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I.- INTRODUCCION

Elaborar una tesis doctoral, es un trabajo 4rduo y agota-
dor para el aspirante a una investidura académica. La inten---
cidn de escribirla bien y con mejor contenido,como corresponde
al futuro profesional que esti autorizado para expresar su Opl
nidn en un trabajo de esta naturaleza, se contrapone al deseo
de escribirla pronto, consecuencia natural de la impaciencia -

por coronar los esfuerzos de muchos afios.

A pesar de todo, he tratado de hacer una tesis con sufi--
ciente base cientifica. En algunas partes de ella, se palpard
el esmero con que quise penetrar en algunos problemas juridi--
cos y en otros,que estimo son de menor importancia, el desarro
llo de los temas no tiene tanta amplitud. He notado ésto, al -
hacer la lectura final y rindo mis disculpas al que por azar,
por curiosidad o por interés, lea algunas lineas de esta tesis
y repare en ello. La amplitud del tema, por otra parte, me ha

obligado a resumir algunos puntos.

El Departamenfo de Derecho Penal de la Facultad de Juris-
prudencia y Ciencias Sociales, dentro de un plan concebido pa-
ra realizar el estudio del nuevo C8digo Procesal Penal, median
te el desarrollo de tesis doctorales, me asignd el tema de las
"SENTENCIAS EN SEGUNDA INSTANCIA Y NULIDADES EN EL PROCESO PE-
NAL',

Naturalmente, fui yo quien solicitd que mi tesis versara
sobre materias penales, aficionado a &stas por mi continuo con
tacto con ella a través de diez afios de trabajar en la Fisca--
1ia General de la Repliblica; primeramente como Fiscal Adscrito
a Juzgado de Primera Instancia, después como Fiscal Especifico
y finalmente como Jefe de la Oficina de la Fiscalia para la 4.
na Oriental del pais, con sede en San Miguel. Aunque actualmen

te no estoy dedicado a dicha materia, pues soy Jefe del Depar-



tamento llamado Administrativo en la misma Institucién, sigo -

sintiendo el atractivo de aquella rama que presenta tan varia-

dos y sutiles matices en la etiologia y *ipificacidén del deli-
to, como en el desarrollo del proceso mismo y gque lleva en jue
go el precioso don de la vida y la libertad de una persona, --
asi como la justicia para é&stc vy los perjudicados por el deli-
to.

Al escribir sobre sentencias en segunda instancia y nuli-
dades, he tomado conciencia de su importancia, puesto que si -
las nulidades pueden truncar por su base un proceso o dejar --
sin efecto determinadas diligencias o actos Jjudiciales, las de
cisiones del tribunal de segunda instancia constituyen, en la
mayoria de las veces, el punto final de los procesos. La casa-
cidn es sblo una revisidn de la legalidad de la actuacidn del
juzgador y la prédctica ha demostrado que la generalidad de las
sentencias de segunda instancia, no han sido casables, por es-
tar bien cimentadas, aunque puede verse en la Revista Judicial
casos en los que la casacidn ha prosperado. Lo que no ha podi-
dec lograrse en las dos instancias, dificilmente se lograrid en
" casacidn. De aqui la importancia de las SENTENCIAS EN SEGUNDA
INSTANCIA Y LAS NULIDADES EN EL PROCESO PENAL: pueden consti--

tuir el todo o la nada del juzgamiento.,

e {ratado de desarrollar independientemente los diferen-
tes puntos de esta tesis enmarcdndolos en grandes temas, de ma
nera que pueda leerse y entenderse alguno de ellos sin necesi-
dad de introducirse en los otros. El desarrollo de los temas,
por razones de did8ctica, lo he iniciaco con el de '"Derecho --
Procesal Civil y Derecho Procesal Penal", que e¢s de donde debe
partirse para tratar los temas asignados. A continuacidn tratc
en primer lugar, "De la Instancia', luego "De las Nulidades" y
finalmente "De las Sentencias en Segunda Instancia". No he se-
guido el orden que en la denominacidn de la tesis me fue dado,
porque de la nulidad o no nulidad depende la efectividad juri-

dica de la sentencia.

v
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IT.~ DERECHO PROCESAL CIVIL Y DERECHO PROCESAL PENAL

Antes de iniciar el desarrollo de los temas propios de -
esta tesis, creo conveniente, dado que la materia sobre la que
versa es la de Derecho Procesal Penal, hacer un estudio breve
del concepto de Derecho Procesal, de la situacidn que ocupa en
el panorama de las ciencias juridicas y de la distincidn entre

Derecho Procesal Civil y Derecho Procesal Penal.

En las mé@s antiguas y sencillas concepciones de la meto-
dologia juridica se ha hecho siempre la distincidn entre Dere-
cho POblico y Derecho Privado, Derecho Civil y Derecho Penal,
asi como entre el llamado Derecho Sustantivo o Material y el -
Derecho Adjetivo o Formal.

La teoria tradicional ha considerado al Derecho Piblico
como el relativo a la organizacidn del Estado y a las relacio-
nes del Estado con los particulares, cuando actla con un poder
superior o "imperium®, y a las relaciones de los Estados entre
si. E1 Derecho Privado se considera regulador de las relacio--
nes entre particulares vy de las relaciones del Estado con los
particulares cuando actla en un plano de igualdad con éstos.-
Asi lo dice Cabanellas: "DERECHO PUBLICO Y DILRECHO PRIVADOY.--
Derecho PGblico es el conjunto de normas reguladoras del orden
juridico relativo al Estado -n si, O en sus relaciones con los
particulares y con otros Estados. El que regula los actos de -
las personas cuando se desenvuelven dentro del interés general
que tiene por fin el Estado, en virtud de delegacidn directa o
mediata del poder piblico. E1l Derecho Privado rige los actos -
de los particulares cumplidos en su propio nombre y beneficio.
Predomina el interé&s individual frente al general del Derecho

Piblico™. (1). Cabe agregar que algunas especies de legislacio

(1) G. Cabanellas. "Diccionario de Derecho Usual'. ler. Tomo,

pag. 636.



nes pertenecen, por diversas circunstancias, al Derecho Piblico

b2

y 2l Derecho Privado per igual; asi, por ejerplo, el Derecho In

ternacional, el Derecho Laboral y e1 Deracho Mercantil.

En cuanto al Derecho Civil, técnicamente es "el conjunto -
de normas reguladoras del Estado, condicién y relaciones de las
personas en general, de la familia y la naturaleza, situacidn y
comercio de los bilenes o cosas; que comprende sus ramas princi-
pales: E1 Derecho de las personas, que incluyé la personalidad
y capacidad individual; el Derecho de la Familia, rector del ma
trimonio, la paternidad, la filiacidn y el parentesco en gene--
ral; el Derecho de las Cosas, que rige la propiedad y los demés
derechos sobre los bicnes, intimamente relacionado con el Dere-
cho Sucesorio; y la parte que considera las diversas relaciones
compulsivas: el Derecho de las Obligaciones comprensivo de la -
importantisima parte del Derecho de los Contratos. En este sen-
tido, el Derecho Civil ha sido definido como el conjunto de pre
ceptos que determina y regula las relaciones Jjuridicas entre --
los miembros de una familia y las que existen entre los indivi-
duos de una sociedad, para la proteccidn de los intereses parti

culares, concernientes a sus personas y a sus bienes". (1)

E1l Derecho Penal, por su parte, ha recibido innumerables -
denominaciones y muchos conceptos se han dado del mismo, deter-
minados, la mayor parte de veces, por la idea que tenga el au--
tor de tales conceptos respecto de los alcances y objetivos en
la regulacibn del delito, del delincuente, de la pena, de la fi
jacidn de las medidas de seguridad y de la actuacidn o competen

cia del Estado en tal regulacidn.

En el fondo de todas las ideas y conceptos se encuentra --
siempre la de la obligacidn y facultad del Estado de regular la
conducta de las personas para procurar el bien comin, que, en -

este caso, es asegurar ciertos valores fundamentales de la so--

(1) G. Cabanellas. "Diccionario de Derecho Usual®. ler. Tomo,
pég. 636.



ciedad y principios minimes de convivencia para hacer posible,
asi, la existencia de la sociedad y del mismo Estado. Esta fa-
cultad del Estado es la que se conoce como "jus puniendi" o de
recho de castigar del Estado, en uso de ;u poder preventivo y

represivo. Las diferentes escuelas penales introducen variacio
nes en el concepto, segln le den mayor importancia a la preven

cién de los delitos, a la pena o al delincuente mismo.

En general puede decirse que el Derecho Penal defiende o
asegura los valores e intereses mis fundamentales de la socie-
dad para hacer posible la convivencia humana y, modernamente,

el progreso de los pur.blos.

Una de las definiciones més completas es la de Luis Jim&
nez de AsQa, que define el Derecho Penal Objetivo como "conjun
to de normas y disposiciones juridicas gque regulan el ejerci--
cio del poder sancionador y preventivo del Estado: y subjetiva
mente, en cuanto Jus puniendi o derecho de castigar, como la -
facultad estatal de ectablecer el concepto de delito como pre-
supuesto de dicho poder, asi como la responsabilidad del suje-
to activo, y de asociar a la infraccidn de la norma una pena o

una medida de seguridad®. (1).

Estos conceptos de lo que son y protegen el Derecho Civil
y el Penal, establecerdn posteriormente distinciones entre el

Derecho Procesal Civil y el Derecho Procesal Penal.

Conviene anticipar en este punto, que asi como hay cien--
cias juridicas que participan de la naturaleza del derecho pri
vado v del derecho piblico, como ya dije, también hay puntos -
de contacto entre ¢l derecho civil y el penal. Situaciones que
son reguladas por una y otra ciencia; asi por ejemplo; el adul
terio, la usurpacidn de inmuebles, usurpacién de estado civil,

etc.

(1) G. Cabanellas. "Diccionario de Derecho Usual®. ler. Tomo,

pag. 655,



Otra distincidn importantisima es la diferenciacidn entre

Derecho Sustantivo o Material y Derecho Adjetivo o Formal. El
primero es considerado como aquél que regula los derechos y o-
bligaciones entre los sujetos del derecho, sean &stos de indo-
le privada o piblica. El segundo se refiere a aquellas normas
que regulan la actividad del Estado v los particulares en el e
jercicio de la jurisdiccidn para obtener la resolucibn de sus
peticiones y los conflictos planteados. Aqui encontramos el De

recho Procesal, que es la materia que propilamente nos interesa.

El Derecho Sustantivo es "El que establece derechos u o--
bligaciones, a diferencia del que regula su ejercicio, castiga
su infraccidn o determina el procedimiento para su efectividad
extraordinaria™. (1)

E1l Derecho Adjetivo es "el conjunto de leyes que posibili
tan y hacen efectivo el ejercicio regular de las relaciones Jju
ridicas, al poner on actividad el organismo judicial del Esta-
do. No determina qué es lo justo, sino cdmo ha de pedirse Jjus-
ticia. Se subdivide en legislacidn organica del poder judicial
-aspecto formal-y en los cddigos procesales, leyes de enjuicia-
miento y demds preceptos reguladores de la jurisdicecidn conten
ciosa o voluntaria, como contenido material de este Derecho”.

(2).

Preriemente considerado y desde un aspecto formal y no ma
terial, el Derecho Adjetivo comprende inclusive las regulacio-
nes de procedimientos relativos a la jurisdiccidn administrati
tiva, donde también existen diferentes recursos e instancias,
aunque de naturaleza diferente a los de la jurisdiccidn conten
ciosa.

(1) G. Cabanellas. "Diccionario de Derecho Usual®. ler. Tomo,
pég. 660.

(2) G. Cabanellas. '"Diccionario de Derecho Usual"'. ler. Tomo,
pdg. 632.



En realidad, la jurisdiccidn se considera siempre como (ni
ca aunque tenga diferentes manifestaciones, determinadas por la
especializacidn del Derechc en virtud de las diferentes activi-
dades que le toca regular, lo que ha dad» origen a la diferen--
ciacidn del Derecho Procesal en Derecho Procesal Laboral, Dere-
cho Procesal Mercantil, Derecho Procesal Penal, etc., origina--
dos todos ellos, asi como el derecho sustantivo propio de cada
uno, en el primitivo Derecho donde no habia diferenciacidén nin-
guna, que sblo vino a establecerse con el surgimiento del Esta-

do y la especializacidn mencionada.

Actualmente, la autonomia del Derecho Procesal estd plena-
mente establecida y la de sus diferentes ramas se acepta por -
razén de metodologia y codificacidén, sin olvidar que todos for-
man parte de una sbla ciencia determinada por su nombre genéri-

co de Derecho Procesal.

En cuanto al concepto propio de lo que es el Derecho Proce
sal, la tendencia de los juristas se mueve entre dos polos ---
opuestos: los gque consideran que no debe ser simplemente un me-
dio para la vigencia del derecho, sino que debe perseguir y ---
construir por si mismo normas de justicia y los que piensan que
es Unicamente un derecho instrumental, un medio para la aplica-

cidn del derecho.

Entre la primera posicidn,que es llamada jus-naturalista,
encontramos al Dr. Leonardo Prieto y Castrc que dice: PEl Dere-
cho Procesal es una parte de la enciclopedia juridica, y, por -
ser tal, estd adornado de todas las notas que la Filosofia pre-
dica del Derecho, en general, y a la que hemos de remitirnos.Pa
ra la finalidad perseguida bastard con indicar que el Derecho -
en que creemos forma parte de la Etica y sus principios funda--
mentales o bases primarias, estdn Insitas en la naturaleza,como
emanacidn de una causa superior a lo humano mismo; es decir, --
que afirmamos aqui una posicidn jus-naturalista". Mis adelante

agrega: "La crisis del pensamiento juridico es en nuestro tiem-



po alarmante y peligrosisima, en el orden internacional y en -
el interior de las naciones. Estamos presenciando una relaja--
cidén absoluta de todos los valores del Derecho, y se impone, -
por ello, una intransigencia también absoluta, una resistencia
a ultranza contra cualquier intento de sustraer, concretamente
al derecho procesal, ni un &pice de las notas que nuestra con-
ciencia, la Historia y su destino nos dice que le son peculia-
res. Para esa labor de defensa que es servicio a la Humanidad,
hemos de partir del concepto que nos parece adecuado, y que pue
de ser &ste: Derecho Procesal es el conjunto de principios jus
tos, derivados de la razdn natural, en su exposicidn positiva,
segtn sus diversas fuentes, y explicados por la ciencia, que -
regulan la actividad plblica judicial del juez y partes, en la
labor de realizar o de hacer efectivo el derecho material per-
turbado o desconocido, v en la de fijarlo con cardcter vincu--
lante, cuando es preciso la intervencidn estatal, o aln para -

realizar el mismo Derecho Procesal®™. (1)

Este concepto no se aplica a nuestro Derecho, en donde --
nuestra Constitucién, en su Art. 169 dispone: “'Nadie puede ser
juzgado sino conforme a leves promulgadas con anterioridad al
hecho de que se trate, y por los tribunales que Dpreviamente ha
ya establecido la ley". Asimismo,existe en nuestra legislacidn
el recurso de Casacidn para aquellos casos en que hay infrac--
cibn de ley o de doctrina legal por ccntener el fallo viola---
cibn, interpretacidn errdnea o aplicacidn indebida de leyes o
de doctrinas legales aplicables al caso, segin el Art. 2, litg

ral "a" y Art. 3, numeral lo. de la Ley de Casacidn,y 571 CPP.

Por consiguiente, es vdlido para nuestra legislacibn el -
concepto de Derecho Procesal como derecho instrumental. En ese

sentido el Derecho Procesal ha sido definido como: "El que con

(1) Nueva Enciclopedia Juridica. F. Seix, Editor; ler. Tomo,

p&g. 9us.
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tiene los principios y normas que regulan el procedimiento ci-
vil y el cririnaly la administracidn de justicia ante los Jjue-
ces y tribunales de una y otra jurisdiccién o de otras espe---
cies™. (1)

M&s amplios son los conceptos de Pallares, quien lo consi
dera como "el conjunto de normas juridicas relativas al proce-
so jurisdiccional®., Le define Carnelutti como: Yel conjunto de
normas que establecen los requisitos y efectos del proceso™, y
agrega que también "recibe el nombre de derecho formal porque
la reglamentacidn que hace del proceso se realiza mediante for
mas. Por razdn de su esencia es derecho instrumental y no subs
tancial, porque no resuelve directamente los conflictos de in-
tereses, sino que establece los drganos y procedimientos para
poder resolverlos". (Sist. I, Pg. 81 y 82)."Sin embargo, exis-
ten normas sustanciales que originan derechos, como las relati
vas al pago de costas, la obligacidn de terceros de declarar -
en el juicio y todas las que imponen a los funcionarios obliga
ciones de cardcter procesal. A pesar de ser derecho plblico ~--
hay algunas disposiciones de cardcter dispositivo que pueden -

ser renunciadas por las partes”. (2).

Nétese en estos conceptos cdmo el derecho procesal no es
simplemente instrumental, sino que es orginico y fundamental,
al reglamentar la forma y jurisdiccidn de los tribunales y al
establecer las facultades y obligaciones piocesales de los fun

cionarios, de las partes y de los tercercs intervinentes.

Todavia podria agregar que afin cuando los estudiosos del
derecho han afinado cada vez mas el llamado cardcter instrumen
tal del Derecho Procesal, también en cierta forma s ha dado a-

plicacidn al principio de ser un derecho actuante, como en el

(1) 6. Cabanellas. ‘Diccionario de Derecho Usual®., ler. Tomo,
pédg. 657,

(2) Eduardo Pallares. "Diccionario de Derecho Procesal Civil'.
pdg. 228.
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1go Suizo donde, cn zausencia de disposicicnes legales apli-
les al caso, so autoriza al juzgador para resolver como lo
iese hecho el legisladur si hubivre tenido en mente el caso

de que se trate.

En nuestre legislacidn, el Art. 121 del C8digo de Procedi
mientos Civilesg, al referirse a las sentencias, en el segundo
pédrrafo, dice: "Serdn fundadas en las leyes vigentes; en su de-
tecto, en doctrinag de los expositores del Derecho; y en falta
de unos y otros en consideraciones de buen sentido y razdén natu

=a
1

ral®., Es decir que,en cierta forma, -abre un campo al juzgador
para hacer o idear la norma para resolver el caso concreto, pe
ro dentro de ciertos limites, ya que, en realidad, el Jjuez de-
be limitarse a la hermenéuticao Integracidén del derecho, apli--
cando la analogia para resolver estos casos, de acuerdo a los

principios fundamentales del derecho y el espiritu de la legis

lacidn.

En cuanto a los procedimientos propiamente tales, son de
caricter estricto y asi el Art. 2 del mismo Cddigo, dice: "Los
procedimientos no penden del arbitrio de los jueces, los cua--
les no pueden dispensarlos, restringirlos ni ampliarlos, sino
en los casos que la ley lo determine. Las partes pueden renun-
clar los procedimientos establecidos en su favor, en lo civil,
de una manera expresa; tdcitamente s8lo podrin hacerlo en los

casos determinados por la Ley™.

Teniendo ya conocimiento de lo que es el Derecho Procesal
en general, conviene ahora establecer el concepto de Derecho -
Procesal Penal. No escapard al conocimiento del estudioso del
Derecho que, fundamentalmente, los conceptos hasta aqul expre-
sados convienen al Derecho Procesal Penal, por ser una especie
de ese derecho de cardcter instrumental, y que si bien tiene -
caracteristicas propias y relativa autonomia, no por eso deja

de pertenecer al Derecho Procesal en general.
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I's necesario, por consigulente, establecer el concepto de
Proceso Fenal y de Derecho Procesal Penal, para luego entrar -
T

al estudio de las Instancias -n el Procesc Penal.

.

Como una introduccidn, considero conveniente transcribir
el excelente resumen de Prieto Castro sobre la forma en que se
establecid la distincibn entre el Derecho Civil v el Penal que
posteriormente originaria la diferenciacidn entre Derecho Pro-

cesal Civil y Penal.

"UEL Derecho Procesal Penal constituye, por si sbdlo, en -
la actualidad, una rama scparada, con tipicas notas de indivi-
dualizacidn. lLa principal de todas ellas es la naturaleza del
objeto sobre que versa,cl delito. En las etapas primitivas de
la cultura juridica, el objeto de ambos procesos civil y penal,
ilicito civil e ilicito penal, se hallan confundidos. La comu-
nidad se considera tan afectada a causa, por ejemplo, de que -
el deudor no satisfaga la deuda al acreedor, o de que la pro--
piedad de un ciudadano sea victima de las inmisiones de otro,
como por causa de la muerte de un hombre o de las lesiones pro
ducidas en el honor o en la integridad corporal de otro. No e-
xiste, por lo tanto, una posibilidad de tratamiento separado -
de los derechos que afectan a la esfera privada del particular.
de los cuales &1 mismo seria 4rbitro, para considerar la opor-
tunidad de hacerlos valer judicialmente en un proceso que ten-
dria naturaleza civil y estaria adornado de las caracteristi--
cas derivadas de ese peculiar cardcter atribuido a los dere---
chos privados. Es preciso que la idea de comunidad primitiva -
se elabore y construya con el auxilic de conceptos Jjuridicos -
nuevos, hasta surgir la institucidén del Estado de derecho, a--
firmando de una parte, su propia existencia y, de otra, recono
ciendo el valor humano del inidividuo. Por virtud de lor prime
ro, el Estado viene a recabar para si, atribuyéndoselos como -
propios, ciertos derechos, entre las que figuran, para la fina

lidad que ahora nos interesa, el de castigar las violaciones -
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de orden penal, como atentado contra la comunidad misma organi
zada juridicamente en tal Estado. Este se erige en titular ex-
clusivo del ilus puniendi o derecho de castigar las infraccio--
nes penales. Por virtud de lo segundo, el Estado de derecho, -
que ya existe, inspirado en el principio del reconocimiento de
la libertad individual, admite que surja un dmbito de intere--
ses privados, regulandolos juridicamente con la posibilidad de
que sean los particulares guicnes resuclvan acerca de su tutela
jurisdiccional. D¢ ests modo es como nace la dualidad de proce
so penal y procezo civil. Pero e entrecruce de las dos esfe--
ras juridicas, la plblica y la privada., que es inevitable para
una mas detallada valoracidén de los intereses protegidos, de--
terminante de que e¢n cierto momento uncus derechos de caricter
pGblico adquieran matiz privado. o que los de naturaleza priva
da se maticen de plblicos,produce ¢l fendmeno de que cuestio--
nes del ambito pcnal sean tratados con arreglo a principios -por
lo menos hasta cierto punto-de naturaleza civil, y al contra--

rio,

Esa indudable realidad tiene su reflejo en la tutela pro-
cesal, de suerte que algunos delitos dependen en su Derseguibi
lidad, de la iniciativa del ofendido, y, llevados al proceso -
penal se admite en &1 la facultad de disposicidn de los parti-
culares; y, al contrario, cuestiones originariamente civiles,
como son las relaciones sobre el estado y condicién de las per
sonas, que afectan principalmente a la constitucidn de la célu
la primaria de la sociedad -la familia- y en los tiempos moder
nos, amplios sectores del Derecho privado, adoptan el distinti
vo de social, manifestdndose en su proteccidn procesal por la
vigencia, en cuanto a ellos, de ciertos principios que son Dpe-

culiares del proceso penal®™™, (1)

En esta exposicidn vemos como el Derecho Penal surge como

(1) Nueva Enciclopedia Juridica. F. Seix. T.I, pédg. 946
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una necesidad para afirmar la existencia del propio Estado, ga
rantizando las condiciones minimas de coexistencia entre las -
personas, erigiéndose el Estado como sujeto exclusivo del "jus
puniendi®.

El Proceso Penal tiene por objeto dar vigencia a esa fa--

cultad del estado y es asi como nuestro C&digo Procesal Penal,
en su Art. 1, dice: "El juicio Penal tendrd por objeto estable
cer la existencia de una infraccidn penal, averiguar quién o -
quiénes la cometicron y sancionar o absolver a las personas --
que resultaren o fueran declaradas culpablies o inocentes™.

o

Se establecen tres finalidades diferentes para el proceso
penal:

1) establecer la existencia de una infraccidn penaljy

2) averiguar quidn o quiénes la cometieron;

3) sancionar o absolver a las personas que resultaren cul

pables o inocentes; es deciy, juzgar y scntenciar.

No se incluyen e¢n este concepto los procedimientos rela--
tivos a la imposicidn de medidas de seguridad vy a la ejecucidn

de las penas.

Del simple enunciado del Art. I se comprende que es una -
investigacibn en ejercicio de la Jjurisdiccidn, aunque, en este
caso, tenga un obje*tivo y caracteristica. distintas del proceso
civil. Conserva ¢l cardcter instrumental d= medio para la ave-
riguacidn de una infraccidn al Derccho, caracteristica del De-
recho Procesal, perc en este caso se manifiesta con mayor fuer

PASEN

En efecto, el cardcter instrumental del Derecho Procesal

Penal se distingue del Civil porquc éste =28 supletorio y al--

canza, inclusive, a la declaracién del derecho bajo el princi
pio de analogia. En asuntos civiles cabe el cumplimiento volun
tario de la obligacidn; por ejemplo, la obligacidn de hacer en

el juicio ejecutivo singular en que el juez seflala plazo para
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el cumplimiento de la obligacidn, o la reparacidn espontinea

de los dafios y perjuicios causados sin necesidad de recurrir a
la via judicial. En cambio, en el campo del Derecho Procesal -
Penal, recurrir al proceso es la Unica forma de cumplir el De-
recho o lograr la sancidn del delincuente, puesto que no se --
concibe el sometimiento voluntario del mismo a la pena que le

corresponda por el delito cometido, ni la imposicidn de una pe
na sin juicio. Art. 16% de nuestra Constitucién Politica: "Nin
guna persona puede ser privada de su vida, de su libertad, ni

de su propiedad o posesidn, sin ser previamente oida y vencida
en Jjuicio con arrcglo a las leyes; ni puede ser enjuiciada dos

veces por la misma causa'.

Precisamente la autonomia del Derecho Procesal Penal se -
deriva del hecho de que los principios reguladores del proceso
no tienen ningln contacto con las normes que definen el delito
y sus penas; son definitivamente un medio para la aplicacidn -
del Derecho Sustantivo. Tiene mayor relacidn con el proceso ci
vil que con el Derecho Penal Sustantivo; relacidn determinada
por el hecho de que la investigacidén judicial penal no difiere
en ¢l fondo, de ninguna otra investigacidn juridica, aln cuan-

do su objeto sea el arriba mencionado, diferente del civil.

El Proceso Penal, como todo proceso, estd llamado a desem
bocar en la cosa juzgada y en tal sentido el derecho Procesal
Penal regula todos los actos encaminados a ese fin: pero, ade-
mds, también regula los derechos y obligaciones de las partes

y de los funcionarios que irtervensn en el proceso.

Es precisamente por su diferente objeto y contenido, por
la diferente calidad, posicidn, facultades y obligaciones de -
los intervinentes en el proceso, por sus procedimientos dife--
rentes y por las distintas fases que presenta el Proceso Penal,
que éste se distingue netamente del Proceso Civil, establecien

do esa misma distincidn para ¢l Derecho Procesal Penal.

Asi, por ejemplo, tenemos la intervencidn del Ministerio
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Piblico, que no existe en el Proceso Civil como parte intervi-
nente en interés propio aunque si interviene en representa
cidn de otros, como es el caso de los Procuradores Auxiliares.
Contrariamente, no existe en ¢l prcceso nenal el concepto de -
"causa®, que es fundamentel ¢n el proceso civil para la solu--
cidn del conflicto entre quien afirma una pretensidn y quien -
se opone a ella; pero zi enconitramos la oposicidn entre el De-
recho Subjetivo Estatal de castigar y el derecho de libertad y
de defensa del imputado.

Las fases que presenta el Proceso Penal se distinguen ne-
tamente del Proceso Civil. Estas fases estdn determinadas por
la finalidad que cada una de ellas trata de cumplir y que es--
tdn resumidas en el enunciado del Art. I del C8digo Procesal -
Penal. Asi, la fase de Instruccidn, tiene por objeto estable~-
cer la existencia de una infraccibn penal y averiguar quién o
quiénes la cometieron. E1l Art. 115 del C8digo Procesal Penal,
en el segundo inciso dice: "La instruccidn tendrd por objeto
practicar los actos v diligencias necesarias para comprobar la
existencia del delito y establecer quién o quiénes son los res
ponsables, asi como las circunstancias que excluyan, atenien o
agraven la responsabilidad del o de los imputados. Comprenderd
todas las diligencias judiciales que se llevan a efecto desde
el auto cabeza del proceso hasta que se estime suficientemente
depurado el informativo, inclusive el auto de sobreseimiento -

en su caso'.

Cuando no procede el auto de sobraseimiento, se dicta au-
to de elevacidn a plenario, que da inicio a la fase llamada --
plenaria o contradictoria. Segln el Art. 236 CPP. "El plenario
tiene por objeto discutir contradictoriamente los elementos de
juicio recogidos en la instruccidn y recibir las pruebas que -
la acusacidn y la defensa propongan y las que de oficio estima
re conveniente ordenar el juez, a fin de establecer la culpabi

lidad o la inocencia del imputado y dictar la sentencia que --
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proceda™. Con ésto se cumple el segundo objetivo determinado --
por el Art. I PP.: "Sancionar o absolver a las personas que re-
sultaren o fueren declaradas culpables o inocentes™. En cuanto

a la sancidn o absolucidn de los imputados, el juzgamiento pue-
de no resultar de una sentencia "de¢ derecho", dictada por el --
juez, sino del sometimiento de la causa al conocimiento del Tri

bunal de Jurado, cue no existe en 21 Proceso civil,

Existen juicilios ordinarios. sumarics y verbales, determina
dos por la diferente naturaleza o gravedad de las infracciones
penales; procedimicntos complementarios, como los de la suspen-
5i6n condicional de la ejecucidn de la pena y la Libertad Condi
cional, Art. 87 y siguientes del Cddigo Penal:; procedimientos -
para la aplicacidn de las medidas de seguridad, etc., que dan u
na caracteristica propia al Proceso Penal y al Derecho Procesal
Penal.

A pesar de todas estas diferencias, el Proceso Penal al i-
gual que el civil, sigue siendo actuacidn del poder jurisdiccio

nal del Estado, 10 que le d& la unidad necesaria para que la --

ciencia que lo regula siga formando parte del Derecho Procesal

en general.

Debido a esta complejidad del proceso penal, es que, hasta
cierto punto, los conceptos sobre el mismo se vuelven tautoldgi
cos o por lo menos descriptivos o taxativos, tratando de abarcar

todos sus campos en forma descriptiva o de resumen.

Como un ejemplo de &sto consigno el concepto que dice: "De
recho Procesal Penal es el conjunto de las normas encaminadas,
A) a la declaracidn de certeza de la notitia criminis (es decir
declaracidn de certeza del delito e infliccidn de la pena); b)
a la declaracidn de certeza de la peligrosidad social y a la a-
plicacidn de medidas de seguridad; C) a la declaracidn de certe
za de las responsabilidades civiles conexas al delito y a la in
fliccidn de las consiguientes sanciones; D) a la ejecucidn de -

las providencias®. (1)

(1) Giovanni Leone. "Tratado de Derecho Procesal Penal,T.1,P.17
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Este concepto no abarca la regulacidn de las actividades

de los funcionarios y las partes.

Por esoc, podriamocs decir que Derecho Procesal Penal es la
>k 4

ciencia gue estudia y regula el ejercicio de la jurisdicecidn -
del Estado en cuanto a las facultades y obligaciones de los --~
funcionarios judiciales, sus auxiliares, las partes intervinen
tes y los terceros que deban intervenir en el proceso penal o

en la declaracidn de peligrosidad social y la aplicacién de me
didas de seguridad:; los procedimientos para la investigacidn y
declaracidn de certeza de las infracciones penales, del delin--
cuente y de los civilmente responsables; para su juzgamiento -
hasta la sentencia, para la imposicidn de las sanciones pena--

les y civiles correspondientes y para su cumplimiento.

En todas las legislaciones modernas se excluye de la ju--
risdiccidn penal los actos tipificados como delitos realizados
por menores de determinada edad que quedan sujetos & una juris
diccibén especial conocida como jurisdiccidn de menores. En ---
nuestra legislacidn esta edad es de dieciséis afios. Art.16 Pn.
y el regimen aplicable a los menores de esa edad estd conteni-

do en el Cddigo de Menores.

ITT.- DE LA INSTANCIA

1.~ Concepto.

Aceptado que el Derecho Procesal Penal forma parte del De
recho Procesal en general, conceptudndolo el proceso penal co-
mo actuacidn de la jurisdiccibn, es 1l8gico que muchos de los -
conceptos fundamentales del Derecho Procesal Civil, que.consti
tuyd originalmente la fuente de todos los derechos procesales,
se apliquen al Derecho Procesal Penal. Asi 1o reconocid el le-
gislador y en el Art. 711 del Cédigo Procesal Penal dispuso: -
"Serdn aplicables al procedimiento penal las normas procesales
civiles, en lo que no estuviere expresamente regulado por este

C8digo y no se oponga a la doctrina que lo informa'.
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En ¢l proceso penal también existen julcios de instancia
inica y de doble instancia, como en &l civil, teniendo la ins-
tancia el mismo significado de oportunidad de examen de la cau

ca y de aport:c'én de pruebas, pero con ciertas diferencias co

mo adelante explic

Antes de referirme z la definicidn dada por nuestra legis
lador de 1o quz es la Instancia, conviene saber que esta pala-
bra se usa en muchcs sentidos gue es necesario conocer, para -

comprender mejor el sentido propio que interesa a esta tesis.,

El Diccionario dice: "INSTANCIA. Accidn y efecto de ins--
tar, memorial, solicitud. Cada uno de los grados jurisdicciona
les establecidos para ventilar y sentenciar,; en jurisdiccidn -
expedita, lo mismo sobre el hecho cue sobre el derecho, en 1os
juicios y demés négocios de justicia. Las instancias son dos en
el actual enjuiciamiento civil, una o dos en lo administrativo
y en lo penal una para los delitos y dos para las faltas. Fue
ron antes en mayor nimero y siguen siéndolo en el procedimien-
to canbnico. ABSOLVER DE LA INSTANCIA. En el enjuiciamiento --
criminal anterior al vigente, fallar el proceso sin condena --
por falta de pruebas de cargo pero sin absolver al reo y even-
tualmente CAUSAR INSTANCIA. En el antiguo enjuilciamiento abrir
juicio formal y someter a fallo el asunto lo cual evitaba en o
tras peticiones haciendo protesta de no causar instancia. DE -
PRIMERA INSTANCIA. Al primer 1mpetu3 de un golpe, primeramente,

en primer lugar, por la primera vez". (1)

Del simple enunciado de los conceptos vemos que el dife--
rente significado de la palabra instancia depende de las pala-
bras que la acompafien, por mas que haya cierta relacidn en el

fondo de todas ellas.

El primer concepto dice que es "accidn y efecto de instar"

(1) Diccionario de la Real Academia de la Lengua. Primera Edi-

cidén, padg. 1150.
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lo que se& ratifica cuando encontramos la expresidn de proceder

a instancia de parte". (accidn) y "causar instancia” (efecto).

El segundo concepto gque considera la instancia como ‘cada
uno de los grados jurisdiccionales establecidos para ventilar
y sentenciar, en Jjurisdiccidn expedita, lo mismo sobre el he--
cho que sobre el derecho en los juicios y dem8s negocios de --
justicia", es la que conviene al sentido propio de Instancia -

que ahora tratamos de definir con relacidn a esta tesis.

Las obras juridicas que tratan este tema coinciden funda-

mentalmente en este concepto.

"Esta expresidn es usada con distintos matices dentro de
la terminologia procedimental o forensz, pero siempre girando

sobre la idea de peticidn o demanda o desarrollo de éstas.

Concretamente en Derecho Procesal, instancia es principal
mente la etapa que arranca del planteamiento de una pretencidn
y se agota con la sentencia o resolucidn correspondiente. Como
las sentencias pueden ser recurridas replantedndose la cues---
tién, es por ello que se habla de primera y segunda instancia,
derivando igualmente de &sto el nombre de juzgados de primera
instancia e instruccidn que se da a uno de los 8rganos juris--
diccionales dentro de¢ los cscaloncs de la administracién de --

justicia®. (1)

"La palabra instancia ticne dos acepciones:; una general -
con la que s¢ expresa cualquier peticidn, solicitud o demanda
que se hace a la autoridad, y otra especial, que quiere decir
el ejercicio de la accidn judicial desde la demanda hasta la -
sentencia definitiva° La primera instancia se lleva a cabo an-
te el juez inferior, y la segunda ante el tribunal de apelacidn.

Antiguamente habia tercera instancia. (2)

(1) Nueva Enciclopedia Juridica. F. Seix. Tomo XII, Pig. 1

(2) Eduardo Pallares. Diccionario de Derecho Procesal Civil.
pédg.399, Sa.Edicién corregida y aumentada. México 1966.
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"Dos acepciones principales posee c¢stoa vocablo en ¢l Dere
cho Procesal. Por la primera ecuivale a solicitud, peticidn o
sliplica: y en esta forma cuando se dice qu: el juez debe proce
der a instancia de parte, se da a entender que procede previa
peticidn de parte, y no de oficio, por su iniciativa. Por la -
segunda sc¢ designa con tal nombre cada grado jurisdiccional o
conjunto de actuaciones practicadas, tanto en 1o civil como en
lo c¢riminal, las cuales comprenden desde la iniciacidn litigio
sa hasta la sentencia definitiva. Se llama primera instancia -
al ejercicio de la acecidn ante el primer juez que debe conocer
del asunto; segunda instancia, el ejercicio de la misma accidn
ante el juez o tribunal de apelaciones, con ¢l objeto de que -
reforme la sentencia del primer juez; y tercera instancia, a -
la revisidn del proceso o causa ante el tribunal superior, se-

glin la jurisdiccidn®. (1)

Couture, al referirse a la diversidad de acepciones del -
vocablo, dice: "En su acepcidn comin, instancia significa re--
querimiento, petitorio, solicitud. Se dice, entonces, que los
actos procesales se realizan de oficio o a instancia de partes
segln los realice ¢l juez por iniciativa propia o a requeri---

miento de algunos de los interesados.

En una acepcidn més restringida, se denomina instancia el
ejercicio de la accidn procesal ante el mismo juez. Es &sta la
definicidn contenida en algunos textos legales. Con ello se --
significa que, ademds de requerimiento, instancia es accidn, -
movimiento, impulso procesal. Se habla, entonces, de llevar a-
delanve la instancia, de conclusidn de la instancia, o, por o-

posicidn, de perencidn o caducidad de la instancia.

Pero en la acepcidn técnica mas restringida del vocablo,

y a la que se refiere especificamente este capitulo, instancia

(1)G.Cabanellas. "Diccionario de Derecho Usual®. 20. Tomo, Pagi-
na 398.



21

es la denomninacidn que se da a cada una de las etapas o gradocs
del proceso, y que va desde la promocidn del juicio hasta la -
primera sentencia definitiva; o desde la interposicién del re-
curso de apelacidn hasta la sentencia que sobre &1 se dicte.Se
habla, entonces, de sentencia de primera o de segunda instan--
cia; de jueces de primera o segunda instancia; de pruebas de -
primera o de segunda instancia."” (1)

w

1145 adelante, al hablar de la distincidn entre el proceso
y la instancia, dice: "La relacidn que existe entre el proceso
y la instancia es la que existe entre el todo y la parte. El1 -
proceso es el todo; la instancia es un fragmento o parte del -
proceso. Pero esta circunstancia no obsta a que la instancia -

pueda constituir por si sdla todo el proceso.

En los juicios de instancia {nica, instancia y proceso se
confunden: aln en los juicios de instancia mlltiple, la instan
cia constituye todo el proceso si el vencido renuncia a inter-

poner el recurso de apelacidn.

La instancia tiene, por su parte, una estructura particu-
lar. Esa estructura o composicibén difiere entre la primera y -
la segunda o ulteriores instancias. La primera se caracteriza
por la amplitud del debate y de recepcidn de los materiales de
conocimiento. Las ulteriores, en grado de apelacidn, se cir---
cunscriben a lo requerido por la revisidn de la sentencia ape-
lada.™ (2)

La distincidn que hace este autor es importantisima y a--
clara que una cosa es el concepto de instancia considerada como
"ejercicio de la accidn judicial'", como dice Pallares o "ejer-
cicio de la accidn procesal ante el mismo juez", como lo dice

el mismo Couture y que otra, diferente, es el concepto de ins-

(1) E. J. Couture. "Fundamentos del Derecho Procesal Civil'".
Pdg. 169.

(2) IBIDEM, Pdg. 170



22

tancia considerada como “cada grado jurisdicciocnal’ dentro del

procesc o "cada una de las etapas o grados del proceso', como

81l mismo lo dice. El ejercicio de la misma accidn se realiza en
las dos instancias, lo aue establece claramente la distincidn

. entre ejercicio de la accidn y actuacidn de la juriediccidn.

Tanto Cabanellas como Pallares hablan de ejercicio de la
accibn "hasta la sentencia definitiva®™, lo que da lugar a con-
fusidn porque en realidad la sentencia del juez de primera ing
tancia no siempre es definitiva, porque puede ser anulada, re-
formada, revocada, etc., por el tribunal de segunda instancia.
Couture fue mds concreto y dice que va desde la promocidn del
juicio "hasta la primera sentencia definitiva™, anunciando ya
que ésta no es la {(nica sentencia que se conoce como definiti-
va; y luego, agrega: "o desde la interposicidn del recurso de

apelacidn hasta la sentencia que sobre &1 se dicte®.

