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Introduccion

1 titulo II del Libro Primero del Cédigo Procesal Penal de Nicaragua estd dedicado a las

acciones procesales. Comprende tanto la accién procesal penal, en sus distintas categorias:
‘publica y privada, y la subcategoria de piblica a instancia particular o privada, como la accién
civil restitutoria o indemnizatoria derivada del hecho punible.

A ello hay que agregar dos capitulos, el II y el III, dedicados al principio de oportunidad en el
ejercicio de la accion penal. en sus distintas manifestaciones. y tres mas dedicados a las
excepciones. ¢l IV; la extincion de la accion penal. el V, y la acusacion y la querella, el VL.

Conforme su regulacion en el Cédigo Procesal Penal. podemos definir la accién procesal penal,
como la potestad del Ministerio Publico y la Procuraduria General de la Repiiblica o el
derecho de cualquier persona, victima o no del delito, de pedir la apertura de un proceso
contra persona fisica determinada y en relacion con un hecho concreto que presumiblemente
configure un ilicito penal, de participar activamente en ese proceso en condicion de parte,
pedir la sentencia que se estime procedente, impugnarla si se considera que causa agravio e
instar su ejecucion’ .

' Estimamos que si bien lo esencial en el concepto de accién procesal es que ella constituye el medio de
acceso a la jurisdiccidn, tal acceso se traduce en una serie de actuaciones, entre las que nosotros
destacamos la de pedir la apertura del proceso, participar en €l como parte, pedir un pronunciamiento
sobre el fondo, impugnar la decisién agraviante y pedir la ejecucion de la sentencia. Esta concepcion
dindmica de la accién, que tiene sus raices en las categorias procesales dindmicas de GOLDSCHMIDT,
expuestas en 1925, se presenta ya en 1927 en el campo procesal penal en los Principi de FLORIAN,
quien dice que la accién penal “domina y da cardcter a todo el proceso: lo inicia v lo hace avanzar hasta
su meta (la sentencia) (Elementos de Derecho Procesal Penal, traduccion de la segunda edicion italiana
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Desglosemos los distintos elementos de la anterior definicién:

a) La accion penal es potestad (no derecho) del Ministerio Piiblico o la Procuraduria
General de la Repiiblica: Los 6rganos estatales no tienen derechos, sino potestades; es decir.
poderes necesarios para el cumplimiento de su funcién.

b) La accion penal es derecho de cualquier persona, victima o no del delito: El1 Ministerio
Piblico no tiene el monopolio de la accién penal. Esta puede ser ejercida también por la
victima y hasta por cualquier otra persona, fisica o juridica, segin el Art. 51.4, con una
limitacién que adelante sefialaremos. Ni siquiera entre los 6rganos estatales existe monopolio
de la accién penal cuando se trata de delitos contra el Estado o sus instituciones, porque en
esos casos el Cédigo otorga la titularidad de la accién también a la Procuraduria General de la
Repiiblica, conforme la concordancia del Art. 51.3 con el Art. 109.3.

c) La acci6n penal es la potestad o el derecho de pedir la apertura de un proceso: En un
sistema acusatorio, s6lo en virtud del ejercicio de la accién penal puede iniciarse un proceso.
La accion es el medio por el cual se procura la tutela jurisdiccional o se accede a la
jurisdiccidn, y el proceso, el instrumento para ejercer la jurisdiccion.

d) El proceso debe ser contra persona determinada: El Cédigo Procesal Penal exige que en la
acusacién y la querella, que constituyen el primer acto de ejercicio de la accidén, se
individualice al acusado o querellado (Arts. 77.3 y 79.3). Acusacién y acusado son como el
anverso y el reverso de una moneda. no existe uno sin el otro. El proceso contra ignoto no es

por Prieto Castro, Barcelona, Bosch, 1934 (reimpresién 1990), pag. 173). El profesor de la Universidad de
Turin sintetiza asi su pensamiento: “La accién penal es la energia que anima todo el proceso™ (ibidem).
El dinamismo de la accién es ilustrado magistralmente por ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO con la
siguiente imagen: “la accién no es un empujon que se dé a la prerension litigiosa para que franquee la
puerta jurisdiccional, sino una vibracion continua para que llegue a su destino...”. Y agrega: " Cuando,
verbigracia, una de las partes promueve una cuestion de competencia, recusa a un juez, pide reposicion
de una providencia. impugna una sentencia. recaba medidas cautelares o insta la ejecucion del fallo, no
hace otra cosa que accionar” (Enseiianzas y sugerencias de algunos procesalistas sudamericanos acerca
de la accién, en Estudios de teoria general e historia del proceso (1945-1972). 1. México, UNAM-
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1974, pag. 350). LEONE participa de esta concepcion cuando sefiala
que con el término “accién penal”™ “podemos entender tanto el derecho de provocar una decision juridica
acerca de una determinada notitia criminis, como el acto o el conjunto de actos a través de los cuales se
hace valer tal derecho” (Tratado de Derecho Procesal Penal, traduccion de Sentis Melendo. I, Buenos
Aires, EJEA, 1963, pag.143). En la misma linea de pensamiento SERRA DOMINGUEZ habla de
“continuidad de la accién” cuya eficacia “perdura a . lo largo de todo el proceso” (SERRA
DOMINGUEZ, Manuel.: Evolucién historica v orientaciones modernas del concepto de accion. en
Revista de Derecho Procesal, 1968, t. III, pig.91). En Iberoamérica, el maestro mejicano BRISENO
SIERRA se suma a esta corriente con su concepto de acciéon como acto proyectivo. que podriamos resumir
con su frase de que “la accion no estd al principio sino en toda la extensién del proceso” (Derecho
Procesal, 2. Edicion, México, Harla, 1995, pdg. 486).
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admisible en un sistema en el cual el juez carece de poderes auténomos de investigacion y
que, por esa razén, establece una etapa de investigacion anterior al proceso.

El proceso debe tener por objeto un hecho concreto: Se pide la apertura de un proceso para
que el juez conozca de un hecho concreto, determinado con precisién gracias a la
investigacion precedente. Esa es la razén por la cual el Cédigo Procesal Penal establece como
requisito de la acusacion y la querella una “relacion clara, precisa, especifica y
circunstanciada del hecho punible” (Art. 77.5 y Art. 79.4).

El hecho objeio del proceso debe presumiblemente configurar un ilicito penal: Es decir,
debe ser susceptible de configurar un delito o una falta penal, aunque quepa la posibilidad de
que en sentencia se declare la inexistencia del hecho o su atipicidad.

La accion penal implica también la potestad o el derecho de participar activamente en el
proceso en caracter de parte: El actor penal es parte en el proceso, en un proceso de partes.
como es el acusatorio; en consecuencia, tiene el actor penal un papel dindmico, facultades y
cargas procesales.

La accion penal comprende también la potestad o el derecho de pedir una sentencia
sobre el fondo: La expectativa de una sentencia sobre el fondo es la esencia de la accién, en
tanto sélo a través de ella culmina el ejercicio de la jurisdiccion.

La accion penal comprende la potestad o el derecho de impugnar la sentencia: Aunque la
potestad o el derecho de impugnacién no es exclusivo del actor, no cabe duda de que la
accion los comprende.

La accion penal comprende la potestad o el derecho de pedir la ejecucion de la
sentencia: De poca o ninguna utilidad seria la jurisdiccién si no implicara la potestad de
ejecutar la sentencia; de la misma forma, de poco serviria la accién si ese acceso a la
jurisdicciéon que ella implica no significara la potestad del Ministerio Piblico o de la
Procuraduria General de 1a Repiiblica o el derecho del acusador particular o del querellante de
pedir la ejecucion de lo resuelto por el juez.

En intima relacion con este ultimo elemento de nuestra definicién de la accién procesal penal se
encuentra el Art. 404, en el cual figuran como sujetos de los incidentes de ejecucién no sélo el
Juez de Ejecucion, el condenado y su defensor, sino también los actores penales, entre ellos el
acusador particular. Cabe preguntarse en virwud de qué pueden tener participaciéon los actores
penales en la ejecucion de la sentencia, si el proceso penal y, consecuentemente, la accién se
hubieran ya agotado, y siendo como es exclusiva del Estado la potestad punitiva.

La respuesta se facilita leyendo a CARNELUTTI: “Debemos indicar aqui con brevedad, pero
con energia, que considerado en su conjunto, el proceso penal no termina en manera alguna
con la sentencia irrevocable pronunciada por el juez. Cuando éste condena, el proceso penal
continiia a través de la fase ejecutiva hasta el iiltimo acto necesario a (sic) la realizacion de la
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pena, y, por lo mismo, si ésta fue la de muerte, hasta que se mate al culpable, o hasta la
completa expiacion de la pena restrictiva de libertad.’”.

Si esto es asi, la intervencidn del actor penal en la ejecucidon de la sentencia, ya se trate del
Ministerio Piblico o de la Procuraduria General de la Repiiblica, ya del acusador particular o del
querellante (Art. 404), sélo puede encontrar explicacién en que es consecuencia del ejercicio de
la accién procesal penal.

Sabemos que, contrariamente a la situacién que se presenta en el proceso civil. en el cual la
ejecucién forzosa sélo procede mediante una accién ejecutiva, en el proceso penal la ejecuciéon
de la'sentencia condenatoria se dispone de oficio por el juez de la causa y, de acuerdo con el
Coédigo Procesal Penal, se lleva a cabo por el Juez de Ejecucidon (Art. 403). Asi las cosas. se
considera que no hay en el proceso penal necesidad de una accién ejecutiva: “...en el proceso
penal, basta con constatar la concurrencia del titulo ejecutivo para que el organo
Jjurisdiccional competente funcionalmente inicie de oficio la ejecucion de la sentencia de
condena” dice GOMEZ COLOMER”.

Pero, nos preguntamos, ;qué pasaria si el juez de sentencia no ordenara la ejecucion de la
condena o ésta no se ejecutara por las autoridades correspondientes? En nuestro criterio tanto
tiene el fiscal o el procurador. en su caso. la potestad como el acusador particular o el querellante
tienen el derecho de pedir la ejecucion, y esa potestad o derecho no implican ejercicio de una
nueva accién, de naturaleza ejecutiva o complementaria®, sino ejercicio de la misma accién
procesal penal.

Por otra parte, esa manifestacion o consecuencia de la accidén penal no significa transferencia al
particular de la potestad punitiva, que conserva su naturaleza publica y que se atribuye al Estado
con exclusividad. Asi como no altera la naturaleza de la accién penal su otorgamiento a los
particulares, quienes cumplen con su ejercicio una funcién publica, tampoco su participacion en

> CARNELUTTI, Francesco: Sistema de Derecho Procesal Civil, traduccién de Niceto Alcald-Zamora y
Castillo y Santiago Sentis Melendo, I, Buenos Aires, UTEHA, 1944, pdg. 217. En sentido semejante se
expresa FLORIAN: “...es indudable que la sentencia en cuanto implica una medida personal restrictiva,
no agota el procedimiento, sino que abre una nueva fase. y precisamente la mds importante y decisiva.”
(Elementos de Derecho Procesal Penal. traduccién de Leonardo Prieto Castro, Barcelona. Bosch. 1934,
reimpresién 1990, pig. 468) Asimismo, ALCALA-ZAMORA cuando sefala que instar la ejecucion del
fallo significar accionar (supra nota 1).

* GOMEZ COLOMER, Juan-Luis: “E/ proceso de ejecucion™, en AA.VV., Derecho Jurisdiccional, I1I,
Proceso penal, 6? edicion. Valencia, Tirant lo Blanch, 1997, pag. 417.

* LEONE estima que hay una accién penal principal y otras acciones que él llama “complementarias™
entre las cuales se encuentra el poder de promover incidentes de ejecucion (Tratado de Derecho Procesal
Penal, I, traduccién de Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires. EJEA, 1963, pdigs. 147-150). Esta
particular “‘accion penal complementaria” de la fase de ejecucidn se encuentra, en criterio del profesor de
Roma, vinculada a un proceso penal anterior, que es aquel en el cual se dictd la sentencia condenatoria
(Tratado..., cit., III, pag. 490). ’
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la fase de ejecucion de la sentencia significa atribuirles la potestad punitiva. Igual que el
Ministerio Piblico o la Procuraduria General de la Republica, el acusador particular y el
querellante no ejecutan la pena, su derecho se limita a pedir su ejecucién y a intervenir para evitar
que el condenado obtenga beneficios inmerecidos.

Accion y pretension punitiva

Del mayor interés resulta ahora determinar si en el sistema establecido por el Cédigo Procesal
Penal el ejercicio de la accién puede disociarse de la pretension punitiva. Dicho en otras palabras,
si la accién procesal penal contiene siempre una pretension de condena. Este planteamiento
reviste su mayor importancia al examinar el momento de sostener en juicio la acusacién, el
momento del debate final o de los alegatos finales (Art. 314).

Si el actor penal no pide la condena del acusado, ;estarfamos ante la extincién de la accién, por
desistimiento o abandono, o ante un acto mas de ejercicio de ella?. Y si se tratara de un
desistimiento o abandono ;serd meramente procesal la sentencia que procederia, es decir, se
trataria de una absolucion de la instancia que dejaria abierta la posibilidad de que se intente
después una nueva accién?

Las cuestiones planteadas no son nada baladies y conducen a otra que tampoco lo es: ;Puede el
juzgador condenar al acusado aunque el acusador no haya pedido la condena o haya, mas bien,
pedido una sentencia de absolucién? El Cédigo Procesal Penal no prevé expresamente la
solucién. Debemos, en consecuencia, acudir a los principios que lo informan.

Entre los principios generales, la solucién debemos buscarla, en primer lugar, en el principio
acusatorio. En virtud de este principio el juicio se realizard “sobre la base de la acusacion”
(Art. 281). Hay quienes interpretan que esa frase sdlo -significa que la acusacién determina el
objeto del juicio; otros. que es expresion del principio de imputacién. que consistiria en la
necesidad de una acusacién por parte del actor penal, que reina los elementos necesarios para
posibilitar la defensa’. Nosotros somos de 1a opinién de que la frase en examen significa, ademas,
que para que haya condena se requiere una acusaciéon debidamente formulada y sostenida.
No es suficiente que esta acusacién se haya hecho al inicio del proceso, sino que debe ser
sustentada a lo largo de €l por el actor penal y particularmente en el momento de las conclusiones
finales. De no ser sostenida dicha acusacién, no podria el juez condenar.

Pero, ;podria el juez absolver? ;O se daria un desistimiento o un abandono de la accién, con la
misma consecuencia que un amplio sector de la doctrina procesal civilista atribuye a éstos? Es
decir, simplemente el fin del proceso, con posibilidad de ejercer de nuevo la accién y dar lugar a
otro proceso por el mismo hecho.

> DALL’ANESE, Francisco: El juicio, en AA.VV.: Reflexiones sobre el nuevo proceso penal, Corte
Suprema de Justicia/Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, San José, 1996, pags. 653-654. El
autor cita una resolucion de la Sala Constitucional de Costa Rica, que define el principio de imputacion
como “el derecho a una acusacion formal”.
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Aqui debe entrar en juego otro principio del proceso penal: el principio ne bis in idem, que
impedirfa una nueva persecucién por el mismo hecho. En razén de lo anterior, si la accién se
empieza ejerciendo mediante la acusacién, aquélla implica la existencia de una persecucion que
solo puede intentarse una vez. Iniciado el proceso a que dio origen dicha acusacién, s6lo puede
concluir con una sentencia sobre el fondo, que impida una nueva persecucion. De manera que el
abandono de la pretensién punitiva no implica abandono ni desistimiento de la accidén. no es
motivo de extincién de la accién, sino una modalidad de su ejercicio que conduce necesariamente
a una sentencia absolutoria.

En un orden de cosas relacionado con la anterior cuestion, es oportuno sefialar que en el sistema
establecido por el Cédigo Procesal Penal de Nicaragua no hay lugar para mayor discusién sobre
si el archivo del caso implica o no ejercicio de la accidén procesal penalé. Si esa decisién la
adopta el juez en la Audiencia Preliminar, conforme lo establece el Art. 268 en su segundo
parrafo, es porque un actor penal (el Ministerio Piblico. la Procuraduria General de la Reptiblica
o un particular) ha ejercido ya la accién formulando una acusacién. Ello explica que en el
siguiente parrafo el mismo articulo diga que al cabo de un afio después de dictado el auto de falta
de mérito, si no se han establecido indicios racionales suficientes para enviar la causa a juicio,
debera dictarse sobreseimiento.

Sabido es que el sobreseimiento es una de las formas de poner fin al proceso y que en un sistema
acusatorio no puede surgir el proceso si no ha habido ejercicio de la accién. Habra habido, pues.
ejercicio de la accion, dado que hubo proceso, pero el archivo, que en el proceso es resolucién del
juez en contra de la acusacién y cuya solicitud por el fiscal seria una contradiccién, no puede
constituir tal ejercicio.

Si el archivo lo dispone el fiscal al amparo del Art. 225, es decir. en vez de acusar. obviamente
tampoco puede significar ejercicio de la accién; como lo evidencia el precepto de que ese
archivo se dispondrd mediante una resoluciéon que declare "la falta de mérito para ejercer la
accion penal” (Art. 225, parrafos segundo y tercero).

Naturaleza de la accién

Implicitamente el Cédigo Procesal Penal. en su Art. 53, mantiene la clasica divisidn tripartita en
cuanto a la naturaleza de la accidn: a) Pidblica. en sentido estricto; b) Piablica a instancia de
parte. y, c) Privada.

La accién es piblica en la generalidad de los casos por delitos y en todos los casos por faltas
penales. Es piblica a instancia particular en los casos de delitos de violacién de persona mayor de

® En la doctrina italiana ha sido tema de encendida polémica. Vid. por todos LEONE, Azione penale
(punto 8: L'archiviazione intensa come esercizio dell'azione penale), en Enciclopedia del Diritto, IV,
Varese, Giuffre, 1959, pags. 859-860.

58



REVISTA DE DERECHO

18 arios, estupro y acoso sexual. Es privada sélo cuando se trate de delitos de calumnia e injurias
graves.

La accién piblica a instancia particular no es sino una accién piiblica sobre cuyo ejercicio pesa
una condicién de procedibilidad: la instancia de la victima. La victima insta mediante una
denuncia, que deberd reflejar su conocimiento de los elementos esenciales del hecho, en especial
de la identidad de quienes participaron en €l, y en la que claramente exprese el deseo de que se
persiga el delito.