Anticipa, ademds, que la instancia puede tener diferente
estructura, composicidén o substancia entre la primera y las ul
teriores instancias. Es precisamente &sto lo que hace dificil
la comprensidn del concepto de instancia como grado jurisdic--
cional, ya gque en algunas ocasiones los tribunales llamados de
segunda instancia, conocen de un asunto en grado, pero no en -
instancia. Por consiguiente, no basta que un tribunal superior
haya resuelto con mayor poder en el orden jerdrquico sobre una
cuestidn que habia sido decidida por el tribunal inferior para

que se produzca el conocimiento en instancia.

Esta situacidn fue tambidn comprendida por nuestro legis-
lador y, por eso, al dar el concepto de instancia, dijo: "Ins-
tancia es la prosecucidn del juicio desde que se interpone la
demanda hasta que el juez la decide, o desde que se introduce
un recurso ordinario ante un tribunal superior hasta que E&ste

lo resuelve®. Art. 6 Pr.

El Doctor Padilla y Velasco, al comentar este articulo di

ce: "De manera que segln la definicidn la Instancia (primera)
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comprende desde la demanda hasta la sentencia, abarcando lo --
que la misma ley considera ccmo partes principales del juicio,
ademds de los incidentes que en ella ocurran, y quedando fuera
lo que se llama ejecucidn, con lo cual ha querido significarse
la tramitacidén &l juicio, sus fases, sus partes principales y

también sus incidentes.

También hay instancia desde que se introduce un recurso -
ordinario ante un tribunal superior hasta que éste lo resuelve.
La Ley ordena, fuec muy 1lbgica la reforma, que los recursos or-
dinarios se entablen ante los mismos jueces que han dictado la
sentencia de que se trata de recurrir, en cambio el recurso se
introduce al Tribunal Superior, al llevarse los autos a &l y -
tener conocimiento por la presentacidn de una o de las dos par
tes, hasta que 1o resuelve. Con ésto se indica que no solamen-
te hay instancia en las apelaciones o sliplicas de las senten--
cias defintivas, sino también de las interlocutorias y autos a

pelables o suplicables.,

La misma definicidn excluye, por supuesto, 1l0s recursos -
extraordinarios, la recusacidn, la excusa, las competencias,el
extraordinario de nulidad, de queja por retardacidn de justi--
cia, y el de revisibn no son verdaderos juilcios juridicos, aln
cuando las decisiones de los tribunales en dichos recursos ten
gan el caricter de juicios 18gicos. Sin embargo no hay razdn -
para no considerar instancia el recurso extraordinario de que-
ja por atentado, toda su tramitacidn sobre todo en ciertos ca-
sos, tiene siempre las mismas fases de tocda instancia. La ju--

risprudencia asi lo ha declarado.

Si la Céamara de Segunda o de Tercera Instancia, conforme
al Art. 1061, declara antes de la sentencia improcedente la a-
pelacidn o siplica, admitida en contra de las disposiciones le
gales, ¢habrd instancia?. Los Tribunales han dicho que no hay

instancia por falta de decisidn del asunto (1). Sin embargo --
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conforme a la definicibn, a su texto clarc y definitivo, si --
hay instancia en esos casos. El recurso se introdujo al Tribu-
nal Superior, y &ste lo ha resuelto, aunque declardndolo impro
cedente; la ley dice que la instancia termina cuando dicho Tri
bunal resuelve el recurso. y no la causa principal, objeto del

litigio".

En la llamada anterior, al pie de la pagina 89 y 90 se --
lee: "Rev.,Jud, Tomo XX, padg. 24, Tomo ¥XVII, pldg. 143 Tomo XXX,
pdg. 274. En sentencias de la Cam. de 3a. Inst. de 25 de Sept.
de 1915, 4 de Julio de 1923 y 14 de julio de 1925", "Rev. Jud.
Tomo XXI, No. 5, Pag. 235 de mayo de 1916. Sentencia de 16 de

diciembre de 1915%,

Es sumamente importante notar gue el jurisconsulto hace -
ver, citando las sentencias correspondientes, que la jurispru-

dencia ha sido contraria al concepto de instancia contenido -

en el Art. 6 del C8digo de Procedimientos Civiles, al conside-

rar que constituye instancia el recurso extraordinario de que
ja por atentado, a que se refieren los Arts. 1102, 1101 y 1105
y siguilentes, en abierta contradiccidn con el concepto conteni

do en el Cédigo.

El Dr. Padilla y Velasco respecto del recurso extraordina
rio de queja, finicamente dijo: ‘'que toda su tramitacidn sobre
todo en ciertos casos, tiene siempre las mismas fases de toda

instancia", pero no nos dijo cudles eran estas fases. Anterior

mente en su tesis.a pigina 86, se habia referido a las fases del
juicio; pero ya sabemos gue no es lo mismo el juicio, O mejor
dicho el proceso, que la instancia; porque la instancia es s&-
lo parte del juicio, aunque, como ya se establecid, hay jui---

cios de una sbla instancia.

Debemos, por consiguiente, preguntarncs cudles son esas -

fases o caracteristicas de la instancia; por qué, de acuerdo -
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al concepto legal, los recursos ordinarios dan lugar a instan-
cia y no los extraordinarios; por qué el recurso de queja por

atentado constituye instancia no obstante ser extraordinario.

TESIS: La definicidn contenida en el Art. 6 Pr. no es u-

na definicidn sustancial de instancia, sino que se limita a -

definir las fases del juicio que dan lugar a ella. Se trata --
verdaderamente de dos conceptos: uno que se refiere a la prime
ra instancia y el otro que se refiere a la segunda instancia.-
La instancia no es simplemente la prosecusidn del juicio, por-
que entonces también habria instancia en los recursos extraor-

dinarios.

En consecuencia debe encontrarse un concepto que defina -
la instancia en su esencia y quiero hacer un anticipo de 1o --
que podria ser un campo de estudio importante para los que se
dediquen exclusivamente a este concepto propioc del Derecho Pro
cesal.

La dificultad que encontrd el Legislador para definir la
instancia se debe al cardcter vario de ella, del que habld Cou
ture, determinado por la historia misma del desarrollo de la -
instancia y por la amplitud que a &sta quiera darse, determina
da a su vez por la concepcidn del objeto de la instancia en la
lucha entre la justicia, ¢l tiempo y la certeza de la senten--

cia.

En los albores de la humanidad y el nacimiento del princi
pio de autoridad, las decisiones de los Jefes de los grupos --
primitivos eran indiscutibles y por supuesto, consideradas i--
rrevocables. S8lo el recurso de la fuerza podia hacer cambiar -
esa decisidn por un oponente, venciéndolo en combate o d&ndole,
nuerte, con lo que en realidad se convertia en la nueva autori

dad indiscutida, por cuya razdn podia cambiar las decisiones -
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de su antecesor. Esta idea continla hasta tiempos muy avanza--
dos en que se impone el poder absoluto de los reyes,cuando ain
delegando su autoridad para la solucibébn de los asuntos gue no
eran de importancia vital para ¢l Estado, existe el recurso de
revocacidn "por contrario imperio"”, es decir, por orden del --
rey, que actualmente se entiende como "por contrario imperio -
de la ley". Pero cuando la autoridad del rey ya no es indiscu-
tida y los tribunales se vuelven independientes, se ve la nece
sidad de poner a las personas a cubierto del error o la arbi--

trariedad de los jueces.

Actualmente se concibe un poder de revisidn de los drga--
nos superiores de la administracidn de justicia; pero el pro--
blema sigue siendo dificil y objeto de debates sobre determinar
el justo medio entre una decisidn justa y una decisidn rdpida
y firme. Se dice que la Jjusticia, para ser tal, debe ser pron-
ta; porque de lo contrario puede volver ilusoria la sentencia
favorable pero de inzsficacia préctica. Pero la brevedad de los

procedimientos y de los procesos puede ser tanta que en reali-

dad afecte a la 3justicia.

En esta lucha entre la justicia, el tiempo y la certeza -
de la sentencia, sz ha concebido la instancia como dos fases -
de un mismo juicic o como un nuevo juicio capaz de reformar el
anterior. La tendencia del antiguo proceso espafiol era la del
establecimiento de tres instancias para garantizar la justicia
y de alli pasbd a lag legislaciones americanas; pero posterior-
mente este concepto s¢ ha modificado y restringido, como vere-

mos.

El Doctor Padilla y Velasco, al hablar de la impugnacidn
de la sentencia dice: "Antes de pasar adelante, conviene ha---
blar un poco con respecto a la impugnacidn de la sentencia. Al

gunos la consideran como un nuevo juicio; u otro periodo del -

juicio ordinario, otros. Los primeros opinan que el Tribunal -

de segunda instancia debe conocer de todo el negocio y por tan
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bas durante la segunda instancia, pudiendo revocarse la senten

cia justa de primera instancia, que en virtud de esas nuevas -

pruebas resulta injusta. E1 derecho italiano acepta ese princi -

pio.

Los otros en cambio copiando a Benthan y al Cédigo austria
co, sostienen que la segunda instancia no es mids que una mera

fase del juicio, sin que ella admita nuevas alegaciones ni nue

vas pruebas, debiendo ¢l Tribunal Superior hacer nada mids que

. s ;
una revisidn de las Ddrusbas presentadas.

Nuestro C8digo sigue en parte este Ultimo criterio para -
algunos juicios, y para los restantes, su mayoria, toma una --

opinién intermedia. Se hace nada mds que una revisidn del 1liti

gio por el Tribunal de segunda instancia, en los juicios verba
les, cuando la cantidad litigada excede de cinco colones y no

pase de cien (Art. 503); en el juicio para conceder o negar la
autorizacién para contraer matrimonio, sc aplica el mismo cri-
terio. (Art. 808): lo mismo también en el recurso de amparo --
constitucional, cuando la Cimara de Segunda Instancia haya co-
nocido de &1 en primera instancia, la Corte Suprema de Justi--
cia conoceré& en revisidn de dicho recurso, y fallarid con sélo

la vista de los autos. (Art. 13 y 14 Ley de Amparo); y en el -
primer caso del Art. 51 Pr. o sea cuando la cantidad litigada

sea menor de ¢500.00.

El doctor Menéndez (1) al hablar de la diferencia entre -
la revisibén y la apelacidn, decia: "Entiendo por revisidén lo -
que debe entenderse, porque hasta ésto se ha confundido entre
nosotros, el examen de lo practicado, sin practicar nada de --
nuevo; y la apelacidn es un nuevo juicio, en que puede haber a
legatos, pruebas, etc.". Los autores espaholes de entonces, en
tre ellos Escriche y Ortiz de Zlniga, tanian & la alzada la --

misma opinidn gue el autor de nuestro primer C8digo de Procedi
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mientos, en donde consignd sus ideas en el Art. 1588 al permi-
tir a las partes"....alegar nuevos hechos y probarloS...c.oes”
Posteriormente, desde ¢l C&digo de 1881, se prohibid a las par

tes y especialmente al actor....alegar nuevos hechos....'; de

esa fecha para acd nuestra ley no conceptiia la apelacidn como

un nuevo juicio, sino que ha adoptado una posicidn intermedia,

mejor dicho ecléctica, que sin negar ak apclacidn el cardcter

da fase nueva del juicio, admite la presentacibn de nuevas --

pruebas y nuevas alegaciones con determinadas restricciones".
(1),

En consecuencia, dentro de este panorama ecléctico, que -
en definitiva constituye en nuestra legislacidn la instancia,-

debemos encontrarle un sentido propio.

Ya podemos afirmar, con el autor citado, que la prosecu-~-
cibn del juicio cemprende la tramitacién del juicio, sus fases

sus partes principales y también sus incidentes.

Nuestra jurisprudencia, por otra parte, siguiendo el cri-
terio del insigne Menéndez, ha considerado que hay instancia -
siempre que las partes tengan oportunidad de presentar pruebas
es decir, de reabrir la controversia, no sélo con poder de re-
visibn de parte del tribunal, sino con el de recoger pruebas -

sobre el asunto.

E1 Art. 496 Pr. dice: “en el recurso de revisidn el Juez

”

de Primera Instancia sefialarid dia y hora para que las partes o
curran a alegar su derecho. E1 jusz los oird verbalmente, sen-
t&ndose en un acta sus alegatos; y comparczcan o no, fallarid -

dentro de tercero dia sin mis tramite ni diligencia',

El Art. 497 Pr. dice: "En el recurso de apelacidn, el ---
Juez de la. Instancia procaderd como en el caso del articulo -

anterior; pero si alguna de las partes solicitase la recepcidn

(1) Dr. René Padilla y Velasco. "Apuntes de Derecho Procesal -
Civil Salvadorefio™. Pg. 86, Primer Tomo.
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a prueba, la concederd por el término de este Cédijzo para la -
2a. Instancia en los julcios escritos.

Es decir, qgue la diferencia entre la revisidn y la apela-

cidn es Gnicamente la oportunidad de la apertura a prueba. Por

eso la revisidn es el examen que hace el tribunal superior de

lo practicado por el inferior, sin practicar nada nuevo.

Por consiguiente, la instancia queda determinada no sblo
por la oportunidad de rever la sentencia sino por la de apor--
tar pruebas, aln con las limitaciones establecidas por los ---
Arts. 1014 y 1019 Pr. ”

Con estos clementos podriamos decir que, en el sentido --
procesal de conocimiento de la jurisdiccidn sobre un asunto, -
LAS INSTANCIAS EN EL PROCESO son las diferentes oportunidades
en que el poder jurisdiccional conoce y se pronuncia en orden
. P . £ ~
jerarquico, o0 por una sdla vez, sobre el asunto sometido a su
decisidn, sea &€ste el principal, sus incidentes o cualquiera -
resolucidn susceptible de ser reformada o revocada por el tri-

bunal superior, dando oportunidad a los contendientes de apor-

tar prueba sobre los fundamentos de sus pretenciones, para de

cidir sobre dicho asunto y scbre las premisas de fondo y forma

J

que legitiman tomar una decisibn.

La segunda instancia, es decir, cuando el tribunal supe--
rior conoce no s8lo en grado, sigue considerdndose como una --
parte del mismo juicio, aunque en cierta forma reabre la con--

troversia.
o vt

En el caso que sblo se conoce en grado, consulta por ejem
plo, puede declararse una nulidad y reformarse la sentencia o

dictarse una nueva, pero no se abre el juicio a prueba. Ya to-

do estd hecho; hay una resolucidn del tribunal de segunda ins-

tancia con mayor fuerza en el orden jerdrquico, pero no hay u-

na nueva instancia porque las partes no pueden aportar pruebas.
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Un tribunal superiocr conoce sblo en grado y no en instan-
cia cuando se pronuncia sobre 1o resuelto por el inferior con
mayor autoridad que &ste, pere Unicaments con base en lo ya --
instruido, sin vpoder ampliarlo ni modificarlo; excepto el caso
de prueba instrumental gue no haya perdido su fuerza por pres-
cripcidn o caducidad, por razones de Jjusticia.zZj.Art. 586 CPP.
que al referirse a la casacidn dice: "Vencido el término del -
articulo precedente no ze admitird alegaciones de ninguna cla-
se, quedando el asunto para sentencia, la cual se pronunciara

dentro de veinte dias.

Tampoco se admitird la aportacidn de pruebas de ninguna -
clase, excepto cuando esté extinguida la responsabilidad pe--
nal, caso en que admitird la prueba documental que sea perti--

nente, la cual podrd ser obtenida alin de oficio'.

Una definicidn depurada del concepto de instancia anuncia

do .podria llegar a establecer el concepto sustancial de ella y

no meramente formal o prdctico. Para ejemplificar la diferen--
cia entre ambos pienso que si quisiese definir la escalera di
ciendo que son los peldafios no daria la idea exacta de lo que

aglella es. Igual sucede si se quiere definir la instancia Uni
camante como las fases del juicio correspondiente al conoci---

miento de tribunales de diferente orden jerdrquico.

Dejo enunciado este problema de orden filosdfico-juridico-
técnico para que sea desarrollado por otro a quien interese de
purar este concepto y, como parte de mi tesis, Unicamente afir
mo que el concepto de instancia dado por el C8digo de Procedi-
mientos Civiles es de cardcter practico y contiene realmente -

dos conceptos en uno

La instancia en lo penal, tiene el mismo contenido,como -
en lo civil, en lo gue respecta a la oportunidad de probar, pe

ro con ciertas diferencias, como dije al inicio de este punto.

El proceso civil se inicia por una demanda presentada en

forma, que, entre otros requisitos, contiene la identificacidn
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del demandado v las pretersiones concretas del demandante. El

procesoc penal, en cambio, puede iniciarse de oficio, por denun
cia o por acusacidbn, Art. 145 CPP. En el primer caso, el juez

inicia el proceso por iniciativa propia, lo que no estd admiti
do en lo civil. En caso de denuncia, existe manifestacidn al -
juez de que se ha cometido un hecho delictivo, pero el denun--
ciante no es parte en el proceso y el juez lo prosigue de ofi-
cio. La acusacidn podria considerarse como una especie de deman
da, por cuanto debe presentarse en forma y reunir determinados
reguisitos, inclusive la identificacidn del acusado si es cono
cido; ademds porque ¢l acusador formula determinadas pretensio
nes, es parte en el juilcio y, por regla general, debe condenar
sele en costas si desiste o deserta de su accidn o no prueba -
su excepcidn (Arts. 59 inciso final y 729 del CPP). Pero en --
realidad existen diferencias; por ejemplo: a) no se demanda di
rectamente a la persona a quien se imputa el delito, sino que

se pide al juez que inicie el procedimientc y realice las dili
genclias que se solicitan a efecto de establecer ol delito, el

responsable del mismo y que se impongan las condenaciones per-
tinentes; b) no se emplaza al imputado como consecuencia de la
acusacidn, porque no es una demanda contra &1, sino que se le

emplaza como un requisito procesal a efecto de que nombre de--
fensor si no lo tiene, al elevar la causa a plenario; c) el --
juez no decide sobre la acusacidn como lo hace sobre una deman
da, sino sobre los hechos investigados o que hayan resultado -
de la investigacidn y los responsables, pudiendo suceder que -
se prueben otros delitos y no los acusados; d) el procedimien-
to puede no terminar en una sentencia definitiva, sino en un -
sobreseimiento y hasta en una simple declaracién de que no hay
mérito para continuar el procedimiento, siempre y cuando no se

identifique al imputado.

Posiblemente la caracteristica méds diferenciadora en rela
cidn a la instancia en lo civil, es que la prueba puede ‘apor--
tarse y recabarse en la fase de instruccidn, cuando no se ha a

bierto a pruebas el proceso, que se hace en el plenario.
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Perc, a pesar de estas diferencias, sicmpre es caracteris
tico de la instancia la oportunidad de »Drobar que tienen las -
partes interesadas; la instancila termina cuando el juez se pro
nuncia sobre lo principal de la causa gu: ha sido objeto de in
vestigacidn y de prueba, aunque &sta se haya recogido de oficio

P . - - . E. . . . .
Y unlicamente durantco la a1nstrucciodn.

Podemos formular ahcra un concepto de instancia en lo pe-
nal, asi: son las difcrentes oportunidades en que el poder ju-
risdiccional conoce y s¢ pronuncia en orden jerdrquico, O por
una sdla vez, sobre el asunto sometido a su decisidn o conoci-
miento, sea éste el principal, sus incidentes, o cualquiera re
solucidn susceptible de ser reformada o revocada por el tribu-
nal superior, dandoc oportunidad a las partes de aportar prue--
bas sobre los hechos investigados y los responsables, para de-
cidir sobre el asunto y sobre las premisas de fondo y forma --

que legitiman tomar una decisidn.

2.- Instancias en nuestra legislacidn.

En las legislaciones antiguas se daba mayor oportunidad -
de discutir los asuntos judiciales, admitiéndose la pluralidad
de las instancias en abundancia. En Roma llegaron a existir --
hasta cinco instancias. Pero la norma general fue la de que e-
xistieran tres instancias como maximo. Asi Escriche dice: "Por
regla general se admiten tres instancias, asi en los negocios
civiles como en los criminales, a fin de que sea més seguro el
acierto en los fallos, y se eviten en la administracién de jus
ticia los efectos de la ignorancia, del error, de la pasibn y
del soborno; pero a veces la ley, segln la entidad de los nego
cios y la naturaleza y calidad de los diferentes Jjuicios, quie
re que la primera o segunda instancia cause ejecutoria. En to-
do negocio, dice el Art. 285 de la Constitucidn de 1812 (que -

rige como decreto), cualquiera que sea su cuantia, habrd a lo
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mas tres instancias y tres szntencias definitivas pronunciadas
en ellas." (1)

Huestra legislacidn ha seguido esta misma tendencia, aun-
gue con variaclones; originalmente se establecieron tres ins--
tancias, después se admitieron (nicamente dos, luego nuevamen-

te tres y finalmente sélo dos instancias, que es el actual sis

tema. La tercera instancia ha sido sustituida por la casacidn.

Antiguamente existia una dispersidn de leyes que regulaban
las mismas materias y que contenian disposiciones de cardcter
sustantivo y adjetivo, de las que todavia encontramos algunos
ejemplos en la legislacidn actual gque no estd totalmente depu-
rada. Ejemplo: disposiciones sobre el estado civil y la acepta
cibn de herencia que se encuentra en el C8digo Civil y el C&di
go de Procedimientos Civiles. El Cédigo de Napoledn constituyd
el primer esfuerzo y la primera realizacidn, de reunir en un -
s6lo cuerpo las leyes civiles y procesales, para resolver el -
problema del conocimiento y aplicacidn de las leyes que se ha
cia dificultoso, equivoco y, a veces, contradictorio. Para las
naciones hispanoaméricas el problema fue mayor porquea aquella
dispersibn de leyes hubo que agregar las disposiciones especia
les dadas para las "Indias Occidentales", complicando mids su -

conocimiento y aplicacidn.

A este problema se quiso dar solucidn en nuestro pais en-
cargando al Padre Menéndez y a otros dos jurisconsultos9 la re
daccidn del primer Cédigo de Procedimientos Judiciales y de --
Férmulas que fue decretado el 20 de noviembre de 1857 y entrd
en vigencia treinta dias después de su publicacidn. Con ante--
rioridad a &ste, se habia decretado el 13 de abril de 1826 el

primer C8digo Penal, y el 26 de febrero de 1857 se aprobd el -

(1) J. Escriche. "Diccionario Razonado de Legislacidn y Juris-

prudencia®™. P4g. 883
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C8digo de Procedimientos Civiles y Criminales, redactado tam--

bién por el Padre Menéndez.

gulente:

13 de abril de 1826
10 de septiembre de 1855

ilo.,

26

20

de diciembre de 1855

de

de

febrero de 1857

noviembre de 1857

31

15

24

31

20

15

12
27

de

de

de

de

de

de
de

mayo de 1860

septiembre de 1860

enero de 1863

diciembre de 1881

abril de 1882

junio de 1893

julio de 19800
agosto de 1302

El orden cronoldgico de las diferentes leyes fue el si---

Primer C&digo Penal.

Recopilacién de Leyes de la Repl-
blica.

06digo de Comercio y Ley de Enjui
ciamiento respectiva.

C8digo de Procedimientos Civiles
y Criminales.

Cédigo de Procedimientos Judicia-
les y de férmula (Entrd en vigen-—
cia 30 dias después de su publica
cidén).

Cddigo Civil

Cbédige Penal reformado.
Cbdigo de Procedimientos Civiles

y de Instruccidn reformado.

Cédigo de Procedimientos Civiles
(D.0. 10. de enero de 1882)

Cédigo de Instruccidn Criminal --

(con este nombre).

Nueva edicidén de Cédigo de Proce-
dimientos Civiles con reformas de
1882 a 1891.

Publicacidn de Reformas.
Publicacidén de nuevas reformas --

(vigentes 20 dias después).

Edicidn de 1904 con reformas de 1890 a 1903. Luego las edicio-
nes de 1916, 1926, 1947 y 1967.

Como se ve de la relacidn anterior, el C8digo Civil se de

cretd con posterioridad al Cddigo de Procedimientos Judiciales
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y de Fdrmulas, y, habiendo sido aquél iocmado del C8digo de Chi
e, se encontraron desarmonias con é&ste, que habia sido forma-
do con base en la legislacidbn espafola. Esto y la vigencia de
las reformas en el Cbdigo Penal, obligd a una revisidn y se e-
mitid el C8digo de Procedimientos Civiles v de Instruccibn re-
formado en 1863; postericrmente sc¢ decretd el Cddigo de Proce-
dimientos Civiles, el 31 dec diciembre de 1881, que se publicd
en ¢l Diario Oficial del lo. de enero de 1882. E1 20 de abril
de 1882 se publicd el C8digo de Instruccibn Criminal, con ese
nombre, las siguilentes publicaciones incluyeron reformas com--

prendidas en los diferentes periodos entre ellas.

Decretada la independencia el 15 de septiembre de 1821,se
dejaron vigentes las leyes que habian regido la colonia y que
incluian la tercera instancia y el recurso extraordinario de -
nulidad vigente en la Constitucidn Espafiola de 1812, pero al -
decretarse la Constitucidn de 1883, se suprimid la tercera Ins
tancia y se cred la Cadmara de Casacibn juntamente con la Ley -
de Casacidn de 14 de diciembre de 1883, que estuvo en vigencia
tres afios hastz la Constitucidn de 1886, en que se suprimid y
nuevamente se cred la tercera instancia, que estuvo en vigen--
cia hasta 1953 en que fue devogada por la Ley de Casacidn, de-
cretada el 21 de agosto de 19523 v que entrd en vigencia el 14

de septiembre del mismo afio y dura hasta 1la fecha.

En consecuencia, actualmente existen en 1o civil dos ins-

tancias y casacidn.

3.- Instancias en 21 Proceso Penal.

El cuerpo de leyes que regula el Procedimiento Penal fue
conocido primero como Procedimientos Criminales, en 1857, C&di
go de Instruccidn en 1863, y luego Cédigo de Instruccidn Crimi
nal, el 20 de abril de 1882, y conservd® este nombre a través -

de las sucesivas reformas y ediciones, hasta que fue derogado
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por la emisidn del nuevo C8digo Procesal Penal que entrd en vi

.

gencia el 1lo. de junio de 1974,

El Cbédigo de Instruccidn, como era lo acostumbrado, esta-
blecid tambi&n segunda y tercera instancia para las causas cri
minales ¢ igualment: el reccurso de stplica, aunque no el recur
so c¢xtraordinario de nulidad. En efecto, el Cbdigo de Instruc-
cidén Criminal decia:"Todos los recursos extraordinarios, re--—-
glas y procedimientos establecidos para lo civil, tienen lugar
en lo criminal en cuanto le sean aplicables y no se encuentren
modificados expresamente por este Cdédigo. Se exceptla el recur
so extraordinario de Nulidad gue no tiene lugar en lo criminal"

(1).

Esta disposicidn gemeral existid en todos los Cddigos de
Procedimientos Criminales o de Instruccidén Criminal y se con---
serva en el actual C8digo Procesal Penal que dice: "Serdn apli
cables al Procedimiento Penal las normas procesales civiles, -
en lo que no estuviere expresamente regulado por este Cddigo y

no se oponga a la doctrina que le informa™. (2).

La existencia y desarrollo de la instancia en =21 proceso

penal puede analizarse a través de 108 recursos.

El nuevo Cddigo Procesal Fenal consigna como recursos OR-
DINARIOS los siguientes: Exnlicacidn y Aclaracidn, Revocacidn,

(&) i j
Consulta y Apelacidén. Como EXTRAORDINARIOS: Queja por atentado,
. .o . .. . . . g .

queja por retardacitn d< justicia, casacidén y revisidn. Final-
mente existen como (CURSCS DE GRACIA: la Amnistia, el Indulto
y la Conmutacidn, que no son parte de nuestro estudio por no -
ser recursos, pero tratard de ellcs mds adelante en relacidn -

con los efectos de la sentcnceia.

Los Recursos de Explicacidn y Aclaracidn y el de Revoca--

(1) Art. 566
(2) Art. 711 CPP.
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cidn son interpuestos ante el mismo juez que pronuncid la sen-

tencia y resueltos por &l mismo; por consiguiente, no dan lu--

gar a instancia ni a que sean conocidos por un tribunal supe--
rior en grado. Asi el Art. 509 del CPP. dice: "Las partes, den
tro de veinticuatro horas después de haber sido notificadas de
alguna resolucidn pueden solicitar al juez la aclaracién de al
gin punto dudoso u obscuro que pueda contener el auto interlo-
cutorio que decide algin incidente o la sentencia que termine

definitivamente 1la causa.

Podrédn tambié&n hacer uso del recurso de aclaracidn para -
que el juez resuelva sobre algfin punto accesorio a la cuestidn
principal que no se hubierc decidide en la sentencia definiti-

va',

En cuanto a la Revocacidn el Art. 513 del CPP. dice:

"Procede el recursc de revocacidn o mutacidn contra todo

auto interlocutorio para ¢ efecto de que el mismo juez lo re-

vogue por contrario imperio®.

Por consiguilente, el tribunal superior sblo conoce de las
sentencias pronunciadas por el inferior por medio de la Consul
ta o la apelacibn. Debemos analizar estos recursos para ver si

dan lugar a instancia en el sentido que la hemos entendido.

a) CONSULTA: el procedimiento de Consulta constituye el -
curso normal o general de los procesos cuando se refiere a de-
litos sancionados con pena de prisidén, excepto para aquéllos -
cuyo limite mdximo no exceda de tres afios o estén castigados -
con multa; v ello aunque las partes se hayan conformado con la
sentencia definitiva o no hayan apclado (Art. 517 CPP.). Tam--~
biédn se consulta el sobreseimiento en los mismos casos. (Art.-
278 CPP.). Por esta misma razbn, si un recurso de apelacidn ha
sido indebidamente admitido, la Camara debe declarar improce--

dente la apelacidn y conocer en consulta si se trata de los de
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litos y casos en que &sta esg procedente (Inciso final Art. 527
C.P.P.).

No existe una dispocicidn gue diga 21 procedimiento gque -

debe seguirse en la Consulta; nicamente la disposicidn citada

y el Inciso segundo del Art. 5uU46 que dice: "En las causas que
se recibiere en consulta el fallo se pronunciard dentro del --

plazo de treinta dias de recibido el proceso’,

No existe tampoco una definicidn de este concepto., Por --
consiguiente, para enteder la naturaleza de este recurso debe-
mos remitirnos a lo que los tratadistas y recopiladores dicen

sobre la materia.

El Diccionario de la Recal Academia de la Lengua dice que
Consulta es: "Accidn y efecto de consultar. Parecer o dictamen
que por escrito o de palabra se pide o se da acerca de una co-
sa. (1),

Escriche dice que 23 "La pregunta o propuesta que se hace
a uno o muchos abogados sobre alglin asunto pidiéndoles su pare
cer o consejo, la conferencia que tienen &stos sobre el punto
que se les propone y el dictamen que dan por escrito”. iids ade
lante agrega: "se da igualmente este nombre a la remisidn que
hacen las Jjusticias ordinarias a los tribunales superiores de
las causas criminales que han decidido, para el examen de las
sentencias y la providencia que en su virtud corresponda. Los
autos de sobreseimiento, que dieren los jueces de primera ins-
tancia cuando, terminado el sumario, vieren que no hay mérito
para pasar mids adelante, o que el procesado no resulta acreedor

sino a alguna pena leve, deben consultarsc siempre a la au---

diencia del territorio, y en ella oyendo el Fiscal cuando co--

rresponda de palabra o por escrito y sin mis trédmite ni necesi

(1) Obra citada. P&ag. 3u0,



dad de vista formal se darid desde lucgo la determinacidn que -

sea del casc, de la cual no habrd lugar a sQplica; reglamento
de 26 de septiembre de 1835, Arts. 51 y 71", Luego dice que --
CONSULTAR es "remitir el inferior al superior sus providencias

para el examen y aprobacidn de ellas (1). Debo agregar que tam

bién puede darse la modificacidn o reprobacibn de tales provi-

dencias.

La Enciclopedia Juridica Seix dice: "La actividad consul-
tiva juridicamente relevante se manifiesta en dos facetas dis-
tintas. En primer término aparecen aquéllas consultas encamina
das a obtener la opinidn de personas individuales o colectivas

de pericia o autoridad reconocida en la materia en debate. Pe-

ro al lado de éstas deben situarsc aquéllas otras consultas --
que se hacen a determinadas personas, no en méritos de sus co-
nocimientos o autoridad, sino en atencidn a su condicidn de in
teresados en la cuestidn. Con las consultas del primer tipo se
pretende una mayor reflexidn y estudio den la decisidn que se
ha de adoptar; con las segundas, se busca principalmente, con-
trastar y valorar las opilniones o aspiraciones de los directa-~
mente interesados. (2).
Es indudablec que lz consulta a que nos estamos refiriendo
es aquélla encaminada 2 cbtener la sancidn del tribunal supe--
rior por razdn de su autoridad sobre la materia cn debate, res
pecto de la sentencia dictada por el inferior y que debe resol

verse "sin mis tréamite®.

Por consiguiente, no se admite la intervencidn de las par
tes, ni la apertura a pruebas y, por tanto,; de acuerdo & nues-
tro concepto de instancia como examen de la sentencia del infe

rior y oportunidad de probar, la consulta no constituye instan

(1) "Diccionario Razonado de Legislacidn y Jurisprudencia,Pg.
504,

(2) "Nueva Enciclopedia Juridica™ F. Seix.Editor. P4g. 260.
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cia; es decir que el tribunal superior conoce Unicamente en --

grado.

b) APELACION: Este ha sido el recurso tipico que da lugar
a la formacidn de instancia. Tanto en lo Civil como en 1o Pe--

nal, se ha admitido 1a apertura a prueba.

ELl Art. ul4b del derogado C8digo de Instruccidn Criminal -

dice: "Cuando alguna de las partes solicitare la apertura a --

prueba en 2a. instancia, si la causa fuere de jurado, se proce

der& como se dispone en el Art. 2997,

En las demds causas la recepcidn se hard por la mitad del
término que la ley concede para la la. instancia en aquella --
causa; pero en ambos casos contendri la calidad de comin y to-

dos cargos"

°

El Art. 535 del Cédigo Procesal Penal dice: "En las cau--
sas sujetas a conocimiento del tribunal del jurado las partes
podrédn solicitar la recépcién a prueba de la causa, si se ale-
gare nulidad del veredicto de acuerdo con los nimeros quinto,

sexto y séptimo del articulo 390.

En las demds causas las partes podrin solicitarla en los

siguientes casos:

lo.) Cuando se alegue algln hecho ignorado antes de la in
terposicidn del recurso y que pueda influir en la --

sentencia; y

20.) Cuando no se hubiere recibido la prueba ofrecida den
tro de la primera mitad del término probatorio en --
primera instancia, por causas ajenas a la voluntad -
del solicitante, o por haberse denegado indebidamen-

te por el juez.

La solicitud deberd hacerse al expresar o contestar agra-
vios y en todo caso el término de prueba serd de ocho dias y @
nicamente podré& producirse la prueba pertinente a los puntos a

legados™,
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Por consiguiente, el recurso de apclacibén da lugar a ins-
tancia.,

c) REVISION

REVER: Ver segundn ver un tribunal superior el pleito

que ya se habla visto y sentenciado en otra sala del mismo (1).

Pallares dice: "En nuestro dereccho, no existe la revisidn
COmMO un recurso, sino como el poder juridico que la ley conce-~
de al Tribunal de Apelacidn para revisar el proceso seguido --
por &l inferior en casos extraordinarios, como los de rectifi-
cacidn de las actas del estado civil y algunos juicios de nuli
dad de matrimonio, seglin reza el Gltimo articulo del capitulo
consagrado a los recursos en general. En estos casos, la revi-
sibén se extiende, no sblo al fallo pronunciado en ellos, sino
a todo el proceso que debe ser examinado por el tribunal para
comprobar que &1 se ha cumplido con los preceptos legales apli
cables al caso y respetada la garantia de audiencia judicial.’™

(2)0

Nuestra ley tiene una concepcidn propia del recurso de Re
visidn, que someramente cxpresado se conforma como a continua-

cidn explico:

El recurso de REVISION, tiene por objeto evitar los efec-
tos negativos de las sentencias contradictorias o la injusti--
cia cometida en la sentencia por evidencia aparecida sobre la

inocencia del reo o la falsedad de la prueba presentada.

Este recurso se inicia ante el juez a quien compete ejecu
tar la sentencia (Art. 608 C.P.P.), y admite la apcrtura a ---
pruebas ante c¢se mismo juez (Art. 611 C.P.P.), pero su resolu-
cidn se deja en manos del Tribunal "que hubiere pronunciado la

sentencia que causd ejecutoria®™ (Art. 611 C.P.P.), quien debe

(1) G. Cabanellas. "Diccionario de Derecho Usual".T.III,Pg.547

(2) Pallares. "Diccionario de Derecho Procesal Civil"™, Pdag.678
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resolver el recurso previa audiencia de las partes interesadas
(Art. 612 C.P.P.). Excepcidn: La sala de lo Penal de la Corte
Suprema de Justicia conoce de la revisidn de los fallos pronun
ciados por ella misma. (Art. 14 P.P, Inciso segundo, numeral -
Yo.).

Con lo anterior podemos afirmar que el tribunal que cono-
ce el recurso es el tribunal superior en grado, pues es éste -

el que pronuncid la sentencia que causd ejecutoria.

Se corrobora lo anterior con la disposicibén del Art. 613
del mismo C6digo, que al referirse al caso de las sentencias -
contradictorias, ordena que el tribunal "Anulard ambas y dis--
pondrd que se instruya de nuevo la causa por el juez a quien -
corresponda el conocimiento del delito". Es decir, que el juez
a quien corresponde el conocimiento del delito es alguno de --
los dos a quienes correspondid conocer de los delitos investi-

gados y dictar las sentencias anuladas mediante la revisidn.

En conclusidn, dando este recurso lugar a ser conocido --
por el tribunal superior en grado y admitiendo asimismo la a--
pertura a pruecba, periodo en el cual pueden aportarse pruebas
sobre asuntos esenciales a la primera instancia, como son las
relativas a la demostracidn de que vive una persona que se te-
nia por muerta o que no tuvo culpa de su muerte el condenado o
en general, cuando sobrevengan o se descubran '"nuevos hechos o
elementos de prueba, que hagan evidente la inocencia del conde
nado o la constatacidn de la inexistencia del delito". (Art. -
606 C.P.P.), tenemos nccesariamente que llegar a la conclusidn
de que constituye instancia y significa un reexamen de los he-
chos establecidos en la primera instancia, con la caracteristi
ca de que, en cilertos casos y en lo referente a pruebas, se --

vuelve a conocer del proceso en primera instancia.

Por consiguiente, intentamos un concepto adecuado a nues-

tra legislacidn diciendo que la revisidn es el examen de la --
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sentencia ejecutoriada dictada en una o en varias causas, cuan
do éstas resultan contradictorias entre si o cuando existen --
nuevos hechos o elementos de prueba que hagan evidente la ino-
cencia del condenado, ya sea por la constatacién de la inexis-
tencia del delito o por la falsedad o ilegitimidad de las prue

bas que sirvieron de base a la sentencia.

La instancia en la Revisidn tiene las siguientes caracte-
risticas:

a) significa un reexamen del proceso y la sentencia que -
ya se habian visto en segunda instancia y posiblemente
hasta por el mismo tribunal que conocid en apelacidén o

consulta;
b) las pruebas se reciben en primera instanciaj
c) se sentencia por ¢l tribunal de segunda instancia;

d) en algunos casos se vuelve a instrulr parte del proce-

SO en primera instancia.

Aparentemente, la opinién de que el recurso de Revisidn -
da lugar a instancia seria contraria a lo dispuesto por el Art.
6 Pr., que origina las instancias Unicamente a través de los re
cursos ordinarios, y el de revisidn es un recurso extraordina-
rio; pero ya hemos visto que el concepto de dicho articulo no
es completo, por no ser sustancial sino descriptivo, y que la
misma jurisprudencza ha admitido gue existe instancia en o--

e

tro recurso extraordinaric como es el de queja por atentado.

Por consiguiente las caracteristicas antes mencionadas, -
son compatibles con el ecléctico concepto de instancia en nues
tra legislacidn. Tambidn, aungque las pruebas son recogidas por
el tribunal de primera instancia, eventualmente el recurso se
introduce ante el tribunal superior y es resuelto por é&ste. No
se puede decir que conozca Unicamente en grado, porque las ---

pruebas recibidas, que son nuevas en el proceso, pasan a su coO
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nocimiento y resuclve sobre ellas y sobre las recibidas antes

al instruirse originalmente el proceso, pudiendo considerar --
que las primeramente recibidas se han modificado o han perdido
su valor relaciondndolas con las {iltimas, porgue se hace un --

examen total de la causa.

RESUMEN: S56lo los recursos de Apelacién y Revisidén dan lu
ffar a instancia.

4.~ La Casacidn no da lugar a instancia.

Esto debiera ser un axioma, pero algunos litigantes insis
ten en considerarla como un recurso en el que se puede reabrir
la discusidn y el examen de los hechos que fundamentan las pe-
ticiones de las partes, con sus respectivas pruebas. Por eso -
considero necesario exponer un resumen del desarrollo de la Ca
sacidn para que se comprenda su naturaleza, su objeto y sus po
sibilidades.