El conocimiento de la identidad del autor o participes es un elemento esencial para determinar la
voluntad de la victima de que se persiga el delito, dado que de eso puede depender dicha
voluntad. Piénsese, a manera de ejemplo, en la distinta repercusién social y el distinto efecto que
tendria para la victima de una violacion si el agresor fuera un extrafio o una persona de su circulo
familiar a quien ella no ha podido identificar.

Aunque el Cédigo Procesal Penal no lo dice, es obvio que la acusacién particular hecha por la
victima también constituye instancia particular, en cuanto es manifestacion clarisima de su
voluntad de perseguir en juicio al acusado. Por esa razén cuando en un caso de accién piblica a
instancia particular la victima haya formulado acusacién, nada podrd impedir que el Ministerio
Publico también pueda hacerlo.

Por otra parte, como ya sefialamos, el ejercicio de la accién penal piiblica por un particular,
persona fisica o juridica, victima o no del delito, no altera la naturaleza ptblica de la accién.
Estariamos ante una accién publica ejercida por un actor privado. En cambio, la naturaleza
privada de la accién siempre tiene su correlato en un actor penal privado: la victima, constituida
en querellante.

Titularidad

De conformidad con el Art. 51, son titulares de la accién penal publica el Ministerio Publico, la
victima y cualquier persona, natural o juridica. Es decir, ademas del actor penal oficial y la
victima, se universaliza la titularidad de la accién hasta llegar a una verdadera accién popular.

En relacién con esta acciéon popular del Art. 51.4 cabe que nos preguntemos si realmente
‘““cualquier persona”. sin exclusién, puede ser titular de ella. La cuestién es si la expresién dicha
comprende también a los extranjeros. El punto tiene que ver directamente con la esencia de la
accién popular: ésta se justifica en el tanto en que es expresion de la voluntad del pueblo, cuyo
interés en la persecucién de los delitos de accién piiblica no puede ser cuestionada en un régimen
democridtico. Titular de la accién popular solamente puede ser alguien que pertenezca al pueblo o
nacién. MUNOZ ROJAS sefiala que “cuando decimos popular, entendemos que [la accién
popular] corresponde a “cualquiera del pueblo” (quivis ex populo)”’ . Una accién popular
ejercida por un extranjero, o sea, por alguien que no forma parte del pueblo, seria una

7 MUNOZ ROJAS, Tomis: En torno al acusador particular en el proceso penal espariol, en: Revista de
Derecho Procesal Iberoamericana, N°1, aio 1973, pag. 113.
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- contradiccion. El extranjero carece de interés legitimo para ejercer la accién popular. Carece de
legitimacion para accionar (legitimatio ad causam).
Obviamente no estamos cuestionando aqui el derecho de accionar que 1a ley reconoce inclusive al
extranjero en los casos en que sea victima de un delito. Lo que sostenemos es que la frase
“cualquier persona” en el contexto del Art. 51 debe entenderse como “cualquier nicaragiiense”,
porque su espiritu es el de la accién popular. :

Y no seria de recibo el argumento de que nuestra interpretacién choca con el principio de
“igualdad ante la ley porque, en primer lugar, el extranjero no es igual al nacional en relacién con
la pertenencia a la nacién, elemento consustancial a la accién popular, y, en segundo lugar,
porque la misma Constitucién Politica establece que en materia- de deberes y derechos de los
extranjeros cabe que las leyes establezcan excepciones al principio de igualdad (Cn, Art. 27).

En lo que toca a la intervencién de la Procuraduria General de la Republica en el proceso
como victima, en representacién del Estado o sus instituciones (Art. 109.3), debe quedar claro
que tal victima no se constituiria como acusador particular, sencillamente porque su naturaleza es
la piblica por antonomasia. Estarfamos, entonces, ante otro actor penal publico, a la par del
Mlmsteno Publico.

(Serd conveniente para el proceso esta duplicidad de persecutores piiblicos? Nos parece que,
mientras no se consolide el nuevo Ministerio Piblico, es preferible que la Procuraduria General
de la Repiblica comparta con aquél la titularidad de la accién penal oficial, sin que signifique la
posibilidad de exclusién del actor penal puiblico por excelencia. Con el paso del tiempo deberd
examinarse si conviene que la Procuraduria General de la Repiiblica conserve la titularidad dicha
o pueda ejercer tnicamente la accién resarcitoria. Ambos 6rganos publicos pueden actuar en
forma independiente uno de otro, aunque el sentido comin aconseja coordinar actuaciones y
procurar acercar cmenos :

El monopolio de la accion penal piblica otorgado en otras legislaciones al Ministerio Piblico,
que un tiempo fue considerado por nosotros-.como un progreso en tanto significaba eliminar de la
persecucion de. los delitos todo resabio de venganza privada, nos ha desencantado tras dos
-décadas -de ejercicio profesional en Costa Rica bajo la vigencia del Cédigo de Procedimientos
Penales de 1973, que lo establecia. : :

Nuestra estrechisima vinculacién con el Ministerio Pablico costarricense durante esos afios no fue
dbice para que llegaramos a la conviccién de que ni el mas consciente y celoso cuerpo de fiscales
podra jamas sustituir el concurso de las victimas de los delitos en su eficiente persecucion.

Por otro lado, el peligro de que el proceso penal sea utilizado como medio de venganza se reduce
a su minima expresion en un sistema como éste, en el que la privacién cautelar de la libertad del
imputado es excepcional y exige al juez demostracién racional de su necesidad para que pueda
ordenarla (Arts. 5, 166, 168, 169, 170, 173, 174, 175 y 177.2) y que al acusador exige concretar
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cargos desde la primera comparecencia ante el juez y presentar elementos de prueba que
establezcan indicios racionales de culpabilidad (Arts. 255, 256, 257, 265 y 268).

En lo que concierne a la accién privada, como ya vimos, es titular exclusivamente la victima.

En la persecucién de las faltas penales, la accién tiene tres titulares: la victima, la autoridad
administrativa afectada por el hecho y la Policia Nacional. La actuacién de uno de ellos no es
excluyente de la de los otros dos titulares.

Conforme el Art. 54, en resguardo de los intereses de la victima menor de edad o incapaz, el
Ministerio Piblico puede intervenir de oficio en la persecucion de los-delitos-de accién piiblica a
instancia particular cuando la victima no tenga representante legal, o-el-hecho-haya sido cometido
por un pariente suyo dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad o por su
representante legal, o cuando haya intereses contrapuestos entre éstos y la victima.

En cualquiera de estos casos también podra el Ministerio Piiblico ejercer, en su oportunidad, la
accidn civil en favor de la victima.

Obstaculos

En el Art. 52 se hace referencia a los obstaculos de la accién penal. entendiendo por tales todo
aquello que supedite su ejercicio. Se sefialan dos clases de obstdculos: la condicion de
procedibilidad y el antejuicio. En realidad, el segundo es una especie de la primera. Condicién
de procedibilidad y obstaculo para el ejercicio de la accién penal significan lo mismo; de alli se
sigue que son dos las condiciones de procedibilidad, u obsticulos para el ejercicio de la accién
penal, que prevé el Cédigo Procesal Penal: la instancia particular o privada y el antejuicio®.

LEONE define las condiciones de procedibilidad como “todus aquellus causas que condicionan

¢l gjercicio de la accion penal y sin cuya presencia no es posible promover o proseguir la accién
99

penal

Si llegare a formularse acusacién o querella sin que se haya cumplido la condicién de
procedibilidad establecida por la ley. una u otra deberd ser declarada inadmisible en la primera

* El antejuicio equivale a la autorizacion para proceder (autorizzazione a procedere) del ordenamiento
italiano en relacion con los miembros del Parlamento (Art. 313 del Codice Penale y Art. 343 del Codice
di Procedura Penale), incluida por la legislacién y la doctrina italianas entre las condiciones de
procedibilidad (FLORIAN, Eugenio, Elementos de Derecho Procesal Penal, traducciéon de Leonardo
Prieto Castro, Barcelona, Bosch, 1934, reimpresiéon 1990, pags. 197 y 198: LEONE, Giovanni: Tratado
de Derecho Procesal Penal, traduccion de Santiago Sentis Melendo, I, Buenos Aires, EJEA, 1963, pags.
160-170).

? LEONE, Giovanni: Tratado..., cit., 1, pag. 153.
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. . . ) . « . % s . sye 2z
audiencia ante el Juez" , dado que el ejercicio de la accién habra sido ilegitimo y le estard vedado
al juzgador resolver sobre el fondo de la causa''

‘La instancia particular equivale a la querella (querela) del ordenamiento italiano, en el cual

existen otras condiciones de procedibilidad, algunas de las cuales constituyen verdaderas
. . - . e . 2 . .

manifestaciones del principio de oportunidad ' en forma excesivamente amplia.

La ausencia de instancia, si bien constituye un defecto grave de la accién. de los que el Cédigo
denomina “defectos absolutos” (Art. 163), es subsanable en cualquier momento antes de la
sentencia cuando el titular del derecho de instar exprese formalmente su voluntad de que el hecho
sea perseguido. Esto es asi porque el Cédigo consagra el principio de la subsanabilidad o
sanacién de cualquier defecto del acto procesal siempre que esto sea posible (Art. 165). Lo que
interesa aqui es preservar el derecho de la victima de decidir si autoriza o no la persecucién del
hecho, y esa autorizacién podra ser otorgada oportunamente mientras no haya habido decisién
jurisdiccional.

El principio de oportunidad

Desde una concepcién ideal de la justicia penal. todo delito deberia ser perseguido y sancionado.
El principio de obligatoriedad de la acci6n penal responde a esa concepcion. La realidad es que
no existe sistema de justicia penal en el mundo con capacidad para perseguir la totalidad de los
delitos.

La persecucidn total es una ficcién que se mantiene ocultando la cifra de hechos delictivos que la
policia no investiga por la simple razén de no poder hacerlo. Al ver rebasada su capacidad de
atencién de todas las denuncias, es natural que la policia aplique algun criterio de seleccién de
casos, sin que nadie ejerza control alguno sobre ese criterio discrecional. Quizds en menor grado,
los fiscales y los jueces instructores también aplican de hecho cierta discrecionalidad, sobre todo
en sistemnas en los que existe monopolio de la accién penal.

El Coédigo Procesal Penal establece como principio hegeménico en el ejercicio de la accion penal
el de obligatoriedad, como se desprende de la primera frase del Art. 59, que regula el instituto de
la prescindencia de la acci6én penal: -

"El Ministerio Publico deberd ejercer la accion penal publica en todos los casos en que
sea procedente, con arreglo a las disposiciones de la ley."

' Audiencia preliminar o audiencia inicial, segiin se haya presentado ante el juez la acusacién con o sin
acusado detenido (Arts. 255, 256 y 266).

' Una decisién sobre el fondo sin que haya habido un legitimo ejercicio de la accién penal equivale al
quebrantamiento del principio acusatorio.

!2 Sobre el particular, vid. FLORIAN, Elementos.... cit., pig. 197, y LEONE, Tratado.... L. cit., pags.
158 y 165.
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Pero también establece, como elemento o factor de atemperacion, flexibilizacién, atenuacién o
mitigacién de aquel principio su contrario’’, el principio de oportunidad, de una oportunidad que
podriamos llamar regulada y controlada. En virtud de este principio el Ministerio Piiblico puede
disponer del ejercicio de la accion procesal penal piiblica en algunas situaciones establecidas por
la ley y supeditado al control jurisdiccional de legalidad.

El fin general que se persigue con las distintas instituciones derivadas del principio de
oportunidad es el de descongestionar el sistema de justicia penal, dando a muchos casos salidas
distintas de una persecucién hasta sentencia condenatoria dictada como consecuencia de un juicio
oral y piiblico, de manera que el aparato represivo pueda otorgar prioridad a aquellos delitos de
mayor lesividad social.

Tanto es asi que el principio de oportunidad, segin el Art. 55 del Cédigo Procesal Penal, no
podra aplicarse "cuando se trate de delitos contra el Estado o cometidos con ocasion del
ejercicio de sus funciones por funcionarios nombrados por el Presidente de la Repiiblica o la
Asamblea Nacional o por los que hayan sido electos popularmente o sean funcionarios de
confianza.”. Prudente disposicién que permitirda no perseguir al empleado publico comin y
corriente que colabore en la investigacion del hecho en que ha tenido participacién cuando su
colaboracion facilite perseguir al alto funcionario también involucrado en el hecho criminal.

Los fines especificos de cada una de las instituciones en que se manifiesta el principio de
oportunidad los sefialaremos cuando sean consideradas en su individualidad.
Estas instituciones son:

La mediacion;

La prescindencia de la accién;

El acuerdo., y,

La suspensién condicional de la persecucién.

Pl el S e

La mediacion

Partiendo de su regulacion en el Cédigo Procesal Penal, podemos definir la mediacién como el
procedimiento por el cual el imputado y la victima procuran una solucion al conflicto
generado por el delito que evite el inicio del proceso penal o su continuacion y satisfaga el
interés restitutorio o reparatorio de la victima. '

' Los principios procesales no son absolutos, muchas veces se recepta también el principio contrario para
evitar excesos. Sobre la relatividad de los principios procesales Vid. MONTERO AROCA, Juan: Derecho
Jurisdiccional, I, Parte general, con Ortells Ramos, Gémez Colomer y Montén Redondo, 7a. edicion,
Valencia, Tirant lo Blanch, pag. 318; JARDIM, Afranio Silva: Direito Processual Penal, 4a. ed., Rio de
Janeiro, Forense, 1992, pag. 58; TUERINO PACHECO, José Maria: "El principio de oportunidad en el
ejercicio de la accion penal’’, en AA.VV. : Reflexiones sobre el nuevo proceso penal, San José de Costa
Rica, Corte Suprema de Justicia y Asociacion de Ciencias Penales, 1996, pdg. 91.
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La mediacién es procedente sélo en faltas, delitos imprudentes, delitos sancionados con penas
menos graves y delitos patrimoniales cometidos entre particulares sin mediar violencia ni
intimidacién (Art. 56).

Como se deduce de la definicién que hemos dado, la mediacién puede darse antes del proceso o
durante el proceso. La iniciativa puede partir tanto del imputado o acusado como de la victima.

Conforme el Art. 57, mediador puede ser un abogado o notario, debidamente autorizado, la
Defensoria Publica, a través de alguno de sus miembros, o un facilitador de justicia en zona
rural, acreditados por la Corte Suprema de Justicia para la funcion.

En cuanto a su extensién, la mediacion puede ser parcial o total, segin comprenda la totalidad de
los hechos delictivos o sélo algunos de ellos. Sobre los hechos en que no hubo acuerdo, el fiscal o
la misma victima podran proseguir la persecucion acusando o, si se trata de acuerdo parcial
durante el proceso, éste continuard su marcha en relacién con los hechos no cobijados por el
acuerdo.

El fin especifico de la mediacion es buscar soluciones al conflicto social que genera el delito de
poca gravedad, distintas de la pena de prision y satisfactorias del interés resarcitorio de la victima.

El acuerdo a que se llegue mediante la mediacién debe hacerse constar en un acta y someterse a
consideracion del Ministerio Publico. No sefiala el texto en comentario en forma expresa qué
sucede cuando el fiscal no aprueba el acuerdo. Pero puede deducirse del cuarto parrafo del Art.
57 que dicha aprobacién es requisito de la presentacién del acuerdo al juez. salvo cuando el fiscal
hubiere guardado silencio, caso en el cual cualquier interesado podrd presentar el acta ante la
autoridad judicial. En efecto, mal podria estimarse que el acuerdo de dos particulares en contra
del criterio del Ministerio Publico pueda impedir a éste ejercer la accién penal, de la que es titular
en salvaguarda del interés publico.

Idéntica situacién se da en la mediacién durante el proceso: no puede coartarse al Ministerio
Publico en el ejercicio de la accién penal. Podriamos considerar que un excesivo celo del fiscal
dificultaria toda posibilidad de mediacién y que, como contrapartida, el fiscal se encontraria con
una victima renuente a prestarle colaboracién en la demostraciéon del hecho. Cierto, pero es el
Ministerio Publico quien debe decidir si continda o no ejerciendo la accién.

El peligro de que el fiscal incurra en obstruccionismo del proceso de mediacion debe ser
conjurado por una clara politica institucional del Ministerio Piblico y por la supervisién de la
jerarquia del 6rgano, ante la cual pueden acudir los interesados en la mediacién en procura de una
posicion racional del actor penal oficial.

En uno y otro caso, o sea, tanto en la mediacién anterior al proceso como en la que se produce
una vez iniciado el proceso, la dltima palabra la tiene el juez, sin cuya homologacién no tendria
ninguna validez el convenio. Para homologar el acuerdo el juez deberd verificar el control de
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legalidad, es decir, comprobar que el caso cabe en las previsiones del Art. 56, que se ha seguido
el procedimiento dispuesto por la ley y que el acuerdo es fruto de la libre y consciente voluntad
de las partes. Para comprobar lo tltimo podra el juez interrogarlas y advertirles de los alcances
del acuerdo.

No parece, sin embargo, que el juez pueda rechazar el acuerdo aduciendo que es contrario a la
equidad, porque eso significaria exigir al Ministerio Piblico continuar en el ejercicio de una
accién que éste ya consider6 innecesaria al aprobar el acuerdo.

El cumplimiento del acuerdo tiene el efecto de extinguir la accién penal. Si se trata de mediacién
previa, al no existir proceso, no podria dictarse sentencia de sobreseimiento, que, como toda
sentencia, sélo es procedente para poner fin al proceso'* Sin embargo, el imputado tiene derecho
a una declaratoria de cumplimiento del acuerdo, para poder demostrar la extincién de la accién
penal que impediria una ulterior persecucién. Para satisfacer esa necesidad, el Cédigo Procesal
Penal dispone que el juez deberd dictar un auto (fuera del proceso) declarando el cumplimiento
por el imputado de los compromisos contraidos en virtud del acuerdo y la consiguiente extincién

de la acci6n penal.

En el caso de la mediacién durante el proceso, el cumplimiento del acuerdo, al extinguir la
accion, da lugar al fin del proceso mediante un sobreseimiento.

Para el debido registro y control de las mediaciones aprobadas. el juzgado deberd llevar un
“Libro de Mediacion™, en el cual se asentaran las actas correspondientes a cada acuerdo y en el
que también deberd asentarse el auto extraprocesal al que nos hemos referido o, cuando se tratare
de mediacién durante el proceso, la mencién del sobreseimiento dictado para ponerle fin .

La prescindencia de la acciéon penal

Cualesquiera de las manifestaciones del principio de oportunidad consiste. en tltima instancia, en
prescindir de la accién penal. De alli que el nombre prescindencia de la accion penal para
referimos a una manifestaciéon en particular del principio en estudio sea en realidad motivo de
confusién, que plantea al comentarista el reto de encontrar los elementos diferenciales de la

institucion.