Ll recurso de Casacibn, tal como existe actualmente, tie-
ne su origen en las layes del 27 de noviembre y lo. de diciem-
bre de 1790 dictadas por la Asamblea Constituyente Francesa que
organizd el Tribunal de Casacidn con funciones de vigilancia -
estricta del mecanismo judicial en la aplicacidn de las leyes.
Su misidn principal era anular “toda sentencia que contuviese
una violacidn expresa del texto de la ley". Se prohibia formal
mente, de un modo categdrico Yconocer del fondo del asunto® y
se espeficaba que no debia casar, anular una sentencia, nada -
més que cuando ésta contuviese una infraccidn flagrante de la
ley. (1).

Para entender las razones de esta disposicidn, es necesa-

(1) Luis Recasens Siches. "Panorama del Pensamiento Juridico -
en el Siglo XX". Tomo I, Pag. 28
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rio conocer el desarrollo de las formas de impugnacién de la -

sentencia.

En Roma no se¢ concebia, ni se admitia, la impugnacidn de
la sentencia en el sentido de obtener una modificacidn de ella.
La validez de la sentencia dependia de haberse cumplido con --
los procedimientos establecides o, en caso contrario, era con-
siderada inexistente "Ipso Jure®, sin tomar en consideracidn -
la justicis o injusticia de la misma. Pero esta situacidn se -
modificd al hacerse la distincidn entre la cuestibn de hecho vy

la de derecho.

La distincidn mencionada se efectud porque entonces, al

|-

gual que ahora, el juez debia establecer la norma de derecho a
plicable al caso. La parte en su demanda debe relatar los he--
chos, probarlos e invocar el derecho que asiste a su preten---
sidn. E1 juez debe resolver una cuestidn de hecho y otra de de
recho; se halla en situacidn de aplicar al caso una de entre va
rias normas de derechc aplicables, de manera gue encuentra un
limite en el campo propio de esas normas, perc su resolucidn a
plicando esas normas al caso concreto quedaba a su arbitrio y,
en consecuencia, se modificé al principio de que la validez de
la sentencia no dependia de su justicia o injusticia y se admi
t18 que cuando ésta alcanzaba una determinada gravedad, es de-
cir, cuando afectaba a la cucstidn de derecho, la sentencia e-
ra invalidada. Asi, en ¢l caso de no aplicar una ley existente
se obtenia la invalidacidn mediante la "revocatio in duplum",

o la "in integrum restitutio™.

Sin embargo, los verdaderos medios de impugnacién de la -~
sentencia fueron la querella de nulidad y la apelacidén. La que

relia fue recurso contra una sentencia existente pero viciada

encaminada a obtener su anulacién. La apelacidn fue recurso --

contra la sentencia injusta encaminada a obtener una nueva de-
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cisidn. "E1 cardcter fundamental de la guerella de nulidad con
siste en haber eliminado el concepto romano de inexistencia ju
ridica de la sentencia por vicios de construccidn procesal, --
torndndola juridicamente existente pero susceptible de anula--
cidén mediante la accién de la querella dentro de un determinado
plazo el cual, una vez expirado, producia la preclusidn de la
posibilidad de reclamar contra la nulidad y tal preclusibn sa-
neaba irrevocablemente todos los vicios de la sentencia de ---

cualquier naturaleza que fueran. (1)

"La apelacidn data del principio del imperioc. Lo probable
es gque hubiese sido establecida por una ley Julia Judiciaria,
teniendo por origen, sin duda alguna, el derecho, que pertene-
cla a todo Magistrado bajo la Replblica, de oponer su voto a -
las decisiones de un magistrador igual o inferior, &ste era la
intercesio. La persona que quisiera quejarsede ldecisidn de un
magistrado podia desde luego, reclamar la intercesio del magis
trado superior, "Apellare magistratum". De aqui procede la ape
lacién. Pero el magistrado delante de quien se llevaba no se -
contentaba con oponer su voto a la sentencia: la anulaba tam--

bién y la recemplazaba por unz nueva sentencia®. (2)

La querella de nulidad se encontrd representada en nues--
tra legislacidn por el Recurso Extraordinario de Nulidad que -
fue abolido, junto con la tercera instancia, al introducirse -
la casacidn por la ley que entrd en vigencia el 14 de septiem-
bre de 1853. La apelacidn sigue vigente para segunda instancia.

En consecuencia, la Casacidn es un recurso de derecho es-

tricto que atiende Unicamente a la cuestidn de derecho y no &

los hechos, razbdn por la que se descarta la apertura a prueba.

(1) Dr. José& Ricardo Girdén. "Consideraciones al Recurso de Ca-
cacidén en Materia Civil". R.J. 1958, Tomo LXITI, Pig. 5u.

(2) Eugene Petit. "Tratado Elemental de Derecho Romano"
Pdg. 646.
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Casar viene "del latin cassare, de cassus, vano, nulo'(1)
Casacidn significa "la accidn de anular y declarar por de nin-
glin valor ni efecto alglin acto ¢ instrumento” (2). Se aplica -
también & "el recurso que se da contra determinadas sentencias
para que se declare su nulidad o la nulidad de procedimiento'.

(3).

La casacidn tiene por objeto la defensa del derecho obje-
tivo o de la ley. Tienz un fundamento de justicia y persigue -
la certidumbre juridica nccesaria para el imperio del derecho.
Tal como se manifestd desde sus origenes, su funcidn es fisca-
lizadora de los organismos inferiores y no propiamente juris--
diccional: es ejercida sobre los actos de los Jjueces, Sobre --
las sentencias y no sobre los actos y derechos de las partes.-
Como consecuencia de &sto, es de interés piblico y de estricto

rigor formalista.

En lo civil, se dice que también persigue la unidad de -
jurisprudencia. En realidad e¢sta unidad es una consecuencia --
del fin especifico de defensa de la ley. Diche unidad se persi
gue a través de la llamada "doctrina legal" establecida por cl

articulo tres,nlmero unode la Ley de Casacidn.

En lo penal, el fin especifico es siempre la correcta a--
plicacidn de la ley. No es posible la unidad de jurisprudencia
a través de una doctrina legal, porque seria "atentatorio con-
tra 21 principio constitucional de que nadie debe ser condena-
do sino por leyes dictadas con anterioridad al hecho que se le
impute (4). Sin embargo, la unificacidén de la jurisprudencia -~
en la aplicacidn de la ley se produce por el simple hecho de -
la autoridad que tienen los fallos de casacién y la ilustracidn
que proporcionan los razonamientos del supremo tribunal de Jjus

ticia.

(1) Diccionario de la Lengua Espafiola. 17a. Edicidn, P&g.2665

(2) Diccionario Razonado de Legislacidn y Jurisprudencia.P.42b4

(3) Diccionario de Derecho Procesal Civil.Eduardo Pallares 5a.
edicidn P&g.135.

(4) Dr.Julio Fausto Ferndndcz.'Casacidn Penal".lMonografia,P. 5

R



48

"Podemnos pues afirmar que, en realidad, el recurso de ca-
sacidn es una verdadera demanda contra el fallo y que, funda--
mentalmente, en 1 no se persigue la decisién de la controver-
sia planteada y discutida en las instancias, sino el averigua-
miento de si al proceder el juez se haatenido a las reglas fun
damentales que determinan la forma en que &l debe desarrollar
su actividad en el proceso y si, al decidir, lo ha hecho sin -
infringir de modo patente las normas juridicas aplicables al -
caso concreto. No es pues, fundamentalmente, este recurso una
litis entre las partes sino, como afirma un autor %“una lucha -

entre la sentencia misma y el recurso que la combate". (1)

En cuanto a si la casacidn penal constituye o no instan--
cia, en los articulos del 567 al 605 del CPP. que la regulan,
no encontramos que en su tramitacidn se abra a prueba e, inclu
sive, estd expresamente prohibida la aportacidén de prueba, sal
vo en caso de estar extinguida la responsabilidad penal. E1 --

Art. 586 en su inciso segundo dice:

"Tampoco se admitira la aportacidn de pruebas de ninguna
clase, excepto cuando esté extinguida la responsabilidad penal,
caso en que se admitird la prueba documental que sea pertinen

te, la cual podrd ser obtenida aiin de oficio".

La responsabilidad penal se extingue por extincidn de la
accidn penal y extincidn de la pena, lo que, de conformidad --
con los Arts. 113 y 120 del Cédigo Penal, existe en caso de --
muerte del reo, amnistia, perddn del ofendido si fuere capaz,
o de su representante legal en los casos en que la ley lo per-
mita expresamente, prescripcidn y en otros casos expresamente
sefialados para los casos de extincidn de la accidn penal; la -
extincidn de la pena existe en los casos de muerte del reo, --
cumplimiento de la pena, rehabilitacién del reo, amnistia, in-

dulto, perdén presunto en los casos en que existe, prescrip---

(1) Dr. Rafael Ignacio Funes. "El Recurso de Casacidn en Mate-
ria Penal®™. R.J. 1958, Pig. 36
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. . . . .
c1o0n, cumplimiento del respectivo periodo de prueba en caso de
~ . . . . . . .. .

suspensidn condicional de la ejecucidn de la pena, cumplimien-
to del respectivo periodo de prusba en caso de libertad condi-

cional y en otros casos expresamente sefialados por la ley.

Como se ve, en todos estos casos se trata de prueba que -
consta en el juicio, como la fecha en que se cometid el delito,
o de la Gltima diligencia en el juicio, o de la sentencia, pa-
ra los casos de prescripcidn; o estid cstablecida instrumental-
mente como en los casos de muerte del reo o de amnistia o in--
dulto. Por consiguiente, es perfectamente 18gica la disposi---
cidn que permite en estos casos la presentacidn de prueba docu

mental.

En sabido que la aportacidn de prueba documental no nece-
sita de periodo de prueba y que puede presentarse "en cual----
quier estado del juicio, antes de la sentencia y en cualquiera
de lasinstancias™,Art. 270 Pr. La fuerza demostrativa de esta
clase de prue a es de tal naturaleza que agregada en cualqguier
momento antes de la sentencia al proceso, no puede ser desesti
" mada por razones de ldgica juridica y de justicia. A estos mis
mos principios obedece la disposicidn que permite la presenta-
cidn de prueba instrumental en los casos de extincidn de la --

responsabilidad penal, para la casacibn.Art.586 CPP.,Inc.2o0.

Al hablar del desarrollo cronoldgico de la legislacidn en
nuestro pails, manifesté que la casacidén ha venido a sustituir
a la tercera instancia. Sin embargo, como lo he expuesto, no -

constituye Instancia por no admitir la apertura a prueba y e--

1lo ha sido implicitamente reconocido por el legislador en el

articulo 4 CPP., que dice:

"Nadie podrd ser procesado mds de una vez por la misma in
fraccidn penal, ni juzgado por el mismo juez en una misma cau-
. . . , C s
sa en diferentes instancias, o en casacidn”.
Claramente aparece gue menciond expresamente la casacidn

porque no la considerd instancia,como efectivamente no lo es.
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LAS WULIDADES

1.~ Concepto, Nulided e Inexistencia.

En nateria de Nulidades se ha suscitado una confusidn de

conceptos relativos al tema, aparentemente drduo. Tal vez se--
Pd P .- - o . .

ria mas propio decir variedad de conceptos, porque fundamental

mente expresan la misma idza con diferentes términos.

Pero, para los fines de esta tesis, esencialmente diddcti
ticos y de critica constructiva, puede decirse que, fundamen---
talmente, se distinguen en el estudio de esta materia tres con
ceptos sobre los cuales se basa toda la problemitica correspon

diente.

Estos conceptos son los de INEXISTENCIA, NULIDAD ABSOLUTA
y KRULIDAD RELATIVA. Algunos hablan de INEXISTENCIA, NULIDAD y
ANULABILIDAD. Al Abordar el tema de las nulidades, es necesa--
rio aclarar que -fue desarrollado primeramente en el campo del
derecho civil y que posteriormente se aplicaron estas normas -
a la materia procesal; perc actualmente. dado 21 desarrollo de

esta materia, establecemos el principio de que el concepto ci-

vil de las nulidades no es aplicable a las nulidades en mate--

rial procesal y que &stas tienen sus reglas propias. Sin embar

go, tienen un fondo comiin, como el presupuesto de que 1o que -

no es conforme a la ley no tiene valor legal o juridico.

Por consiguiente, refiriéndonos exclusivamente a las nuli

dades procesales y, especificamente a las del proceso penal, -

trataremos de fijar el concepto de aquellas nulidades, pasando
por alto su relacidn con las nulidades civiles y el concepto -
en que éstas fueron aplicadas a las procesales, no obstante su

- > .
origen y fundamento comin ya mencionado.

Cuando estableciamos el concepto del Derecho Procesal de-

ciamos que, como conjunto de normas que establecen los requisi
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tos y efectos del proceso, ©¢s un derecho instrumental, porgue

no resuelve directamente lcs conflictos sino que establece los
drgancs v procedimientos para resolverlos mediante la interven
cidén de la administracién de justicia del Estado, por medio --
del eijercicio de 1la juriscdicceidn, sustituyendo éste la activi-
dad de los particulares aue antiguamente sc¢ hacian justicia —-

POY propia manoc.

Pero para que la administracidn de justicia tenga vigen-—-

19}

cia y validez, el orocezo debe rodearse de las garantias nece-

&

sarias para que las parsonas ocurran a é1 en demanda de justi-
cia con confianza y para garantizar al mismo Estado el cumpli-
miento de sus fines en cuanto a la funcidén jurisdiccional y la
vigencia de principios tales como el de igualcdad ante la ley y

la garantia del derecho de audiencia.

Lo anterior se logra mediante las llamadas "formas proce-
sales",que son reglas legales en las que estln previstas condi
ciones de lugar, tiempo, medios y formas (en sentido estricto)
de expresidn y orden de ejecucidn de las manifestaciones o de
las actuaciones de las partes, de los funcionarios y de los --
terceros intervinentes en el proceso, que determinan la vali--
dez de tales manifestaciones o actuaciones. Su finalidad es ga
rantizar el cumplimiento del fin de la funcidn jurisdiccional y,
por consiguiente, garantizar los derechos de las partes y la e
fectividad del proceso y, en consecuencia, la validez y viger--

cia de la sentencia.

Pero las formas contienen también reglas relativas no sdlo
a la actuacidn de las partes, jueces y terceros en cada uno de
sus actos, sino también la reglamentacidn del desarrollo del -
proceso como un todo Unico, sujeto a un impulso procesal hasta
su final, que necesita llevar un orden determinado, que nece--
elta observar ciertas reglas para cumplir su finalidad y para

establecer una situacidn de garantia en cuanto a la igualdad -
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juridica de las partes, al derecho de audiencia y respecto de
los abusos de los funcionarios. A efecto de asegurar que tales
formas o procedimientos se cumplan, como medio de garantizar -

el proceso, se han previsto sanciones paca el caso de incumpli

miento, que consisten fundamentalmente en privar a tales mani-
festaciones o actuaciones de sus efectos cuando no se ajustan

a las reglas legales.

Las formas procesales tienen el propdsitc de regular el -
proceso y garantizar los derechos de las partes y la interven-
cidén legitima del estado en la decisidn de los asuntos que se

pongan bajo su conocimiento y, por consigulente, si esta fina-

lidad se cumple, no obstante que exista alguna irregularidad -

en la forma o en el acto procesal, ést= puede convalidarse, es

tableciéndose asi el principio de que "la nulidad por la mera

nulidad no existe™,.

E1l procedimiento se desarrolla a travé@s de una serie de -
actos procesales y es cn estos actos procesales donde debemos
buscar aplicacidén y distincidn a los conceptos primeramente --
mencionados de INEXISTENCIA, NULIDAD ABSOLUTA v NULIDAD RELATI
VA.

La validez de estos actos procesales depende del cumpli-
miento de las formas procesales y cualguier irregularidad en
ellos los hace que adolezcan de un vicio en los elementos ne
cesarios que puede estar establecido en la ley como causa de

nulidad.

Para la mejor comprensidn de esta teoria, es necesario a-
clarar que en las primeras legislaciones de nuestro pais todo
apartamiento de las formas de los actos procesales era causa -
de nulidad, como parece ser lo 18gico: posteriormente se com--
prendid que habian defectos que no eran de importancia por no

producir perjuicio y que los procesos se dilataban, en contra



de una justicia pronta, por culpa de ese rigorismo, dando -
por resultado que se limitaron las causales de nulidad en la -
redaccidn del Cédigo de Prccedimientos Civiles y de Férmulas -
de 1857, habiendo sido ésta una de las razones que determind -

su enisidn.

Ls 16gico que tiene que existir correspondencia entre la
importancia de la ivregularidad o vicio y la gravedad de la --
sancidn, dando asi lugar a los distintos grados de nulidad, o

a la inexistencia del acto.

Es aqui donde entramos al estudio de la gravedad que esa
irregularidad puede tener y si puede ser tanta que llegue al -

desaparecimiento del acto, es decir, a su INEXISTENCIA.

Debemos, por consiguiente, aclarar los términos de INE--
XISTENCIA y NULIDAD, y para ello, como un punto de partida.me
remito a la clasificacidn hecha por Couture basada en la grave
dad de la infraccidn, en la necesidad de anulacidén y en la po-
sibilidad de convalidacién, la que traduce er un sistema de ---—

férmulas de definicidn.

"Definir la nulidad diciendo que es nulo lo que no produ-
ce ningiln efecto significa referirse a sus consecuencias pero
no a su naturaleza. Por eso, definimos la nulidad comc la inob
servancia o apartamiento del conjunto de formas necesarias es-

tablecidas por la Ley para los fines del proceso".

"La irregularidad del acto procesal, ésto es, el desajus-
te entre la forma determinada en la ley y la forma utilizada -
en la vida, es en todo caso una cuestidn de matices que corre
desde el apartamiento gravisimo, alejado en absoluto de las --

formas requeridas, hasta el levisimo, apenas perceptible.

Paralelamente a ese apartamiento se va produciendo la ine

ficacia del acto. El1 acto absolutamente irregular es absoluta-
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mente ineficaz; el ~cto gravemente irregular es gravemente ine

ficaz; el acto levemente irregular es levemente ineficaz.

En ese sentido se han distinguide siempre tres grados da
ineficacia: en un primer grado, de ineficacia méxima, la ine--
xistencia; en un segundo grado, capaz de producir determinados
efectos en condiciones muy especiales, la nulidad absoluta; en
un tercepr grado, con mayores posibilidades de producir efectos

juridicos, la nulidad relativa®™. (1)

Luego dice: "La inexistencia del acto procesal plantea un

problema anterior & toda consideracidn de validez de &1l.

"En cierto modo, ¢l problema del ser o no ser del acto no
se refiere a la eficacia, sino a su vida misma. No es posible
a su respecto hablar de desviacidén, ya que se trata de algo --
que ni siquiera ha tenido la aptitud para estar en el camino.-
Una sentencia dictada por quien no es juez, nNo es una senten--
cia, sino una no sentencia (Nichturteil). No es un acto sino -

un simple hecho'.

Adelante: “Cuando se trata de determinar los efectos del
acto inexistente, s¢ observa que no sdlo carece en absoluto de
efectos, sino que sobre &1 rada puede construirse: quod nom --

est confirmare nequit.

La férmula que defina esta condicidén seria, pues, la de -
que el acte inexistente (hecho) no puede ser convalidado, ni -

necesita ser invalidado'. (2)

M&s adelante: "El acto absolutamente nulo tiene una espe-

cie de vida artificial hasta el dia de su efectiva invalida---
cibn; pero la gravedad de su defecto impide que sobre &l se e-
leve un acto vdlido.

La férmula seria, pues, la de que la nulidad absoluta no

puede ser convalidada, perc necesita ser invalidada'. (3)

(1) "Pundamentos del Derecho Procesal Civil',3a.Edic., P&4g.233
(2) IBIDEM - Pég° 377
(3) IBIDEM - P3g. 378
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Después: "El acto viciado de nulidad relativa puede adqui

vir eficacia.

£n €1 existe un vicic de apartamiento de las formas dadas
para la realizacidn del acto, pero ¢l ersor no es grave sino -
ieve., S8lo cuando haya derivado en efectivo perjuicio, podrd -
ser conveniente su invalidacidn., Pero si no 1o trajera apareja

e
do, o si trayéndolo, la parte perjudicada cree mds conveniente

0]

a sus intereses no acudir a la impugnacidn,

v

el acto nulo puece
subsanarse. El consentimiento purifica el error y opera la ho-
mologacidn o convalidacidn del acto. Sus efectos subsisten has
ta el dia de 1la invalidacidn, y si &sta no se produjera, la ra

tificacidn da firmeza definitiva a esos efectos.

La férmula seria la de que el acto relativamente nulo ad-

mite ser invalidado y puede ser convalidado™. (1)

La Nueva Enciclopedia Juridica Seix por su parte, dice: -
"Dentro de la teoria de la nulidad o ineficacia de los actos -
juridicos se establece, en ocasiones, una distincidén triparti-
ta entre inexistencia, nulidad absoluta {o de »leno Derecho) y
nulidad relativa (o anulabilidad). Si bien viene a admitir pa-
ra los casos de nulidad absoluta y de inexistencia una paridad
de consecuencia que se concretan en la ineficacia ex tunc y sin
posible sanacidn, se quiere matizar segun tal ineficacia pro--
venga de la ausencia de algln elemento o presupuesto necesario
para el nacimiento del acto o bien de la simple infraccidn de
un precepto legal de observancia necesaria. Se sefiala, ademés,
que mientras en el acto radicalmente nulo hay siempre una apa-

riencia material de acto, aunque juridicamente se le tenga por

no producido, en el acto inexistente ni siquiera se da aquella

apariencia, por lo menos con visos de normalidad.

Aparte de la imprecisidn inherente a la distincidn apunta

(1) "Fundamentos del Derecho Procesal Civil®. 3a. Edicidn, Pag.
379.
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da, puede afirmarse que la cvolucidn de la doctrina y del Dere
cho positivo marcan una orientaci®n hacia la supresidn de la -
INEXISTENCIA, deijando reducide loc términos a los de nulidad -
absoluta y nulidad relativa o de nulidad de pleno Derecho y --
anulabilidad, segin otra terminologia, pero con igual alcance'
(1).

La clasificacidén y distincidn hecha por Couture tiene sus
caracteristicas -simplicidad y claridad y, en general,es acep-
takle, asi como también es cilerta la tendencia a eliminar la -
distincidn que sefiala la Nueva Enciclopedia Juridicaj; pero, no
obstante ello, aparte de la diferente terminologia que se usa
para expresar los mismos conceptos y aparte también el proble-
ma de s1 la inexistencia se refiere al defecto en los presu--
puestos procesales, debo hacer alguna observacidn a aquellas -

conclusiones.

La mayor parte de los autores que tratan el tema coinci--
den en afirmar que la inexistencia no necesita ser declarada -
por no tener ni siquiera la apariencia material de acto proce-

sal. Sin embargo, &sto no 2s rigurosamente cierto,como lo de--

mostrard un sblo ejemplo. Como caso tipico de acto inexistente
se ha sehalado el de la sentencia dictada por una persona que
no es juez, es decir, por un no juez. Enunciado asi, simplemen
te, el caso vuelve obvio lo innecesario de una declaracidn al
respecto; pero, la realidad es que el caso no se presenta en
esta forma simple, sino que puede revestir la apariencia de ac
to procesal vdlido no obstante su ilnexistencia. Tal seria el -
caso de la anticipacidn o prolongacidn de funciones realizada
por un Juez, que no es un caso de laboratorio Dpuesto que ya -
estd genéricamente considerado en el Art. 437 del CPP. Es evi-

dente que es tan ilnexistente la sentencia dada por una persona

(1) Obra citada. P&g.u491, Tomo XII.
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que nunca ha sido, es, ni serid Juez, como la dada por una per-
sona que llega a ser Juez o ha sido Juez pero fuera del perio-
do en que desempefia tal funcidn. El1 caso mids probable seria el
de prolongacidn de funciones; si una persona que no va a conti
nuar en su cargo de Juez, por error o equivocacidn permanece -
P Pq » > R
un dia més en su cargo o autoriza una resolucibn con fecha de
un dia posterior a agquella  en la que termind sus funciones,és

ta resolucidn no es nula sino inexistente, porque no tenia nin

guna autoridad para resolver, es decir, que seria igual a la -

dada por un no Juez. Si adem&s suponemos que esta resolucidn -
fuese de un auto de elevacidn a plenario, el Juez que le suce-
de, si no nota el error cometido, puede continuar el proceso -

sobre esta base inexistente y, si lo nota, no puede hacer caso

omiso de &l por considerarlo inexistente,sino que, obviamente,

debe pronunciar una resolucidén que declare su invalidez. Si es

ta resolucidn va a ser de inexistencia o de nulidad es un pro-
blema diferente al que ahora presento; aqul me interesa desta-
car (nicamente la necesidad de que el acto procesal inexisten-
te sea objeto de una declaratoria de invalidez y no simplemen-

te se haga caso omiso de &1 por considerarlo inexistente.,

TESIS: E1 acto inexistente debe ser declarado juridicamen
te como tal para evitar los efectos que de hecho pudiese produ
cir, por exigirlc asi la seguridad y certeza innata al derecho
y no dejarlo a la interpretacidn. Puede suprimirse como té&rmi-
no juridico positivo la inexistencia, pero tal fendmeno deberd
siempre hacerse constar mediante una declaracidn, aunque Eésta

sea la de nulidad.

En materia de inexistencia y nulidades, la legislacidn no
ha seguido fielmente la técnica juridica. En realidad no con--
tiene casos de inexistencia considerados como tales y se han -
regulado como casos de nulidad. Asi por ejemplo, el auto al --
que falte la firma del juez y del secretario es juridicamente

inexistente, no tiene valor alguno ni debiera llegar a tenerlo;
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sin embargo, se ha considerado como un caso de nulidad en el -
Art. 555 CPP., que dice: "Todo decreto de sustanciacidn o auto

interlocutorio que no esté autorizado por el juez o miembro --

del tribunal a quien corresponda hacerlo y por el secretario,

es nulo; pero tal nulidad no serd declarada si las partes hu--
bieren intervenido con posterioridad a la notificacién de la -

providencia nula sin haber alegado tal nulidad®.

Con base en ese mismo articulo, puede resolverse el caso
planteacdo. E1 juez a quien correspondia autorizar el auto de e
levacidn a plénario era el nuevo juez y no el anterior, que ya
no era juez al momento de firmar el auto; consecuentemente pue

de declararse la nulidad.

El problema de si la declaracidn debe ser de nulidad o --
inexistencia tiene velacibén con el derecho positivo y asi lo -
hace ver GIOVANNI LEONE al referirse a la clasificacién y dis-

tincidn entre nulidad e inexistencia, diciendo: "Naturalmente

no deben ser construidos sobre la base de cirterios abstractos;

la disciplina de las imperfecciones de la relacidn o del acto

es tan variable en los sistemas legislativos y va ligada a exi
gencias tan compleijas y contractas que no se puede bosquejar -
un sistema 18gico o conceptual de las irregularidades, sino --

que s8lo es posible un sistema fundado en el derecho positivo.

La categoria misma de la inexistencia, como veremos, aln no re
sultando de una expresa formulacidn legislativa, nacid de una
construccidn estrictamente adherente al sistema legislativo.?

(1)

Cuando establece ¢l concepto de la nulidad dice: "No pu--
diendo, por tanto, definir la nulidad con referencia a las for
mas en sentido estricto, ni aln siquicra con referencia a las

formas en el sentido amplio (ésto es, comprensiva también de -

(1) Giovanni Leone. ""Tratado de Derecho Procesal Penal'. Tomo
I, P4g. 668
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los plazos), habrd que resignarse a definirla en funcidn del -
principio de la taxatividad de las nulidades (Art. 184 del ---

cual nos ocuparemos), a saber:

NULIDAD ES LA INVALIDEZ DE LA RELACION O DEL ACTO PROCE--
SAL EXPRESAMENTE CONMINADA PARA ALGUNAS (MAS GRAVES) VIOLACIO-
NES DE LA LEYY. (1)

En resumen, el principio de la taxatividad de las nulida-
des nos evita el problema de la distincidn entre inexistencia
y nulidad, aunque desde un punto de vista tedrico cientifico -
es importante aquel estudio y el de los problemas anunciados -

en esta tesis.-

Por consiguiente ,haremos el desarrollo de las nulidades -
en el proceso penal con base en las disposiciones legales, re-
firiéndome a las nulidades civiles para establecer comparacio-
nes. Previamente estableceré los conceptos de inexistencia y -

nulidad. |

NULIDAD: es el apartamiento de las formas establecidas -~
por la ley para la iniciacibén y desarrcllo del proceso hasta -
la sentencia definitiva, asi como para cada acto procesal y la
sancidn prevista por dicha desviacién. Es una infraccidn de --
las normas de procedimientos,o inobservancia, que priva & los

actos procesales de su validez normal.

INEXISTENCIA: eg la falta de ser de un acto procesal por
inobservancia o apartamiento del requisito necesario para su -
constitucibdn, no pudiendo, por consiguiente, producir juridica

mente ningiin efecto, aungue de hecho lo produzca.

Nuestra legislacibn, llevada por la misma necesidad de --

certeza y de claridad en una materia de tan graves consecuen--

(1) Giovanni Leone. "Tratado de Derecho Procesal Penal". Tomo
I,,P4g. 689.
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cias e importancia, establecid también el principio de la taxa
tividad de las nulidades y asi el Art. 1115 del C8digo de Pro-

cedimientos Civiles dice: “Ningéin trdmite o acto de procedi---

. - . .
miento serd declarado nulo si la nulidad no estid expresamente

determinada por la ley. Y alin en este caso no se declarard la

nulidad si apareciere que la infraccién de que se trata no ha
producido ni puede producir perjuicios al derecho o defensa de
la parte que la alega o en cuyo favor se ha establecido™. E1 -
Art. 550 del Cdédigo Procesal Penal dice: "Ning{in acto procesal
serd declarado nulc si la nulidad no estd determinada por la -

ley'.

En consecuencia, también en el procedimiento penal se si-
gue el principio de la taxatividad de las nulidades y aunque -
no se haya dicho que deben estar "expresamente" determinadas,
la aplicacidén del principio contenido en el Art. 711 del CPP.,
hace extensibles a éste la redaccidn mis clara del Cédigo de -

Procedimientos Civiles.

Esta aclaracidn es necesaria por cuanto, antiguamente,por
la aplicacidén de los principios de las nulidades civiles a las
procesales,se llegd a considerar que todo acto gque contravinie
ra la formalidad prescripta por la ley obligaba a la declarato
ria de nulidad y fue en reaccidnaclio que se establecid que --
las nulidades debian estar expresamente determinadas y no impli
citamente determinadas; es decir, que no basta la omisidn o in
fraccidn de un requisito ordenado por la ley como formalidad -

para que se declare la nulidad.

Por consiguiente, también en el procedimiento penal las -
nulidades deben estar expresamente determinadas y asi lo esta-
blece nuestroc Cédigo en el Art. 551 y en el Art. 5523 el primero
porque las establece en forma expresa y el segundo, porque se
refiere a esa taxatividad,en forma general cuando dice: "La nu
lidad de los actos y diligencias judiciales por la falta de --
las formalidades que para ello se prescribe bajo pena de nuli-
dad".
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Para entendar mejor este principio vy su aplicacidn, es ne

n
cesario recordar 1los otros principios que se conjugan con &ste

para completar la Tzoria de lac Nulidades Procesales.

En el origen de esta tcoria, es fundamental el concepto,
ya anunciado, de gue las nulidades son un medio de garantizar
la observancia d= lac formas procesales que-aseguranga Su vez,
el buen desarrollc del proceso y la garantia de los derechos -
de las partes para =1 buen cumplimiento de la funcidn jurisdic

cional y de la administracidén de justicia,

Los principios que informan la teoria de las nulidades --

procesales son:

1

a) Principio de taxatividad o especificidad,va mencionado.

En las legislaciones modernas, se excepciona <on aquellos ca-
sOs en gue ge autoriza al Juez a anular alrunos actos cuando -
sea evidente qua s¢ ha dejado sin garantia los derechos de las
partes o que constituyen un obsticulo para obtener una senten-

cia justas

b) Principic de trascendencia. Si una determinada informa

lidad del acto ha sido prevista y sancionada con nulidad, tal
nulidad no debe declararse si no ha producido o no puede produ

cir perjuicio a la parte que trata de proteger.

c¢) Principio de proteccidn. Indica que la nulidad sd8lo pue

de ser pedida por el perjudicado y no por quien haya dado lu--

gar con su actuacibn a la nulidad.

d) Principio de conservacidn. Establecido para defender -

la seguridad y firmeza del proceso; sefiala que, en caso de du-
da sobre la validez ¢ invaliidez de un acto, o sobre si ha pro-
ducido o no ha producido perjuicio, debe conservarse la vali--

dez de las mismas. No existe en nuestra legislacidn.

e) Principio de convalidacidn. Creado para proteger el --

proceso y la pronta administracién de justicia. Indica que to-

do vicio de forma es subsanable, contribuyendo asi a mantener
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la validez de los actos, inclusive bajo el principio de ratifi
cacidn por consentimiento t&cito de la persona supuestamente -

perijudicada.,

Estos principios estdn contenidos en nuestra legislacidn

civil en forma expresa. Asi, nuestra ley dispone:

"Ningln trdmite o acto de procedimiento serd declarado nu
lo si la nulidad no estd expresamente determinada por la ley.Y
aln en este caso no se declarard la nulidad si apareciere que
la infraccidn de gue se trata no ha producido ni puede produ--
cir perjuicios al derecho o defensa de la parte que la alega o

en cuyo favor se ha establecido®. (Art. 1115 Pr.).

"Siempre que durante la instruccidn del proceso en cual--
quiera de las instancias, el Juez o Cdmara note que se ha come
tido alguna nulidad de procedimiento, lo hard presente a las -
partes por decreto &n el proceso, v si la parte a quien perju-
dica, ratifica lo actuado, segulrd la instruccidn, haciéndose

constar en la notificacidn su allanamiento”. (Art. 1124 Pr.).

E1l Art. 1115 en su primer pidrrafo contiene los principios
de taxatividad c especificidad. La primera parte del segundo -
padrrafo, el de trascendencia, y la segunda parte del segundo -
parrafo, el de proteccibn y, en cierta forma, en el Art. 1124,
que ademés contiene claramente el principio llamado de conva-
lidacidén. En nuestra legislacidn este principio excluye el de
conservacidn,ya que para la validez del acto relativamente nu-
lo se necesita la ratificacidn expresa o ta&cita. (Art. 1124 y
1126 Pr.).

Distingue ademds el Cddigo de Procedimientos Civiles en--
tre las NULIDADES ARSOLUTAS y las NULIDADES RELATIVAS, consigs-
tiendo fundamentalmente la diferencia en que las nulidades ab-
solutas pueden y deben ser declaradas de oficio en cualquiera

de las instancias y nco pueden sanearse ni afin por expreso =----
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consentimiento y mucho menos por el transcurso del tiempo. Las
nulidades relativas no pueden ser declaradas de oficio, sino -
sblo a peticidn de parte y pueden ser ratificadas o saneadas -

por el transcurso del tiempo.

En efecto, el Art. 1121 Pr., dice: "Ninguna nulidad de =--
procedimiento pcedri declararse sino a solicitud de parte; ex-—-
cepto las de que hablan los articulos 1130 y 1131",

Estos articulos dicen:

Art. 1130.- "Las nulidades que consistan en incompetencia
de jurisdiccidn que no ha podido prorrogarse,en no haberse au-
torizado el fallo en la forma legal, © en haberse pronunciado

3

contra -- ley expresa y terminante, no podré&n cubrirse ni aln

por expreso consentimiento de las partes, y deberé&n declararse

a pedimento de &stas o de oficio, en cualquiera de las instan-
cias, aungue no s& hubieren reclamado @n el tiempo indicado en

los articulos procedentes.”

Art. 1131.- "Tampoco podré&n cubrirse y deberdn declararse
de la manera prevenida en el articulo anterior, las nulidades
que consistan en falta de citacidn o emplazamiento para contes
tar la demandasen incapacidad absoluta o ilegitimicdad de las -
partes que han intervenidc en el juicio, como adulto no habili
tado de edad sin guardador, un procurador sin poder, etc., --

siempre que, requerida la parte por el Juez o Cédmara, no legi-

time su personeria, o no se ratifica lo actuado por quien tie-
ne derecho a hacerlo, dentro de tercero dia del requerimiento,'
nds el término de la distancia, si fuere necesario. La falta -
de citacidén o emplazamiento puede también subsanarse por la ra
tificacidn tdcita, que consiste en contestar o intervenir en -

el juicio sin alegar la nulidad".

Es necesario observar que a pesar de que el Art. 1121,por
la distincidn que antes hice de que las nulidades absolutas --

pueden ser declaradas de oficio, da a entender, aparentemente,
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que tanto las nulidades comprendidas en el Art. 1130 como las

del 1131 gon nulidades absolutas, porque pueden ser declaradas

-

de oficio, sin embargo. vemos cémo el mismo Art. 1131 declara

que la falta de citacidn ¢ emplazaniente para contestar la de-

47

manda puede subsanarse por la ratificacién tdcita y que lo --
mismo puede subsanarse 12 intarvencidn de la parte absolutameg
te incapaz,o de parte gque no ha legitimado su personeria, me--
diante la ratificacidon del representante., en el primer caso, O

la legitimacidn de la personeria en el Gltimo.

En consecuencia, sdlo las nulidades comprendidas en el --

Art. 1130 son verdacderas nulidades absolutas y ellas son:

a) incompetencia de jurisdiccidn que no ha podido prorro-
garse;

b) no haberse autorizado el fallo en la forma legal; y

c) haber pronunciado el fallo contra ley expresa y termi-

nante.

Es necesario aclarar que -el primer caso no se refiere a
competencia no prorrogada pero que hubicra podido prorrogarse,

sino a la gue no puede prorrogarse, comoes la competencia por

rezbn de la materia; asi, el Art. 32 Pr., dice: "puede prorro
garse la jurisdiccidn ordinaria excepto en los casos de que -
trata el Art. 45", Este dice:

"En las causas en que estuviere interesada la Hacienda -
Pdblica, conocerd el Juez General de Hacienda, salvo lo dis--
puesto en leyes especiales, cualquiera que sea la cantidad --

que se litigue'.

En cuanto a la autorizacidn del fallo, el Art. 429 Pr.,
dice: "Todos los Jueces firmarin con media firma las senten--
cias interlocutorias, decretos de sustancilacidn y demds dili-
gencias de los juicios, y con firma entera las sentencias de-

finitivas. Los magistrados o individuos de los tribunales su-
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periores sdlc rubricardn los decretos de sustanciacidén®; y la
parte final del Art. 81 Pr. dice: "lo actuado sin la concurren
cia del Secretario es nulc, salvo lo dispuesto en el Art.1115%,

.

trascendencia que debe tener 1la

v

Este articulo se refierc

(
L
by

1
nulidad que se alega. En consecuencia para que un fallo esté -
autorizado en laegal forma debe llevar la firma del Juez y la -~

del Secretario.

La nulidad del fallo pronunciada contra ley expresa y ter
minante es clara cén su mismo enunciado, debiendo agregar UGnica
mente que esta infraccidn es la conocida como "violacidn de --
ley™, en el recurso de casacidn diferente a la interpretacidn
errdnea o aplicacibdn indebida de la ley. (Art. 3o0. No. 1 Ley -
de Casacibn y 571 CPP.).

Los principios enunciados para las nulidades civiles, tie
nen aplicacidn en lo penal, con algunas reservas, como a conti

nuacidn expongo.

a) Principio de taxatividad o especificidad.

Se aplica de conformidad a los Arts. 551 y 553 CPP.

b) Principio de trascendencia.
No tiene aplicacidn en cuanto a las nulidades del -
procesc, que son insubsanables independientemente de si han --

producido o pueden producir dafio a la parte. Art. 552 CPP.

Tampoco ticne aplicacibdn en cuanto a las nulidades relati
vas de actos o diligencias judiciales cque pueden declararse de

oficio al igual que las absolutas. Art. 553 CPP.

Tiene aplicacidn en cuanto a que la irregularidad de un -
acto o procedimiento, sancionado con nulidad relativa, no debe
declararse si no ha producido indefensidén o impunidad, como lo
dice el Art. 573 No. 6, que se refiere a la casacidn pero aue
nmuestra que igual debe hacerse en el cursc de las instancias. -

Ej. Si no se cita a una parte para declaraciones de testigos -



presentados por la otra en el términc de prueba, habria nulidad
de conformidac al Art. 303 CPP, pero no puede declararse la nu-

lidad si la parte no citada cstf presente en la diligencia.

c) Principio de proteccidn.
Tienc aplicacidn de conformidad al Art. 554 que estable
ce que las nulidades de actos o diligencias judiciales quedarén

subsanadas "cuando las partes que tenzan derecho a oponerias ha

yan aceptado expresamente los efectos del acto, o tdcitamente..’

561o la parte afectada por la nulidad tiene derecho a re--

clamarla.

d) Principio de convalidacidn.
No se aplica en cuanto a las nulidades del proceso. Art.
552 CPP.

Se aplica a las nulidades de actos o diligencias judi--
ciales, Arts. 554 y 555 CPP.

e) Principio de conservacidn.

No tiene aplicacidn en la legislacidn penal ni civil.

2.~ Nulidades del Proceso, Nulidades Absolutas.

El Cédigo de Procedimientos Civiles distingue entre nulida
des absolutes y relativas. En lag primeras estén comprendidas -
nulidades del proceso, ccomo es la nulidad por incompetencia de

jurisdiceidn gque no puede prorrogarse, ya estudiada.
L1l Cédigo dc Procedimlentos Perales, en cambio, distingue
entre nulidades del proceso, calificéndolas como absolutas y nu

lidades relativasg de actos ; diligencics judiciales; pero tal -

distincidn no es radical y excluyente, como a continuacidn vere

. P ) o . . . 5
mos, sino unicenente para efectcs de sistematizacidn.

El Art. 551 CP?., dice: PEl proceso es nulo en todo o en -

parte, solamente en los siguientes casos:" y a continuacidn se-

flala los casos determinados. Bl Art. 552 CPP. agrega: "Las nuli
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lidades absolutas sefialadas en el articulo anterior no podrén
cubrirse ni alin con expreso consentimiento de las partes y de-
berdn declararse a pedimento de &stas o de oficio, en cualquier
estado o grado del proceso'™. Claramente se refiere a las nuli-
dades del proceso como nulidades absolutas. Su caracteristica
es no poder subsanarse ni aln por expreso consentimiento de la
parte.

En cambio, la nulidad de los actos y diligencias judicia-
les por falta de formalidades quéféggg ellos se prescriben ba
jo pena de nulidad, a que se refiere el Art. 553 CPP., son con
sideradas como nulidades relativas en el epigrafe de dicho ar-
ticulo,y el Art. 554 CPP. dice: “Las nulidades de los actos o
diligencias judiciales a que se refiere el articulo anterior,

quedan subsanadas cuando las partes que tengan derecho a opo--

nerlas hayan aceptado expresamente los efectos del acto, o téd-
citamente, si después del acto anulable, hubieren contestado u
na audiencia o comparecido a cualquier diligencie relacionados
con el acto nulo sin haber alegado tal nulidad®™. Es caracteris

tico de las nulidades relativas el poder ser subsanadas.

De &sto ficilmente podria concluirse que sblo las nulida-
des del proceso son absolutas y que las nulidades de actos o -

diligencias judicicles con siempre relativas, pero veremos que

ello no as cierto, para lo que deberemcs responder a las si---

guientes interrogantes:

-;Son las nulidades del proceso las (Gnicas absolutas?
-¢Son las nulidades de actos o procedimientos siempre re-

lativas?

Antes de dar respucsta a las anteriores preguntas es con-
veniente notar que d« acuerdo a la redaccidn del Art. 551 CPP.
la nulidad del proceso cxiste solamente en los casos que dicho
articulo establece. Podemos por consiguiente determinar que no
existen otras nulidades del proceso mids que las alll menciona-

das. Por otra parte, esa nulidad del proceso puede ser '“en to-
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do ¢ en parte’; serd nulo totalmente cuando haya talta de pre-
supuestos procesales, como son los casos de que el juez carez
ca de competencia (Art. 551 Jlo. 1), o falta de acusacidn o de-
nuncia o de capacidad para acusar en los delitos perseguibles

a instancia de parte (Art. 551 No. 4); pero también puede e--
xistir una nulidad parcial del proceso cuando no hay infrac---
cibén de los presupuestos procasales sino una infraccidn al pro

—_—

cedimiento propiamente tal, como cuando existe falta de recep-

cidén a prueba (Art. 551 No. 3), o se ha dejado sin defensor al
reo (Art. 551 No. 5). Examinemos cuidadosamente que no se tra-
ta de gue haya nulidad de un acto que produzca la nulidad de -
los que sean su consecuencia o se relacionen directamente con

&1, aqul se trata de omisiones en el procedimiento. Pero po-

dria decirse que esa omisidn afectd de nulidad al resto del --

procesc por disposicidn expresa del Art. 5571.

Anteriormente mencioné que @ntre las nulidades absolutas,
contenidas en el Art. 1130 Pr., se encontraban la de incompe--
tencia de jurisdiccidn que no ha podido prorrogarse, la de no
haberse autorizado el fallo en legal forma y la de haberse pro
nunciado el fallo contra ley expresa y terminante. Las dos pri
meras son nulidades expresamente sancionadas por el Cédigo Pro
cesal Penal en los Arts. 551 No. 1 y 507, nc asi la Gltima. Pe
ro esta Gltima también tiene aplicacibn por extensidn, de a---

cuerdo al Art. 711 CPP,

Podemos afirmar entonces que es también nulidad absoluta

la Gltima mencionada, respondiendo asi la primera preguntasztal

nulidad es insubsanabla.

Pero adem&s de lo anterior, vemos que tal nulidad absolu-

ta no se refiere al proceso sino a un acto judicial Qnicamente

al fallo o sentencia. Por consiguiente no constituye nulidad -
del proceso, ni puede constitulirlo, porque el fallo es el acto
judicial que pone fin al proceso en la Primera Instancia y no

tiene actos posteriores a los que pueda comunicar $U nulidad.-

I i Sk o z eEAatIYED A = b
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En el caso de apelarse de la sentencia y reclamarse la nulidad
en la segunda instancia, el tribunal superior declara la nuli
dad, pero la actuacidn de scgunda instancia es totalmente vali
da y seria absurdo considerarla como nuln por consecuencia de
la nuiidad de la sentencia de primera, porque ¢l objeto de es-
Ta segunda vista de la causa es precisamente enmendar aquellas
nulidades.

Por consiguiente, contestamos la segunda pregunta en el -

sentido que hav nulidades absolutas de actos judiciales, como

la nulidad del fallo en los casos mencionados.

En consecuencia, podriamos realizar un cuadro resumen de

las nulidades en el proceso penal, en la siguiente forma:
Total: falta de presupuestos -
procesales Art. 551 Nos.
1, 2 y 4,

del proceso .
(absolutas)

Parcial: infraccién al procedi
miento. Arts.551 Nos.
3y 5.

Nulidade8<é —

Relativas: regla general.Art.

553.
de actos o
procedimien <
tos.
— Absoclutas: Nulidad del fallo o

sentencia por no ha
berse autorizado en
legal forma o haber
- la pronunciado con-

tra ley expresa y --
terminante. Arts.S507
CPP. v 1130 Pr. en

relacibén al 711 CPP.

Debo anticipar que, en mi concepto, hay nulidades relati--

vas, subsanables por consiguilente de acuerdo al Art. 554, en --
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que, £in embargo, ¢l juez debe declzrar 1a nulidad, por su im-

portancia en la determinacidn del cucrpo del delito.

En su oportunidad haré el gstudio de las nulidades para -
destacar sus aspecctos més importantes. Por el momento, me con-
cretaré a establceccer EL CONCEPTO DEL PROCESO, para distinguir
claramente las nulidades que afzctan al proceso en su totali--
dad de las quz sblo afectan algunos de los actos procesales y
los que sean su consecuencia inmediata y directa, y de las sim

ples nulidades de actos o procedimientos;sin otra consecuencia.

EL PROCESO estd& constituido por aquella relacibén juridica
(compleja) que se desarrolla a través de un conijunto de actos

(procesales) y que se plasman o historian en el expediente.
Couture dice que el t&rmino proceso tiene tras acepciones:

a) Accidn o conjunto de acciones que se desenvuelve pro--
gresivamente con e¢l objeto de resolver, mediante un --
juicio de autoridad, el conflicto.

b) Un objeto juridico ideal. Relacidn juridica que se de-
senvuelve y lleva a la decisidn del conflicto.

c) Expediente Judicial (1).

Nuestro concepto del proceso lo referimos a la velacidn =~
P
juridica.

Es indudable que el proceso es un "algo" de cardcter juri

dico que cumple la funcidn de medio para la actuacidn de la --
funcidn jurisdiccional del Estado y siendo la funcidn jurisdic
cional una actividad que tiene por finalidad resolver juridica
mente, por un acto de autoridad, los conflictos entre las par-

tes vy las situaciones en gcneral que se sometan a la deciszidn

del tribunal, el proceso e¢s un ente juridico gue en alguna for

(1) "Fundamento de Derecho Procesal Civil. 3a., Edicidén, P&gina
de 121 a 123,
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ma liga a las partes que en &1 intervienen y que también les -

impone deberes, cargas y obligaciones, al igual guc al tribu--

nal; y relaciondndolos a todos entre si, se establece lo que -

en general podemos llamar una relacidn juridica que necesita -

de ciertas condiciones para nacer y para que exista proceso.

En el proceso se dan los actos procesalas,que son aque---

llos "emanados de las partes, de los agentes de la jurisdic---
cién o aln de los terceros ligados al proceso, succeptibles de

crear, modificar o extinguir cfectos procesales.™(1)

Procedimiento, en sentido estricto, es la sucesidn de los

actos en su sentido dindmico del movimiento. Los actos procesa

les tomados en si mismo scn procedimientos no proceso.

El procedimiento ¢s una sucesidn de actos; el proceso es

la sucesidn de esos actos, la relacidén juridica en desarrollo.

Decia antes que para que el ente juridico "proceso" tenga
existencia vdlida, para la validez de la relacidn juridica pro
cesal que 1o configura, s¢ necesitan de varias condiciones o -

requisitos que son llamados presupuestos procesales, exigibles

algunos de ellos desde quc se va a decidir sobre si la demanda

denuncia o acusacidn es admisible.

Algunos de estos requisitos son anteriores al proceso mis

mo, puesto que &ste en un ente juridico que se da dentro de --
una organizacidn ya establecida (el Poder Judicial) y en el e-
jercicio de una funcidn especifica del Estado (funcidn juris--
diccional). Si esta organizacidn no existe, no puede existir -
proceso. Establecida csta organizacidn puede nacer el proceso,
siempre que haya partes legitimas en &1, es decir, capaces ¥y
legalmente establecidas como tales; necesitdndose, ademds, que

se entable un litigio vdlido, es decir,que la opretensidn de --

(1) IBIDEY, P&g. 201.
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las partes caiga en el dmbito del derecho, que sca fundamenta-
da en las leyes vigentes y plantcada ante Juez competente, de

acuerdo a tales leyes. Asi, se necesitan tribunal y jueces com

(@)Y

petentes, partes capaces, pretensidn fundada, etc.

Los presupuestos procesalass son condiciones lagales que -
deben concurrir respecto de la accidn ejercida, de la competen

cia del juez y de la capacidad de las partes para la validez -

del proceso.

Otras condiciones para 1la validez del proceso deben exis-

tir e¢n el desarrollio del mismo; son exigencias legales para la

validez de los actos procesales. La infraccidn a estas condi--
. . s . .

ciones acarrca una infraccidn al procedimiento propiamente tal

0 a las formas en su sentido estricto. Ejezmplo: término de ---

prueba, ncombramiento de defensor del reo, forma de la senten--

cia.

Por consiguiente, las nulidades en el proceso penal pueden

ser:

a) Por infraccidn a los presupuesto procesales. Lj.: 551
No. 1: falta de competencia (Nulidad del Proceso);

b) Por infraccidn al procedimiento. Ej. 551 No. 5: dejar
sin defensor al imputado;

c) Por defectos en la "forma” de los actos procesales.EjJ.

507: Nulidad de¢ senitencia.

Algunas de las nulidades comprendidas en los literales b)
y c) afectan también al proceso e impiden su desarrollo vilido,

por lo menosparcialmente, obligando a la reposicidn de los ac-

tos o de parte del proceso si la nulidad no es subsanada, como
lo veremos a continuacidn en el desarrollo concreto de las nu-

lidades contenidas en el C&digo Procesal Penal.
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a) Incompetencia

El articulo 551 del CPP., en su nimero uno, dice: "El pro
ceso es nulo en todo o en parte, solamente en los sigulentes -
casos:

lo.) Cuando el Juez carece de competencia por razdn de la
materia o por razdn del territorio, salvo en este Gltimo caso

A . _ . . P
las excepcilones consignadas en este Cddigo™.

La incompetencia por razdn de la materia se encuentra tam
bién en el C6digo de Procedimientos Civiles, por razdn de que
es considerada improrrogable, Art. 45 Pr.; pero aqui se agrega

la incompetencia por razdn de territorio, consignando en este

caso algunas excepciones. En materia civil la competencia por
razdn de territorio es fundamentalmente prorrogable, Art. 32 -
Pr., no asi en materia penal que, tal como lo dice este articg

lo, s8lo es prorrogable por via de excepcidn.

La regla general sobre competencia por razdn de territo--

rio, establecida por el Art. 21 CPP, es que "serd competente -
®

para juzgar al imputado el juez del lugar en que el hecho puni

ble se hubiere cometido'®.

Las excepciones a la regla general que establece este ar-

ticulo, son las siguientes:

Articulo 27 CPP., que se refiere a la validez de los ac--

tos de instruccidn practicados por el Juez incompetente por ra
z6n de territorio v que, en el inciso tercero dice: "La decla-
ratoria de incompetencia por razdn del territorio no producird
nulidad de los actos de instruccidn ya practicados”. De la va-
lidez de estos actos de instruccidn se sigue la validez del --

proceso.

Articulo 21 CPP., que se refiere a la competencia del ---

Juez donde se inicid el hecho y el del lugar donde se realiza
el Gltimo acto de ejecucidbn en caso de delito imperfecto o -~

tentado v que dice asi:
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"Por regla general seri competente para juzgar al imputa-
do el Juez del lugar en que el hecho punible se hubiere cometi
do'.

En caso de delito imperfecto o tentado, seri competente
tanto el Juez del lugar en donde se inicid el hecho como el —--

del lugar en donde se realizd el (ltimo acto de ejecucidn".---

Artfculo 23 CPP., que se refiere a la competencia del ---

Juez salvadoreho 4

0}

1 lugar donde se inicia o se consuma el de-

lito que ha sido iniciedo en territorio extranjero y que dice:

"Si la ejecucidn del delito se inicid en territorio nacio
nal y se consumbd en territorio extranjero, o viceversa, sera -
competente el Juez salvadorefio del lugar donde principid la ac

cidn u omisidn delictiva o&l del lugar del resultado™.

Articulo 22 CPP., que se refiere a la competencia del ---

Juez que comienza primero a instruir el proceso cuando se tra-
te de delito consumado o permanente, o comenzado a ejecutar en
una demarcacidn judicial y consumado en otra, o realizado en -

la l1linea divisoria de dos demarcaciones judiciales.

Articulo 24 CPP., gue se refiere a la competencia del ---

Juez designado por la Corte para que conozca en los casos de -
extraterritorialidad a que se refieren los articulos 6, 7, 8 y
9 del C8digo Penal.

Articulo 25 CPP, que se refiere a la competencia del ---

Juez salvadorefio donde arriben las naves o aeronaves a bordo -
de las cuales se hayan cometido delitos en aguas jurisdicciona

les o en espacio aéreo nacional.

Articulo 26 CPP., que se refiere a la competencia del ---

Juez donde se aprenda al imputado con el objeto hurtado o roba
do, para depurar el informativo hasta dejarlo en estado de so-
breseimiento, de elevacidn a plenario ¢ de llamamiento a jui--

clio.
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Articulo 28 CPP., que se refiere a la competencia del —--

Juez para conocer en virtud de la acumulacidn de un delito no
cometido en su territorio, una vez depurado el informativo por
el Juez originalmente competente, que es la llamada competen--

cia por conexidn.

» - . . . .
Articulo 28 CPP., gque crea una excepcidn al principio de

incompetencia por razdn de la materia, estableciendo la compe-
tencia del Juez de lo comin para conocer de un delito sujeto a
la jurisdiccidn privativa cuando se trate de concurso ideal de
delito,

La infraccidn a las reglas de competencia por razdn deo la
materia y del territorio da lugar a Casacidn. Arts. 572 No. 1
y 573, fo. 1.

b) Condiciones Objetivas de Perseguibilidad.

El Dr. Manuel Arrieta Gallegos al referirse a las condi--

ciones objetivas de penalidad, dice:

“En el concepto dogmidtico del delito advertimos uno de --
sus elementos que, aungue no es genérico, se da en cambio para
varios delitos, consistente en las condiciones objetivas de pe
nalidad. Expresa don Luis Jimdnez de¢ Aslla, que el delito es --
"el acto tipicamente antijuridico, culpable, sometido a veces
a condiciones objetivas de penalidad, imputable a un hombre y

sometido a una sancién penal.

" Es el caso que, por razones de politica criminal, algunas
veces, no obstante haberse cometido un acto tipicamente antiju

ridico, imputable y culpable, el legislador exige el cumpli--—-

miento de determinadas condiciones para la perseguibilidad o -

penalidad de aquel acto. Estas son las llamadas condiciones Ob

jetivas de penalidad que podemos definirlas como aquellos re--

quisitos o elementos objetivos ajenos propiamente al acto anti
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juridico, sin cuya concurrencia no es perseguible, ni punible.”
(1).

Como se ve, el distinguido jurisconsulto salvadorefio en--
globa en un sdlo estudio las condiciones de perseguibilidad o

presupuestos procesales de perseguibilidad y las condiciones -

objetivas de penalidad.

Corroborando ésto, adelante de lo relacionado, dice: "De
lo expuesto se desprende que son de dos clases las condiciones

objetivas de penalidad: a) las que consisten en presupuestos -

procesaless; y b) las que consisten en la verificacidén de cier-

tos hechos o circunstancias materiales que, aunque no son de -
la esencia misma del acto, sin embargo se considera por el le-
gislador necesario que se sucedan para ser punibles, por re---

caer precisamente en ellos el dafio dela accidn criminal'.

Sin embargo., esta identificacidn no estd de acuerdo con -
la técnica juridica porque 1los Presupuestos Procesales de Per-
seguibilidad pertenecen al Derecho Procesal Penal y las Condi-

ciones Objetivas de Penalidad pertenecen al Derecho Penal.

Las caracteristicas propias de las Condiciones QObjetivas

de Penalidad son:

a) Figuran en la ley como circunstancias totalmente aje--
nas a la infraccidn. \

b) No necesitan ser captadas por el dolo del autor.

c) Son de concurrencia forzosa para la punibilidad, de --
tal forma, que mientras no se produzcan no puede casti

garse el delito", (2)

Los Presupuestos Procesales de Perseguibilidad, que yo he

dencminado Condiciones Objetivas de Perseguibilidad porque de-

(1) "Lecciones de Derecho Penal'. Pdg. 322

(2) "“Nueva Enciclopeda Juridica". F.Seix. P&g.891, Tomo IV.
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ben quedan objetivamente reflejadas en el procesoc y para su --

comparacidn con las de penalidad, son actos judiciales que pre

ceden a la investigacidn vdlida de los delitos.

La nulidad contenida en el Art., 551 No. 2, CPP.,, por "la

falta de requerimiento del funcionario a quien corresponde dar
lo 0 del antejuicio respectivo en los julicios seguidos por de-
litos para los cuales la ley determina estos requisitos pre---
vios™, es un caso de nulidad por no cumplimiento de estos re--

quisitos de perseguibilidad. Art. 414 Pn. y siguientes.,

Otras Condiciones Objetivas de Perseguibilidad son:

- La acusacidn para proceder a que se refiere el Art. 188 Pn.,
en los delitos contra el honor: Difamacibén, Injuria, Ofensas
a la memoria de un difunto y Difamacidn de Personas Jurididi
cas. Arts, 181 a 185 Pn.

- La denuncia o aviso en las causas de estupro, acceso carnal
por seduccidn, violacidn y rapto. Art. 213 Pn. Excepcidn --
Arts. 53, 86 y 125 CFP.

- La acusacidn y previa sentencia civil ejecutoriada de divor-
cio por la causal de adulterio para proceder por este delito.
Art. 266 Pn.

En estos casos, de conformidad al Art. 551 No. 4 CPP., se
producird la nulidad del proceso por "falita de acusacidn o de-
nuncia, o falta de capacidad para acusar en los delitos perse-
guibles a instancia de parte, salvo los casos de excepcidn que

e
se expresan en este C&digo™, :

La acusacibn o denuncia constituye un requisito para pro-
ceder o dar inicio al proceso en los casos de delitos que de--
penden de instancia privada o son de accidn privada. La falta
de acusacidn o denuncia impide la iniciacidn vdlida del proce-
so; el juez es incompetente para conocer de oficio sobre esos
delitos. El proceso iniciado sin acusacidn o denuncia, en su -

caso, es nulo por falta de ese requisito procesal.
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Puede existir la acusa o denuncia, procesalmente ha--
blando, pero si ha sidc realizada por una persona lhcapaz, pPro

duce también la nulidad,

Son capaces para ejercer acusacidn, las personas a quie--
nes el C8digo Procesal Penal y Penal, concadenaccidn para ello
que sean mayores de veintiln afics. Los menores pueden ejercer
la acusacidn por medio de su representante legal. E1 Art. 50 -
CPP., dice: "Tendré&n accibn para acusar por delitos y faltas -
que den lugar a procedimientos de oficio los titulares del ~--
bien juridico lesionado o puesto en peligro, sus representan--
tes legales, su cbdnyuge y sus parientes dentro del cuarto gra-
do de consanguinidad y segundo de afinidad, mayores de vaein---
tildn afios™. Los que no estén comprendidos en esta enumeracidn
son incapaces para acusar. También hay incapacidades relativas

para cdnyuges y paricntes on cicrtos grados, Art. 52 CPP,

El Art. 53 CPP., dice: "Los delitos y faltas no persegui-

bles de oficio podridn acusarlos {nicamente las personas que in

dica el Cddigo Penal'.

La capacidad para acusar es también un presupuesto proce-

sal que, de no existir, da lugar a nulidad en los delitocs per-

-

seguibles a instancia de parte, Art. 551 No. 4 CPP,

En los delitos perseguibles de oficio, la falta de capaci
dad para acusar no produce la nulidad del vproceso, porque éste
puede seguirse de oficio por ¢l juez, Art. 86 CPP., pero natu-
ralmente impide que el pretendido acusador contin(e intervi---
niendo en el proceso una vez denunciada o descubierta la inca-

pacidad.

In realidad la capacidad del acusador es un requisito de
validez para la acusacidn, que afecta de nulidad el acto y por

consiguiente, el proceso.

La falta de capacidad para acusar, considerada como excep

cidn dilatoria a que se refiere, el Art. 283, corresponde a -~

-
wr
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los delitos perseguibles de oficio. En los privados tiene apli
cacidn el Art. 551 No. 4 CPP.

En cambio la excepcidén de falta de personeria,contenida -
como segunda en el Art. 283 CPP., es aplicable a ambas clases
de delitos. La falta de personeria puede ser del acusador o de
su representante. lLa personeria consiste en ser la persona que
puede formular la acusacidn ¢ denuncia por ser el sujeto pre--
visto en la relacidn penal sustancial, en el supuesto de que -
Zsta exista. No se trata de la titularidad del derecho, porque
puede que éste no exista, basta con que se pretenda su existen

cia.

La personeria es lo que se conoce como '"Legitimetio ad cau
sam” diferente de la "Legitimatio ad procesum®. Se puede estar
legitimado en el procesoc y no en la causa. Para algunos seria
m&s claro hablar de capacidad general y capacidad especial, --

- [4 s
giendo ésta la personeria.

Ademds,tiene personeria quien realiza o ejecuta el cargo
de personerc o procurador judicial; se trata en este caso de -
tener la representacidn legal y suficiente de una persona para

ejercer la acusacidn.

. . - I .. . I A
Caso especial seria el de ia declaratoria y calificacidn

de quiebra dolosa o culposa, hecha por el juez de comercio, pa
ra proceder a la investigacidn de estos delitos por el juez de

lo penal. Art. 368 HNo. & CP.

No habria en este casc nulidad del proceso por falta de -
acusacidn o denuncia, pero la sentencia seria nula por "haber-
se pronunciado contra ley expresa y terminante®, como es la ci
tada que ordena que "en ningln caso, ni a instancia de parte -
ni de oficio, se procederd criminalmente por los delitos de --
quiebra dolosa o culposa™, sin que se llenen los requisitos --
mencionados. Por consiguiente-, el juez que hubiese comenzado

a conocer y se diese cuenta de su error, debe declarar que no
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puede segulr conociendo pcr no haberse llenado el anterior re-
quisito y archivar el proceso u ordenar queé seaumpla con el re
quisito, porque el proceso en si no es nulo, por falta de dis-
pcsicidn expresa que asi lo diga, pero si lo seria la senten--

cia, como ya se dijo.

AN

Otro caso seria ol co

o8

(u

tenide en el Art.364% Pn., relativo a

o]

1

la competencia deslcal, que en su inciso final dice:'Para ini-

G
[0

ciar el proceso por =1 delito a que se refiere este articulo,
se estard a lo dispussto on el articulo 497 del C8digo de Co--

nercio®.

El articulo mencionado dice: "Cuando el Jucz de Comercio
que conozca de un juicio sobre competencia desleal, advierta -
la comisidn de hechos que puedan constituir delito, deberd cer
tificar los pasajes pertinentes del expedientes y remitirlos -
al Fiscal General de la Repiblica, especialmente la prueba ver
tida al respecto, a fin de que el mencionado funcionario, bajo

su responsabilidad, promueva la accidn penal que sea proceden-

.te\'? .

En consecuencia,no es un delito perseguible de oficio, pe
ro tampoco eg exactamente lo que se conoce como delitos priva-
dos, es decir, aquéllos que sdlo pueden iniciarse por denuncia
o acusacidn de la persona ofendida, de su representante legal
o de las personas expresamente determinadas por la ley. Art. -
86 CPP. Estos delitos son generalmente contra el honor, el pu-
dor y la libertad sexual. Arts. 188 y 213 Pn. Por consigulente,

el caso no estaria comprendido en el No. 4 del Art. 551 CPP,

En cambio, si puede considerar incluido en el No. 2 del -
Art. 551, como "falta del requerimiento del funcionario a ----

quien corresponde darlo™.

E1l Fiscal General ejerce acusacidn en cilertos casos, como
el contenido en el inciso segundo del Art. 188 Pn., que dice:

"Si la ofensa se dirigiere contra un funcionario piblico, po--



(o8]
1A

drd acusar la Piscalfa General de la Repiblica®. Pero en cascs

de delitos perseguibles de oficio. lo que hace es un yequeri--

miento al juez ccmpetente pars que inicis la instruceidn del -

corraspondiente informativo.

1l cago del Art. 364 Pn., el Fiscal no formula acusa--

i

n

[£%]

(6]

cidn sino requerimiento, a pesar ue,come ya dije, no es pro-

o

O

piamente un delito persceguible dz oficio, Sin embargo, conside
ro que al dejar la accidn a la responsabilidad del Fiscal Gene
ral y nc tratdndose de acusacibn,la Unica solucidn posible es
usar del requerimiento, porque el Fiscal General o su represen
tante, es parte en el Jjuicio y no se trata de una simple denun
cia. E1l requeriniento debe llenar los requisitcos indicados en
el Art. 133. 8i el requerimiento del Fiscal General no se pro-
duce, habrd milidad del proceso. Art. 551 No.3., CPP,

En todos los casos mencionados, excepto el relativo a la

Guiebra, se produce nulidad del proceso y por lo tanto el re--

quisito necesario no pucde cumplirse en el curso del mismo, --
81no que es necesario iniciar un nuevo proceso con las formali
dades legales. Lo que si pucde hacerse es la legitimacidn de -~
la personeria una vez que se haya presentado la acusacidn o de
nuncia. Art. 283, No.2 y 289 CPP.

¢) Condiciones Cbjetivas de Penalidad.

En el estudio anterior me referi a las caracteristicas de
estas condiciones. S8lo debo agregar que su identidad ha sido
muy discutida, hasta el punte qué9 en un sentido amplio, se ha
llegado a incluir entre éstas, las condiciones de perseguibili
dad, como lo hizo el Dr. Arrieta, ya que,en definitiva,si aque
llas condiciones o presupuestos no se cumplen, el delito no --

puede ser penado.

Uno de los problemas méds agudos ha sido determinar si son

autdnomas, o no, del tipo del delito y se ha concluido que per
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tenecen en cierta forma al tipo del delito porque, si no fuese
asi, habria que excluir del tipo los resultados de la accidn -
en los delitos calificados por el resultado, por ser éstos in-

dependientes de la culpabilidad.

Por esta dificultad en establecer la relacidbn de la Condi
cibén Objetiva de Penalidad con el tipo de delito, es muy 4ifi-
cil encontrar casos que las ejemplaricen, pero en la legisla--

cidn espafiola se sefiala la condicidn de reciprocidad para el -

castigo de la violacidn de la inmunidad personal del jefe de -
un Lstado extranjerc: v en relacidn a los delitos cometidos en
el extranjero por un espailol contra un extranjero, para ser --

juzgados en Espafia, la circunstancia de que 21 hecho sea deli-

to en el pais en que se perpetud..lLa primera estaba comprendi-

da en el Art. 114 del derogado Cédigo de Instruccidn Criminal,
pero actualmente es tratado simplemente como violacidn de inmu

nidades diplomdticas, en el Art. 390 Pn.

En estricto sentido, las Condiciones Objetivas de Penali-
dad, no de perseguibilidad, no vienen siendo tales; si examina
mos cada uno de esta clase de hechos, en los cuales hay una a-
parente condicidén de penalidad, mds bien resultan ser excusas
absolutorias, vale declr, hechos punibles que no son sanciona-
bles. Pero hay mé&s:; la excusa absolutoria, propiamente viene -
manifestdndose en el curso de la evolucidn dogmdtica como un -
caso de atipicidad. Es por ello que el Dr. Arrieta Gallegos, -
luego de exponer las teorias de Manzinni y del Dr. José Enri--
que Silva, al finalizar dice: "En la generalidad de estos ca--
sos, la excusa absolutoria, por obra de la dogmética, estd ---
constituida y se convierte en una especie de atipicidad", con
lo que demuestra su conocimientode la evolucidn que alcanzaba
la dogmatica como sistema y la presencia del Cédigo de Instruc
cidn Criminal, eminentemente cldsico, a la fecha de sus “Lec--

clones™.
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d) Otras Nulidades

Hasta esta parte me he referido a las nulidades del proce
so relativas a la incompetencia y a las condiciones de perse--
guibilicdad, sancionadas por el Art. 551 CPP. en sus numerales
primero, segundo y cuartc. Ahora me referiré a los numerales -
tercero y guinto del mismo articulo que consignan las nulida--

des relativas a la falta de recepcidn a prueba y a haber deja-

do sin defensor al reo.

NULIDAD del Art. 551 No. 3 CPP.: “La falta de recepcidn a

prueba en cualquiera de las instancias cuando proceda conforme

a la ley."

Este caso de nulidad es comin a los procedimientos civi--
les y se encuentra establecido en el articulo 1117 Pr.a/.que9 a
demds, contiene como causal de nulidad la denegacidn de prueba,
debiendo también considerar incluida esta dltima nulidad en el

procedimiento penal por aplicacibn del Art. 711 CPP.

La falta de recepcidn a prueba consiste en que no abre

n
D

a prueba el Jjuicio, es decir, gue no hay en el proceso un auto
del juez que habilite un pefiodo dentro del mismo para la re--

cepcidn de las pruebas que puedan presentar las partes.

La denegacidén de prueba, en cambio, consiste en que, es--

tando abierto a prueba el proceso, el juez rechaza la presenta
cibn o realizacidn de una prueba ofrecida o solicitada por una

parte.

Hay casos en que la prueba ofrecida o solicitada debe ser
rechazada por el juez, como es el caso de la prueba impertinen

te, respecto de lo cual el articulo 240 del Pr., dice:

"Las pruebas deben ser pertinentes, cifidndose al asunto -
de que se trata, ya en lo principal, ya en los incidentes, ya

en las circunstancias importantes®.



8L

Asi, seria impertinente en un proceso penal que el acusa-
do de robo de cierta cantidad de dinero ofreciera probar con -
testigos que el oferdido le es deudor de un radio que éste ex-
travid estando en su poder en depdsito, porque la prueba de --
tal hecho en nada afecta la calificacidn del delito ni la res-

ponsabilidad del imputado.

Tanto la falta de recepcidn a prueba como la denegacidn -
de pruebas pertinentes dan lugar a casacidn por motivo de for-

ma, de conformidad al Art. 573 CPP., que dice:

"Hay motivo de forma en los sigulentes casos:

ho.)- Por falta de recepcidn a prueba en cualquiera de --

las instancias, cuando fuere procedente;

50.)- Por denegacidén de pruebas pertinentes propuestas en
tiempo y forma y que hayan producido indefensidn o

impunidad™.

La apertura a prucba estd expresamente ordenada en el pro
cedimiento penal para los juicios ordinarios, sunario y verbal
de conformidad a los articulos 239, 300, 405 y k02 del CPP.

Otro caso,difercnte a los contemplados ocurre cuando el -
juez da por concluido el término de prueba antes de que trans-
curran todos los dias cue de acuerdo a la ley, deben estar com

P

prendidos en dicho términc. Existe un término de prueba incom-

pleto.

Ya he manifestado que originalmente toda irregularidad --
del proceso, daba lugar a nulidad. Posteriormente la nulidad -
se 1imitd sdlo a aquellas irregularidades mis graves que se --—
considerd lesionaban normas importantes de la administracidn -
de justicia y del proceso. Por eso se habla de irregularidades

trascendentes e intrascendentes, segln tengan o no sancidn por

su defecto.



Entre las trascendentes se distinguen las gue dan lugar a

inexistencia y las que producen nulidad.

Por Gltimo se distingue entre nulidades EXPRESAS e IMPLI-
CITAS. Esto es consecuencia del principio de la limitacidn o -
taxatividad de las nulidades a que me he referido. Dice Hernan
do Davis Echandla, ¢que “si bien es indispensable limitar la nu
lidad a los vicios esenciales, cuando el legislador no los con
templa taxativamente, debe accptarss que los casos sefalados -
en la ley, no son los (nicos y que el remedio debe ser igual -

cuando se incurra en otros vicios de similar importancia, prin

cipalmente cuando se desconozcan los principios del derecho de

defensa y de la debida contradiccidn o audiencia bilateral' (1)
Con este panorama podemos afirmar:

1) En nuestra Ley las nulidades deben ser expresas. Art.-
115 Pr. y 550 Pn.

2) La falta de recepcidn a prueba produce nulidad. Art.--

5561 No. 3FP. Da lugar ademds a casacidbn:Art. 573,No. 4.

3) No se contempla el caso del término de prueba incomple
to.

Por consiguiente, con un criterio estricto podemos afir--
mar que no habria nulidad por no haberse completado el término

de prueba.

Analicemos ahora si, con un criterio amplio, podria admi-
tirse que al no completarse el término de prueba ha habido ---
"falta de recepcidn a prucba™, en el sentido que la ley la re-
quiere, de quince dias para los juicios ordinarios, por ejem--
plo, v que al no cumplirse el término completo ha faltado el -

t2rmino de prueba.

No se trata de ver si es una nulidad implicita, porque és

(1) "Compendio de Derecho Procesal™. T. I, Padg. 534.
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to queda excluido por el principio legal de la taxatividad de
las nulidades. Se tnata de ver si la reduccidn del t&rmino de
prueba queda incluido en el concepto de "falta de recepcidn a

prueba". No se trata de crear una nueva nulidad por analogia,

sino de ver si este caso estd comprendido en la expresidén de -

la ley. no en su espiritu.

El Art. 114 CPP., permite la "abreviacidn', mediante mani
festacidn expresa de las partes, de los términos establecidos

a su favor.

El Art. 310 CPP. dice: “Concluido el término probatorio o

renunciado en su caso, el juez correrid trasladosS......'".

Pero el Art. 550 CPP., establecid la nulidad por "falta -
de recepcidn a prueba en cualquiera de las instancias cuando -
proceda conforme a la lev'™. Debemos preguntarnos entonces ---

cudl es el caso de renuncia a que se refiere el 310, y no en--

contramos en todo el C8digo otro caso que se refiera al térmi-
no de prueba, mids que la abreviacidn de que habla el 114. En -
consecuencia, considero que la "renuncia’ que menciona el 310,
se refiere en realidad a la abreviacidn del 114, por no haber

diesposicidn expresa que se refiera a la renuncia y porque la -
falta del término de prucba, aln por renuncia de las partes, -
produciria nulidad, puesto que el Art. 550 &n su numeral terce

. . s .
Yo no hizo excepcidn del caso de renuncia,

En conclusidn, no estd permitida la renuncia del té&rmino
de prugba e en otras palabras, siempre debe habilitarse el tér
mino de prueba en el proceso. Pero si estd permitida la abre--

viacibn del término por consentimiento de las partes.

¢Habrd nulidad si la abreviacidn del término se produce -
sin consentimiento de la parte? Opino que NO. Si consideréramos
incluida la nulidad por abreviacidn, en la disposicidén del 550

No. 3, esta nulidad seria abgcoluta e insubsanable, de conformi

dad al Art. 552, Si ello fuere asi, la abreviacién del término
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produciria nulidad aunquz fuese con consentimiento de las par-
tes, por ser nulidad absoluta e insubsanable, lo que es contra
rio & una disposicidn cxpresa de la ley, Art. 1l4. Es decir, -
que la interpretacidn amplia de la disposicidn del 550 No. 3,
nos llevaria a establecer nulidad absoluta en un caso que csté
expresanente admitido v permitido por la ley, lo que es absur-
do.

Este resultado nos indica que la abreviacidn del término
de prueba no debe incluirse como irregularidad que produce nu-

licad en la expresidn “"falta de recepcidn a prueba.

iQué solucidn habria para la parte que no haya hecho uso
del té&rmino de prueba cuando éste se da por concluido antes de
que transcurran los dias que debieran estar comprendidos en di

cho término?

No podria reclamar nulidad, porque de acuerdo a lo ante--

riormente explicado seria improcedente.

Podria, en cambio, hacer uso del AMPARO CONSTITUCIONAL por
no haber sido "oido y vencido en juicio con arreglo ala ley",
puesto que nc se cumplid con el término de prucba requerido, -
que debe ser completo (Art. 248 Pr., en relacidn al 711 CPP.)

y ademds por no haber recurso en el proceso penal para solucio
nar el agravio. Arts. 12 y 13 de la Ley de Procedimientos Cons

titucionales.

RESUMIENDO: E1 término de prueba incompleto no puede equil
rararse a la falta de recepcidn a prueba,,como motivo de nuli-
dad, porque seria contrario al principio de disponibilidad con
tenido expresamente en el Art. 114 CPP. De admitirse la equipa
racibn, la nulidad que se produciria seria absoluta, insubsana
ble afin por voluntad de las partes, que tampoco podrian renun-

ciar a parte del término anticipadamente como lo permite el --
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114 . El1 agraviado con esta irregularidad, puede hacer uso del

Amparo Constitucional.

NULIDAD DEL ART, 551 No. 4 CPP.: “"Haber dejado sin defen-~

s r al imputado’.

Esta nulidad es consecucncia de los principios constitu--
cionales contenidos en los Arts. 163 y 164 de la Constitucidn
que establecen la proteccidn de la vida, la libertad y otros -
bienes del hombre y de la garantia del derecho de audiencia y

de defensa er juicio.

El C8digo Procesal Fenal en el numeral cuarto del Art.198

establece:

"E1l auto de elevacidn a plenario seri motivado y conten--

&

dréa:

4o.)~ Prevencidn al imputado detenido que no tuviere de--

fensor, para que en el acto de la notificacidn exprese 31 se -
defenderd por si, caso tener capacidad para ello, o para que -
nombre defensor dentro de las veinticuatro horas siguientes,ba
jo el apercibimiento de nombrarle defensor de oficio si no ma-
nifestare que se defenderd por si mismo o no nombrare defensor

en término seflalado™.

Para el caso del reo ausente se le emplaza por medio de e

dicto para que nombre defensor.

El Art. 290 CPP. dice: "Si terminado el juicio de instruc
cidn no procediere el sobreseimiento y el procesado no hubiere
sido capturado o se hubiere fugado antes de nombrar defensor,

el juez dictard nuevas Ordenes de captura y lo emplazard por -

un sblo edicto con quince dias de término para que se prssente

a manifestar su defensa'.

El Art. 291 CPP., en su inciso tercero dice: "El edicto -

de emplazamiento comprenderd:
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30.)- El término dentro del cual el procesado deberd pre-
sentarse a nombrar defensor, con el apercibimiento de que serd

declarado rebelde si no lo hiciere'.

Si el reo ausente no nombra defensor, el juez lo declara-

réd rebelde y suspende el procedimiento. Art. 292,

S1i el reo es presente v no nombra defensor después de ha-

=y
@
=3
n
@®
-
®

notificado ¢l auto de elevacidn a plenario que contie-
ne la prevencidn para que nombre defensor, el juez lo nombra en

la siguiente audiencia, Art. 62 CPP., inciso Yo.

Esta nulidad da lugar a interponer Casacidn de conformidad
al No. 3 del Art. 573 del CPP.

3- Efectos de las Nulidades Absolutas.

El Art. 552 CPP, establece el efecto de estas nulidades -
del proceso que son las caracteristicas de las nulidades abso-

lutas y dice asi:

"Las nulidades absolutas seflaladas en el articulo ante---

rior no podrén cubrirse ni aln por expreso consentimiento de -

las partes y deberdn declararse a pedimento de éstas o de ofi-

cio, en cualquier estado o grado del proceso™.

La nulidad se produce a partir del acto viciado de nuli--
dad o en que se omitid realizar lo prescrito por la ley bajo -

pena de nulidad.

4- Nulidades de actos o procedimientos. Nulidades relati-

vas.