Es facil encontrar la diferencia si comparamos la prescindencia de la accion penal con la
mediacién o con la suspension condicional de la persecuciéon. En la mediacion habra una
ponderacion de intereses de las partes materiales del hecho delictivo. realizado directamente por
ellas en procura de satisfacer los intereses de ambas. En la prescindencia de la accion penal no
habra ponderacién de los intereses de las partes materiales, sino de qué es lo que mas conviene a
los intereses de la sociedad: perseguir o no perseguir a determinado individuo por determinada

conducta delictiva.

4 Art. 151: “Dictardn (los tribunales) sentencia para poner término al proceso...”.
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En la suspension condicional de la persecucion el acusado que admita su culpabilidad serd

sometido a un periodo de prueba de buen comportamiento que, si culmina exitosamente, tendré la

virtud de extinguir la accién penal. En la prescindencia de la accion penal no habra periodo de
15

prueba .

Otras diferencias son la limitacién en cuanto a la gravedad de los delitos sobre los que recaerd
tanto para la mediacién como para la suspension condicional de la persecucién penal y una
mayor amplitud para la prescindencia de la accién, en la que la levedad del hecho de cuya
persecucién se prescinde no es considerada en si misma, sino en comparacién con la gravedad de
aquél cuyo esclarecimiento facilita.

Mas dificil parece la distincién con la cuarta institucién derivada del principio de oportunidad: el
acuerdo. Tienen en comin éste y la prescindencia de la accién penal la mayor amplitud en
cuanto a la gravedad de los delitos sobre los que podra recaer uno u otra, en contraste con la
mediacién y la suspension condicional de la persecucién penal.

Se diferencian en que la prescindencia de la persecucién penal es sélo uno de los resultados a
que puede dar lugar el acuerdo, que también puede conducir a una disminucién del grado de
participacién en el hecho criminal o a una disminucién de la sancién penal (Art. 61).

Otra diferencia es que el acuerdo siempre serd posterior a la acusacidén y. en consecuencia,
necesariamente deberd tener lugar durante el proceso. como se desprende del inicio del Art. 61:
"Iniciado el proceso...”. En cambio, la prescindencia de la accion penal podrd ser
preprocesal, anterior a la acusacion, antes de que haya surgido el proceso'®, o durante el proceso.
En ambos casos se extinguira la accion penal (Art. 72.5), pero en el primero de ellos esa extincién
no podra dar lugar a un sobreseimiento (pues no existird proceso), sino a un auto, extraprocesal,
en la que el juez establecera la procedencia de la decision del Ministerio Piblico (Art. 60 in fine).

Establecidas ya las semejanzas y diferencias de la prescindencia de la accion penal con las
otras tres manifestaciones del principio de oportunidad, podemos intentar la siguiente definicién:

15 Aunque la prudencia aconseja que no se tome la decisién definitiva antes de haber obtenido resultados
positivos y concretos en los casos de supuesta colaboraciéon del imputado en la demostracién de la
participacién mayor de otra persona, o en el esclarecimiento del mismo hecho o de un hecho conexo de
mayor gravedad.

'% Es cierto que el uso del vocablo acusado en los incisos 1 y 2 da pie para suponer que sélo procede la
prescindencia de la accion después de la acusacion, pero no hay ninguna razoén técnica para que sea asi.
Por otro lado, al disponerse en el segundo parrafo del Art. 60, que regula el procedimiento por seguir al
hacer uso de esta institucién, que el Ministerio Piblico entregara copia de su decision al beneficiado con la
no persecucion, es obvio que se estd haciendo referencia a los casos en que no haya un proceso, en el cual
pueda dictarse una sentencia de sobreseimiento que le ponga fin, como consecuencia de la extincién penal
(Art. 72.5), y un expediente judicial en que se pueda documentar dicha resolucién, para evitar una segunda
persecucion violatoria del ne bis in idem.
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Es una institucion derivada del principio de oportunidad, en virtud de la cual y atendiendo
exclusivamente el interés de la sociedad puede el Ministerio Pithlico decidir no perseguir o no
continuar la persecucion de un hecho delictivo cuando se esté ante una de las situaciones
taxativamente previstas por la ley, lo que debera ser verificado por el juez mediante el estricto
control de legalidad.

Por control de legalidad debe entenderse la verificacion de que el caso por examinar se dé€ alguna
de la situaciones seiialadas en el Art. 59. De ninguna manera podria significar injerencia sobre la
oportunidad de la decision del Ministerio Piblico, porque eso significaria injerencia en el
ejercicio mismo de la accién, que en un sistema acusatorio es &mbito vedado al juzgador.

La expresion "prescindir total o parcialmente de la persecucion penal”, contenida en el primer
parrafo del Art. 59, es comprensiva de la que le sigue: "limitarla a alguna o algunas infracciones
o personas que participaron en el hecho", ya que esa limitacién implica prescindencia parcial de
la persecucidén objetiva (infracciones) y subjetiva (personas), de manera que la segunda debe
entenderse como especificacion de la prescindencia parcial.

Las diferentes situaciones contempladas en los tres incisos o numerales del Art. 59 pueden ser
reducidas a dos categorias:

a) Colaboracién del imputado, y,
b) Pérdida de importancia de la pena.

‘En efecto, todas las conductas prevista en el inciso 1 referentes al imputado o acusado a quien se
decide no perseguir o no continuar persiguiendo son formas de colaboracién con la justicia:
colaborar eficazmente con la acusacién, brindar informacién esencial para evitar que contintie el
delito o se perpetren otros, ayudar a esclarecer el hecho investigado u otros conexos.

Por otra parte, en todas las situaciones de los incisos 2 y 3 la pena resulta innecesaria: a) Por
haberse producido lo que los criminélogos llaman "pena natural” (dafio fisico o moral grave
como consecuencia del hecho delictivo); b) Cuando se dan los presupuestos bajo los cuales se
prescindiria de la pena impuesta, y, ¢) Cuando la pena o medida de seguridad ya impuesta o por
imponer por otros hechos, en el pais o en el extranjero, fuere mucho mayor de la que cabria
imponer por el nuevo hecho.

En los casos de prescindencia de la accién a cambio de la colaboracién del imputado o del
acusado, corresponde la decision al Fiscal General de la Republica, de manera exclusiva e
indelegable (Art. 60). En los demds casos, a los fiscales auxiliares, o sea, a fiscales subordinados.
La diferencia se justifica por el riesgo mayor que hay en los primeros de incurrir en abusos que
podrian generar corrupcion e impunidad; de alli la conveniencia de restringir en ellos el nimero
de fiscales con potestad para decidir sobre la oportunidad de la persecucion.

La decisién del Ministerio Piblico debera ser fundamentada y hacerse constar por escrito, para

ser sometida a la verificacién del juez de que se estd ante una de las situaciones taxativamente
sefialadas por la ley.
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La institucién en estudio estd destinada a convertirse en una eficaz arma en la lucha contra el
crimen organizado y la corrupcion de funcionarios piiblicos, como lo reconocen quienes
acometen la tarea de investigar esas formas de criminalidad y quienes estdn familiarizados con
esa tarea.

El acuerdo

Mediante el acuerdo el acusado y su defensor buscan que el fiscal prescinda de la persecucion
penal en alguna o algunas de las imputaciones, disminuya el grado de participacion que atribuve
al acusado o la gravedad de la sancion penal que llegaria a pedir en juicio o que excluya a un
tercero de la persecucion, a cambio de la admision de culpabilidad por el acusado, lo que
permitiria ponerle fin al proceso mediante sentencia condenatoria sin necesidad de juicio oral y
publico, facilitar la funcion persecutoria, agilizar el proceso y contribuir a evitar el
congestionamiento de los tribunales.

La severidad de la pena podra ser disminuida ya porque se llegue a prescindir parcialmente de la
persecucion (al dejarse de perseguir algunos de los hechos acusados), ya porque se llegue a
cambiar el grado de participaciéon del acusado en el hecho objeto del proceso o ya porque
directamente el acuerdo recaiga sobre la sancién por imponer.

El acuerdo podra ser rechazado por el juez si estima que la admisién de los hechos por el
imputado no es voluntaria y veraz. En este caso, el acusado tendra derecho a retirar su admisién
de culpabilidad, si no lo hiciere el juez deberd advertirle una vez mds que ello implica renunciar a
un juicio oral y ptiblico.

El Art. 61 expresamente sefiala que el rechazo del acuerdo por el juez no serd causa de
recusacién. La disposiciéon podria parecer innecesaria, dado que la situacién no se encuentra
prevista entre las causales o motivos de recusacién del Art. 32, cuya enumeracién debe
considerarse de cardcter taxativo; no obstante, el abuso de la recusacion en la préctica forense de
Nicaragua recomienda disipar cualquier duda con una disposicién especifica.

La iniciativa en las conversaciones en procura del acuerdo puede ser tanto del fiscal como del
defensor, pero éste necesita de previo la autorizacién del acusado.

La oportunidad procesal para el acuerdo va desde el inicio del proceso hasta antes de la sentencia
de primera instancia o del veredicto, si interviniere jurado.

Si las conversaciones fracasaren, nada de lo manifestado en ellas podrd ser usado contra el

acusado en ese proceso o en cualquier otro. Si se llegara a acuerdo y el juez lo aprobare, éste
dictaré sentencia inmediatamente segtin lo acordado.