La nulidad de actos o procedimientos consiste en una in--
fraccidn a las reglas procesales que no afecta la relacidn ju-
ridica en si misma, en cuanto a su existencia, pero, en algu--

nos casos, impide el desarrollo vdlido de todos los actos con-
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secutivos que dependan o se relacionen estrechamente con el ac
to nulo o afectado de nulidad, obligando a la reposicidn de e-
llos, Art. 553 CPP,

En otros casos, {nicamente es nulo 21 acto y debe reponer
se. Por ejemplo: nulidad de un acta de inspeccidn por no estar

firmada por el secretario.

La nulidad de actos, propiamente tal, consiste en una in-
fraccidn a las normas legales en cuanto a las condiciones rela
tivas a los medios y forma externa de realizacibén o manifesta-

cidn de esos actos.

La nulidad de procedimiento, es una infraccidn a las nor-

mas legales relativas a las solemnidadesy a la adecuacibn del
lugar u oportunidad que a cada acto le corresponde en el desa-
rrollo del proceso en relacidn al principio de preclusidn. E--
jemplo: seria nula una declaracidn de testigo, aln efectuada -
con todas las formalidades necesarias, si se efectlla después -

del t&rmino de prueba y fuera de la vista pUblica.

Se distinguen de las nulidades absolutas en que se subsa-
nan cuando las partes que tengan derecho a oponerlas hayan a--
ceptado expresamente los efectos del acto, o tdcitamente, si -

después del acto anulakble hubileren contestado una audiencia o

comparecido a cualquier diligencia relacionados con el acto nu
lo sin haber alegado tal nulidad. Art. 554 CPP.

Se distinguen de las nulidades relativas del procedimien-
to civil en que las nulicdades del proceso penal pueden ser de-
claradas de oficio, en cualquier estado del proceso. Art. 553
CPP. Las civiles,en cambio deben hacerse saber a la parte para

ver si las ratifican o no. Art. 1124 Pr.

(Puede el juez declarar de oficio una nulidad relativa --

cuando se haya dado el caso de subsanacidn técita?

En principio, la contestacidn afirmativa estaria en con--
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Art.
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201
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224

283
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Nulidad de la declaracidn como testigos contra el -
imputado de su cdnyuge, ascendientes, descendientes
o hermanos, salvo que el delito se hubiere cometido
contra una persona al que los liga igual parentezco

que con el imputado.

Nulidad por no examinar el juez cada testigo separa

damente y en presencia del secretario.

Nulidad por no practicar los peritos conjuntamente

el examen encomendado.

Nulidad por falta de personeria del acusador o de -
su representante, Art. 289. Esta es una nulidad re-
lativa, subsanable. Art. 289 CPP., diferente a la -
incapacidad absoluta para acusar a que se refiere -
el Art. 551, No. 4.

Nulidad por no sefialar previamente lugar, dia y ho-
ra para diligencias de prueba en ¢l término probato
rio y por no citar a las partes para tal diligencia

» - . . »
con un dla de anticipacidn por 1o menos.

Si la parte asiste a la diligencia queda subsa-
nada. Art. 573 No. 6.

Nulidad de la sentencia por no estar autcrizada con

la firma del juez y del secretario.

Nulidad por no estar autorizado por el juez O miem-
bro del tribunal a quien corresponda hacerlo y por
el secretario, todo decreto de sustanciacidn o auto

interlocutorio.

Estas nulidades son en principio subsanables de con
formidad al Art. 554 CPP. Sin embargo ya me he refe
rido a que hay casos en que la subsanacidn no debe

admitirse, como el caso de los peritos que actlan -

sin juramento. Todavia més claro es el caso del No.



tradiccidn con lo establecido por el Art. 554 CPP, porque ex--
presa que las nulidades ‘'quedan subsanadas" por aceptacidn ex-
presa o tdcita de la validez del acto; no dice que podrdn ser

subsanadas, sino que ordena que se tengan por subsanadas.

Sin embargo, por otra parte, cuando el acto relativamente
nulo es inprescindible en el proceso para la determinacidn del

cuerpo del delito, la situacidn es diferente.

El cuerpc del delito es la base para el proceso penal. El
Art. 150 CPP., dice: "La base del procedinientc en materia pe-
nal serd la comprobacidn de la existencia de un hecho que la -
Ley reputa delito". Esto es asi porque "el juicio penal tiene
por objeto establecer la existencia de una infraccidn penal, a
veriguar quién o quidnes la cometieron y sancionar o absolver
a las personas que resultarern o fueren declaradas culpables o
inocentes™. Art., 1 CPP. Por su parte el Art. 1 del Cédigo Pe--
nal dice: ‘"Nadie podrd ser sancionado por hechos que la ley pe
nal no haya previstc &n forma pracisa ¢ inequivoca como puni--
bles, ni podri scr sometido a penas o a medidas de seguridad -

que ella no haya establecide previamente'.

Por consiguiente, la determinacidén del cuerpo del delito
es esencial para el proceso penal, ain con lo dispuesto por el
Art. 247 CPP, inciso segundo, y es obligacidén del juez determi
narlo por medios validos, porque de lo contrario, podria produ
cirse la nulidad del veredicto por no estar suficientemente --
probado el cuerpo del delito, Art. 390 No.4, o, en el caso --
del juicio sumario,se revocaria la sentencia y se sobreseeria
en la apelacidn del fallo que se interpusiese. Art., 400 y 403
CPF.

Opino que en estos casos el juez debe declarar la nulidad

y no esperar a que ésta sea subsanada por intervencidn de la -

parte y aln creo que deberia declararla después de subsanada -
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estaria en contradiccidn con el Art.55u

déndole prevalencia a la facultad que le concede el Art. 553 -

de declarar la nulidad

en cualquiler estado de proceso.

Un ejemplo seria cuando se ordenase examen de visceras --

por un laboratorio particular para la determinacidn de si ha -

habido envenanamiento y por consiguiente homicidio en la muer-

te de una persona. En este caso debe nombrarse perito al Jefe

o Director del laboratoric y por consiguiente debe de ser jura

mentado. Si no es juramentado su dictamen seria nulo, Arts.160

y 162, inciso tercero;

166 v &L CPP. Esta nulidad debe dscla--

rarse y ordenarse la reposicidn del acto.

a) Nulidad de los

s 2
CcCl10n,

actos judiciales en general. Subsana---

LAS NULIDADES DE ACTOS O DILIGENCIAS JUDICIALES CONTENI--
DAS EN EL CODIGO PROCESAL PENAL, por falta de las formalidades

que para ellos se prescribe, son las sigulentes:

Art. 84 : Nulidad del

dictamen de los peritos accidentales --

que no hayan sido previamente juramentados.

Art. 94 : Nulidad por

no usar el idioma castellano en los ac-

tos y diligencias que se realicen en el territorio

de la Repilblica, con excepcidn de los términos téc-

nicos o de uso corriente que no tuvieren equivalen-

te.

Art, 100 : Nulidad por
pridctica de
lay.

Art. 101 : Nulidad por
rio, en las

diciales.

no realizar el juramento previo a la --

una diligencia cuando asi lo ordena la

falta de firma del juez o del secreta--

actas que se levanten de diligencias Jju
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4 del Art. 507, de falta de firma del juez o del se
cretario en la sentencia; no se concibe que haya un
auto posterior del juez ovrdenando que se firme la -

sentencia por haber notado que no estd firmada.

Art. 719 : Nulidad por dictar el juez lego, falta el hecho in-
No. 2 vestigado, sobreseimiento, elevacidn a plenario,lla
mamiento a juicioc o sentencia definitiva, sin con--

sulta de letrado con noticia de las partes.

Lo que se sanciona con nulidad es la falta de -
notificacidén a las partes y no la falta de consulta

con letrado.

El Cédigo de Instruccidn Criminal contenia disposiciones
similares que es necesario recordar para entender mejor lo dis

puesto por el C8digo Procesal Penal.

El Art. 185 I., al referirse a la declaratoria de falta -

que mencionaba en el inciso primero, decia en el inciso sexto:

"Si el juez fuere lego no podrd en ningln caso hacer lo -

N o . . ) . .
que disponen los primeros 1ncisos de este articulo sin previa
consulta de letrado, acordada con noticia del TFiscal del Jura-
do y del acusador si lo hubiere, y del reo si estuviere presen

te, pena de nulidad y de veinticinco a cincuenta colones de --

multa que le impondrd la Cé&mara respectiva sin formacidn de --

causa'.

De acuerdo a esta redaccidn, la nulidad alcanzaba o com--
prendia al hecho dediétar la resolucidn sin consultar con le--

trado.

Pero el Art. 186 I, al referirse al sobreseimiento y a la

. O ° »
elevacidn a plenario, decia:

"Si el juez de la. Instancia instruvere las diligencias -

de que habla el Capitulo anterior, procederd, terminadas que -
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sean, como se previene en los cinco articulos precedentes y si
fuere lego no podrd en ningln caso decretar el sobreseimiento

ni elevar a plenario la causa, sin previa consulta de letrado,

acordada con citacidn del Fiscal y del acusador si lo hubiere,
y del reo si estuviere presente, 30 pena de declardrsele incur
so por la Cémara respectiva en la multa de VEINTICINCO a CIN--
CUENTA COLOWESY.

Se ve claramente que este caso no se sancionaba con nuli-
dad sino con multa. Es decir, que el sobreseimiento y la eleva

cidn a plenario sin consulta de letrado no producia nulidad.

Es absurdo que (Unicamente se sancionara con nulidad la de
claratoria de falta y no el sobreseimiento, pero asi es. La re

daccidn de estos articulos no dejaba lugar a la interpretacidn

Veamos ahora el Art. 719 del Cddigo Procesal Penal. Dice

"Si el Juez fuere lego no podrd en ningln caso, sin pre--
via consulta con letrado, dictar las siguientes resoluciones:
auto de sobreseimiento, auto de declaratoria de falta., auto de
elevacidn a plenario ¢ de llamamiento a julcio y de sentencia

definitiva.

La consulta con letrado se acordarid con noticia de las --

partes, pena de nulidad de la resolucidn que se pronuncia'.

Aqui también, la consulta con letrado aunque obligatoria
para el Juez, no se sanciona con nulidad si no se efectfla. La
nulidad estd referida exclusivamente @ la notificacidén a las -
partes, repitiéndose el absurdo, porque es mis importante efec
tuar la consulta que la notificacibn a las partes de que se e-
fectuard, excepto el caso de que la parte pudiese recusar al a

Sesor.

De acuerdo a lo anterior, la resolucidn dada por Juez le-

g0, sin consulta con letrado, no produce nulidad.




En realidad, debiecra producirla y asi deberia regularse,
sobre todc considerando que como la ley dice "no podria%, el --
juez realmente estd actuando sin competencia, pcrque como dice
Chiovenda: "La competencia es el conjunto de las causas en gque
con arreglo a la ley, puede un juez ejercer su jurisdiccidn, y
la facultad de ejercerla dentro de los limites en que le es a-
tribulda”. Estos limites son geogrdficos y legales. E1l juez le
go no tiene competencia legal para resolver en los casos men--

cionadoss;sin consulta.

Caso especial lo constituye el Art. 275 CPP. que se refie

re a los casos en que el juez de Primera Instancia, debe decre
tar SOBRESEIMIENTO, porque la inobservancia de estas disposi--
ciones NO PRODUCE NUI.IDAD DEL ACTO IMISMO, es decir, del auto -
de sobreseimiento, sino que PRODUCE NULIDAD DEL VEREDICTO y --
por consiguiente de la sentencia, en algunos casos, y en otros
inicamente nulidad de la sentencia. Ademds,la nulidad para el

caso de que el fallo sca contrario a la cosa juzgada se encuen
tra como motivo expreso de nulidad (nicamente en casacidn, pe-
ro tal nulidad puede declararse en segunda instancia como vere

mos.

De acuerdo al Art. 548 CPP., inciso segundo, el tribunal
de segunda instancia en las causas de que conczca en consulta
o en apelacidn. "Segln sea de derecho, puede confirmar la sen-
tencia, reformarla, o declararla nula ordenando su reposicidn"
Y ya sabemos -- que de conformidad al Art. 550 CPP., ‘ningin
acto procesal serd declarado nulo si la nulidad no est& deter-
minada por la ley”. En consecuencia, si sz eleva a plenario u-

na causa en contra de 1o dispuesto por el Art. 275 CPP., en la

apelacidn respectiva dicho auto no se anula sino que se revoca;
pero si no se apelare y, continuada la causa, el jurado emitie
ra un veredicto condenatorio, al dictarse la sentencia y ape--

larse de ella, o si conoce en consulta, el tribunal superior
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e) Debe sobreseerse "por la extincibn de la responsabili-

dad penal o por la excepcidn de cosa juzgada®™. Art.2765
No. 5.

Nulidad del veredicto "cuando era procedente dictar au

to de sobreseimiento por haber concurrido alguna de --
las causas.....de exclusidn de responsabilidad penal'.
Art., 39C, No. 3.

La cosa juzgada constituye caso especial.

La cosa juzgada no c¢std comprendida en los articulos 119

y 120 del C8digo Penal como causa de extincidn de la accidn pe
nal o de la pena. Tampoco la ha considerado asi el Art. 275 --
del CPP., porque la distingue de las causas que excluyen de --
responsabilidad y de la extincidn de la responsabilidad penal,

considerdndola separadamente como excepcidén de cosa juzgada.

El Art. 282 CPP., en ¢l numeral segundo, considera que es
excepcidn perentoria "haber sido Jjuzgado el imputado con ante-
rioridad por la misma causa o hecho que hubiere dado origen al
proceso", Sin embargo, no sefiala efecto de nulidad para el ca-

so de que la excepcidn sea desestimada. No obstante, el Art. -

572, relativo a casacibn, dice que "También se entenderd que
hay motivo de fondo: 20.)- Cuando hubiere cerror al admitir o -
desestimar en la sentencia definitiva las excepciones perento-

rias de cosa juzgada, prescripcibn, amnistia o indulto™.

De acuerdo a lo anterior, la desestimacidn de la excep---
cidén de cosa juzgada da lugar a casacidn de la sentencia defi-
tiva y en este caso el tribunal no anula la sentencia sino que

la revoca y pronuncia sobreseimiento definitivo. Art. 288.

También puede pronunciarse el sobreseimiento definitivo -

en consulta o en apelacidn cuando conoce el tribunal de segun-
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da instancia. Si no se hubiese alegado en la primera instancia,
podria alegarse en la segunda, por aplicacidn delpr1nc1plo con
tenido en el Art. 1014 Pr., que dice que en segunda instancia
pueden las partes "alegar nuevas excepciones y probarlas’. En
el caso de la cosa juzgada la prueba es documental y se estable

ce con la certificacidn respectiva.

Para completar este estudio todavia podriamos preguntar--

nos qué efectos produce el sobreseimiento definitivo.

En mi concepto produce la excepcidn de cosa juzgada, de a
cuerdo a la redaccidn del Art. 277 CPF., que dice:
"El sobreseimiento en los casos de los niimeros primero, -

cuarto y quinto del articulo 275, serd definitivo.

En los casos de los nlmeros segundo y tercero, el sobre--
seimiento se entenderd provisional en el sentido de que podrd

reabrirse la causa si dentro del término de un afio de haber si

do confirmado se solicitare por la Fiscalia General de la Repld
blica, la préctica de nuevas diligencias;....... 'Lsto signifi-
ca, a contrario sensu, que en caso de sobreseimiento definiti-

vo no puede reabrirse la causa, produciendo en consecuencia la

excepcidn de cosa juzgada, si se opone al intentar reabrirse -
la causa, o alin en otro proceso con el mismo objeto y contra -

la misma persona. Art, L CPP,

b) Nulidad del Veredicto.

E1l vepedlcto del Juﬂudo no admite recurso alguno (Art.389),

pero algunas de sus nulld 1des pueden ser declaradas en primera
instancia de oficio o a peticidn de parte en los casos de los

nimeros primero, segundo, tercero y cuarto (Art. 381)9\51eﬂpp§
que el auto do elevavlon a plenario no hublerp SWdO pronun01a—
do o conl;?mado por unrtrlbunal superlor9 10 cual es 16gico, -
porque una resolucibén de un tribunal inferior, en este caso el

juez que conoce la causa, no puede prevalecer sobre la decisidn
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del superior. Igualmente puede declararse la nulidad en prime-
ra instancia cuandc se trate de que ura persona no estaba en -
pleno goce de sus derechos civiles o politicos,o era menor de
veintilin afios, siempre que esas circunstancias se establezcan
con ‘prueba instrumental. Esto también se basa en el principilo
de la preclusidn del proceso,puesto que si_tales extremos pre-
Lendléron pwobafse con prueba testimonial se?fa necesario un -

nuevo DerJodo de prueba para tal efecto, lo cual va contra el

pp¢n01plo antes enunclado en cambio, la pruebd 1nstrumen1al ~

L — e S

puede prpsentarse en cualquler estado del juicio. Art. 270 Pr.

El inciso segundo del Art. 391 dice que: "También podrid -
ser declarada la nulidad del veredicto del jurado en segunda -
instancia de oficio o a peticidn de parte, con base en cual---

quiera de los nlmeros a que se refiere el articulo anterior'".

Previamente se ha dicho que el veredicto del jurado no ad
mite recurso alguno y debemos preguntar cdmo es posible que -
la nulidad del veredicto pueda ser entonces declarada en segun
da instancia. La explicacidn es gque el veredicto es la base pa
ra la sentencia definitiva. (Arts. 505 v 507, No. 2 del CPP.)
y siendo &sta apelable (Art. 520 CPP.), al apclarse de ella se
alega la nulidad de la sentencia basada en nulidad del veredic
to: siendo asf, en segunda instancia puede y debe ser declara-
da la nulidad del veredicte, cuando procada, como acto previo
para la declaratoria de la nulidad de la sentencia, ordenando
posteriormente la reposicidn correspondiente o decretando el so

breseimiento segln sea 2l caso.

En resumen la nulidad del veredicto puede ser solicitada
al mismo Juez que conoce de le causa, antes de dictar senten-—-
cia, o apelarse de dicha sentencia por estar basada en un vere
dicto considerado nulo para el efecto de que tal nulidad sea -
declarada e¢n el recurso mencionado. Por supuesto que la apela-

cibdn para dicha finalidad también es procedente aunque el Juez
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que conoce o conocid de la causa haya denegado la nulidad del
veredicto solicitado.

S1i la nulidad es declarada en primera instancia y no pro-
cede el sobreseimiento,se ordena una nueva insaculacidn y sor-
teo de listas parciales de jurados, sefialando dia y hora para
ello, e inmediatamente después se scflala lugar, dia y hora pa-
ra la nueva vista pQblica. Arts. 392, 330 y 336 del CPP., E1 --
nuevo jurado se hard a costa del funcionario culpable y si la
nulidad ha sido declarada por incapacidad del jurado o porque
dio su voto por cohechc, intimidacidn o violencia serd conde-

nado en costas, dafios y perjuicios el jurado culpable.

La tramitacidn del recurso de apelacidn sigue las normas
generales de este recurso, con la diferencia de que se admite
la apertura a pruebas Unicamente en el caso de los nlmeros ---
quinto, sexto y séptimo del Art. 390 y que puede ser declarada
de oficio, aunque ninguna de las partes haya pedido dicha nuli
dad, en contra de la prohibicidn de la ‘"reformatio in pejus® y

del principio de que "tamtum devolutum quantum apellatum”.

El articulo 390 del CPP., menciona los CASOS DE NULIDAD -
DEL VEREDICTO, gue pueden alegarse, de conformidad al Art. 389,

en primera o en segunda instancia o en casacibn, segin el caso.
Estas nulidades son:
lo.) Atipicidad del hecho como delito o si fuese falta.

En el primer caso, el Juez debid haber decretado el sobre
‘seimiento de conformidad al Art. 275, No. 1; en el segundo, re
mitir el proceso al Juez de Paz para su tramitacidn declardndo
lo falta, o certificar los pasajes conducentes si en el mismo

proceso se conociere de algln delito, segin el Art. 281 CPP,

Esta nulidad puede declararse en primera instancia de con
formidad al Art. 391 CPP.
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Si la nulidad no es declarada en segunda instancia hay lu

gar a Casacidn de conformidad al Art. 571 No. 1 del CPP.

20.) Cuando el delito sometido a conocimiento del jurado
no fuere de la competencia de los jueces del fuero comin o esté
comprendido en el Art. 317.

Los Jueces que tienen jurisdiccidn privativa son los de ~
Hacienda, Trédnsito y Militares, aunque en el caso de concurso
ideal de delitos puede conocer el Juez de lo comln pero sin so

meter la causa al conocimiento del Jjurado. Art. 29 CPP.

El jurado conoce (nicamente de los delitos comunes cuvya -
pena tenga un limite minimo de tres afios de prisidn y el Art.
317 sefiala las causas que quedan excluidas del conocimiento --

del jurado.

Esta nulidad puede declararse en primera instancia de con
formidad al Art. 391 CPP,

Hay lugar a Casacidn de conformidad al Art. 572, No.1 CPP.

30.) Cuando era precedente dictar auto de sobreseimiento
por haber concurrido algunas de las causas de extincidn o de -
exclusidn de la responsabilidad penal. Art. 275, No. 4 y 5;Art.
36 a 40 y 119 a 127 del Cbdigo .Penal.

Hay lugar a Casacidn de conformidad al Art. 572, No. 2 --
CPP,

4bo,) Cuando la causa se hubiere sometido a conocimiento -
del jurado sin estar suficientemente probado el cuerpo del de-
lito o sin existir contra el imputado la prueba necesaria de -

su participacidn.

Esta nulidad puede declararse en primera instancia de con
formidad al Art. 391 CPP.
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El juicio penal tiene por objeto establecer la existencia
de una infraccidn penal, averiguar quién o quiénes la cometie-
ron y sancionar o absolver a las personas que resultaren o fue
ren declaradas culpables o inocentes. Art. 1 CPP, Si no se es-
tablece el cuerpo del delito no puede haber proceso y si no --
hay prueba suficiente contra el imputado no puede haber pena -
alguna y como, en los casos en que el proceso se somete a cono
cimiento del jurado, el fallo se funda en el veredicto sin que
el juez haga valoracidn sobre la prueba (Art. 507 No. 2), no -
habiendo prueba de la delincusncia, el veredicto necesariamen-

te debe ser anulado.

Si hay error en la apreciacidn de las pruebas, cuando no
se han dejado a juicio prudencial del juez, hay lugar a Casa--

cidén de conformidad a los Arts. 570 No. 9, 573 No. 7 y 589.

50.) Cuando alguno de los jurados era incapaz de acuerdo
con los ndmeros primero, segundo, tercero y cuarto del Art. 320
y losg nlmeros drimeroc, segundo, tercero, cuarto y sexto del --
Art. 321.

De acuerdo a &sto,las incapacidades de los miembros del -

jurado para ser tales que acarrean nulidad son las sigulentes:

- No tener 21 afos cumplidos.
Puede declararse en Primera Instancia mediante prueba -
instrumental. Art. 391 CPP.

- No estar en el pleno goce de los derechos civiles y po-
liticos.
Puede declararse en Primera Instancia mediante prueba -
instrumental. Art. 391 CPP.

- No saber leer ni escribir,.
- Ser ciego, mudo y sordo.

- Encontrarse cen interdiccidn judicial.
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- Haber sido procesado o declarado sujeto peligroso.

- Haber integrado otro juradec en que se debatid el mismo
caso y cuyo veredicto se hubiese anulado.

- Haber intervenido en la causa como Juez, Secretario, ---
testigo, intérprete, perito, asesor, acusador, Fiscal o
defensor.

- Ser empleado del Tribunal donde se hubiere tramitado el
proceso o donde se realizare la vista piblica.

- Ser el ofendido del delito.

- Ser cdnyuge o pariente dentro del cuarto grado de con--
sanguinidad o segundo de afinidad o por adopcidén del im
putado, del ofendido o de cualquiera de las partes que
intervienen en la vista piblica.

- Ser socio Colectivo del imputado, del ofcndido o de 1las
partes que intervinieren,o ser el mandatario o haber e-
jercido mandato en representacidn de cualquiera de --
los mismos.

- Ser tutor o curador del imputade o del ofendido

Hay lugar a Casacidn de conformidad al Arxt. 571, No. 9,le

tr’a Ticii .

60.)Cuando ala formacidn del veredicto haya concurrido u-

no o méds votos obtenidos por gohecho, irtimidacidén o violencia.

En este caso,como en el anterior los jurados culpables -
son condenados en las costas, dafos y perjuicios causados a --
las partes,al igual cue los funcionarios culpables, pero si -
la nulidad es declarada en primera instancia nicamente se ha-

rd el nuevo jurado a costa del Juez. Art. 3393, CPP.

En este caso también puede abrirse a pruebas en segunda -
instancia, Art. 535, con la caracteristica de que los testigos
deben declarar en la sala de audiencia ante cualquiera de los

Magistrados de la Cédmara. Art. 536, inciso 3o0.
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70.) Cuando intervino como jurado persona no comprendida

en la lista parcial respectiva.

Estas listas son las elaboradas por el Juez y estdn inte-
gradas por doce personas de las comprendidas en la lista de la
calificacidn definitiva de personas aptas para ser jurados, he

cha de conformidad a los Arts. 325 y 326,

En este caso también puede pedirse la recepcidn a prueba

de la causa segln el Art. 535 del CPP,.

En todos los casos ern gue se pide la apertura a prueba la
solicitud debe hacerse al expresar o contestar agravios y en -

lo pertinente a los puntos alegados. Art. 535,

Hay lugar a Casacién segin el Art. 570 No. 9

8o.) Cuando el veredicto no estuviere firmado por los cin

co jurados que lo emitieron.

El acta del veredicto debe ser firmada por todos los jura
dos (Art. 368) y el Juez debe comprobar que acsi se ha hecho y
que llena todos los requisitos necesarios y en caso de haber nu
lidad se le impone al Juez una multa de cien colones, Art.370,
quedando siempre obligado a la realizacidn a su costa del jura
do y a la reparacidn de las mstas, dafios y perjuicios causados
a las partes -si la nulidad se declara en segunda instancia.-

Art. 3893.

Hay lugar a Casacidén seglin el Art. 570 No. 9,literal "c".

90.) Cuando no se formularon las preguntas ccn la separa-

cidn que ordenan los Arts. 332 y 333, salvo si la falta se sub

-~
sand oportunamente.

Estos articulos ordenan que se haga pregunta separada pa-
ra cada imputado y para cada delito; pero si se trata de deli-
to complejo se hace pregunta separada para cada imputado y res

pecto de un sdlo delito.



106

Hay lugar a Casacidn, segln Arts. 571 No, 4 y 573 No, 7 -
CPP.

¢) Nulidad del fallo o sentencia.

El fallo lo constituye propiamente la sentencia definiti-

va del proceso.

E1l Art. 507 CPP. al referirse a los requisitos y formali-
dades de dicha sentencia, ordena que debe llevar o tener "la -

firma del juez y secretario, bajo pena de nulidad"”.

La infraccidn a esta formalidad de la sentencia ha sido -
la més generalmente considerada como productora de nulidad de
la sentencia definitiva. Ademds, es comln a las otras resolu--
ciones judiciales, de conformidad al Art. 555 CPP gue dice que
"todo decreto de sustanciacid4n o auto interlocutorio que no es
té autorizadoc por ¢l juez o miembro del tribunal a quien co---
rresponda hacerlo y por el secretaric, e¢s nuloj; pero tal nuli-
dad no serd declarada si las partes hubieren intervenido con -
posterioridad a la notificacidn de la providencia nula sin ha-

ber alegado tal nulidad®.
¢{Serd subsanable la nulidad de la sentencia definitiva por
falta de firma del juez o del secretario, si la parte interesa

da no reclama tal nulidad habiendo sido notificada?

Respondo negativamente. De acuerdo al Art. 1130 Pr., la nu

lidad que consiste "en no haberse autorizado el fallo en la --
forma legal" no puede cubrirse ni aGn por expreso consentimien
to de la parte y debe declararse a pedimento de ésta o de ofi-
cio en cualquiera de las instancias. Por consiguiente, si no -
se apelare de la sentencia, al conocer de ella en consulta el
tribunal de segunda instancia debe declarar la nulidad corres-
pondiente. Arts. 711 y 548 CPP,
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Pero ademis de este caso, existen otras infracciones que
pueden dar lugar a que se anule la sentencia, como seria la de
haber sido pronunciada "contra ley expresa y terminante®™, Art.
1130 Pr.: por ejemplc, en el caso de gue el jucz sobresea al -
imputado de violacidn propia por perddn expreso de la ofendi-
da, con lo gue ccontradeciria la disposicidn del Art. 88 del --
CPP. que dice claramente: "tratédndose del delitc de violacidbn
propia sdlo el perddn presunto extingue la accidn penal’. En o
tres casos 1a nulidad de la sentencia puede ser declarada en -
Casacidn, comec cuando la sentencia se pronuncia en contra de -
lo resuelto por el veredicto del jurado, Art. 573 No. 7, o se
hubiere calificado come v&dlido un veredicto nulo, todo en rela
cién al Art. 590 CPP.

Estas nulidades también pueden existir en las sentencias
de segunda instancia, de conformidad al Art. 547 CPP., que di-

ce:.

"Las sentenciae de segunda instancia, sea en apelacidn o
en consulta, se sujetardn a las formalidades sefialadas para -
las que deben pronunciarse en primera instancia, en lo que fue

re aplicable: la omisidn de tales formalidades producird los -

mismos efectos que agquflla, debilendo cmitirse la relacidn deta

llada de la pusbe si se hubiers hecho correctamente en la sen-

tencia del tribunal inferior',

5 - Efectos de las Nulidades Relativas.

Al hablar de las nulidades de actos y diligencias Jjudicia
les, compardndolas con las nulidades del proceso, manifesté --
que aquéllas pueden ser absolutas o relativas, segin puedan o
no ratificarse y puse como ejemplo de nulidad no subsanable,la
de un dictamen pericial efectuado sin juramento previo de los

peritos.
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Ahora me referiré exclusivam=znte a los actos que adclecen
de nulidad relativa, es decir, aaquéllos que son esencialmente

subsanables.

La nulidad relativa de estos actos, en ¢l proceso penal,se
diferencia de la nulidad relativa civil, en que tal nulidad de
be ser declarada de oficio, Art. 553 CPP., a diferencia de lo
civil en que el juez lo hace saber a la parte por auto en el -
proceso pare ver si ésta ratifica lo actuado; es decir, que en
G1timo término la nulidad se hace depender de la parte, lo que
no sucede en lo penal pues debe ser declarada de oficio. Sin -
embargo, tambiZn es posible la subsanacidn por aceptacidn ex--

presa de la parte, o ticitamente, si después del acto anulabl

®

hubieren contestado una audiencia o comparecido a cualguier di
ligencia relacionada con el acto nulo sin haber alegado tal nu
lidad, Art. 554 CPP. Por ejemplo, si no se cita a una parte pa

ra recibir declaracidén a testigos presentados en el término de

prueba por la parte contraria, habria nulidad de conformidad

i

al Art. 303 CPF,; pero tal‘'nulidad no se declararia si al con-
testar los traslados para alegar de bien probado, la parte a--

fectada no reclamase tal nulidad, Art. 554 CPP.

La nulidad relativa de estos actos puade afectarlos Gnica
mente a ellos o a todos los mtos consecutivos gue dependan o -
se relacionen estrechamentse con e¢llos. Por ejemplo: Un acta de
inspeccidn a la que falte la firma del secretario seria nula,
Art. 101 CPP.; si no tuviese ninguna influencia en la determina
cidn de ls prueba su nulidad no afectaria a otros actos. La de
claracidn de un testigo en la que nc se ha hecho constar que -
le fue leida y que fuc ratificada es nula, Art. 314 Pr,; si sd
lo ella ha servidc de base para el auto de elevacidn a plena--
rio, al declararse la nulidad se anularia también dicho auto;
en cambio, si tal auto se dictd con base en otras declaracio--
nes, la nulidad de la declaracidn del testigo en nada lo afec-

taria.
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Por consiguiente, un acto relativamente nulo produce ori-

ginalmente sus efectos y los contin

nulidad no ha sido declarada y si es

la

anulan

tamente adquiere nlena validez v
3 2 J

rarse. Pero si es anulado se

a produciendo mientras su
s -
subsarado expresa o taci-
nulidad ya no pucde decla-

también, en consecuencila,

todos los actos consecutivos gue depanden o se relacionen es--

Ttrechamente con el actoe anulado.
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V.- DE LAS SENTENCIAS EN SEGUNDA INSTANCIA
1- De las sentenciaz en general. Concepto. Objeto. Forma
lidades.

Cuando hablamos de los actos procesales y los definia co-
mo aquéllos que tienen influencia en la constitucidn, modifica
cidn, desarrollc y terminacidn del proceso, realizdndose esta
influencia a través de la relacidn jgridica procesal, creando,
modificando o extinguiendo dicha relacidn, manifesté que estos
actos procesales pueden ser del Juez o del tribunal, compren-
didos en éstos los actos de los 8rganos o funcionarios auxilia
res (Secretarios, Peritos), y los de 1los terceros intervinen--
tes, extrafios propiamente al litigioc mismo o al interés que se
litiga.

Los actos procesales del Juez o tribunal pueden ser de -=-
distinta naturaleza y aln meramente administrativos; pero, en-
tre los puramente procesales, se distinguen las sentencias de-
finitivas, las sentencias interlocutorias o autos y los llama-

dos decretos de mera sustanciacidn.

Es indudable que tanto las sentencias como los decretos -
de sustanciacidn y los autos constituyen actos de decisidn del
tribunal, pero se distinguen claramente por su fuerza y sus e-

fectos, como a continuacidn veremos.

Eduardo Pallares dice que decreto es '"resolucidn del Juez
de mero trdmite. También se usa en un sentido mids amplio como
cualquier resolucidn que pronuncian los Jueces y Magistrados”.
En cuanto a decretar, dice que es "Resolver o decidir la perso
na que tiene autoridad para ello. Determinar el Juez acerca de
las peticiones de las partes. Anotar al margen de un escrito -

el curso o respuesta que se le ha de dar". (1)

(1) Eduardo Pallares. "Diccionario de Derecho Procesal Civil,
Pag. 207.
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Distingue entre auto v decreto diciendo que auto es la re

solucidén judicial "que nco es de merc trdmite v que tiene in---
fluencia en la prosecucidn del juicio y en los derechos proce-
sales de las partes. lMediante 81, el Juez ordena el proceso.bn
el derecho colonial se llamaban "autos acordados® las resolu--
ciones del Tribunal Supremoc con la asistencia de todas las Sa-
las. E1 Cédigo actual distingue claramente los autos de los de
cretos. Define a éstos Gltimos como "determinaciones de mero -
tramite’™, vy clasifica los autos en los sigulentes grupos: a) -
Determinaciones que se ejecutan provisionalmente y se llaman -
autos provisionales; b) Decisiones que tienen fuerza de definl
tivos y que impiden o paralizan definitivamente la prosecucidn
del juicio y se llaman autos definitivos,,tales como el que de
secha una demanda ¢ el que manda levantar un embargo en un jul
cio ejecutivo, el que sobresee en un juicio de lanzamiento ---
cuando el demandado paga la renta; c¢) Resolucliones que prepa--
ran el conocimiento y decisidn del negocio, ordenando, admi---
tiendo o desechando pruebas, y se llaman autos preparatorios.-
Como ejemplos de autos provisionales pueden ponerse: el de em-
bargo en los Jjuicios ejecutivos, los que admiten las providen-
cias precautorias, el que da entrada a la demanda de lanzamlen
to. Tanto los decretos como los autos, deben dictarse dentro -
de tres dias despuds del Gltimo trdmite o de la promocidén co--

rrecpondiente. (Articulo 89)". (1)

Cabanellas, por su parte, distingue entre decreto y auto,
afirmando que la expresdn "decreto" debe reservarse para deci-
siones del Poder Ejecutivo, o sea, puramente administrativas’™
v ello a pesar de que el mismo Articulo 1289 del Ccédigo de Pro
cedimientos Espafiol dice que decreto judicial es "cualquier --
sentencia o resolucidn de un Juez o tribunal. Pero Pallares -

dice que "Decreto, por autonomasia, significa la resolucidn o

(1) E¢uardo Pallares. Dice.de Derccho Procestl Civil, Pig. 98
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del Estado, dicta acerca de toda materia en que no sea obliga-
toria la forma de ley; pero siempre que, Dor su ilmportancia o
permanencia, rebase la esfera de las simples Ordenes, circula-
res, etc. Constituye asi la expresidn de la potestad reglamen-
taria del gobierno. Aunque pueda aplicarse la voz decreto a --
las resoluciones judiciales y legislativas, conviene diferen--
ciarlas técnicamente reservando decreto para la autoridad admi
nistrativa; ley, para la legislativa;, v sentencia, para la Jju-
dicial®™, (1).

Sin embargo, el mismo autor al dar la definicidn de auto
dice que &ste es el 'decreto judicial dado en alguna causa ci
vil o criminal. Expresa Escriche que el Juez dirige el orden
del proceso con sus autos interlocutorios o providencias, y -
decide la cuestidn principal por medio de su sentencia O auto
definitivo. E1 Art. 369 de la Lev de Enj. Civ. de Cspaha, se-
fiala que serdn las rcsoluciones judiciales autos cuando deci-
dan incidentes o puntos que determinen la personalidad comba-
tida de alguna de las partes, la competencia del juzgado o --
tribunal, la procedencia e improcedencia de la recusacidn, la
repulsidén de una demanda, la admisidn o inadmisidn de las ex-
cepciones, la inadmisién de la reconvencidn, la denegacidn del
recibimiento o prueba, o de cualquiera otra diligencia de e--
lla que pueda producir a las partes un Derjulcio irreparable,
y las demds que decidan cualquier incidente, cuando no esté -

prevenido que se dicten en forma de sentencia',

En conclusidn, puede decirse que como decisiones judicia
les existen: el decreto, el auto y la sentencia, considerada

ésta como la definitiva.

(1) G. Cabanellas. "Diccionario de Derecho Usual®, Tomo I,Pg.
594,
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En esta trilogia, serian decretos aquédlas resoluciones da
das para impulsar el proceso o para la mejor realizacidn de o-
tros actos procecales, pero sin afectar, crear o modificar los
derechos de las partes. Serfan autos aquellas resoluciones que
deciden un incidente dentro del proceso o que crean, modifican

o extinguen derechos de las partes y serian sentencias dnica--

mente las definitivas, es decir, las que deciden sobre el fon-

do del asunto.

Sentencia viene de "sentiendo", sintiendo en latin. La --
sentencia expresa lo que siente u opina quien la dicta. Se en-
tiende por ella la decisidn que legitimamente dicta el Juez --
competente, juzgando de acuerdo a su opinidn y segin la ley o
norma aplicable. Podriamos entonces decir con Cabanellas que -
sentencia "es el fallo en la cuestidn principal de un proceso.
El més solemne de los mandatos de un Juez o tribunal por oposi
cién a auto o providencia®™. (1). Sin embargo, también sc¢ habla
de sentencia interlocutorias y definitivas, siendo las prime--
ras aquéllas dictadas en el curso del proceso a consecuencia -
de un incidente y las wgundas aquéllas con las cuales un tribu
nal pone término a su conocimiento del asunto decidiendo sobre
el fondo del mismo.

Es decir, Unicamente podria establecerse una distincidn -
terminoldgica estricta entre el decreto y los autos o senten--
clas, ya que los autos son ‘también sentencias, al contrario de
los decretos o decretos de sustanciacidn, que son simples deci
siones del Juez para la continuacidn del proceso por los proce
dimientos establecidos. En Gltimo término, resulta que la sen-
tencia definitiva es también un avto que se distingue de los -

llamados autos o sentencias interlocutorias Unicamente por su

jerarquia ya que las definitivas resuelven el fondo del 1liti--

(1) G.Cabanellas. "Dicc.de Derecho Usual™, 4o. Tomo, Pag. 4.
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gio y laz interlocutorias sblo algunos incidentes dentro del -

mismo.

Es importante dejar bien establecido &sto, puesto que, al
tratar sobre los recursos que dan lugar a la segunda instancia,
veiamos que éstos eran los de revisidn, apelacidn y queja por
atentado, siendo el mds amplio de todos ellos el de apclacidn,
v, al respecto, el articulo 520 del CPP., dice que ‘'se otorga-
réd de las sentencias defintivas y de las dem&s resoluciones a-
pelables conforme a lc establecido en este C8digo™. Se aplica
un principio de taxatividad estricto a diferencia del Cédigo -
de Procedimientos Civiles en que se establecen reglas de caric

ter general y mads amplias;

7

pero siendo estos procedimientos a-
plicables al proceso penal "en lo que no estuviere expresamen-—
te regulado por este CBdigo y no se oponga a la doctrina que -
lo informa"™. (1), es necesario tener bien claros los conceptos

antes mencionados.

Por zllo, conocido el aspecto doctrinario de la cuestidbn

debemos concentrarnos en las disposiciones legales que decla--

ran definitivamente lo que debe entenderse por cada cosa.

El Cbédigo de Procedimientos Civiles, en el Art. 417, dice:
“Sentencia es la decisidén del Juez sobre la causa que ante &1

se controvierte., Es interlocutoria o definitiva'.

El Art. 418 Pr., dice: "Sentencia interlocutoria es la --

que se da sobre algln articulo o incidente. Definitiva es aqué

1la en que el juez, concluido el proceso, resuelve el asunto -
principal, condenando o absolviendo al demandadc. Las senten--

cias interlocutorias se llaman también autos™.

El Art. 419 Pr., dice: "Las otras providencias que expilde

¢l juez en el cursc de la causa se llaman decretos de sustan--

(1) Articulo 711 CPP.
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ciacidn®. Son resoluciones de mero trdmite o rutina, resolucio

nes comunes llamadas también "decretos de cajdén'.

E1l Art. 984 Pr,, dice:"La Ley concede apelacidn en ambos
efectos, salvas las excepciones que adelante se expresan, de -
toda sentencia definitiva o interlocutoria con fuerza de defi-
nitiva pronunciads en juicio ordinario en qQue se ventile una -~
cantidad que exceda de quinientos colones o alguna accidn de -

valor indeterminado.

5e llaman interlocutorias con fuerza de definitivas las -

sentencias que producen dafio irreparable o de dificil repara--

cién por la definitiva.

También se concede apelacidn en ambos efectos, salvo los
casos expresamente exceptuados, de las sentencias definitivas
pronunciadas en los juicios sumarios o en las sclicitudes gque

se tramitan sumariamente; de las resoluciones que pongan térmi

no a cualquier clase de julcios, haciendo imposible su conti--

nuacidén y de los decretos de sustanciacidn que en seguida se -

expresan:

lo.- Del que ordinaria una accidn ejecutiva;

20.- Del que ordinaria una accidn sumaria:

30.- Del que ordena que se legitime la persona en el caso
del Articulo 12737,

De todo é&sto podemos concluir que nuestra ley distingue:

a) Decretos de sustanciacién; (de mero tramite).
b) Sentencias interlocutorias o autos; (deciden incidentes)
c) Sentencias definitivas; (deciden lo principal, la cau--

sa)d.
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En las gentencias interlocutorias o autos se distingueén:

N =
~

Interlocutorias simpless; Art. 418 Pr,

Interlocutorias con fuerza de definitivas:; Art.384 Pr.

0]

Son aquéllas que producen dafio irreparable o de difi--

cil reparacidn por lz definitiva;

w
~rt

Interlocuterias <u: ponen término al juicio haciendo -
imposible su continuacidn; Art. 984 Pr., inciso terce-

ro.

Nétese que estas sentencias, a pesar de que ponen tér-
mino al juicio e imposibilitan su continuacidn, no son

definitivas, porcue no resuelven el fondo del litigio.

Conocidas asi las diferentes resoluciones judiciales, por
su uso y sus efectos, trataremos de comprender mejor la natura

leza de la sentencia.

Para el mencionado objetivo es conveniente reunir varias
definiciones o conceptos de lo que &s la sentencia para apre--

hender el fondo comin que encontremos en ella.

Tomaremos el resumen hecho por Eduardo Pallares (1) quien
dice que sentencia es la "decisidn legitima del Juez sobre la
causa controvertida en su tribunal (Ley la., Tit., 22, parte --
Art. 30.)" y luego agrega otras de diferentes autores que a --

continuacidn transcribo:

"Sentencia, dice Manreza y Navarro, es el acto solemne --
que pone fin a la contienda judicial, decidiendo sobre las pre

tensiones que han sido objeto del pleito™. (Tomo II, Pag.124).

"Sentencia es el acto, por el cual el Estado, a través --

del Srgano jurisdiccional destinado a tal fin (a cudl fin), al

(1) Eduardo Pallares. "Diccionario de Derecho Procesal Civil"
P4g. 685.



117

aplicar la norma al caso concreto, declara que tutela juridica
concede el Derccho Objetivo a un interés determinado®. (Ugo --

Rocco, Derecho Civil, Pig. 279).

o

Chiovenda la define como "la resolucidn del Juez gue aco-
giendo o rechazando la demanda, afirma la existencia o la ine-
xistencia de una voluntad concreta de la ley, que garantiza un
bien, lo gue es igual, respectivamente, la inexistencia o exis
tencia de una voluntad de la ley que le garantice un bien al -

demandado™. (Inst. I, Pig. 174).

"La sentencia definitiva es, para Carnelutti, la que en--
cierra el procesc er una de sus fascs™, y se distingue de las
interlocutorias en que é&stas s€ pronuncian durante el curso --

del proceso sin terminarlo (Didt. III, P4g. 3%5u4).

Sentencia es el acto del Juez encaminado a eliminar la -
incertidumbre sobre la norma aplicable al caso concreto, acer-
tando una relacidn juridica incierta y concreta®™ (Alfredo Roc-

co, La Sentencia Civil, Pag. 105).

"Sentencia es el acto del Srgano jurisdiccional en que és
te emite su opinidn sobre la conformidad o disconformidad de -

la pretensidn de la parte con el derecho objetivo, y en conse-

cuencia, actla o se niega a actuar dicha pretensidn®. (Guasp.
op cit I, P4g. 350).

Por mi parte, formulo la siguiente definicidn: Sentencia
es el acto jurisdiccional por medio del cual el Juez resueclve
las cuestiones principales que son materia del proceso o las -

incidentales que hayan surgido durante el desarrollo del mismo.

De aquellas definiciones, es de notar que Unicamente la -
de Carnelutti y la del mismo Pallares se rcefieren tanto a 1las
sentencias definitivas como a las interlocutorias y las demds

se refieren exclusivamente a las definitivas.
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También es necesario distinguir la sentencia como acto --

procesal y la scntencia como documento. Como acto procesal la

sentencia es un acto de decisién del Juez en que se adhiere a

determinadas pretensiones o las desestima o lo hace sdlo par--
cialmente,u otorga otras no pedides pero consecuencia de las an
teriores, en virtud de que tales pretensiones y sus consecuen-
clas son conformes con los hechos que fundamentan la demanda,

con los hechos o actos cuya realizacidn se pide y con las re--
glas del derecho o de la ley. Se realiza lo que seé conoce cOmo
el silogismo juridico, &z decir, una deduccidn basada en que e
xisten ciertos hechos y derechos protegidos y garantizados por
la ley, que los hechos o derechos cuya proteccidén o tutela pi-
de la parte son de aquéllos que efectivamentc estdn asi garan-
tizados y que, en consecuencia, el Tribunal debe garantizarlos
o velar por su cumplimiento mediante el ejercicio de la fun---
cidn jurisdiccional, gue se plasma en la sentencia en la que -
se ordena el cumplimiento de tal tutela. Cabe agregar que la -
labor del Juez no es la del simple andlisis l1l8gico-técnico-ju-
ridico, sino gue va incluida su lzbor de interpretacidén en la

que, en lo civil, puede llegar inclusivc a la elaboracidn de -
la norma aplicable al caszo concreto deduciéndola de los princi
plos general:zs del derccho y, en altimo término, de razones de
justicia y de equidad. Ln cfectc, ¢l Art. 421 Pr., dice: "Las

sentencias recaerdn sobre las cosas litigadas y en la manera

{

en que han sido disputadas, sabida que sea la verdad por las

pruebas del mismo proccco. Serén fundadas en las leyes vigen-

tess; en su defecto, en doctrinas de los expositores del Dere-

cho; y en falta de unas y otras, ¢n consideraciones de buen -

sentido y razdn natural®.

Es indudable que, en filtimo término, para la valoracidn

que hard el Juez o tribunal de los cirterios y de los medios

de prueba, tiene una gran incidencia e importancia su pPropio

orden de valores y su apreciacibén de los hechos, de manera que
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un mismo proceso podria ser sentenciado, en algln caso, de ma-
nera diferente por diferentes Jueces, siempre que no contradi-
gan el texto de la ley y los principios fundamentdes de la le-

gislacidn de que se trate.

Modernamente, en especial para el derecho anglosajdn del
Common Law, la libertad del Juecz para resolver es mids amplia,
aunque el parlamento trata de reinvindicar su derecho a legis-
lar y restingir el poder dc decisidn del Jucz. Se ha llegado a
decir que no debe existir la jurisprudencia en el Derecho para
que la ley pueda siempre adaptarse a las situaciones particula

res y concretas.

Sin embargo, como no es posible discutir el orden de valo
res y criterio de apreciacidn que ha tenido el Juez y, como,en
Gltimo términc, su decisidn se plasma en el documento de la --
seﬁtencia, es sb8lo en el contenido de &sta que podemos conside
rar si el proceso de aprecilacidébn y valorizacidén de los hechos
y aplicacidn del derecho, es aceptable a los criterios de lega
lidad y justicia contenidos en la legislacidn. La discusidén de
la sentencia se rcaliza por medio de los diferentes recursos,
pero especialmente el de apelacidn. Aquil resalta la enorme 1im-
portancia de la sentencilia en su sentido instrumental, que es -

el Gnico que tiene repercusiones procesales.

Si las formas del proceso han sido establecidas para ga--
rantizar los derechos de las partes y ¢l cumplimiento de la fi
nalidad propia de la funcidn jurisdiccional, cualquier conteni
do de la sentencia que vava en contra de estos principios, en
la forma y en el sentido en que han sido plasmados en el dere-~
cho procesal, tendrd que ser una irregularidad que, de acuerdo
a su importancia, haga nccesaria una modificacidn de la senten
cia, ya sea que se intente por via de explicacidn, reforma, re

vocacidn, apelacidn o por casacidn.



RESUMIENDO: la sentcncia definitiva es el acto de deci---
sidn del Juez o Tribunal que, asentado en el proceso en la --
forma y con los requisitos legales. decide la controversia que
origind el litigio pronuncidndose sobre los derechos de las -—-
partes y poniendo punto final al proceso. Su cbjeto, como cla-

ramente aparece, 8 resolver el litigio. Su naturaleza, es la

de un acto jurisdiccional, un acto de decisibn del Juez, que -
concreta en si mismo el ejercicio de la jurisdiccidn porque ma
nifiesta la tutela que el Derecho y el Estado concede o niega
@ las pretensiones de las partes.

En lo penal, la sentencia es un acto de decisidn del juez
sobre la existencia de la infraccidn penal investigada, los --
rasponsables de la misma y las condenaciones pendales, civiles
y accesorias consecuentes, Arts. I CPP., 2 Pn.,507 y 508 CPP,-
No puede elaborarse la norma aplicable al caso concreto porque
estd excluida la analogfa por disposicidn constitucional y se-
cundaria, Arts. 164 C.Politica y 4 Pn. Para la valoracidn de -
las pruebas se da aplicacidn al sistema de sana critica en el
que se contrastan las reglas de la 16gica con las miximas de -
experiencia que el Juez tiene por su conocimiento del mundo y

1982

de las cosas, Arts. w88, 481 No. 2, CPP,

Las formalidades estan sehaladas por los Arts. 421, 427,

428 y 429 Pr, y Arts. 507 v 508 CPP., quz veremos adelante ex-
clusivamente en lo referente al proceco penal, donde se dan --

los mismos tipos de resolucidbn que e¢n el proceéso civil,

?2 - Resoluciones en ¢l Proceso Penal.

En el proceso penal sc dan los mismos tipos de resolucidn
que en el proceso civil. For ello, a continuacidn trataré por
separado cada una de estas resoluciones, sefialando por lo me--

nos un caso en que se vean Y distingan practicamente.



a) Decretos de sustanciacidn.

Son aquéllos que sirven para impulsar el proceso; no deci
den ningln incidente., Ej.: 21 auto que ordena realizar la ins-
peccidn o el reconocimiento, el que ordena cita de testigos,el
auto que sefiala dia v hora para la insaculacidn y sorteo de la

lista de jurados, etfc,

Al igual que en los procedimientos civiles “los decretos
de sustanciacidén se proveerin dentro de veinticuatro horas des
de gque los escritos se presenten” (Art. 424 Pr.). En la misma
forma, se puede hacer en ellos "las mutaciones o revocaciones
Gue senn justas o legales si las partes lo piden, o de oficio
en cualquier estado de la causa antes de la sentencia definiti
va (Art. 425 Pr.).

N&tese gue el Art. u2h Pr., hace referencia a decretos de
sustanciacidn dictados a consecuencia de una colicitud; pero,
en realidad, hay decretoa de sustanciacidn que son dictados de
cficio por el Juez, algunas veces en forma obligatoria, como -
seria el caso de reconocimiento del ofendido; otras veces se -
dictan en forma voluntaria, como el caso de una inspeccidn que
no fuera necesaria sino sblo conveniente, o las resoluciones -

dictadas "para mejor proveer'. Art. 364 Pr. y 368 Pr.

Los decretos de sustanciacibén admiten Unicamente el recur
so de rmutacidn o revocacidn sefialado en el Art. 425 Pr. E1 CPP.
no contiene este recurso en forma expresa, asl que se aplica -
como regla general de procedimiento de conformidad al Art. 711
CFe,

El inciso segundo del Art. 416 del CPP. dice: "También po
drédn los jueces revocar de oficio los decretos o providencias

de mero trémite o sustanciacidn en cualquier estado de la cau-

sa antes de la sentencia definitiva". Como se ve, esta disposi

cibén no autoriza a la parte para solicitar la revocatoria de -

1

un decreto de sustaciacidn. Sin embargo, estd contenida en el
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Titulo I del Libro Tercero, dedicado a los recursos ordinarios

que comienza con el de Explicacibén y Aclaracidn (Art. 509 CPP.)
de auto interlocutorio; y el recurso de Revocacidn lo refiere

también exclusivamente a “todo auto interlocutorio" y no a de-
cretos de sustanciacidn. Respecto de &stos, como va lo sefialé,
se autoriza al Juez para revocarlos de oficio: pero el recurso
de la parte no estid rcglimentado especialmente, por lo que se

aplica la disposicidn general del Art. 425 del Cédigo de Proce

dimientos Civiles.

b) Sentencias Interlocutorias Simples.

Las sentencias interlocutorias son las que se dan "sobre
alglin articulo o incidente™ y son llamadas también autos (Art.
423 Pr.). Deben pronunciarse "dentro de tres dias de hallarse
el articulo o incidente en estado de resolver® (Art. 423 Pr.).
Ejemplos: la que resuelve sobre la excepcidn de incompetencia,

la que decide sobre la excarcelacidn del reo, etc.

Admiten el recurso de Explicacibén y Aclaracidn, de Muta--
cidén o Revocacidn y, en algunos casos, de apelacibén. Ej.: La -
resolucidn que admite o desestimn una excepeidn en juicio ordi
nario o sunario, Arts. 275 y 395 CFPP,

El Art. 509 del CPP., dice: "Las partes, dentro de veinti
cuatro horas después de haber sido notificadas de alguna reso-

lucidn, pueden solicitar al Juez la aclaracidn de algln punto

dudoso u oscurc que pueda contener el auto interlocutorio que

decida algln incidente o la sentencia que termine definitiva--
mente la causa®. Esta aclaracibn también puede hacerla el Juez
de cficio dentro del plazo de cuarenta y ocho horas, Art. 512

CPP, No dice el articulo desde qué momento se cuenta este pla-
z0. ¢Podrd hacerse tal aclaracidn ya habiendo sido notificada

la sentencia? Contesto afirmativamente. En efecto, el Art. U426
Pr.., dice gque '"en las sentencias interlocutorias, podrdn los -

Jueces hacer de oficio las mutaciones o revocacicnes que sean
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justas y legales dentro dz tres dias desde la fecha en que se

notifiquen. Por consiguiente, el plazo se cuenta a partir de -
la notificaciotn. Por supuesto que también puede revocarse o en
mendarse antes de haber sido notificada, porque no existe pro-
hibicidn al respecto como en el caso de las definitivas, Art.

436 Pr. Pero tal modificacidn no tiene trascendencia para las

partes que no conocen oficialmente la resolucidn porque no les
ha sido notificada. En cambio sI es de importancia la modifica
c18n hecha cuando ya han sido notificados de una resolucibn.Esg
ta nueva resolucidn, por tal motivo, se notifica a su vez a --
las partes (Art. 1248 Pr.), lo que también se sobre-entiende -
por el mismo Art. 426 Pr., que dice: "quedando a las partes en
uno u otro caso expeditos sus recursos, en los mismos términos
que indica el Art. 436". No podria haber recurso sin notificar
a las partes la resolucidn, ni correr término alguno por no ha

ber un momento en que empezar a contar dicho término.

También "procede el recurso de revocacidn o mutacidn con-

tra todo auto interlocutorio para el efecto de que el mismo --
Juez lo revoque por contrario imperio', Art. 513 CPP. Lsta ex

presidn, 'por contrario imperio', debe de entenderse en el sen
tido de que la resolucidn es contraria a la ley y, por consi--
guiente, debe ser moudificada para que la ley impere. Esta revo
cacidn o mutacidn también puede hacerse de oficio dentro de --
tres dias desde la fecha de la notificacibn respectiva, Art, -
516 CPP., a diferencia de los decretos de sustanciacidn que --
pueden revocarse en cualquier ecstado de la causa antes de la -

sentencia definitiva, Art. 516 CPP., inciso segundo.

De la negativa de la mutacidn o revocacidn solicitada no
hay recurso, pero si pueden intentarse los recursos que sean -
procedentes contra la resolucidn cuya modificacidn se pidid, -
Art., 515 CPP.

Lo manifestado hasta este punto es aplicable a todas las
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sentencias interlocutorias, perc hay disposiciones especiales
que son aplicables (nicamente a las sentencias interlocutorias

que tiene fuerza de definitivas, como a continuacidn expongo:

c) Sentencias Interlocutorias con Fuerza de Definitivas.

Son aquélles que producen dafio irreparable o de dificil -
reparacidn por la definitiva. (Art. 984 Pr., inciso segundo).
Se distinguen de las que pone fin al juicio haciendo imposible
su continuacidn, por la circunstancia de que aquéllas permiten
la continuacidn del juicio pero, como claramente se dice, pue-
de llegarse a una resolucidn favorable pero indcua como conse-
cuencia o efecto de aguella resolucién interlccutoria que pro-

dujo el dafo dificilmente reparable o irreparable.

Ejemplos: 1la sentencia que deniegue recepcidn de pruebas;
la que denigue el embargo de bienes del encausado en un caso -
de estafa; la que deniegue la peticidn de tomar declaracidn a
testigos cuya deposicidn no pueda recibirse después por falle-
cimiento o ausencia prolongada o desconocimiento cde su domici-

lio en el exterior.{(Art. 162 Pr.)
S» aplican a estas sentencias todac las disposiciones ya

e
comentadas en el casc de las interlocutorias simples. Pero ade

mas, tienen tal importancia gue, inclusive, se autoriza la ca-
saeidn por2 alguncs de ellas, tal como expresamente lo dice el

Art. 569 del CPP.:

"Son autos interlocutorios definitivos, objeto de casa---

1o0.)- E1 auts de sobreseimiento definitivo pronunciado en
segunda instancia;

20.)- Los que declaren que el hecho investigado constitu-
ye falta, si el posible delito imputado fuere san--
cionado con pena privativa de libertad cuyo minimo

sea o exceda de tres afios de prisidn;



30.)~ Los que declaren inadmisible ¢ desierta una acusa--
cidn en causas por delitos persaguibles a instancia
de varte;

bo.)- Los autos que deniszgan la suspensidn condicional de
la ejecucidn de la pena o la libertad condicionalg;y

50.)- Los autos que hagan imposible la continuacidn del -

proceso.,

Como es 1ldégico, las sentencias que hacen imposible la con
tinuacidén del proceso han sido consideradas en el numeral 5o0.
porque &s notorio que tienen fuerza de definitivas. Por consi-
guiente, ellas producen dafio irreparable y no de dificil repara

cidén por la definitiva.

En cuanto & la resolucidn que deniega la libertad condicio
nal, mencionado =n el nimero cuarto, si bien produce dafio irre
parable en el caso de que estando apto el reo para gozar de e-
sa libertad le sea denegada, no lo produciria si el caso fuese
de que el reo no tuviese aln el tiempo necesario para gozar de
dicha libertad, siendo entonces posible que cumplido el tiempo
de prisidn necesario se solicite nuevamente dicha libertad y -
le sea concedida .fidemdas, 1la resolucidn que deniega la libertad

condicional no es apelable,lo que contradice el No. ho.

No puede casarse la sentencia definitiva por la misma ra-

z6n o motivo por la que se casd al auto interlocutorio defini-
tivo, Art. 597 CPP.: "E1 punto resuelto por el tribunal de ca-
sacidn en virtud del recurso interpuesto contra un auto inter-
locutorio definitivo, no podra servir posteriormente de motivo
para un nuevo recurso contra la sentencia definitiva que se --

fundamente en el punto resuelto’.

d) Sentencias Definitivas.

Por su primordial importancia las sentencias definitivas

estén rodeadas de las maximas garantias, requisitos y formali-
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dades para quedar asentadas en el proceso. Con el estudio de e
llas tendremos el panorama mids amplio posible para ser aplicado

a los otros tipos de resoluciones.

El Cbdigo de Procedimientos Civiles regula las formalida-
des de estas senlencias y el Cédigo Procesal Penal también da
normas para las sentencias definitivas penales. Por consiguien

te, haremos el estudio de ambas para ver qué requisitos se re-

4
J

piten, cudles se eliminan y nudles son los requisitos especia-

es de las sentencias en el Derecho Procesal Penal.

l,-._l

El Art. 421 Pr., dice: "Lasg sentencias recaeran sobre las
cosas litigadas y en 1la manera en que han sido disputedas, sa-
bida que sea la verdad por las pruebas del mismo proceso. Se--
rédn fundadas en las leyes vigentes; en su defecto, en doctri--
nas de los expositores del Derecho; y en falta de unas y otras,

en consideraciones de buen sentido y razdn natural'.

Aqui encontramos ya una diferencia, puesto que las senten
cias en lo penal se relacionan fundamentalmente con el delito
investigado y sus autores. No hay, propiamente, litigio sobre
cosas sino investigacidn sobre la verdad histdrica de un hecho,
del delito. Incidentalmente puede ser que ordene la entrega, -
devolucidn o pago de una cosa. Tampoco puede recurrirse a las
consideraciones de buen sentido y razdn natural o a la analo--
gia para la configuracidn de los delitos, pues estaria en con-
tradiccidn con el principio de legalidad establecido por los -
Arts. 1 Pn. y 2 CPP. La analogia estid expresamente excluida -
por el Art. 4 Pn., que dice: "No podr& configurarse hechos pu-
nibles o imponerse sancidn alguna por aplicacidn analdgica de

la ley penall.

El Art. 422 Pr., dice: "Es necesario la prueba plena v --
perfecta en todo género de causas para resolver por ella la --

cuestidén®. E1l Art. 415 Pr. hace la graduacidn del valor proba-



torio de los diferentes medios de pruebas, el cual no puede --
ser desechado por el juez,yv el Art. 412 Pr. =2establece expresa
mente las pruebas que tienen el caricter de semiplenas, es de-
cir, las gue singularmente, por si sélas, no dan el caracter -

suficiente de certeza para resolver.

En cambio, el Art. 488 CPP.,, dice: "'Las pruebas sobre de-
lincuencia serdn apreciadas segiin las reglas de la sana criti-
ca, utilizando un sistema racional de deducciones que guarde -
concordancia con las demé&s pruebas del proceso, con facultad -
de fijar, en cada caso, 1o0s hechos que deben tenerse por esta-
blecidos mediante ¢l cxamen y valoracidon de las mismas, cual--
quiera que sea su ndmero y entidad®. Y especificamente respec-
to. de la prueba testimonial, el Art. 498 CPP.,, dice: "Corres--
ponde al juez apreciar de acuerdo con las normas de la sana --
critica, el valor de la prueba testimonial sin hacer depender
tal apreciacidn del nlmero de testigos, sino aue utilizando un
sistema racional de deducciones teniendo en cusnta ademis de -
las condiciones consignadas en el articulo anterior, las si---
guientes: la.)- Las condiciones personales y sociales del tes-
tigo; 2a.)- La naturaleza del hecho, el lugar y hora de ejecu-
cibn; y 3a.)- Las circunstancias en que haya sido percibido.la
séla declaracidn de un testigo presencial del hecho investiga-
do, podré ser apreciada por el juez como prueba suficiente de
la delincuencia". Es decir, que son diferentes sistemas de a--
preciacidn de la prueba. La declaracidn de un testigo en lo ci
vil es sbdlo semiplena prueba, insuficiente para resolver, a di
ferencia de lo penal en donde puede ser prueba suficiente de -
la delincuencia. El1 sistema de lo civil es conocido como siste

ma de la prueba tasada o legal y el de lo penal como sistema -

de la sana critica.

Las sentencias definitivas penales pueden ser de derecho

o basadas en el veredicto del jurado. Las primeras se resuel--

ven con base en la prueba que consta en los autos y son las --



que mds se asemejan a las sentencias civiles porque el juez de
be hacer la valoracidn de la prueba y no sentencia en base a -
la decigidén o veredicto del tribunal del jurado. En este Glti-
mo caso, el juez debe también hacer valoracidn de la prueba en
cuanto a las circunstancias modificativas de la responsabili--
dad. Sin embargo, como ya lo dije, el sistema de apreciacidn -
de las pruebas es diferente: se utiliza la sana critica y no -

la prueba tasada.

El Art, 506 CPP., dice: "En los juicios de que no conozca
el jurado, se pronunciard sentencia condenatoria cuando en el

proceso exista prueba suficiente que demuestre sin dejar duda,

la existencia del hecho punible y lleve al espiritu del juez -
la certeza de la verdad sobre la participacidn y la culpabili-

dad del imputado en la infraccidn penal.

En estos casos, asi como cuando procediere sentencia defi
nitiva absolutoria, el juez pronunciard la que corresponde den

tro de los términos sefialados en este C&digo".

Y el Art. 489 CPP., dice: "En toda resolucidn en que 8e -

deba hacer valoracidn de la prueba el tribunal estd obligado -

a exponer con toda precisidn los fundamentos gque se tenga para

concederle o negarle valor".

La valoracidn de la prueba para considerarla "suficiente"
se hace de acuerdo a la sana critica, aliln en las sentencias de
derecho. Pero la sana critica no es un sistema de libre valora
cidn de las pruebas sino que esta sometida a ciertas reglas.Por
eso en los articulos del 490 al 504 se dan una serie de "Nor--
mas para la valoracidn de la prueba', que se refieren a la ---
prueba documental en general, instrumental en especial, la pe-
ricial, la de confesidn judicial y extrajudicial, la testimo--
nial y la prueba por presunciones. Algunas de ellas habilitan
al juez para resolver conforme a su criterio en la aplicacidn

de la sana critica, por ejemplo el Art. 491, inciso segundo, -
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pero otrag son normas terminantes y concretas gue no pucden ---
ser desestimadas por el juzgador; por ejemplo, el Art. 496 di-
ce: “En los delitos politicos a cue se¢ refiere el Art. 650 de

este C6digo, la confesidn extrajudicial no tendrd valor legal

alguno y no podr& apreciarse como prueba o principio de prue--
ba'.

En los delitos comunes, la confesidn extrajudicial pcdra
ser apreciada conforme las reglas de la sana critica, Qnicamen
te con los requisitos siguientes......”. Claramente aparece --
que en ningin caso podria el juez apreciarla como prueba acerca
de un delito politico y que tampoco podria apreciarse en caso
de delito com@n si no llena todos los requisitos que allil se -
determinan. Cosa semejante sucede con la incapacidad de los --

testigos que no queda a criterio del juez, Art. 499.CPP.

En conclusidn, estas sentencias de derecho son las que --
més requisitos exigan para que el juez pueda resolver, segln lo
expuesto. Son semejantes a las sentencias dictadas con base en
el veredicto del jurado, con la diferencie de que, en las sen-
tencias de derecho, el juez debe apreciar la prueba con la de-
bida motivacidn para resolver de acuerdo a la sana critica y a

las normas dadas para la valoracidn de la prueba.

Antes de llegar al estado del juicio en que se puede DPro-
nunciar sentencia, deberd haber recorrido sus fases principa--
les, especialmente el t&rmino de prueba que en el juicio ordi-
nario es de quince dias, Art. 300 CPP., y los traslados para a
legar de bien probado que se dan cuando se ha cumplido el tér-

mino probatorio o renunciado en su caso, Art. 310 CPP.

Cumplidas estas fases del juicio, en los casos en que se
resuelve de derecho, el Juez estd aptc para pronunciar senten-
cia "dentro de los términos sefialados en este C8digo" como lo

dice el Art. 506 ya citado.

\
]
-

|
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Sin embargo, encontramos que (nicamente en el caso de los
juicios que se scmeten al conocimiento del jurado ordena la ~--
ley que las sentencias se pronuncien "dentro del término de -
treinta dias contado a partir de la vista pGblica de la causa"
pero no serfala té€raino alpunc para sentenciar en el caso que -
se resuelve de derecho, por lo que de conformidad al Art. 711
CPP., debemos remitirnos a la disposicidn general del Art. 434
del Pr. que ordena gue '"lce jueces y tribunales en los Jjuicios
ordinarios, resolverdn definitivamente dentro de doce dias con
tados desde la (ltima diligencia del proceso™, sin perjuicio -
de que antes de sentencier puede ordenar otras diligencias pa-

ra mejor proveer,

En el Art. 303 CPP, ordena que "toda diligencia de prueba
deberd verificarse dentro del término respectivo'", pero no es-
tablece nulidad para el caso de contravencidn. Por consiguien-
te podria darse el caso de que pasado el término de prueba y -
antes de sentenciar o:dene el juez alguna diligencia, como el
vallo de un brillante que habia sido hurtado y cuyo valor es -
necesario conocer para la determinacidn de la pena. Art. 364 y
368 Pr. Por supuesto, habria que notificar a las partes, por--
que "desde el auto de recepcidn a prueba en adelante las par--
tes intervendrin neresariamente en el juicio, debiendo practi-
carse todas las diligencias en audiencia pGblica™, de conformi
dad al Art. 302 CIP.

En el caso d: los juicios sumarios, el Art. 407 CPP. indi
ca que la sentencia debe pronunciarse "dentro de los ocho ----

dias siguientes 1l de la vista de la causa".

En el caso de las faltas, la sentencia debe pronunciarse
dentro de las velnticuatro horas siguilentes a la audiencia de
prueba. Art. 417 CPP.

Las sentercias de segunda instancia tienen plazo especial

como en su oportunidad verenos.
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Los requisitos propiamente tales de la Sentencia Penal es

tin contenidos principalimente en el Art. 507 del CPP., de con-

formidad al cual, la sentencia consta de cuatro partes:

3a.)
Ya,)

Predmbulo o introduccidn;

Considerardos o andlisis de los hechos y de las prue
bas;

Fallo a parte rcsolutiva de la sentenciag

Autorizacidn de la sentencia.

En la préctica, aunque se da cumplimiento a tocdos estos -

requisitos, no se observa el orden estricto en que estdn men--

cionados en este articulo.

\

Los requisitos de la PARTE INTRODUCTIVA SON::

10.)

20.)"

30.)

4o.)

50.)

Nombre del Juzgado, lugar, hora y fecha en que se --
pronuncia la sentencia.

Forma de iniciacidén del proceso. Es decir, si ha si-
do de oficio, por denuncia o por acusacidn.
Nominacidn del delito investigado. Debe designarse -
con toda propiedad para el anélisis posterior de sus
elementos y de la pena o absolucidn correspondiente.
Fecha, hora v lugar de comisidén del delito, si se su
plere.

Si en el mismo juicio sc estd 2onociendo también de
faltas, es cn esta parte y en ia anterior donde de--
ben consignarse cuiles sean

Art. 30 CFP.

<

dénde fueron cometidass

Individualizacidn de los imputados de delitos y fal
tas, por su nombre vy apellido, su edad, estado, ofi-
cio o profesidn y domicilio, si se supiere, Lo impor
tante es la identificacidén del reo, es decir, la se-
guridad de que ¢s la persona que cometid el delito y
si no se logra establecer su identidad, es decir, su

nombre, apellido y demds generales, con los procedi-
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mientos de identificacidn sefialadosen el Art. 727,no
por ello ha de suspenderse la condena y la ejecucidn
de la pena, si consta que es &l quien cometid el de-
lito. '

60.) Individualizacibn de los ofendidos.

70.) Individualizacidén de las partes que han intervenido
en el juicio y el cardcter en que han actuado; aqul
debe sefilalarse a aquéllos que hubieren sido parte en

el juicio aunque hubiesen dejado de serlo.

Los requisitos de la parte de la sentencia relativa al A-
NALISIS BE LOS HECHOS Y DE LAS PRUEBAS, deben llenarse por me-

dio de “considerandos®; de conformidad al Art. 427 Pr., que di

ce: "a continuacibén hard mérito, en pirrafos secparados que ---
principiardn con la palabra "considerando'", de los hechos y =--
cuestiones juridicas que se controvierten, de las pruebas con-
ducentes y de los argumentos principales de una y otra parte,

dando las razones y fundamentos legales que estime procedente

y citando las leyes y doutrinas que considere aplicables™. Por
consiguiente, cuando el Art. 507, en su regla segunda, dice --
que "a continuacidn consignarén en padrrafos separadoS....... 'y
debe entenderse que cada unc de estos pirrafos da lugar a un -

"econsiderando',

En consecuencia, los requisitos que deben cumplirse en es

ta parte son:

80.) Consignacidn de los hechos que se consideren proba--
dos en cuanto a:
a) La existencia del delito;
b) Delincuencia o participacidn en el delito de cada
uno de los imputados.
80.) Calificacidn del grado de esa participacidn que se -

hubiere probado.



10o0.) Consignacidn de las causas que excluyen o circuns-—-
tancias que modifiquen la responsapilidad penal,que
se hubiecren probado suficientemente.

11lo.) Consideracidn de los aspectos relativos a la accidn
civil para la posterior absolucidn o condena a la -
restitucidn al pago o indemnizacidn.

120.) Hecha esta relacidn, el juez apreciard la prueba ---

3
'

con la debida motivacidn, sin repetirla, de acuerdo
con las regli s pertincentes establecidas, y conclui-
rd con la declaracién de que las pruebas han demos-
trado la culpabilidad o inocencia de los imputados

. o . . p
0 que no son suficientes para probar la imputacidn.

Nétese que hasta est:s momento el Juez ha hecho un examen
de los hechos contitutivos del delito y de la autoria, imputa-
bilidad y responsabilidad de las personas a quienes se juzga;

constituye &sto un primer juzgamiento, puesto que, si se ha --

llegado a la conviceidn de la culpabilidad del acusado, la im-
posicidn de las penas es unha consecuencila necesaria e ineludi-
ble para el Juez. Sin embargo, se hace necesario para la impo-

sicibdn de la pena un segundo juzgamiento, ya no relativo a la

comisidn del delito y a la responsabilidad del imputado, sino
a la calificacidn, adecuacidn o individualizacidn de la pena -
que debe imponer, porque nuestro nuevo Cédigo Penal contiene -
los 1limites minimos y miximos de pena para cada delito,dentro
de los cuales deberd el Juez decidir la pena que corresponda,
tomando en cuenta los criterios de individualizacidn menciona-
dos en el Art. 67 del Cédigo Penal, relativog a la mayor o me-
nor gravedad del hecho y la personalidad del actor, en lo que
se incluye la apreciacidn de las circunstancias atenuantes y a
gravantes.
130.) FALLO. Siendo consccuencis de lo anterior comienz..
con la exprecibn "POR TANTO"™ v se hace constar que
se falla ‘=n nombre de la Repliblica de E1 Salvador®.

Art. 507 CPP., regla 3a.
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140.) La resolucidn propiamente tal con la que concluye -
la sentencia, que sc¢ comienza con la expresidn "FA-
LLO" y en la que se condena o absuelve a los imputa
dos, seglin el caso, ordendndose su libertad o la ce
sacidn de las restricciones impuestas. También se -
resuelve sobre la responsabilidad civil, Art. 508 -
CPP.

En esta parte debe imponerse la pena principal y las acce

sorias que corresponda, de conformidad a lo dispuesto en el TI
tulo IV del Libro Primero del Cddigo Penal, Art. 58 al 65.

El Art. 58 dice: '"Por los hechos punibles dnicamente po--

dréd imponerse las siguientes penas:

Principales: muerte, prisién y multa.

Accesorias : inhabilitacidn absoluta e inhabilitacidn es-
pecial.V
Anteriormente las penas de inhabilitacidn podian ser impues

tas como principalesgs y aunque se deroed el inciso tercero del
articulo, la verdad es que subsisten disposiciones que extien-

den estas penas n&s alld de la prisidn. Ej.: Arts. 65 y 274,

El Art. 507 del CPP., por su parte; ordena que en el fa--
llo "se condenard a los imputados por ¢l delito que haya sido

materia del proceso, imponiéndoles la pena principal y las ac-

cesorias que corresponda',

Por consiguiente, ¢l Juez debe imponer las penas acceso--
rias necesarias. Al respecto, el Art. 64 del C.Pn. dice:"La pe
na de prisidn lleva como inherente la inhabilitacidn absoluta,
la cual se extenderd durante el tiempo de la condena, salvo la
pérdida de los derechos de ciudadano que requiere reahabilita-
cidn.

Cuando un salvadorefio naturalizado cometiere un delito --

contra los bienes juridicos del Estado o delitos de trascenden
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definitiva de la calidad de Salvadoreno'.

La inhabilitacidén absoluta, de conformidad al Art. 62 com

La pérdida de los derechos de ciudadano;
20.) La pérdida del cargo, comisidn, contrato o empleo pd
blico que ejerciere el reo, aunque el cargo fuere de

e
elecc1dn popular;

30.) La incapacidad para obtener toda clase de cargos o -

empleos publicos;

Yo.) La incapacidad de ejercer la patria potestad, tutela,
curaduria o de tomar parte en el Consejo de Familia;

50.) La pérdida de la calidad de Salvadorefio naturalizado;

La inhabilitacidn especial, en cambio, se refiere sdlo a
algunos de esos derechos, segln el Art. 63 que dice: "La inha-
bilitacidn especial consiste en la privacidn o restriccibn de
uno o mé&s de los derechos o funciones a que se refiere el ar--
ticulo anterior, o la privacidn o suspensidn del ejercicio de

una profesidén, arte, oficio o actividad,

estén o no reglamenta

dos',

Esta inhabilitacidn ospecial, por otra parte, acompafia ne

cesariamente a ciertos delitos, segln el Art. 65 que dice:

"La inhabilitacidn para el ejercicio de una profesidn, ar
te o industria, es inherente a las penas principales que se 1m
pongan por un delito cometido con abuso de la industria, profe
sién o arte del reo o con violacidn de los deberes que a la --

misma corresponden.

En los delitos contra el pudor y la libertad sexual o con
tra los bienes juridicos de la familia, cometidos por ascen---

dientes contra descendientes, o guardadores contra sus pupilos,
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refiere el ordinal cuarto del articulo 62, se extenderd por un
lapso de cinco a diez afnos después del tiempo de la pena prin-

cipal". La incapacidad se convierte de inherente en principal.

En otro sentido, puede hablarse de otras condenaciones ac

cesorias, tales como:

Art. 630: La restituciébn de la cosa o su valor;

Art. 633: Comiso de los objetos secuestrados.

Art. 729: Reposicidn de papel sellado del condenado por a
cusacidn, que se incluird en las costas.

Art. 59: Condenacidn en costas para el acusador que de--
sista de una acusacidn o la abandone. Art. 50 -
inciso ho.

Art. 76: Condenacidn en las costas causadas al imputado

y al civilmente responsable cuando se desista -
de la demanda civil.

Art. 314: Condenacidbén en multa a las partes gque no cun---
plan con los requisitos en los alegatos de bien
probado o por cualquiera otra razdn de multa.

Art. 248: Se ordena que los miembros de la Fuerza Armada
en servicio activo y los individuos de tropa pa
sen a cumplir su pena al correspondiente centro

penal por haber causado baja.

En cuanto a las costa

s procesales, se aplica el Art. 1yl
Pn., 59 inciso 50., 50 inciso Uo 76 inciso 30, y 393 del CPP.

15) LA AUTORIZACION DE LA SENTENCIA se hace nediante firma
del Juez y Secretario, bajo pena de nulidad si falta cualquiera
de ellas.

Debe entenderse que es firma entera y no mcedia firma, en

relacibn con lo dispuesto por el Art. 429 Pr., que dice: "To--
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dos los Jueces firmarin con media firma las sentencias interlo
cutorias, decretos de sustanciacidén y demds diligencias de los

juicios, y con firma entera las sentencias dcfinitivas. Los ma

gistrados o individuos de 1os tribunales superiores sdlo rubri

carén los decretcs de sustanciacidn'.

La nulidad mencionada es insubsanable, al contrario d= la
de los decretos de sustanciacibén o autos interlocutoriocs,en --
que la nulidad no es declarada si las partes hubieren interve
nido con posterioridad a la notificacidn de la providencia ni-
la sin haber alegado tal nulidad, Art. 555 CPP. Esta nulidad -
da lugar, inclusive, a recurso de casacidn por motivo de forma

de conformidad al nimero nueve del Art. 573 CPP.

En general y de conformidad al niimero ocho del mismo Art.
573,hay lugar a casacidn "Cuando en la sentencia no se hubiere

resuelto todas las cuestiones que hayan sido objeto de la acu-

sacién o de la defensa o se hubiere resuelto sobre delitos no

investigados™.