68



REVISTA DE DERECHO

El acuerdo podrd ser mantenido en secreto por disposicion del juez por un plazo determinado o
mientras se cumpla una condicion fijada en el mismo acuerdo, a solicitud del fiscal y con el
exclusivo propdésito de no perjudicar otra investigacion en marcha. Esa otra investigacion puede
ser del mismo caso (en relacion con la participacion de otras personas) o de otro distinto.

El acuerdo puede ser condicionado tanto en virtud del procedimiento de acuerdo estrictamente
hablando como de la prescindencia de la accion penal. La posibilidad de acuerdo condicionado
en esta ultima institucion es un elemento comuin con la institucion del acuerdo, en sentido
estricto, que no debe llamarnos a confusion. El acuerdo en la institucion que el Proyecto
denomina “prescindencia de la accion penal” es un elemento circunstancial limitado a las
situaciones previstas en el numeral 1 del Art.59. Semejante a lo que para la institucion del
acuerdo es la prescindencia de la accién penal, que puede ser uno de sus resultados, pero no el
unico posible, como ya vimos. De manera que podrd haber prescindencia de la accion penal sin
acuerdo (en los casos de los numerales 2 y 3 del Art. 59), tanto como acuerdo sin que se
prescinda de la accion penal, como cuando éste recae sobre el grado de participacion o sobre la
pena (ya sea en el quantum o en la especie).

La suspension condicional de la persecucion penal’

Sélo el mayor nimero de articulos y la consecuente extension que ocupa en el Cédigo Procesal
Penal puede explicar que se le dedique un capitulo aparte a este instituto. que es una
manifestacion mds del principio de oportunidad, como claramente establece el Art. 55.

La suspension condicional de la persecucion penal consiste en la interrupcion del proceso por un
plazo previamente establecido por el juez, que el Cddigo fija como no menor de tres meses ni
mayor de dos arios, a fin de someter al acusado a un régimen de prueba personalizado,
consistente en la realizacion o abstencion de algunas actividades o comportamientos o en el
sometimiento a algiin tratamiento médico o psicolégico o a la vigilancia que se determine, con el
proposito de mejorar su condicion educacional, técnica o social y evitar el juicio y una condena
innecesarios para el restablecimiento del orden quebrantado por la comisién del delito.

El Art. 63 establece los presupuestos del instituto:

1. Que se trate de delitos no graves (imprudentes 0 menos graves),

2. Que el acusado no tenga antecedentes penales;

3. Que manifieste conformidad con la acusacién y admita los hechos:
4. Que no se haya atin convocado a juicio.

'7 El instituto tiene su antecedente en el de probation, del derecho angloamericano, recogido por el Cédigo
Procesal Penal Modelo para Iberoamérica como suspension del proceso a prueba. Otras denominaciones
son: suspension del procedimiento a prueba, del cédigo costarricense de 1996; suspension condicional
del procedimiento, del cédigo salvadoreiio de 1996 y del proyecto dominicano; suspension de la
persecucion penal, del cédigo hondureiio de 2000, y suspension condicional del proceso, del cédigo
venezolano de 1998.
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5. A los anteriores hay que agregar otros presupuestos, que se derivan de la misma
naturaleza del instituto:

6. Que la ley establezca el principio de oportunidad en el ejercicio de la accién penal
publica, y,

7. Que el acusado acepte la suspensién del proceso'.

La suspension condicional de la persecucion penal debe ser propuesta al juez por el fiscal (Art.
63). Con ello implicitamente se establece que entre fiscal y acusado y su defensor deben haberse
entablado previamente conversaciones, que deberdn haber tenido como resultado la admisién de
la imputacién por el acusado y la manifestacién de su voluntad de que sea solicitada al juez la
aplicacién del instituto.

La reparacion del dano causado con la comisién del delito o la garantia de su reparacién es la
primera condicion que debera imponer el juez para acceder a la solicitud de suspender el proceso.
No obstante, si el resarcimiento o la garantia de tal no se producen por disentir las partes
materiales en cuanto al monto por resarcir (y no en cuanto a la existencia del dafio o la
responsabilidad civil del acusado), podréd otorgar la suspension. De cualquier forma, la victima
conservara el derecho de ejercer la accidn civil en sede penal (Arts. 63 y 64).

Dispuesta la suspension del proceso, la resolucién deberd inscribirse en un registro nacional de
casos suspendidos que llevara el Ministerio Piblico y que serd de su uso exclusivo y solamente
para efectos de control de la legalidad de la aplicacién del instituto (Art. 63).

El régimen de prueba debe ser aceptado libremente por el acusado. Las reglas sefialadas por el
texto del Art. 65 pueden ser clasificadas en tres categorias:

a) Las que implican un quehacer para el afectado: Las de los cuatro primeros incisos;

b) Las que significan el sometimiento del acusado a un tratamiento médico o psicolégico o a un
sistema de vigilancia: Las de los incisos 5 y 6 y la segunda del inciso 7, y,

c¢) Las que obligan al acusado a abstenerse de un comportamiento o actividad o aceptar una
limitacién a la libertad de residencia o de transito: Las de los incisos 7, en su primera parte,
89,10y 11.

El acusado podra proponer al juez otras reglas semejantes a las previstas en el articulo 65, y
podran ser acordadas si se estiman convenientes.

¥ 1 UIZ FLAVIO GOMES, en un sentido semejante sefiala tres fundamentos del instituto en estudio: a)
La posibilidad de que el érgano acusatorio pueda disponer de la persecucién: b) El principio de autonomia
de la voluntad del acusado, y, c¢) El principio de que la pena de prisién breve es iniitil (Suspensao
condicional do processo penal: O novo modelo consensual de justica criminal, Sdo Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 1995, pags. 130-132).
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Sera deber del juez establecer con precision los medios de supervision de las reglas de conducta
o abstencién. Para ello procurard el concurso de instituciones publicas, organismos humanitarios,
facultades o escuelas de la carrera de Psicologia y otras entidades dedicadas a servicios de
proyeccién social (Art. 65).

Los funcionarios de supervision del régimen de prueba fungirdn adscritos al Poder Judicial y
cualquier violacién de ese régimen deberdan comunicarla al Ministerio Publico y al juez de la
causa para lo que corresponda (Art. 65).

Conforme el Art. 66, son dos los efectos de la suspensién condicional de la persecucion penal:
uno transitorio, que se produce mientras transcurre el plazo del régimen de prueba, y que consiste
en la interrupcion de la prescripcion de la accién penal; otro definitivo, la extincion de la
accion penal, que se produce por la observancia de las condiciones o reglas impuestas al acusado
durante todo el plazo del régimen de prueba. Este segundo efecto es causal de sobreseimiento
conforme el Art.155.4.

Habra revocaciéon de la suspensién de la persecucién penal cuando el acusado incumpla
injustificadamente las condiciones del régimen de prueba o si llegara a cometer un nuevo delito.
De previo a tomar la decisién el juez debera oir tanto al Ministerio Piblico como al acusado. En
caso de quebrantamiento del régimen de prueba, el juez podra decidir ampliar su plazo por un afio
mds en lugar de la revocacion (Art. 67). Debemos entender que la revocacién fundada en la
comisién de un nuevo delito no serd procedente antes de la firmeza de la sentencia condenatoria
por el nuevo hecho.

Si el juez decidiere revocar la suspensiéon condicional de la persecucion penal debera convocar a
una nueva audiencia para dictar la sentencia que corresponda (Art. 67). Esto significa que se
celebrard un juicio abreviado, en el que no hard falta recibir mas pruebas por la razén de que el
acusado es confeso. De lo anterior se colige que los alegatos del acusador y del defensor deberadn
versar sobre la pena que en justicia corresponda imponer, y no sobre la existencia del hecho o la
responsabilidad del acusado, que ya no serian objeto de discusién.

El proceso a que dé lugar el nuevo hecho que se impute formalmente al acusado podra tener dos
efectos sobre la suspension de la persecucion penal en el primero de los procesos. Uno de ellos es
indefectible: el impedir la extincion de la accién penal antes de la firmeza de la sentencia'’
que exima de responsabilidad al acusado. El otro depende de que en virtud del nuevo proceso
el acusado sufra prisién preventiva: consiste ei. la suspension del plazo del régimen de prueba
impuesto en el primer proceso mientras el acusado esté privado de libertad (Art. 68). El primer
efecto se produce para permitir la constatacion de la observancia del régimen de prueba, mientras
que el segundo obedece a la imposibilidad en que se encuentra el acusado de cumplir con las
condiciones del régimen de prueba mientras no goce de libertad.

' Aunque el Proyecto CPP habla de "resolucion que lo exima |al acusado] de responsabilidad por el
nuevo hecho'’, tal resolucién no puede ser sino una sentencia, conforme el Art. 151, que es el tinico medio
de poner fin al proceso y de eximir al acusado de responsabilidad.
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La revocacién de la suspensidn condicional de la persecucién penal tiene reducido su dmbito a la
tramitacién del proceso, no trasciende a la sentencia que llegare a dictarse. En consecuencia, no
impedir4 la suspensién condicional de la pena ni la aplicacién de medidas sustitutivas de la pena
de prisién que fueren procedentes.