Cabe agregar que en la sentencia, como ya sc¢ menciond, se

resuelve igualmente sobre ¢l monto de la responsabilidad civil

la persona que deba percibirlo y los obiigados a satisfacerlo y
que puede hacerse esta conden2cidn aunque el veredicto haya si

do absolutorio, Art. 508 CPP,

La obligacidn civil impuesta en cuanto a restitucidn, pa-
go de reparacidn de dafiog, indemniza2idn d= perjulcios y satis
faccidn de costas, s¢ hacen efectivas por el mismo Juez que --
pronuncid la sentencia de Primera Instancia, Art. 629 CFPP., a
diferencia de la responsabilidad civil subsidiaria que puede -
deducirse ante el Juez de lo Civil, Art. 93 CPP., y, por su---
puesto, hacerse efectiva en ese mismo tribunal. Me refiero espe
cificamente a ésto en el punto relativo a 1la "Devolucidn del -

Proceso™ del Tribunal de Segunda al de Primera Instancia.
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Hasta aqul nos hemos referido a la sentencia cuando es ~--

dictada de derecho por &l Juez. Para el caso 2n que la causa -

se somete a conocimiento del jurado no es necesario valoracidén

de la prueba, porque “el veredicto de culpabilidad o inculpabi
lidad del procesado es la base pare la sentencia definitiva --
condenatoria o absolutoria', Art. 505 CPP. Por eso el Art. 507
en el tercer incizc de le regla segunda, dispone gue "Si el --
proceso hubiere sido sometidc a conocimiento del jurado, se --
consignard el veredicto v se dird que el fallo se funda en é1,

sin que el Juez haga valoracidn sobre _a prueba rendida respec

to al cuerpo del delito y la delincuencia, pero deberd valorar

la relativa a las circunstancias modificativas de responsabili
dad®,

Sentenciar en contra de lo resuelto en el veredicto da lu

gar a casacidn de conformidad al No. 7 del Art. 573 CPP,

3 - Sentencias en Segunda Instancia.

Para estudiar es*tas sentencias nos basaremos en las que -
son puestas en el recurso de apelacibén, por ser el mas amplio

que puede darse en esta Instancia.

Is necesario reccordar que la Segunda Instancia no consti-
tuye un nuevo juicio, sino una segunda fase del mismo julicio -
en que la discusidn queda reducida a determinados puntos y la
oportunidad de probar se da también sdlo para ciertos y deter-
minados casos. Sin embargo, en lo penal el examen es mds amplio,

pero siempre con limitaciones.

Por eso, el primer estudio que debe hacerse es sobre la -
potestad del tribunal para conocer y resolver, porque segin --

sea esta potestad asi serd el contenido de la sentencia.
a) Potestad Jurisdiccional del Tribunal.

Como ya dije, esta potestad es més amplia en lo penal que

en lo civil.
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in efecto, el Art. 1026 Pr., dice: "las sentencias defini
tivas del Tribunal se circunscribirdn precisamente a los pun--
tos apelados y a aquéllos que debieron haber sido decididos y
no lo fueron en Primera Instancia, sin embargo de haber sido -

propuesto y ventilados por las partes.

En cambio, el Art. 548 CPP., dice:

o

"El Tribunal de Segunda Instancia en las causas gue Cono-
ce en apelacidn o en consulta estd obligado a examinar la sen-

tencia =n todos sus easgpectoz legales, sin estar limitado a los

puntos propuestos vy alegsados por el recurrente si hubiere ape-

egln sea de derecho, pusce confirmar la sentencia, refor

marla, revocarla o declararla nula ordenando su reposicidn”.

En consecuencia., 21 Tribunal 2sta oblisado a hacer un am-
plio examen de la causa tantoe en caso de consulta como en el -
de apelacidn. No obstante, siempre existen limitaciones en ---
cuanto a la recepcidbn de prueba, de conformidacd al Art. 535 CPP

que dice:

"En las causas sujetag a conocimiento del tribunal del ju
rado las partes podrin solicitar la recepcidn a prueba de la ~
causa, «i se alegare nulidac del veredicto de acuerdo con los

niimeros quinto, sexto y séptimo del Art. 390,

En las demds causas las partes podrdn solicitarla en los

sigulentes casos:

10.) Cuando se alegue algln hecho nuevo ignorado antes de
la interposicidn del recurso y que pueda influir en la senten-
ciay y

20,) Cuando no se hubiere recibido la prueba ofrecida den
ty~ de la primera mitad del término probatorio en primera ins-
tancia, por causas ajenas a la voluntad del solicitante o por

haberse denegado indebidamente por el Juez.
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La scolicitud debord hacerse al eupresar o contestar agra-

vios y &n todo caso ¢l término de prucha serd de ocho dfas y &
- £ © o i

nicamznte podrd producivse 1z prucha pertinente a los duntos -

alaegados™,

Por consgigusente, 21 primer estudio plantoado se resueive

concaedrends al

da Zfegunda Inetancia la mds amplia po-
testad para conocer de log procnsos, con limitacidn respecto -
de las circunstancias en gue ~ucde abrirss a prusbas el i1nci--

dentce. La ley detaorming 102 2asos de o

b) Formalidades.

Por regla gencral, las formalidades para la sentencia de
Segunda Instancia, ya sea on consulta o apelacién, son las mis
mas que para la de Primera Instancia en lo que pueda aplicarse.
Por consiguizante, es 4til todc lo dicho anteriormente en esta
tesis respecto de la sentencia de Primera Instancia. La omi---
si6n de las formalidades produce los mismos efectos. Sin cmbar
go, debe omitirse la rclacidn detallada de la prueba si ha si-
do hecha correctamente por el Tribunal infarior, haciando men-
cién expresa de ello cn la sentencia, Art. 547 CPP. y 428 Pr,

Debo aclarar, sin embargo., que la sentencia definitiva de

los tribunales suberiores se hace por "VISTOS™:; se pone "VIS--
TOS LOS AUTCS™ y lucco se sigue con "CONSIDERAMDOY. Finalmente
“EN NOMBRE DE LA REPUBLICA DE EL SALVADCR", viene la parte dis
positiva, gue no dice "Falic™ sino que se escribe "DIJERON".

3 - ¥4

por razdn de que la sentencia de segunda instancia es Dpronun--
ciada con anterioridad por los Magis

trados, como Tribunal Cole

1ade, cuando llegar & un acuerdo scbre ella, Art. 428 Pr.

0q

Los Magistrados s3io rubrican los Decretos de Sustancia--
cibn, Art. 4293 Pr.; en la Cadmera es el Primer Magistrado quien

lleva la sustanciacidén del procsso, Art. 430 Pr. La Sentencia
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definitiva debe llevar firma entera, Art. 429 Pr., no asi las
sentencias interlocutorias, decretos de sustanciacidn y demds

diligencias que sb6lo llevan media firma.

La sentencia definitiva tiene normalmente el siguiente --

formato:

TCAMARA __DE LO PLNAL DE LA PRIMERA SECCION DEL CENTRO: --
San Salvador, a las _ horas del dia de mil novecien
tos setenta v o

Visto el incidente de apelacidn de (el auto de sobresei--

miento, auto de elevacidn a plenario, sentencia definitiva,etc.)

pronunciado por el sefior Juez de Primera Instancia de
en la criminal contra por el delito de
en perjuicio de o

Han intervenido en este incidente el doctor

como defensor del reo v el Fiscal de Cimara adscrito

doctor .

VISTOS LOS AUTOS Y CONSIDERANDO:

10.) La sentencia rccurrida fue pronunciada a las
horas del dia y notificada al defensor doctor
a las _ horas del dia , qQuien no conforme con lo
resuelto interpuso apelacidn mediante escrito presentado a las
horas del dia habiendo admitido la apelacidn

el Juez y cmplazado a las partes para que concurrie-

ran a hacer uso de su derecho, resolucidn que fue notificada a

les horas del dia de mil novecientos- .

2c.) L1 defensor del reo,doctor ,8e¢ nostrd parte

en este incidente el dia , se le tuvo por parte, se -
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le did traslado para que ¢Xpresara agravios y al hacer uso de

su derecho dijo: ™" e

30.) Se dio traslado al Fiscal de CZmara doctor

y en su contestacibdn de agravios dijo: "% e,

Yo.) Esta Ca&mara considera .

En este numeral la Cdmara hace su razonamiento juridico,
que muchas veces ha empezado a elaborarse desde los numerales
anteriores. Asi, como por ejemplo, el andlisis de la oportuni-
dad de la apelacidn o algln andlisis respecto de la resolucidn
pronunciada por el Juez de Primera Instancia. Pero en definiti
va, e€s aqui donde la Cémara manifiesta su criterio y pone las
bases para el fallo. Se analiza si la resolucidn era o no ape-
lable, si el criterio del Juez era legal y suficientemente fun
damentado; se aceptan o rechazan los argumentos aducidos por -
las partes en sus respcectivos escritos, se complementan O se -
manifiestan los razonamientos correspondientes si aqud@los no e
ran acertados; se fijan también las partes de la sentencia que
la Cimara se abstendrd de conocer por ser resoluciones que no
son consultables y finalmente se anuncia la resolucidn que se
pone en el siguiente numeral, admitiendo o rechazando la apela
cidn y resolviendo de oficio scbre puntos que se hayan conoci-

do en consulta y todo 1o gue sea consecuencia de ello.

50.) POR CONSIGUIENTE, de conformidad a los Arts.
__y disposiciones legales ya citadas, EN NOMBRE DE LA REPU
BLICA DE EL SALVADOR, DIJERON: Confirmase la sentencia venida
en apelacidn por haber sido dictada conforme a derecho. Condé-
nase al apelante a pagar las costas causadas en esta instancia
Péngase en libertad al imputado sin necesidad de fianza. NOTI-
FIQUESE."

Cuando el recurso de casacidn no es procedente se ordena
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devolver el proceso al Juzgado de su origen con certificacidn
de la sentencia pronunciada, Art. 547 PPP. inciso 20.. En el -

literal "f" me refiero especificamente a &sto.

-

a scntencia es firmada por los Magistrados y ¢l Secreta-
rio de la Cémara agrega: “Pronunciada por los seflores Magistra

dos que la suscriben®y la autoriza con su firma.

c) Plazo para resolver,

Las causas que se reciben en apelacidn se resuclven en el

plazo de quince dias de avacuado el traslade para contestar a-

el
gravios o dentro de los treinta dias de finalizado el t&rmino
4e.

d2 prueba, Inciso lo. del Art.

Las causas que se reciben en consulta se resuelven dentro

de treinta dias de recibido el proceso; Inciso 20. Art. 5u6.

La sentencia en el rcecurso de revisidn se acuerda dentro
de los vehte dias siguientes a la Gltima diligencia, que con--
siste en las audiencias que se dan al Fiscal y 21 Acusador Par

es

ticular, al Defensor o al Procurador de Pobr en su defecto,

por su orden: Art. 5612 CFP,

d) Contenido del FALLO. Consulta., Apelacibén, Revisidn.,

En genceral, hecho el examen de la causa y de la sentencia,
¢l Tribunal puede confirmar lo sentencia, reformarla, revocar-
a o declararla nula, ordenando su reposicidn, segln sea de de
recho. Las resoluciones varion segldn ¢l caso y segin se trate

de consulta, apelacidn o revisidn.

Ya he dicho que =n los casos de apelacidn el Tribunal de-
be examinar no s8lo los puntos apelados sino la totalidad de -
la causa y que en Jla scntencia deben pronunciarse expresamente

sobre los puntos propuestos por el apelante
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En los casos en que se alega algunas de las nulidades del

veredicto sc declara nulo &ste, si fuere procedente, v conse-—
cuentemente la sentencia; se manda a reponer el proceso desde
el primer acto vdlido, condenando al Juez en las costas de la
reposicidn y alin en los dafios y perjuicios que pudieren resul-
tar, Art. 549 CPP. y 390 CPP.

En el caso de revisidn, también las sentencias pueden ser
diferentes. Asi?en los casos de sentencias contradictorias, --
cuando hay dos o mis personas condenadas por delito que sdlo -
pudo ser cometida por una de ellas, se anulan ambas, Art. 606
No. 1 y 613 CPP. Ademé&s se decide sobre la competencia, porque
en la misma sentencia se ordecna instruir de nuevo la causa se-
falando al Juez a quien corresponda dicho conocimiento, apli--
cando para ello las raglas generales de competencia. Art. 613
CPP.

En caso de revisidn por haberse dictado una sentencia sin
aplicar irrestrictamente una ley penal méis benigna, de la que
no se hubiese recurrido en apelacidn o casacidn, se reforma la
sentencia y se impone la pena gue corresponde. Art. 613 CPP.,

inciso 3o0.

En los demds casos de revisidn se anula la sentencia y se
ordena la inmediata libertad del condenado, porque son casos -
en que consta la inexistencia del delito o se hace evidente la

inocencia del condenado. Art. 613 CPP. inciso 20.

Ademds, como en la sentencia de primera instancia, debe -

resclverse sobre las costas y dem&s condenaciones accesorias a

que me refiero en el siguiente literal.

FPor {iltimo, cuando no procede casacidn se ordena la devo-
lucidn del proceso con la certificacidn correspondiente y, en

algunos casos, librar la ejecutoria de ley.

La omisidén de algunos de los puntos que debieron haber si
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do resueltos en la sentencia da lugar a casacidn. Art. 572
8, CPP.

No.

e) Condenaciones accesorias, Costas.

Si el tribunal de primera instancia no hubiese hecho la -

condenacidn en costas que era pertinente, debe hacerlo el de -
) £ £ . ~ .

segundas; ademas agregara las costas propias de la segunda 1ins-

tancia,

Al referirnos a la sentencia de jrimera instancia y ana-
lizando especificamente el Art. 507 CPP., decia que hay otras
condenaciones, llamadas accesorias por no constituir lo princi
pal de la causa, que también deben resolverse en la sentencia.
Asi, por cjemplo: la restitucidédn de la cosa, el comiso, mul--
tas que se impongan a las partes, costas, reparacidn del daho
causado, etc. Como es natural, si tales condenaciones no se hi
cieren en la sentencia de primera instancia, el Tribunal Supe-

rior debe pronunciarse sobre ellas.

Entre articulos relatives a las costas encontramos el Art.

9]

393 CPP., que en su inciso 2c¢. dice: "gi el veredicto fuere de
clarado nulo en segunda instancia o en casacidn, los ‘jurados -
y los funcionarios culpables serdn condenados por ¢l tribunal

que declare la nulidad =n las costas, dafios y perjuicios causa
dos a las partes™, Tambisn el Art. 59 inciso 50. que condena -

en costas al ofendido qua desista de la acusacidn.

En cuanto a las costas propias de la segunda instancia se

aplica, en principio, la regla general contenida en &l Art. --
439 Pr., en lo relativo al demandante que no pruebe su accidn

o la abandone, al demandado que no pruebe su excepcidn o sea -
condenado en lo principal y al contumaz contra qulen se pronun
cia la sentencia, que, para el caso de Segunda Instancia, se -

refiere al apelante y al apelado; en igual forma si se comprue
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ba que una de las partes obrd de malicia o que su demanda o ex

cepcidn es inepta, se le condena a los dafios y perjuicios.

Ademis, se aplican las reglas especiales contenidas en -~
los Arts. 1090, 1091, 1092 y 1093 del Pr., que se resumen asi:

I.- S1 la sentencia se considera en todo arreglada a dere
cho se condena al apelante en las costas ocasionadas a la par-

te contraria.

IT.- Si la sentencia sc considera ajustada a derecho en u-
nas partes y en otras contraria a la ley o diminuta, no se con
dena en costas. Es decir, que el apelante triunfa en alguna de

sus pretensiones y no soporta las costas.

ITT.- Si el apelante triunfa en todos los puntos, la parte

contraria se condena en costas.

IV.- Si la sentencia ha sido pronunciada contra ley expre-
sa y terminante, se condena al Juez en las costas, dafios y per

juicios del recurso, Art. 1093.

V.- Si la sentencia es injusta en todas sus partes pero -
sin contrariaruna ley expresa y terminante, triunfando por con
siguiente el apelante en su pretensidn, se condena en costas -

al apelado.

Sentencia injusta)en este caso, es aquélla e¢n que el Juez
no comete un error de derecho sino de hecho; por ejemplo, cuan
do considera en la sentencla que no existe parentesco entre el
testigo de cargo vy el reo, apareciendo lo contrario en el pro-
cesc mediante certificacidén de la partida correspondiente. Es
decir, que no es el caso de que el Juez considere que aln sien
do el testigo pariente en primer grado de consanguinidad puede
declarar contra el reo, sino que equivocadamente, considera --

que no son parientes. Es un error de hecho y no de derecho.
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f) Devolucidn del Proceso.

El proceso se remite original por el Juzgado de Primera -
Instancia a 1a CAmara que corresponda, cerrado, sellado y con
la correspondiente nota expresiva de su foliaje, emplazando an
tes a las partes para que ocurran a usar de su derecho, Art. -
724 y 522 CPP.

Los interesados deben mostrarse parte ante la Cé&mara en -
el incidente respectivo dentro del término sefialado, haya sido
enviado o no el proceso, so pena de desercidn en el caso de de
lito no perseguible de oficio y siendo apelante el acusador, -
Art. 531 P.P. En los dem&s casos los traslados se realizan al
Fiscal de Camara y al Procuradcr de Pobres adscrito a la misma,
Art. 530 CPP.

La Cidmara iniciaz el expediente del incidente de que se --
trate con el oficio de remisidn del proceso y con el escrito -
en que cualquiera de las partes se muestre como tal en el incil
dente y, cumplido ¢l plazc en que ello puede v debe efectuarse,

continfla la tramitacidn hasta la sentencia.

En cuanto a la devolucidn del proceso, al hablar del fallo
dije que es en la misma sentencia donde se ordena tal devolu-
cidn. Sin embargo, es necesario aclarar que ello es asi sdlo -
cuando no procede el recurso de casacidn, Art. 547 CPP,, inci-
so segundo; de lo contrario, si la casacidn es procedente, no
se resuelve sobre dicha devolucidn en la sentencia, sino que -
la Camara debe esperar tres dias despufs de notificada aquélla
para ver si alguna de las partes comunica al tribunal que in--
terpondri casacidn; pasados esos tres dias, sin haberse recibi
do dicha comunicacidn, la parte pierde su derecho de interpo--
ner el recurso v la Cdmara, previo informe de la Secretaria, -

declara ejecutoriada la sentencia y ordena la devolucidn del -

proceso con certificacibn. Art. 577 v 580 CPP.
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El informe de la Secretaria puede ser redactado asi:

"HONORABLE CAMARA DE LO PENAL DE LA PRIMERA SECCION DEL CENTRO:

Atentamente informe al Tribunal que el dia notifi-

. . .
qué a las partes la anterior sentencia vy que el dia

n ara que pudieran comunicar que interpondrian -
casacidn. Art. 577 y 580 CPP,

T _._’;“' . . . '
La Cémara con hase en dicho informe pone un auto como el -

sigulente:

"CAMARA PRIMERA DE L0 PENAL DE LA PRIMERA SECCION DEL CEWTRO:
En San Salvador, a leas horas del dia etc.

Visto el informe anterior, declérase ejecutoriada la sen--

tencia pronunciada en favor de por el delito de

en perjuicio de .

Devuélvase el nroceso al Juzgado de su origen con certifi-

v
canidn de dicha sentencio v de la presente resclucidn., NOTIFI--

La parte que comunica gue interpondrd recursc de casacidn
e

debe presentar el escrito que contenge =21 rccurso dentro de los

0

quince dias siguicntes al de la comunicacidn o pierde su dere--
cho v, en este caso, también se declara cjecutoriada la senten-
cia previo informe de la Secretaria, Art. 480 CPP. Para éste y
21l anterior efectosel Sccretario lleva un libro para computar -
¢l principio y finalizacidn de los plazos, Art. 58C CPP., inci-

30 20C.
El informe de la Secretaria dice asi:

"HONORABLE CAMARA PRIMERA DE LO PENAL DE LA PRIMERA SECCICN DEL
CENTRO:

Atentamente informo que el dia el Dr., co
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municd que interpondria casacidn de la sentencia pronunciada -
por el Tribunal a las v que el dia _vencid el --
plazo para que se presentara el escrito de interposicidn co---
rrespondinznte. Art. 578 y 580 CPP.?

La Cémara pone el auto declarando ejecutoriada la senten-

cia y ordenando la devolucibn con certificacidn.

El libramiento de ejecutoria constituye punto especial.

TESIS: La Ca&mara debe ordenar que se libre ejecutoria ---
cuando ésta sea necesaria para el cumplimiento de la parte de
la sentencia relativa a restitucidn, indemnizacidn de dafios y

perjuicios y pago de costas procesales.

EL Art. 547 CPP., en su inciso 20. dice "que cuando no --
. [ P B -
procediere ¢l recurso de casacidn se ordenara devolver c¢l pro-
ceso al Juzgado de su origen, con certificacidn de la senten--
cia pronunciada®. Por eso la Cdmara no ordena que se libre la
ejecutoria. Pero el Art. 1060 Pr., ordena que al concluir la -
sentznecia se resuelva: ‘"devuélvase el proceso al Juzgado de su
en

origen, con certificacidn dec esta sentencia; vy librese la sje-

cutoria de ley"™

La C&mara no ordena que se libre e¢jecutoria porqua consi-
dera que la misma certificacidn de sentencia constituye ejecu-
toria y debe ser cumplida o ejecutada irremisiblemente por el
Tribunal inferior de conformidad a lo dispuesto por los Arts.
del 618 al 628 CPP.

Sin embargo, tales disposiciones se refieren a la ejecu--

cién penal, porque rcespecto de la zjecucidbn civil el Art. 629

CPP. dice: "Las condenas a prestitucidn y al pago de reparacidn
de dafocs, indemnizacidén de perjuicios y satisfaccidén de costas

fijadas de conformidad al Art. 508 se hardn efectivas por el -
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mismo juex que pronuncid la sentencia de primcra instancia, si

guiendo las normas del procedimiento establccido para el jui--

cio ejecutivo en las leves procesales civiles®,

Aqui es donde surge el problema. Es necesario determinar:

lo.) S5i para dicha ejccucidn civil el juez de lo penal ne

cesita quc se le presente ejecutoria de la sentencia correspon

20.) Si esg rigurosamcente cierto que para la ejecucidn ci-
vil se siguen las normas dej juicio ejecutivo o las llamadas di

ligencias de cumplimientc de sentencia.

Es sabido que en los procedimientos civiles hay dos for--

mas de ejecucidn de la sentencia; la del juicio ejecutivo con

todos sus tramites de conformidad & los Arts. 587 No. 4 y 591

No. 1 Pr., y el procedimiento de cumplimiento de sentencia de

conformidad al Art. 450 Pr., en el que se omiten los trdmites
de citacidn de remate, término del encargado y sentencia de re

mate, practicidndose todos los demds del juicio cjecutivo.

En cualquiera de los dos ca@sos se necesita presentar la e

jecutoria. En efecto el Art. 587 Pr. dice: "los instrumentos -
que traen aparejada ejecucidn pertenecen a cuatro clases, a sa
ber: ba. La sentencia." E1 Art. 591 Pr. dice: "A la cuarta cla

se pertenecen: "lo. Las ejecutorias de la sentencia de los tri

bunales, Jueces de Primera Instancia y de Paz, Arbitros y Arbi
tradores con tal que no est? prescrita la accidn ejecutiva'.--
Por otra parte, al referirse a la ejecucidn de la sentencia,el
Art. 42 Pr, dice que toda sentencia que cause ejecutoria debe’
cumplirse v ejecutarse por las partes dentro de los tres dias

de su notificacidn, egregando el Art. 443 en su inciso lo. que
ecuande la parte condenada nc cumple la sentencia dentro de los

tres dias, el Juez de Primera Instancia procederd a peticidn -

de parte, a hacerla ejecutar; pero para &sto debe el victorio-
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8O _presentarie la sjecutoria, salvo el caso del articulo 1061

en que se ejecutard con cdlo la certificacidn de la sentencia®.
El caso de excepcidn se refiere a la apelacidn de la senten--
cia interlocutoria o de sentencia definitiva admitida sélo en
el efecto devolutivo (no hay cn lo penal), en cuyo caso la Ca-
mara no libraria ejecutoria sino que s8lo devuelve los autos -
con certificacidn de la sentencia. La apelacidn de sentencias
definitivas, cor excepcidn de las pronunciadas en juicio suma-
rio de alimentos y la sentencia de remate en el juicio ejecuti
Vo, son siempre suspensivas y procede iibrar ejecutoria. El --
Art. 450 Pr., agrega: "Presentado el victoriosc con la ejecuto
ria correspondiente, se decretarid el embargo de bienes y se o-
mitir&dn los tramites de citacidn de remate, término del encar-
gado y la sentencia de remate, practicidndose todos los demds -
del juicio ejecutivo®.

En consecuencia, respondo la primera pregunta en el senti
do de que SE NECESITA LA EJECUTORIA para el cumplimiento de la

sentencia en cuanto a lae condenaciones civiles.

En cuanto a si debe seguirse el procedimiento del juicio
ejecutivo o de cumnplimiento de sentencia, es importante dejar
establecido que NO PUEDE SEGUIRSE CUALQUIERA DE ELLOS INDISTIN

TAMENTE, sino que depende de la naturaleza de la sentencia.

En efecto, el juicio ejecutivo contiene la llamada 'sen--
tencia de remate” en la cual se resuelve sobre el pago de lo -
principal y sobre las costas dafios y perjuicios, Art. 598 Pr.-
Es una sentencia que condena al pago de lo mencionado y en cu-
ya consecuencia se llega a la venta en plblica subasta y rema-
te de los bienes embargados. En cambio, cuando en otra clase -
de juicio se ha llegado a una sentencia que condena al pago de
determinada cantidad, no debe seguirse juicio ejecutivo sino -
diligencias de cumplimiento de sentencia, en las que se omiten

el término del encargado y la sentencia de remate, precisamen-

o FWEITTIYA
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te por haber ya una sentencia gue condena al pago. Si, por el

contrario, ld sentenci» es denlarativa.

7

como cuandc en un juil-

cio civil ordinario se ha declarado que "X'es en deberle a"¥Y¥
la cantided de cinco mil colones con piazo vencido a partir de

determinada fecha, s&lo puede seguirse el juicio ejescutivo co-

rrespondiente para gue se condene al pago y no diligencias de

cumplimiento de sentencia, porque sblo se ha declarado la exis

tencia de la obligacidnp..c no se ha condenado al pago.

En el caso de la sentencia penal, la sentencia es de con-
dena a la restitucidén y al pago; por consiguiente deben seguir
se diligencias de axmplimiento de sentencia y no de juicio eje-
cutivo como dice el Art. 329. Mds, como de conformidad al Art.
711 CPP. se aplican las normas de procedimiento civil en lo -
que no se oponga a la docirina que informa al Cédigo Procesal
Penal y a lo que estuviere expresamente regulado, estimo que -
el Juew puede seguir las diligencias de cumplimiento de senten
cia que, en realidad, son parte de las que corresponden al jul

cio ejecutivo, por razdn de economia procesal.

En resumen, se necesita siempre de la ejecutoria para cum
plir la sentencia condenatoria, ya sea que se siga juicio eje-
cutivo o diligencia de ~umplimiento de sentencia y, por consi-
guiente, la Cé&mara debe ordenar que se libre en aquellos casos
en que haya condena a la restitucidén o al pago de costas, de~-
flos y perjuicios. Actualmente las Camaras no ordenan en la sen
tencia que se extienda la ejecutoria sino que esperan que elin

ters. .do la pida para extenderia, lo gue €S un error.

g) Ejecucidn:

En parte nos hemos referido a ella en los {iltimos pdrra--

fos.

La ejecucidn de las sentencias le corresponde siempre al
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tribunal inferior y no al superior, Art. 1097 Pr. Por consi---

. " . . .
guiente, la Camara no puede ejecutar su propia sentencia.

Concordantemente sel Art. 618 CPP., dice: "Corresponde la
ejecucidn de las sentencias ejecutoriadas al juez o tribunal -
que haya conocido de la causa en primera instancia, teniendo -
también competencia para resolver todas las cuestiones e inci-

dentes que se susciten en la ejecucidn.

Al recibir el expediente con la sentencia pronunciada por
la C&mara, el Juez de Primera Instancia pone un auto que dice
"Por recibido el juicio y certificacidn de sentencia a que se
refiere el oficio anterior (oficio de remisibn de la Camara) .-

Carplase. Notifiquese.™

Normalmente se usa: ""Por recibido, cimplase. NOTIFIQUE--

SE"" o solamente "Clmplase, notifiquese™.

Ademés de esta resolucidén puede haber otras, como las re-

lativas a que se prevenga al fiador que presente al reo, las -~

que ordenan que se practique el cdmputo correspondiente, etc.;
es decir, todas aquéllas que tengan por objeto dar cumplimien-

to a la sentencila.

La notificacién se refilere a ese mismdo auio en que el ---
Juez estd resolviendo que se dé cumplimiento a la sentencia, -
porque ésta ya ha sido notificada anteriormente. Lo que aqui -
se hace saber es que debe cumplirse la sentencia y que el tri-
bunal dard los pasos correspondientes para el cumplimiento de
la misma, siguiendo los procedimientos indicados por la ley se
gln se trate de pena de multa, privativa de libertad o pena de

muerte. Perc la ejecucidn civil depende siempre de instancia -
de parte.

Si la pena es de muerte hay unpprocedimiento especial por

razén de la naturaleza de la pena y la conmutacidn e indulto -
que debe interponer de oficio el Procurador General de Pobres.
Art. 620 CPP., Arts. 624 y 622 CPP,.
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Si la pena es nrivativa de libertad se practica el cdmpu-
to,dia por dia,del tiempo que el condenado ha estado privado -
de libertad en cuaiquier calidad, y se determina la fecha en -
que cumplird le totalidad de la condena y la fecha en que cum-
plird el tiempo necesario de reclusidén para poder obtener 1i--
bertad condicional, si llenara los otros requisitos exigibles

o condiciones necesarias, Art. 624 CPP.

K

Si la pena es de multa se cita al condenado para que la -
haga efectiva dentro de tercerc dia, o proponga la forma de ha
cerlo por abonos en la forma que el juez determinard, autori---
z8ndolo, Art. 627 CPP.

En cuanto a la ejecucidn de las condenaciones civiles, ya
dije que queda a potestad de la parte y que se sigue el proce-
dimiento de cumplimiento de sentencia previa presentacidn de -
la ejecutoria correspondiente. Una vez notificado el auto de -
cumplimiento, la sentencia debe cumplirse en el término de ---
tres dias, segln lo dice el Art. 442 Pr. "Toda sentencia que -
cause ejecutoria, es decir, de la cual nc hay recurso, ya sea
dada por los arbitros, por los Jueces de Primera Instancia o -
por los tribunales superiores, debe cumplirse y ejecutarse por
las partes dentro de los tres dias de su notificacidén. Si no -
se cumple voluntariamente, la parte puede solicitar el embargo

previa presentacidn de la ejecutoria'.

Puede alegarse inconformidad a la forma de cumplimiento de

la sentencia en su aspecto civil, segln el Art. 443 Pr.

h) Efectos

Los efectos de la sentencia ejecutoriada son todos éstos -
que he mencionado en cuanto a la ejecucidn de la sentencia defi
nitiva. Si se trata de resoluciones de otro tipo, el efecto ----

principal que se produce es el de causar ejecutoria y de pre--
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cluir el proceso en la fase que corresponda, puesto que el tri
bunal inferior no puede modificar la sentencia del superior si
no que debe darle cumplimiento y tampoco puede hacer retroce--
der el proceso. Ahora bien, como ya lo dije los efectos son di

ferentes de acuerdo a la naturaleza de la condena.

Los principales efectos de la sentencia definitiva ejecu-

toriada son:

10.) Se produce la cosa juzgada;

20.) Preclusidn definitiva del proceso;

30.) Extincidn de la presuncidén de inocencia del imputado
4o,) Cumplimiento coercitivo de la sentencia;

50.) Inimpugnabilidad de la decisidn; y

6o.) Comienza a correr la prescripcidn de las acciones cil

viles, y de la pena.

A continuvacidn los analizo brevemente.
1) Autoridad de cosa ‘juzgada.

La sentencia penal tiene tambi&n la cualidad de la cosa -
juzgada, que es una caracteristica de ella y no un efecto. Més
adelante, en punto especial, me refiero ampliamente a ella; D
ro debo anticipar que la cosa juzgada en materia penal presen-
ta caracteristicas especiales que, en determinadas circunstan-
cias, permiten la modificaci®dn posterior de la sentencia ejecu
toriada. Sin embargo, fuera de esos casos extraordinarios, es
oponible como excepcidn y es causal de sobreseimiento, de con-
formidad a los articulos 282 No. 2, 275 No. 5 y 572 No. 2 del
CPP.

2) Preclusidén definitiva del proceso.

El proceso se desarrolla en un ordenamiento preestableci

do por las leyes procesales que le otorgan armonia y unidad, -

o
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de manera que unos actos procesales son supuestos o requisitos
previos de otros, que son su consecuencia. Cada uno de los ac-
tos procesales o cada una de las fases dsl proceso precluye --
por si mismo una vez realizado o pasado el término para reali-
zarse, y, en esa forma, constituyen una especie de terminacidn
parcial del proceso, o seria mejor decir de avance definitivo
del proceso. Podemos decir cque la preclusidn del proceso con--
siste en que agotade el momento u oportunidad en que un acto -
procesal debe realizarse terminea la posibilidad de realizar v
lidamente dicho acte, continuando el desarrollo del proceso &
través de los actos posteriores. Tambiédn se entiende por pre--
clusidn,el que una vez realizado un acto se elimina la posibili
dad de que se realice de nwuevo,porque la parte ya hizo uso de
su derecho. El proceso no puede retroceder sino continuar su de
sarrollo. En este sentido, la cosa juzgada es la preclusidn to
tal del proceso, puesto que dictada la sentencia vdlidamente,
el proceso no puede volverse atrds ni tiene mlds fases por reco

rrer.

3) Extincidn de la presuncidn de inocencia del imputado.

El numeral primero del Art. 46 CPP., dice:
"El imputado tendrd derecho:

1o.) A que se le considere inocente mientras no se decla-
re su culpabilidad por sentencia ejecutoriada, sin perjuicio -
de las medidas que por razones de seguridad o de orden piblico

determine la ley™.

Este principio es consecuencia de la garantia de la vida,
la libertad y el derecho de defensa establecida por la Consti-

tucidn Politica en los Arts. 163 y 164,

Desde que la sentencia queda ejecutoriada el imputado es
legalmente cumpable y por consiguiente puede ejecutarse la sen

tencia en sus aspectos penales y civiles.
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4) Cumplimiento coercitivo de la sentencia.

Para dar cumplimiento a la sentencia en lo relativo a la
prisién se libran nuevas 8rdenes de captura, si se trata de un
reo que no ha sido capturado. Si se encontraba gozando de ex--
carcelacidn se previene su presentacidn Yy, en caso de no pre--
sentarse, se hace efectiva la fianza que corresponda por medio
de la Fiscalia General de la Repiiblica y se libran nuevas drde
nes de captura, Arts. 254% y 262 CPP.

En el aspecto civil, se hacen efectivas las condenaciones
mediante el procedimiento de cumplimiento de sentencia o de --
juicio ejecutivo, segiln ccrresponda conforme lo expliqué ante-

riormente. Art. 628 CPP. y siguientes.

5) Inampugnabilidad de la decisidn.

Precisamente por haber quedado ejecutoriada, la sentencia
no admite ningln recurso en el juicio; &sto es rigurosamente -
cierto. Se dice que la cosa juzgada presenta las caracteristi-
cas de inimpugnabilidad, inmutabilidad y coercibilidad; pero -
en 1o penal la caracteristica de inmutabilidad no es absoluta,
como luego veremos. En cambio, la inimpugnabilidad es absoluta
agotados los recursos dentro del proceso no puede intentarse -
ningn otro de caricter extraordinario. Aln en el caso de fa--
llos o sentencias contradictorias que dan lugar al recurso de
revisidn, se dice que la anulacidn de la sentencia no ataca al
fallo sino que opera el principio "in dubio pro reo™, o sea, -
que las sentencias se anulan por haber duda sobre 1la culpabili
dad del procesado y no porque se trate de un recurso que ataca

la sentencia. Me refiero a ello al hablar de la cosa juzgada.

6) Comienza a correr la prescripcidén de las acciones civi
les, y de la pena.

La reclamacidn de devolucidn de alguna ccsa, de dafios, --

e
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costas e indemnizacidn de perjuicios,estd sujeta a las leyes -
civiles, art. 529 CPP. Por consiguiente, a partir del momento

en que la sentencia queda ejecutoriada comienza a correr el --
término de prescripcidn correspondiente, de conformidad al Art.

2253 C. que dice:

i A -2 o+ - ; :
La prescripcidn guz extingue las acciones y derechos aje
nos exige solamente cierto lapso de tiempo, durante el cual no

se hayan ejercido dichas acciones.

Se cuenta este tiempo desde que la accidn o derecho ha -

nacido™,

El derecho se considera nacido desde que la sentencia --
queda ejecutoriada, es decir, desde que ya no admite ningln re
curso, sea porque no existe en la ley ¢ porque quien - podia ha
cer uso de &1 no lo hizo: ademds debe cumplirse por el obliga-
do a ello dentro de los tres dias de su notificacidn. Pero si
21 favorecido por la sentencia no fue notificado de ella, la -
prescripcidn no ha corrido en su contra porgue no tenia conoci
miento de su derecho y puede pedir que se le notifique para ha

cerla efectiva, de conformidad al Art. 1243 Pr.

La prescripcibn de la pena comienza a correr 'desde el --

dia que se pronuncie la sentencid Jué cause ejecutoria”™, Art.-
127 CPP., es decir, desd

"
sentencia. La prescripcidn de la accidn penal, en cambio, co--

2] die en que _.a Camara pronuncia Ssu

mienza a correr deszde c¢i dia en que se ccumete el delito, o desg
de la (ltima actuacidn judicial si se ha iniciado el procedi--
miento. ¢Se favorecerd con la prescripcidn el reo que no ha te
nido conocimientc de ell&? Crec que si, por aplicacidén de lo -
mds favorabie al reo. Siendo de oficio el procedimiento penal,

también la prescripcidn debe declararse de oficio.

4) La cosa Juzgada.

"La cosa juzgada es la autoridad y la fuerza que la ley -

v
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atribuye a la senteacia ejecutoriada. Entendemos por autoridad,
la necesidad juridica de que lo fallado en las sentencias se -
considere como irrevocable o inmutable, va en el juilcio en el

que aquéllas se pronuncien, ya en otro diverso. La fuerza con-
siste en el poder coactivo gue dimana de la cosa juzgada o sea

en que deba cumplirse lo que ella ordena®™. (i)

"Diversas clases de Cosa Juzgada.- Los jurisconsultos mo-
dernos sostienen que hay dos clases que llaman, respectivamen-
te, cosa juzgada formal y cosa juzgada material, La primera --
consiste en la fuerza y en la autoridad que tiene una senten--
cia ejecutoria en el juicio en que pronuncid, pero no en jui--
cio diverso. La cosa juzgada material es la contraria a la an-
terior y su eficacia trasciende a toda clase de juicios. Ade--
més, la primera puede sexr destrulda mediante 105 recursos ex--
traordinarios gque otorga la Ley contra las sentencias ejecuto-
rias, y segliin algunos autores opinan, también puede serlo me--
diante un juicio autonomo que nulifique la sentencia base de -
la cosa juzgada. Esta distincidn es muy importante, tanto des-
de el punto de vista tZcnico como del préctico, y no debe ser

olvidada por el abogado postulante ni menos por el juez'. (2)

La cosa juzgada material tiene este ncmbre porque ademés
de los efectos procesales que produce, también engendri otros

de naturaleza sustantiva o material®.

Literalmente 1a cosa juzgada podria entenderse como un ob
jeto que ha sido motivo de un juicio™.

Juridicamente es "“la autoridad y eficacia de una senten--

cia judicial cuando no existen contra ella medios de impugna--

cibn que permitan modificarla™. (3)

(1) Eduardo Pallares. '"Diccionario de Derecho Procesal Civil®
P4dg. 184

) IBIDEM,. Pég° 185

) E.J. Couture. "Fundamentos del Derecho Procesal Civil"®
Pég.

(2
(3
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Se subraya que la cosa juzgada es una forma de autoridad.
Autoridad de cosa juzgada es calidad o atributo propio del fa-
llo que emana de un 6rgano jurisdiccional cuando ha adquirido
cardcter definitivo. Ademds de la autoridad, la cosa juzgada -
se complementa con una medida de eficacia que se resume en ---

tres aspectos: inimpugnabilicdad, inmutabilidad y coercibilidad.

Es inimpugnable porque la ley prohibe toda revisidn de la
misma materia y si se inicia puede detenerse oponiendo la ex-—-

L -
cepcibn de cosa juzgada.

Es inmutable porque no pueden alterarse los términos de -

la sentencia por ningln tribunal; pero si pueden hacerlo las -
5 P

partes en cuanto a los derechos y obligaciones civiles conteni

dos en ella.

Es cocercible porque es susceptible de ejecucidn si el a-

creedor lo solicita. La pena debe cumplirse necesariamente.

La cosa juzgada se impone por necesidad préctica de certe
za en el sistema del derecho, porque si no existiera esa firme-
za el Derecho no existiria. Hay una lucha entre las exigencias
de verdad y las exigencias de firmeza y a esta lucha se ha da-

do diferentes soluciones.

"En el derecho penal la cosa juzgada no existe en su senti

do de inmutabilidad, como impedimento de revisar un proceso --
concluido ante la presencia de un nuevo elemento fundamental de

conviececidn., (1)

Tampoco existe cosa juzgada sustancial en lo contencioso

administrativo y en las diligencias de jurisdiccidn voluntaria.

En lo penal se da la cosa juzgada formal pero no la mate-

rial. La excepcidn de cosa juzgada puede hacerse valer Gnica--

(1) Eugenio Florian. "Principioz de Derecho Procesal Penal®.-
P4dg. 150,
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mente dentro del juicio; agotado éste y tadas las posibilida--
des de impugnacidn de la sentencila, si no se opuso aguella ex-
cepcidn y se dictd una nueva sentencia que adquiere a su vez -
la autoridad de la cosa juzgada, aln siendo sobre el mismo he-
cho y contra la misma persona, va no puede hacerse valer aque-
lla excepcidn. S&lo queda la posibilidad de revisibn, pero és-
to es diferente a la excepcidn de cosa juzgada. como posterior

mente explico.

Para nuestra lcy, sentencia ejecutoriada es aquélla que -

no admite ningin recursc. En efecto, el Art. 442 Pr., dice:

"Toda sentencia que cause ejecutoria, es decir, de la ---

cual no hay ninglin recurso, ya sea dada por los &rbitros, por

los Jueces de Primera Instancia ¢ por los tribunales superio--
res, debe cumplirse y ejecutarse por las partes dentro de los

tres dias de su notificacidn’.

En cuante « las sentencias pasadas en autoridad de cosa -

juzgada, el Art. 445 Pr., dice:

"Los Jueces de Primera Instancia librardn también ejecuto

ria de las sentencias pasadas en autoridad de cosa Jjuzgada.

Reciben autoridad de cosa juzgada las sentencias:

1o0.) Cuando las partes hacen un reconocimiento expreso de
la pronunciada; y

20.) Cuando consienten t&citamente en ella, no alzidndose
o no continuando sus recursos en el término que sefia

lan las leyes'™,

Por regla general,toda sentencia ejecutoriada pasa en au-
toridad de cosa juzgada, pero existen excepciones. Asi, por e-
jemplo, en el juicioc sumario de alimentos, el Art. 833 Pr. di-
ce que "La sentencia que concede los alimentos causa ejecuto--
ria no obstante apelacidn® y el Art. 835 Pr. dice que "seflala-

dos los alimentos en juicio sumario pueden afin ventilarse en -
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juicio ordinario......sin que por ésto se suspenda la presta--—
- o . . 3 . - .

cidon de alimentos asignados en juicio sumario mientras en la -
- . . . . .

via ordinaria no se resuelva ejecutoriamente lo contrario'. To
- - . . . 5 .

davia el Art. 836 dice que "la sentencia que ordena la pypesta-
‘s . N i s .

c16n de alimentos podrad revocarse o reformarse siempre que fal

ten o varien las facultedes del alimentario™.

Podemos afirmar, entonces, que la sentencia en juicio de
alimentos, aunque es siempre ejecutoriada puesto que puede ha-
cerse efectiva coactivamente, NUNCA PASA EN AUTORIDAD DE COSA
JUZGADA.

En lo penal se han afirmado tres posiciones:

1o.) - Que la sentencia no pasa en autoridad de cosa juzga
da
20.) - Que la cosa Jjuzgada tiene una naturaleza diferente

en lo penal: y
30.) - Quc existe sdlo cosa juzgada formel pero no mate--

rial.

Antes de analizar estas posiciones,conviene notar que en
materia civil para que se dé la excepcidn de cosa juzgada se e
xigen las cl@sicamente llamadas "tres identidades",que fueron
establecidas por el Art. 1351 del C&digo de Napoledn,determi--
nando que "la cosa demandada debe ser la misma; la demanda de-
be ser fundada sobre la misma causa; la demanda debe ser entre
la misma parte'. Cominmente se denomina como identidad de cosa,
de accidn y de partes, trilogia que modernamente es discutida

Dero que se acepta como guia general.

Al hablar de la acumulacidn de auto: el Art. 545 Pr. dice:
"La acumulacidn procede:

lo.) Cuando la sentencia que haya de dictarse en uno de -
los juicios, cuya acumulacidén se pida, produzca excepcidn de -

cosa juzgada en el otro*.
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4o.) Cuando siguiéndose separadamente los pleitos, se di-

vida la continencia de la causa'.

Continencia de la causa es "la unidad y conexidn que de--
ben exist’r en todc juicio relativamente a la accidn, a la co-
sa litigada, a la persona del juez, a la de los litigantes, a
los trédmites y al fallo definitivo™. La continencia de la --

causa es lo que contiene o lleva en si misma, su unidad.

E1l Art. 546 Pr., dice que '"Se considera divididadla conti-

nencia de la causa:

lo.) Cuando haya entre los dos pleitos identidad de perso

nas de cosas y accidbn;”

A continuacidn se dan otros casos que no son propiamente
de identidad de causas sino de conexidad, porque no se dan las
tres identidades sino solamente dos o una de ellas. Sin embar-

s A -
go, por razdbn de economia procesal se ha consideradc que se --

rompe la continencia de la causa.

Basta lo anterior para comprender que en lo penal tal uni
dad puede existir o no en diferentes procesos sobre el mismo -
hecho, puesto que la investigacidn penal se refiere al delito
y a los delincuentes. Puede ser que se trate de juzgar a una -
misma persona dos veces por 2l mismo delito, en cuyo caso ha--
bria identidad total de causas; o puéde ser que se juzgue a u-
na persona por el mismo delito porque el que se juzgd a otra -
anteriormente, &n cuyo caso sdlo habria identidad respecto del
objeto del proceso penal: la investigacidn del delito y los res
ponsables. Que tal cosa es posible estd comprobado por el he--
cho de que se ha autorizado el recurso de Revisidn para el ca-
so de que se haya condznado a dos personas distintas en dife--
rentes sentencias por un mismo delito, siendo por tanto eviden

te la contradiccidn.

De acuerdo a Giovvani leone "la revisidn no tiene ningin

punto de contracto con el instituto de la cosa juzgada. Basta-
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ri, para demostrar la separacidn de los dos institutos, obser-
var que si la revisidn operase en el terreno de la cosa juzga-

da, en caso de conflicto entre cosas juzgadas tendria que pre-

valecer el primer fallo y no el mds favorable al condenado,---

Cuando en via automdtica o en via de resolucidn judicial la --
ley da prevalencia, no al primer fallo, sino secundum eventus
litis (segln el resultado de la litis) a uno de los dos, que -
puede scr también el segundo, no nos encontramos ya er el te--

rreno de la cosa juzgada, sino en el terreno del favor reil.--
(1.

La sentencia en lo civil conlleva una presuncidén de ver--
dad. No se dice que sea la verdad pero se presume que la sea,
por ser deducida de un proceso llevadc con todas las garantias
posibles. Sin embargo, el s8lo decir que es una presuncidn de
verdad implica que se admite la posibilidad de que no sea la -
verdad y que exista en la realidad otra verdad que no ha sido
la reconocida en la sentencia; pero la naturaleza de certidum-
bre del prcceso obliga a reconccer comc verdad lo resuelto en

ella.

En el derecho penal, en cambio, esta presuncidn de verdad
con posibilidad de una realidad diferente, no es admisible ted
ricamente. En el proceso penal se persigue la realidad histdri
ca, la verdad real y no supuesta, la investigacidn apegada a -
los hechos de verdad, la certeza en reiacidn a los hechos que
se juzgan. Aunque siempre exlste la posibilidad dei error huma
no, se trata de eliminar toda incertidumbre mediante el princl
pio "in dubio pro reo™, que es comln al civil, y el recurso de
Revisidn. Como consecuencia, la sentencia es revisable cuando
aparezcan elementos de juicio que demuesiren que ha habido e--

rror en el juzgamiento.

(1) "Derecho Procesal Penal®. Pigina 331, Tercer Tomo.
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Asi, el Art., 275 CPP. dice:

"El Juez de Prime»a Instancia decretarid sobreseimiento en

los casos siguientes:

50.) Por la extincidn de responsabilidad penal o por la -

excepcidn cosa juzgada®.
El Art. 282 CPP. dice:

Las excepciones perentorias que podrin oponerse en el ---
proceso penal para formar incicente de previo y especial pro--

nunciamiento, son las siguilentes:

20.) Haber sido juzgado el imputado con anteriocridad por

la misma causa o hecho que hubiere dado origen al proceso'.
Y el Art. 572 CPP. al referirse a la casacidn, dice:
"También se entenderd que hay motivo de fondo:

20.) Cuanado hubilere error al admitir o desestimar en la -
sentencia definitiva las excepciones perentorias de cosa juzga

da, prescripcidn, amnistia o indulto™.

Es evidente que la cosa juzgada es tratada como una excep
cidén que debe ser opuesta por la parte interesada. Sin embargo,
puede ser apreciada de oficio por el juez porcue nadie puede -
ser procesado mids de una vez por la misma infraccidn penal.Arts.
171 CP vy 4 CPP. Existe la posibilidad de que, si no se alega
la excepcidn,0 no se declara é& oficio,se dicte una nueva sen--
tencia que a su vez adquiriria la autoridad de cosa juzgada y
contra la que ya no podrla oponerse la autoridad de la primera
sentencia, sino Unicamente el recurso de revisidén, que opera ba
jo el principio de lo mds favorable al reo, como lo expongo al

hablar de este recurso.

La naturaleza especial de la cosa juzgada en lo penal hace

3
que la sentencia pueda ser modificada por amnistia, indulto,con
mutacidn etc.Mis adelante me refiero especificamente a estos --

puntos.
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5 - Resolucionecs extraordinarias que modifican la senten-

cia definitiva.

Aunque esta tesis versa sobre las SSNTENCIAS EN SEGUNDA ~
INSTANCIA Y NULIDADES EN EL PROCESO PENAL, he creido convenien
te, para completar el tema de la cosa juzgada, referirme a al-
gunas instituciones y resoluciones que no son propiamente de -
cardcter jurisdiccional y no pertenecen, en consecuencia, a --
ninguna instancia, pero que es necesario reparar en ellas por

la enorme importancia que tienen.

Cabe aclarar, antes de entrar al desarrollo de este tema,
que el término 'modifican™ lo he usado en este titulo en su --
sentido més amplio, comprendiendo cualquier variacidén de las -
condiciones originales de condena impucstas en las sentencias,

de la pena o de la forma y tiempo en que ésta se cumpla.

Por consiguiente, aunque ya he dicho cue la cosa juzgada
en materia penal tTiene una naturaleza especial, no debe enten
derse, excepto en el caso de revisidn alguna vez, que Se rea--
bre la instancia o la controversia, sinc que se introduce una
variacién cualquiera en la forma que estaba supuesta la senten
cia a tener cumplimiento o que se suprimen totalmente sus efec
tos Ademas, vamos a referirnos a algunos casos de aparente mo

dificacidn de la sentencia.

Aclarado lo anterior, paso al estudio concreto de estos -

casos.
A) Suspensidn condicional de la ejecucidn de la pena.

De conformidad a los articulos del 87 al 93 del Cédigo Pe
nal, el juez, al condenar a un reo a una pena no mayor de tres
afios de prisidn, puede suspender la ejecucidn de la pena si, a
demds, se reunen ciertos requisitos tales como que no sea rein
cidente, que no existan agravantes, etc. , y ademis, que se su

jete el condenado a ciertas condiciones que el juez fija, ta--
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les como albstenerse de bebidas embriagantes y comprometerse a
reparar ¢l dafio dentro de los plazos y en las formas que se le
fijen, durante un periodo de prueba que durarid de dos a seis a

nos.

La suspensidn de las penas no se extiende a las penas ac-
cesorias ni a los casos de conversidén de penas. Art. 87 Pn, fi
ral.

Como es claro,la suspensidn se efectla en la misma senten
cia condenatoria, Art. 87 CP,, y, por consiguiente NO ES UN CA
SO DE MODIFICACION o

misma sentencia, puegto que "transcurrido el periodo de prueba

, 51 acaso, seria modificacidn hecha en la

sin que se hubiere revocado la suspensidn condicional, se ten-~

drd por cumpilida l& »ena impuesta en la sentencia. Una pena de

prisidn se ha cumplido de manera diferente.
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Art. t

jccutoriada la sentencia, el juez or
dena la suspencsidn de la nend a peticidn de part

e o de oficio.

-

b Libertad condicicnal.

De confermidad a .os articulos deli 9% al 100 del Cédigo -
Penal, el juez puede conceder la libertad condicional del de-~-
lincuente primario condcnado a mds de tres afios de prisidn ---
cuando hubiere cumplidc las dos terceras partes de la pena si
fuere primerio y las tres cuartas partes de la totalidad de -
las penas impuestas por concurso real de delitos, siempre que
cumpla, adem&s, con otras condiciones similares a las de ---~-
suspensidén de la pena, como son buena coiducte,; que haya satis
fecho total o parcialmente, de acuerdo a su capacidad econdmi-
ca, los dafios y perjuicios a que hubiere sido condenado y que
se someta a condiciones simillares a las ya mencionadas, pPor un

periodo igual al lapso que le falte para cumplir la pena mids u



na tercera parte mias. Ho pueden gozar de ese beneficio "los --
condenadog por cualesquiera de los delitos de hurto simple,hur
to calificado, robo, delitos contra la paz publica, secuestro,
homicidio agravado en los casos establecidos en el No. 8 del -
Art. 153 y los delitos contra la existencia y contra la organi

zacidn del Estado™. Art. 94 Pn., inciso final.

El Art. 624 del CPP. ordena al juez que al recibir la cer
tificacidn de la sentencia de la Camara en que se impone una -
pena de reclusidn, haga el cémputo del tiempo que el reo ha es
tado en reciusidn para calcular cudndo cumplird su pena y cudn
do podria gozar de la libertad condicional. El juez, previo au
to en el proceso que 1o ordena, efectla el cbdmputo por medio -
de un acta que se notifica a las partes para cue le hagan ob--
servaciones. No obstante ello, para que efectivamente se conce
da la libertad condicional hay un procedimiento especial deter
minado por Los articulos del 647 al 644 del CPP. y una resolu-
cibdn quc la conceda; ademlds, existe la posibilidad de que no -
se conceda Jdicha libertad si el reo no ha tenido una buena con
ducta positiva o no reune los otros requisitos necesarics. Por
consiguiente, dicha resolucidn si CONSTITUYE UNA MODIFICACION
de las condiciones originales en que sa debia cumplir la pena,

ya que "la libertad sc vendid cone definitiva y la pena se con

siderari extinguida eu su totalidad, si durante =zl periodo de

prueba a que se refiere el articulc 26 no hubiere sido revoca-

da la libertad condiczioral®. Art. 100 CPP.

c) Amnistia

El concepto deriva de un vocablo griege que significa am-
nesia o pérdida de la memoria. Es propiamente ¢l olvido del de
lito y no el perddn. Se dice gue es un acto del poder soberano
mids politico que judicial; que es a veces un acto de justicia
y,a veces, un acto de prudencia y de habilidad que restablece

la paz y la concordia.



De acuerdo al Art. 47 de nuestra Constitucibén Politica,nu
meral veintiséis, corresponde a la Asamblea Legislativa "conce
der amnistia por delitos politicos o comunes conexos con &stos,
o por delitos comunes cometidos por un nlmero de personas que
no baje de veinte; y conceder indulto previo informe favorable

de lia Corte Suprema de Justicia®.

La amnistia es de cardcter general; no se concede espe---
cialmente a ninguna persona. Por esa razdn el inciso final del
Art, 849 dice que "si se tratare de conceder la amnistia cuan-
do ya se ha pronunciado sentencia ejecutoriada y el hecro hu--
biere sido cometido en rifia tumultuaria en que participaron --

. o 2 »
veinte o mas personas, no gera& obstaculo para conceder la gra-
cia que en el proceso respectivo no se haya podido determinar
los nombres de todos 1los marticipantes en la rifia¥. De este --
mismo enunciado se deduce que la amnistia puede concederse an-
tes de que se haya sentenciado el proceso, durante la tramita-
. P . S R . . .
c10n del mismo y aln antes de quo se haya 1niciado, porcue el

articulc constitucional o hace disrtincidn alguna.

La amnistia extingue tanto la accidn penal como la pena.-
Arts. 119 No. 2 y 120 Ho. 4 CP., pero puede ser absoluta o res
tringida; la restriccidn puede referirse a personas expresamen
te excluidas entre los participantes en delitos conexos con --
los que han motivado la gracia, no pudiendo hacer restriccidn
alguna en cuanto a los participantes en el delito amnistiado,
Art. 657. También puede referirse la restriccidén a que se deje
subsistente la responsabilidad civil, Art. 654 y 62 1lit. "4d"
del CPP. Cuando no se ha iniciado proceso la amnistia lleva --

consigo la extincidén de la responsabilidad civil, Art. 658 CPP.

La amnistia absoluta es irrevocable e irrenunciable; la -
restringida, aunque es irrevocable, puede ser renunciada por -
los agraciados y en dicho caso, se les juzga legalmente, Art
659 CPP.
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La amnistia MODIFICA LA SENTENCIA DEFINITIVA EJECUTORIADA
en sus efectos.

El Art. 219 de la Constitucidn establece una limitacidn -
temporal para conceder amnistia a ciertos delitos contra la --

constitucidn y cometidos por funcionarios pidblicos.

d) Indulto.

Debe ser concedido por la Asamblea Legislativa de acuerdo

al mismo Art. 47 No. 26 de la Constitucidn Politica.

El indulto es la condon2cidn, remisidén o perddn de la pe-

na.

El indultc extingue Jla pena, Art. 120 No. 5 CP., pero no
quita al favorecido el cardcter de condenado para los efectos
de reincidencia y demfis que determina la ley. Ademds, en nin--
glin caso alcanza a la resvonsabilidad civil, Art. 663 CPP. El1
indulto de la pena pecuniaria comprenderd la cantidad que aln
no hubiere sido satisfecha, pero no comprenderd la devolucidn
de la ya pagada, a no ser que asi se deternine expresamentsz,--
Art. 667 CPP,

Es de mis amplia apiicacidn que la amnistia porque alcan-
za a toda clase de condenados por sentencia ejecutoriada, Art.
660 CPP., siempre con la limitac’én establecida por el Art. --

219 de la Constitucidn.

No es general, sino de aplicacidn especial para cada per-
sona, Art. 662 y 667 CPF., y necesita informe favorable de 1la
Corte Suprema de Justicia, Art. 664 CPP.

No puede concederse antes de comenzar el proceso ni duran

te su instruccidn.

Puede ser absoluto o restringido, Art. 666 CPP.
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" Es irrevocable . Art. 663 CPP.

Comprende la pena principal y las accesorias, con excep--
Al - - - - - - -
cidn de la rchabilitacidn de los derechos politicos que necesi

ta declaracidén expresa, Art. 670 CPP.

El indults tiene fundament® en la posible imperfeccidn de
las leyes y de la administracidn de justicila; trata de hacer e

fectiva la justicia atemperandc la rigurosidad de las leyes.

Es claramente una MODIFICACION DE LA SENTENCIA DEFINITIVA,

en los términocs mencionados.

e) Conmutacidbn.

El Diccionario de la Academia de la Lengua Espafiola dice
que conmutacidn es “trueque, cambio o0 permuta que se hace de u
na cosa por otra’. De conmutacidn de pena dice que es el 'in--
dulto parcial que altera la naturaleza del castigo en favor --

del reo'. (1)

Este concepto de ser un indulto parcial es propio de la -
legislacidn espafiola. En el diccionario de Escriche leemos que
conmutacidn es "el cambio de una pena ilncurrida por otra menos
rigurcsa, o la remisién de la pena en que ha sido condenado un
delincuente, sustituyéndole otra menor; como cuando a la muer-
te natural se sustituye la muerte civil, o al presidio el des-
tierrc temporal, o a la prisidn la multa'. Un poco adelante a-
grega: "En principio, s8lo al rey pertenece conmutar las penas
pronunciadas judicialmente contra los criminales. Esta facul--
tad est& comprendida en el derecho de indultar que se le con--
fiere por el Art. 47 de la Constitucidn de 1857, porque en lo

2 y "
mas se contiene lo menos”.

En nuestro sistema legal dicha facultad corresponde al -
Poder Ejecutivo, de acuerdo al Art. 78 No. 16 de la Constitu--

cidn Politica que dice que a tal poder corresponde: "Conmutar
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penas, previo informe y dictamen favorable de la Corte Suprema

de Justicial,

De acuerdo a los articulos 677 y 681 del CPP. la solici--
tud de conmutacidn se dirige al Ministerio de Justicia y es re
suelta previo informe favorable de la Corte Suprema de Justi--
cia y otras investigaciones respecto de la conducta del conde-
nado. Si el informe de la Corte es desfavorable no puede conce
derse la conmutacidn, pero puede denegarse aln siendo favora--
ble, Art. 681. Ademds, la Corte puede sefialar limite a la reba

ja, Art. 681, en cuyo caso no puede rebajarse mas.

De acuerdo al Art. 675 CPP., la conmutacidn consiste en -
la sustitucidn de la pena principal impuesta por sentencia eje
cutoriada por otra menor. Al igual que el indulto, puede otor-
garse a los condenados por sentencia ejecutoriada por toda cla
se de delitos, Art. 675. Tampoco extingue la responsabilidad -
civil ni los efectos de la reincidencia, pero la modificacidn
de la pena principal conlleva la de las penas accesorias que -
hubieren sido impuestas por el tiempo de la condena, Art. 682
CPP.

Caracteristica especial de la conmutacidn es que, alguna
vez, implica no sblo la rebaja de la pena sino el cambio de na
turaleza de la misma, como cuando se conmuta la pena de muerte
por la de prisidn, Arts. 677 y 584 del CPP. y 5% CP., inciso -
segundo. Ademds, esta conmutacidn es especial porque la pena -

impuesta en sustitucidn es indeterminada entre veinte y trein-

ta afios y porque el juez puede poner en libertad al procesado
en cualquier momento dentro de cse periodo siempre que diere -
muestras efectivas de haber adquirido hédbitos de trabajo y de

readaptacidn.

- ., ~ P . » .
La conmutacidn se fundamenta, ma&s que en razones Jjuridi--

cas, en razones de indole moral "que ameriten considerar que



174

en la comisidn del hecho medid algfin estimulo poderoso o dis--
culpable ¢ que en el delito tuvo més parte la pasibdn, la mise-
ria o el error, que ia malicilia y la deprav-cidn®,Art. 687 CPP.,
aunque también pueden servir de fundamento para el dictamen o-
tras razones poderosas de justicia y equidad. Segiin este mismo
articulo las razones de indole juridica podrdn también servir

de fundamento al informe favorable:; yo creo que en tal caso el
informe faverable dehe darse obligatoriamente porque seria un

absurdo dictaminar en contra de aquellas razones. Asi seria, -
por ejemplo, en el caso de que en la sentencia no se hubiese a

preciado una circunstancia atenuante.

Sin embargo, la commutacidén debe siempre solicitarse, aln
por cualquier ciudadano a nombre del reo y sin necesidad de po
der, Art. 676 CPP.; no puede concederse de oficio, ni aln en -
el caso de haber sido recomendada la conmutacidn por el tribu-

nal sentenciador.

La conmutacién MODIFICA LA SENTENCIA DEFINITIVA.
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VI.- EXEGESIS DE LAS DISPOSICIONES LEGALES. RESUMEN.
1.~ Casos de Consulta.

- Sentencias definitivas pronunciadas en primera instancia,aun
que las partes se conformen expresamente con ellas o no ape-
laren, pronunciadas por delitos sancionados con pena de muer
te o de prisidn mayor a tres afos, Art. 517 PP. En caso de
apelacidn parcial, se conoce en consulta de la parte no ape-
lada, Art. 548 PP. Tambi&n se conoce en consulta si la apela
cién ha sido indebidamente admitida, como cuando se interpu-
so extemporé&neamente o por quien no tenia derecho de hacerlo.
Art., 527 No. 2 y 4 CPP.

-~ Los autos de sobreseimiento dictados en primera instancia --
por delitos sancionados con pena de muerte o de prisidn ma--
yor de tres afios. La consulta de este auto se reserva para -
cuando se termine la causa y se consulte la sentencia defini
tiva o se apele de ella, cuando siendo varios los imputados
se sobresea sdlo a favor de uno o algunos de e¢llos y se ele-
ve a plenario respecto de los demds, excepto que éstos ape--
len de la elevacidn a2 plenario, en cuyo caso la consulta se
ordena en el auto de admisidn del recurso y se resuelve al -
mismo tiempo que la apelacidn,Arts.518 y 278 Pr. ELl Tribunal
superior conoce en consulta del sobreseimiento, en los casos
en que se reserva para hacerlo junto con la sentencia defini
tiva, aunque no lo ordene asi el juez en el auto de consulta
de la sentencia, Art. 548 PP. y 278 CPP.

2.- Casos de apelacidn.
Son apelables:

- Las sentencias definitivas pronunciadas en primera instancia.




or toda clase de delitos y cualquiera que sea la pena. Art.

520.

Concretamente, en los diferentes juicios las disposicio-

nes aplicables son las siguientes:

Art,
Art,

Art.

Art.

bQo7;

4313:

428:

438

apelable la sentencia en juicio sumario.
apelable la sentencia en Jjulcio verbal.

apelables las sentencias pronunciadas sobre -
los delitos de que conocen los jueces de ha--
cienda, ya se trate de penas de tres afios de

prisidén o md@s o de pena menor o de multa, por
aplicarse las reglas comunes a los juicios or

dinarios y sumarios. Art. 428,

apelables las sentencias pronunciadas por los
jueces de paz en juliclo verbal por las faltas
de contrabando de alcohol,aguardienta, lico--

res o mercaderias.

El auto que deniega la excarcelacidn. Art. 250 No. 5.

El auto de sobreseimiento en juicio ordinario. No es apela--

ble la denegatoria de sobreseimiento. Arts. 278 y 280.

El auto
El auto
E1l auto
El auto
juicios

E1l auto

de elevacidn a plenario en juicio ordinario. Art.298.

de sobreseimiento en juicio sumario. Art. 400.

de llamamiento & juicio en Jjuicio sumario. Art. 403.

de sobreseimiento y de llamamiento a juicio en los -

de que conocen los jueces de Hacienda. Art. U432.

1ue declara falta el hecho investigado. Art. 281.

La resolucidn dictada sobre suspensidn condicional de la e-

jecucidn de la pena, cuando se dicta estando ya ejecutoriada

la sentencia.

Art. 637
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- Las resoluciones sobre solicitudes de modificacidn o sustitu
cidn de pena. Arts. 736 PP, y 525 No. 2 y 3 Pn.

Algunas veces se ha denegado la apelacidn en estos casos,
porque el Art. 525 Pn., en su Gltimo parrafo decia:"Dichas re-
soluciones no serdn apelables'; sin embargo habia que conside--
rar que el decreto que contienc el Cédigo Procesal Penal es --
posterior al decreto que contiene el C&digo Penal y por tanto,
la disposicidn del Art. 736 CPP. gque admite la apelacidn en el
caso en que el Cédigo Penal la negnba,significaba una reforma
tdcita de esta disposicidn, aunque hayan entrado en vigencia -
el mismo dia. Posteriormente sc derogd el Art.525,incluida esa
frase,resolviéndose el problemz,pero anteriormente debid admi-

tirse la ¢pelzcidn por ser lo mds favorable al reo.Art.14 Pn.

- La resolucidn que admita o desestime una excepeidn en juicio

ordinario o sumario. Arts. 285 y 395 CPP.

- E1 auto que resuelve la suspensidn del procedimiento en caso

de usurpacidn no violenta. Art. 122 CPP.

- Las resoluciones pronunciadas por la Camara Primera de lo Pe
nal de la Primera Seccidn del Centro, cuando conoce en prime
ra instancia, en los casos que son apelables en los juicios
comunes ordinarios y sumarios, por los delitcs oficiales y -
comunes que cometan los funcionarios a que se refieren los -
articulos 414 y 415 PP. y Art. 417 CPP.

- E1 auto que declara inadmisible la acusacidn por defecto de
fondo en los casos de delitos de injuria y difamacidn cometi

dos por escrito y con publicidad. Art. 446 CPP.

- E1 auto que declara inadmisible la acusacidn por defectos de
forma en los casos de injuria y difamacidn cometidos por me-

dio de transmisiones radiales o teledifundidas. Art. 456 CPP.
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- E1 auto que declara, constituye o no constituye delito el co
metido conforme el caso anterior o que el programa presenta-
do es o no es el mismo que &l transmitido o -- gque ha sufri-

do alteraciones en lo esencial. Art. 461 CPP,

3.- Casos de Revisidn.

Unicamente los seflaledos en el Articulo 606 PP.

4,~ Nulidades Absolutas.

lLas sefialadas en ¢l Art. 550 CPP. Ademés:

~ No haberse autorizado el fallo en legal forma; Art.507

en relacidn al 1130 Pr.

~ Haber pronunciado ¢l fallo contra ley expresa y termi--
nante; Art. 1130 Pr. en relacidn al 711 CPP.

5.- Nulidades Relativas.

Las sefialadas en las pdginas 92 y 93 de ecta tesis.
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VYIT.- JURISPRUDENCIA

1.- Es procedente revocar el sobreseimicnto por no estar sufi-

cientemente depurado el informativo.

En caso de robo, son diligencias judiciales indispensables
efectuar el vallo de lo robado v realizar las diligencias para
investigar la preexistencia y el desaparecimiento de las cosas.
Articulos 173 y 174 CPP.

Si no se recibe declaracidn jurada, el Juez debe razonar -
en su resolucidn, la razdn por la que omite hacerlo y asimis-
mo, debe razonar cuando desestime un testimonio y no basta que
no se tome en cuenta en la sentencia para que se considere, té

citamente, que el Juez la ha desestimado.Art. 488 y 498,

2.- Si un vehiculo que habia sido hurtado es abandonado sin ha
ber sufrido dano o sustraccidn de sus partes y sin que conste
que fue abandonado por desperfectos que impidan hacer uso de -
El, debe suponerse que se trata de un hurto de uso y no de un
hurto calificado. Articulos 237, 238 No. 7 y 239 Pn.

Procede anular el veredicto y la sentencia correspondiente
por haber sometido a conocimiento del jurado la causa como hur

to calificado.

3.~ Pronunciada en primera instancia la nulidad del proceso en
cuanto al conocimiento del delito de estafa que se investiga

junto con el de apropiacibén indebida, sobreseyéndose de este -
Gltimo al estar depuradec el informativo, la Cé&mara se abstiene
de pronunciarse respecto del delito de estafa por no ser con--
sultable la resolucidn de nulidad y por no haberse interpuesto

apelacidn de dicha resolucidn.
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4.- Es improcedente instruir proceso cuando la accidn penal de
penda d= instancia privada, por aviso de un Juez Tutelar de Me
nores o certificacidn de reconocimiento efectuado en dicho Tri
bunal. La denuncia o aviso debe ser presentada por la represen
tante legal o la persona que por cualquier causa tenga al me--
nor bajo su cuidado. Art. 213 Pn. y 551 y 552 PP. El proceso -

es nulo.

5.~ Sometido a conocimiento del jurado una causa por delito de
hurto calificado y habiéndose dictado veredicto absolutorio es
procedente absolver al imputado de la acusacidn penal, pero e-
xistiendo prueba de la delincuencia por confesién y por habér-
sele decomisado parte de lo hurtado, es procedente condenarlo
a la restitucidn y al pago de los dafios y perjuicios ocasiona-
dos. Art. 131 Pn. y 508 PP,

6.- La figura delictiva de dafio culposo no existe en nuestra
legislacidn; el dafio requiere dolo especifico, Art. 253 Pn., Si
se somete a conocimiento del jurado una causa como dafio agrava
do sin que esté comprobado el dolo especifico, procede anular
el veredicto por atipicidad del hecho, anular la sentencia y -
sobreseeer definitivamente a favor del imputado. Art. 3390 No.1l
CPP.

7.- Declarado nulo el proceso instruido por apropiacidn irregu
lar por no haberse efectuado la denuncia o acusacidn de ley, -
es improcedente ordenar la reposicidn del mismo porque depende
de instancia privada. Art. 247 y 551 No. 2 Pn.j; 275 y 298 CPP.

8.~ Antes de elevar la causa a plenario, el Juez de lo Penal -
estd en la obligacién primordial de examinar si el hecho 1ue

ha sido puesto en su conocimiento constituye delito de estafa,
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administracidn fraudulenta, apropiacidn o retencidn indebida o
apropiacidn irregular de conformidad a los Arts. 242, 243, 244
245 yv 246 Pn.

Presentado un contratc para la construccidn de una obra,
habiéndose iniciado y constando que el imputado se dedica a o-
bras de tal naturaleza, es mis que suficiente para considerar

que se trata de incumplimiento de obligacidn civil.

Si la causa fue scmetida a conocimiento del jurado es pro
cedente anular el veredicto, anular la sentencia, revocar &l -
auto de elevacidn a plenario vy sobreseer definitivamente. Pro-
cede asimismo, condenar al juez en los dafos y perjuicios oca-
sionados al imputado por la grave irregularidad de su actua---

> P
ClOn.

9.- Iniciado un proceso por delito de estafa conforme al Cédi-
go de Instruccidén Criminal derogado en que, por ser menor de
doscientos colones, estaba sancionado con dos afios de prisidn
mayor y sanciondndola el actual C8digo con pena dc¢ unc a& cinco
afios de prisidn, debe ertendérsele que no podia condenarse a -
mds pena gue la anteriormente sefialada por ser la mds favcra--
ble al imputado, y por consiguiente, al entrar en vigencia el
nuevo C8digo Procesal Penal debid darsele ¢l trdmite correspon
diente a los juicios sumarios y no sometar la causa a conoci--
miento del jurado. Procedes, por consiguiente, anular el vere--
dicto y la sentencia correspondiente y ordenar al juez que re-
suelva el caso sobreseyendo o decretando el auto de llamamien-
to a juicio correspondiente. Arts. 489 No.2 I3 3894, 401, 525,
242 y 731 CPP.

10.- Procediendo haber conocido de una causa en juicio sumario
por serle mas favorable al imputado las penas contenidas en el

C8digo de Instruccidn Criminal ya derogado y habi&ndose segui-



do por los trdmites del juicio ordinario, es procedente anular
el veredicto aunque sea absolutorio, anular la sentencia abso-
lutoria, el auto de elevacidn a plenario y ordenar al Juez que
conczca en juicio sumario ya sea sobreseysndo o decretando el

auto de llamamientoa julcio correspondiente.

11.- Un sblo testigo no es suficiente para la comprobacidn del
cuerpo del delito er aquéllos que no dejan sefiales, aunque si

basta para la comprobacidn de la participacién del imputado u-
na vez establecida la existencia del delito con alguna otra --
prueba méds. Art. 487, 488, 498 y 502 No. 1 PP.(Con este crite-
rio se modificd el anterior que admitia que un sélo testigo ---
comprobaba el cuerpo del delito en aquéllos de caridcter formal,
de conformidad al Art. 498 Inc. Gltimo. Sin embargo, no puede

considerarse una posicidn definitiva).

12,- La prescripecidn de la pena impuesta por sentencia ejecuto
slada comienza a contarse desde el dia en que se pronuncie la
sentencia que cause ejeccutoria. Esta sentencia os la dictada -
por ¢l tribunal de Primera Instancia cuando es confirmada por
el de segunda, o la dictada por el de segunda cuando modifique

la pena impuesta. Art. 127 Pn.

13.- Respecto de la vrescripcidn de la pena de quince afios de
prisidn impuesta por sentencia ejecutoriada existen dos crite-
rios:

a) el que estima que dicha pena prescribe a los cinco a--
fios ,por ser éste el criterio mis favorable al reo, Arts. 14 Pn.
y 1301 C.

b) el que estima que no hay término de prescripcidn sefla-

lado para la pena de quince afios porgue éste debe ser expreso
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y que, no estando seialado ni en el Cédigo Procesal Penal ni -

en el C&digo Penal, no hav punto de comparacidén con respecto -

al derogado Cddigo de Instruccién Criminal como para que el --
Juez se encuenire en duda zobre cudl disposicidn aplicar para
decidirse por lea mis favorable. Sc trata de un caso en que no
hay duda: no hay prescripcidn sefialada para la pena de quince
arfios de prisidn. En consecuencia, no puede declararse prescrip

cibén en estos casos.

(Mediante reforma introducida por D.L. No. 381, publicado
en el Diario Oficial No. 196, Tomo 257 de fecha 24 de octubre
de 1977, se establecid como término de prescripcidn para toda
pena privativa de libertad, un tiempo igual al de la condena -
m8s una cuarta parte mlds, con lo que desaparecid el problema,
pero consideré conveniente incluir este caso porque creo que
es interesante e ilustrativo para cuando se Dresenten otras si

tuaciones semejantes).
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VIIT.- CONCLUSIONES

La sustitucidén total de los C&digos Penal y de Instruc
cidn Crim’nal, vigentes desde 1904 y 1882, en la forma que con
servaron durante tantos afios, por los nueves Cddigos Penal y -
Procesal Pernal que entraron en vigencia a partir del primero -
de julic de mil novecientos setenta y cuatro, realizados &stos
con una nueva mentalidad fundamentada en las modernas doctri---
nas criminoldgicas-penales y de procedimientos, introdujo un -
cambio fundamental en relacidn con las anteriores leyes, repre
sentado en el Cédigo Penal por la introduccidn de la pena inde
terminada e individualizada y en el C&6digo Procesal Penal por
el establecimiento de la Sana Critica como sistema de aprecia-

cién de la prueba.

Esta renovacidn de los dos cuerpos de leyes que filosd
fica y técnicamente, en si mismos considerados, constituyen un
avance en los métodos legales para el mejor cumplimiento de los
objetivos propiocs de la materia y de la justicia, trajo consi-
go incongruencias y vacios que fueron sefialados por los estudic
sos del Derecho y sentidos por los litigantes y que, ademas, -
fueron agravades por la timildez con que los tribunales han tra
tado esta legislacidn, en forma restringida y no amplia como -
es el espiritu de ella en beneficio del reo y de las faculta--

des del juzgador.

La necesidad de raformar ambos Cdédigos se impuso y se
introdujo gran nimero de reformas mediante Decreto Legislativo
No. 381, publicado en el Diario Oficial No. 196, Tomo 257 de -
fecha 24 de octubre de 1977. Tales reformas han solucionado --
gran parte de los vacios v problemas que dichos C8digos presen
taban, pero todavia habrd que realizar otras para obtener una

legislacidn congruente y de fécil aplicacidn.
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En esta tesis me he referido a «lgunos de los proble-~-
mas que todavia exisien y he planteado ctros que son resultado
A

de la reflexién juridica sobre tales leyes. Al mismo tiempo he

formulado aligunas posibles soluciones.

yes penales dobe hacerse en la forma m&s amplia posible en to-
do aquéllo que sea favorable 2l reo pare que el espiritu de -
justicia sea manifiesto, porquc como en “Las miserias del Pro-
ceso Penal” dice Francesco Carnelutti, "Desgraciadamente, la -
justicia humana estd hecha de tal manera que no solamente se -
hace sufrir a los hombres porque son culpables sino también pa
ra saber si son culpables o inocentes ; San Agustin ha escrito
a este respecto una de sus padginas inmortales; la tortura, en

las formas mds crueles, ha sidc abolida, al menos en el papel;

pero el proceso mismo €s una tortura'.

Los Juzgadores deben olvidar su estricta posicidn en -
lo relativo a la exclusividad de los procedimientos penales pa
ra admnitir aquéllos derivados de los procedimientos civiles --
que sean compatibles, tal como lo indica el articulo 711 CPP.-
Habria asi lugar, por ejemplo, a apelar de la denegatoria de -
libertad condicional por ser una resolucidn que puede producir
dafio irreparable y cuya apelacidn no se admite actualmente por

no estar expresamente establecida en el C8digo Procesal Penal.

En las futuras reformas debe mejorarse la sistematiza-
cidn de las irregularidades de los actos procesales y distin--
guir entre los inexistentes y los absolutamente nulos, para --
terminar definitivamente con las dudas y prcblemas sobre este
punto. Ademds, debe realizarse la debida coordinacidn entre --

las resoluciones que estdn sujetas a apelacidn y las que se --



186

consideran dignas de casacidn y aclarar la redaccidbn, o el con
tenido, de algunas disposiciones. Asi, por ejemplo, la del No.
1 del Art. 569 CPP., que menciona como auto interlocutorio de-
finitivo que admite casacidén,®el auto de sobreseimiento defini

tivo pronunciado en segunda instancia’, existiendo duda sobre

si tembién procederia casacidn sobre la resolucibn de la Cama-
ra que confirme un auto de sobreseimiento pronunciado en prime
ra instancia; igual sucede con el nlmero cuatro del mismo ar--
s - . . “ 2 . .
ticulo, que considera casable la resolucidn pronunciada por la
C&mara que deniegue la libertad condicional, cuando esta resolu
cidn pronunciada en primera instancia no es apelable; en igual
forma, queda duda sobre si procede casacidn cuandc la Cé&mara -
no decreta la suspensidn condicional de la ejecucidén de la pe-
na, en el caso establecido por el Art. 637 CPP,

Si elguna de las ideas contenidas en esta tesis sirvie

. P 2

ra, al menos,pera promover la discusidbn sobre algin punto, me
sentiria satisfecho y creeria haber cumplido, en parte, mi de-
ber hacia el Alma Mater y hacia la profesidn a que me 1llevd mi

vocacidn.
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