Las excepciones

El tema de las excepciones, arduo en su tratamiento procesal civil, resulta mas dificil en el campo
procesal penal, en el que inclusive ha sido negada la posibilidad de su existencia®®. FORNATTI
y CLARIA OLMEDO coinciden en que en el proceso penal debe reservarse el concepto de
excepcién a lo que en Teoria General del Proceso se denominan “excepciones previas” o

221

“articulos de previo y especial pronunciamiento”*".

Esa precisién deja fuera del concepto de excepcién cualquier objecién del acusado al fondo de la
imputacién, que mdas bien cabe en el concepto estricto de “defensa”, definido por VELEZ
MARICONDE como *“el derecho de oponerse a una pretension juridica que se hace valer, al
sostenerse que ella carece, total o parcialmente. de base fdctica o jurt'di('a”2 .

El Art. 69 del Cédigo Procesal Penal no sélo hace referencia a las clases de excepciones, pese a
su epigrafe de “Clases”, sino que establece la titularidad en materia de excepciones y da pie
para tomar partido en una de las controversias clasicas del Derecho Procesal Penal: la de si puede
excepcionar el actor penal.

Desde una concepcién del proceso penal dominada por el principio de oficiosidad , que se traduce
en un juez con amplios poderes que nosotros asociamos con la multicentenaria tradicién
inquisitorial iberoamericana y un Ministerio Piblico a quien se le exige una imparcialidad
incompatible con su condiciéon de parte, es natural encontrar una fuerte corriente doctrinal
inclinada a otorgar al mismo Ministerio Piblico la potestad de interponer excepciones y de
imponer al juez el deber de declararlas de oficio™.

Lo cierto es que una excepcion formulada por un actor es una contradictio in terminis, tanto
como la de una parte imparcial. Nosotros consideramos que la objetividad que cabe exigir al
actor penal publico no debe confundirse con la imparcialidad del juez. El fiscal, como
representante de la sociedad, no puede ser imparcial, dado que esa condicién lo equipararia al
juez e impediria que ante €ste llegaran la tesis del acusador y la antitesis del defensor para que del
juzgador emane la sintesis que es la sentencia.

* Vid. FORNATTI, Enrique: Excepciones previas en el proceso penal, Buenos Aires, Valerio Abeledo,
editor; 1952, pags. 73-75.

*' FORNATTI, op. cit, p. 83. CLARIA OLMEDO, Jorge: Tratado de Derecho Procesal Penal, IV,
Buenos Aires, EDIAR, 1964, pags. 548-549.

2 VELEZ MARICONDE, Alfredo: Derecho Procesal Penal, II, Buenos Aires, Lerner, 1969, pag. 384.

3 Por todos, vid. FORNATTI, op. cit., pags. 96-97.
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El fiscal debe ser objetivo, esto es, no un persecutor a ultranza, irracional, pero si inclinado a
defender los intereses de la sociedad que le han sido confiados en razén de su cargo. De alli que
ante la duda sobre la culpabilidad del reo su regla no sea la de in dubio pro reo, sino la de in
dubio pro societate®.

En cumplimiento de ese deber de objetividad, es admisible que el fiscal haga notar al juez la
situacién procesal que podria dar lugar a una excepcién, pero no excepcionar €l directamente, si
es que no queremos vaciar de contenido el concepto de “excepcién’.

VESCOVI contempla a las excepciones como presupuestos procesales y denuncia que en los
cédigos procesales penales iberoamericanos de viejo cuiio “existe la misma confusion,
denunciada mds de un siglo atrds por BULOW (en 1868), entre las excepciones y los
presupuestos procesales en el proceso civil®”®. Entre esas excepciones. que segln el autor
uruguayo son en realidad falta de presupuestos procesales, se encuentran la falta de jurisdiccién o
incompetencia, la prescripcién y la cosa juzgada. En criterio de VESCOVI la falta de accién
queda subsumida en las ya mencionadas excepciones o ausencia de presupuestos procesalesZ6.

Para nosotros, sin embargo, la situacién es a la inversa: tanto la prescripciéon como la cosa
juzgada y la litispendencia implican falta de accién. En cuanto a la prescripcién, porque estd
referida o a la accién o a la pena (prescripcion de la accién penal o prescripcion de la pena).

Si lo que se ha operado es la prescripcién de la accién penal. ya no habri, obviamente, accién
penal. En lo que toca a la prescripcion de la pena, ésta empieza a correr a partir del momento en
que la sentencia de condena ha adquirido firmeza, y la firmeza de la condena es causa de
extincién de la accién penal. En consecuencia, el plazo de prescripcién de la pena empieza a
correr cuando ya se ha extinguido la accién penal, de donde se colige que la prescripcién de la
pena presupone la extincién de la accién penal.

Implicitamente dijimos ya en el parrafo precedente que la cosa juzgada extingue la accién penal,
al referirnos a la firmeza de la sentencia condenatoria. Basta sélo aclarar que para estos efectos
tanto vale una sentencia de condena como una de absolucién. Si cosa juzgada equivale a
extincién de la accién penal, también equivale a falta de accién (por haberse ya extinguido).

En la litispendencia atin no se ha extinguido la accién en cuanto al objeto del proceso que pende,
pero al haberse ya ejercido no procede un nuevo ejercicio de ella. De alli que la excepcién de
litispendencia implique, igual que la cosa juzgada y la prescripcidn. falta de accién. Esta es la
orientacién de la mayor parte de los modemos cédigos procesales penales de Iberoamérica.

2 Asi, ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto, en EI antagonismo juzgador-partes: situaciones
intermedias y dudosas, en Estudios de teoria general e historia del proceso (1945-1972), I, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1974, pag. 309. Igualmente, GUTIERREZ DE
CABIEDES, Eduardo: El principio “pro reo” en el Derecho y en el proceso penal, en Estudios de
Derecho Procesal. Pamplona, Ediciones Universidad de Navarra, S.A., 1974, pag. 503.

3 VESCOVI, Enrique. Teoria general del proceso, Bogota, Temis, 1984, pag. 99.

% Ibidem, pags.100-101.

73



REVISTA DE DERECHO

Las cinco excepcmnes previstas en el Art. 69 del Cédigo Procesal Penal realmente se reducen a

dos: falta de jurisdiccion o competencia y falta de accion. De las tres dltimas las dos primeras

(extincion de la accion penal y falta de condicién de procedibilidad) configuran falta de accién.

En efecto, si 1a accion se ha extinguido ya no hay accién. Si falta o no se ha dado la condicién de

pl‘OCCdlbllldad la accién no. pudo haberse ejercido, puesto que la condicién de procedibilidad es
ondlc10n para un legmmo ejercicio de 1a accion.

En cuanto a la nifiez o adolescencia del acusado, ella implica falta de jurisdiccién, puesto que
existe una _]LlI’lSdlCClOﬂ especifica para quienes no han llegado a la mayoridad.

La excepcion debe ser planteada por el defensor ante el juez, por escrito o. si el planteamiento se
hace én un audiencia, oralmente. En uno y otro caso es condicién de admisibilidad el
ofrecimiento de prueba que fundamente la excepcidn, para cuyo conocimiento y decision el juez
debe convocar dentro de un plazo de cinco dias a las partes a una audiencia publica. En la
. convocatoria 'se debe comunicar a las partes el contenido de la excepcién, para que puedan
oponerse a ella o apoyarla conforme su propio interés.

Si la excepcidn es planteada en el curso de una audiencia, alli mismo se recibird la prueba, se
escuchard a las otras partes y se resolvera fundadamente.

‘Si bien en el Art. 70 no se indica expresamente que las otras partes tienen el derecho de expresar
su criterio sobre 1a excepcién, no podria ser de otra manera en virtud del principio general de
bilateralidad ¢ de audiatur et altera pars, de enorme relevancia en un proceso de partes como el
que establece el Cédigo.

Si fuere declarada con lugar la excepcion de extincion de la accion penal, el juez sobreseerd al
acusado respecto al cual se haya dado esa situacion (Art. 71). En la generalidad de los casos ello
significari el fin del proceso, pero puede suceder que en caso de varios acusados la accién se
haya extinguido sélo respecto a uno o algunos. Si esto fuere asi, el sobreseimiento comprenderi
solo a éstos y ‘no pondra fin al proceso, que continuard respecto al resto de los acusados.

También puede suceder que la acusacién contenga mas de una imputacién. en cuyo caso a cada
una de ellas corresponderd una accién independiente, cuya extinciéon deberd considerarse por
separado. :

Si la excepcién se fundare en una de las causas que hemos considerado conglobadas en el
concepto de falta de jurisdiccion o competencia y fuere declarada con lugar, el juez remitird los
autos al 6rgano jurisdiccional competente (Art. 71).

Debemos insistir en que no debe darsele cardcter de excepcién al simple alegato de defensa. La
confusién suele darse sobre todo en relacidn con la excepcion de falta de competencia. Algunos
defensores pretenden excepcionar por incompetencia alegando que el hecho no configura delito
(claro alegato de defensa), en consecuencia. alegan, no es competente el juez de la materia penal.
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Algunas situaciones materiales contribuyen a reforzar este error frecuente, como cuando el hecho
es susceptible de un enfoque civilista. Por ejemplo: a) Incumplimiento contractual en lugar de la
estafa que ve el acusador; b) Ejercicio del derecho de propiedad en lugar de la usurpacién
acusada. En uno y otro caso la excepcidén es improcedente porque ataca el fondo del asunto. No
hay que olvidar que el proceso tiene por finalidad inmediata determinar si el hecho que constituye
su objeto es o no delictivo, de alli que no pueda negarse la competencia del tribunal llamado a
decidir la causa.

Si se declara con lugar una excepcién de falta de una condicion de procedibilidad, ésta podra
ser subsanada y el proceso continuar su marcha (Art. 71).

Extincion de la accion penal

Diez causas de extincion de la accién penal sefiala el Art. 72 del Cédigo Procesal Penal:

1. La muerte del imputado o acusado: La muerte del imputado no sélo extingue la accién
penal, sino que hace cesar la condicién misma de imputado. Al no haber contra quien
proceder, no podra pedirse la apertura del proceso. Si muriere el acusado, al extinguirse la
accion debe ponerse fin al proceso, salvo que hubiere otro u otros acusados.

2. La prescripcion de la accion penal: Instituto de naturaleza discutida, que algunos
consideran penal sustantiva, otros procesal penal y otros mixta. En todo caso, es innegable la
repercusion que tiene en el campo del proceso. Un sector de la doctrina penal presenta como
fundamentos de la prescripcioén de la accién las siguientes consecuencias del transcurso del
tiempo: a) La disminuciéon de la alarma social provocada por el delito; b) La progresiva
desaparicion de las huellas del delito, tanto materiales como psiquicas (memoria de los
testigos), y. ¢) La pérdida de sentido en la conciencia social de la sanci6n penal tardia”’ .
Otros autores encuentran su fundamento mas en razones de seguridad juridica que de justicia
material™. Desde una perspectiva netamente procesal penal, la prescripcién de la accién penal
se puede fundamentar en el principio de celeridad procesal, en virtud del cual la tramitacién
del proceso y su resolucién deben darse en un plazo razonable (Cn. Art. 34.2; CPP, Art. 8)%.
Los plazos de la prescripcion de la accién penal estdn establecidos en el Cédigo Penal.

3. La cosa juzgada: Al adquirir firmeza la sentencia la accién penal se extingue, salvo para
efectos de pedir la ejecucion de la sentencia y de intervenir en los incidentes que en dicha
ejecucion se produzcan, como ya sefialamos.

¥ Vid. en ese sentido REYES ECHANDIA, Alfonso: Derecho Penal. Parte general, 3a.reimpresién de la
11a. edicién, Santa Fe de Bogotd, Temis, 1994, pig. 288. En un sentido semejante, VELASQUEZ,
Fernando: Derecho Penal. Parte general, 3a. edicion, Santa Fe de Bogotd, Temis, 1997, pag. 730.

* MUNOZ CONDE, Francisco: Teoria general del delito, Bogot4, Temis, 1990, pig.175; DIAZ ROCA,
Rafael: Derecho Penal general, Madrid, Tecnos, pag. 322.

» Asimismo, Convenciéon America sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), Art. 8.1;

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Art. 14.3.c) .
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4. El desistimiento o el abandono de la acusaciéon particular cuando no se presenté
acusacién por el Ministerio Piblico, o de la querella en los delitos de accién privada: Si
s6lo ha habido ejercicio de la accién por el acusador particular, su desistimiento o abandono
extingue la accion no sélo en cuanto ejercida por él, sino en cuanto haya podido ser
ejercitable en relacién con ese hecho. No podria admitirse que el Ministerio Ptiblico intentara
un ejercicio posterior al desistimiento o abandono de la accion ejercida por el acusador
particular porque no se trata de dos acciones distintas, sino de una sola accién que puede ser
ejercida por dos actores distintos™. Si se oper6 la extincion antes de que el Ministerio Piblico
accionara, este 6rgano debe asumir la extincién de la accién como consecuencia de su propia
tardanza en actuar. En los articulos 75 y 76 se establece claramente la diferencia entre
desistimiento y abandono de la accién.

5. La aplicacion de un criterio de oportunidad: Por aplicacién de un criterio de oportunidad
.debemos entender la prescindencia de la accién penal, considerada tanto como instituto
auténomo derivado del principio de oportunidad (Art. 59) como simple consecuencia del
acuerdo, otro de los institutos derivados del principio en mencién (Art. 61). No se incluyen
en la expresién en comentario los otros dos institutos que tienen tronco comin con los ya
seﬁalados como_lo demuestra el hecho de que los incisos 6 y 7 del Art. 72 se refieran
expresamente a ellos.

6. El cumplimiento de los acuerdos reparatorios obtenidos a través de la mediacién: Ya
. vimos cémo mediante la mediacién la victima busca la satisfaccion de su interés restitutorio o
Areparatono y también cémo el cumplimiento de los compromisos reparatorios extingue la
accnon penal (Art. 57). El concepto de reparacion en este contexto incluye también la
, restitucién del bien del cual fue despojada la victima. Lo usual sera que la restitucién se lleve
| cabo mmedaatameme después del acuerdo. pero puede darse el caso de que el imputado o
»acusado nece51te tiempo para recuperar el bien del que ya hubiere dispuesto y que pretende
resmunr a su legitimo poseedor. En tal caso. nada obsta a que la restitucién forme parte del
’compr_omlso reparatorio.

7. El cumplimiento del plazo de suspension condicional de la persecuciéon penal, sin que
ésta sea revocada. Dos condiciones deben cumplirse para que la suspensién condicional de
‘la persecucnon penal culmine exitosamente: a) Que el plazo de prueba haya transcurrido en su
totalidad, y. b) Que el.acusado haya aprobado el régimen de prueba (Art. 64). A la

- concurrencia de ambos hechos alude el inciso 7 del Art. 72.

w Sobre ia umcndad de la accién penal, Vid. GOMEZ ORBANEJA, Emilio y Vicente HERCE
QUEMADA: Derecho Procesal Penal, 8. Edicién. Madrid, Tecnos, 1975, péag. 74. Asimismo,
RANIERI, Silvio: L’azione penale, en Scritti e discorsi varii. II. Milano, Giuffre, 1968, pags. 50-51. En
un sentido diferente LEONE habla de pluralidad de la accién penal para referirse a las ya citadas acciones
complementarias y que Giusseppe SABATINI ve como un fenémeno que él denomina principio de
polivalencia de la accion penal, en virtud del cual “la accion se refracta v se refleja sobre todas las
partes y para todos los intereses, que, a causa del ejercicio de la potestad de justicia resultan de relieve”™
(LEONE, Giovanni: Tratado de Derecho Procesal Penal, 1, traduccién de Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aires, EJEA, 1963, pags. 150-152).
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8. El vencimiento del plazo maximo de duracién del proceso: El principio de racionalidad
y proporcionalidad que inspira este Cédigo, y mas especificamente el principio de
celeridad procesal, exigen que el proceso no tenga una duracién indeterminada. El legislador
ha sefialado en el Art. 134 cudl es el tiempo en que racionalmente debe concluir el proceso.
Vencido el plazo maximo alli establecido se extingue la accién penal y se clausura el proceso.

9. La renuncia o perdon de la victima, cuando esté expresamente autorizado: Por renuncia
de la victizna debemos entender renuncia al ejercicio de la accion privada, de la cual puede
disponer poi ser el Gnico titular. No cabe equiparar esta renuncia al ejercicio de la accién con
la no autorizacion para que se proceda en los casos de accién publica a instancia particular.
En este caso, la renuncia de la victima no podria extinguir la accién por haber otro titular: el
Ministerio Publico, aunque este titular de la accién tenga condicionada la posibilidad de su
ejercicio a la aquiescencia del titular del derecho de instar. El perdon de la victima se
encuentra regulado en el Cédigo Penal.

10. La amnistia: Que significa la renuncia por parte del poder publico a la persecucién del delito.
No el indulto, que en estricto derecho s6lo procede cuando ya hay sentencia firme, es decir,
cuando ya se ha extinguido la accion penal.

Dos causas prevé el Cédigo para la interrupcion de la prescripcion de la accién penal durante
el proceso: a) La fuga del acusado. y. b) La declaratoria de incapacidad del acusado por
trastorno mental. Obviamente, esta segunda causa se refiere al trastorno mental sobreviniente,
no al que haya podido sufrir el imputado en el momento de la comisién del hecho. que afecta el
fondo del caso pero no el desarrollo del proceso.

La interrupcion de la prescripcién encuentra fundamento en que no puede resultar afectada la
potestad o el derecho de accién por razones ajenas a la voluntad de los titulares de ella. El
principio de celeridad del proceso obliga al actor y al juez a la mayor diligencia, pero no puede
ser utilizado como instrumento de impunidad. Si la fuga del acusado no tuviera la virtud de
interrumpir la prescripcidén, se estaria invitando a realizarla y con ella el acusado estaria
obteniendo provecho de su propio dolo. Por esa razén es que las causas de interrupcién tienen
diferente efecto: la fuga aniquila el plazo transcurrido: el trastorno mental sélo lo interrumpe

(Art. 73).

Aunque el verdadero efecto de la prescripcién de la accion penal es su extincién, como se deduce
del Art. 72.2, el Cédigo usa como epigrate del Ari. 74 "Efectos de la prescripcion” para referirse
al fenémeno de que "la prescripcion corre. se suspende o interrumpe separadamente para cada
uno de los participes del delito"”. Si bien la prescripcién empieza a correr para todos ellos en el
mismo momento, que es el de la comisién del hecho. las dos causas de su interrupcion, arriba
sefialadas, son estrictamente personales. De alli se sigue que sélo afecten al imputado que se
encuentre en una de las situaciones que constituyen causas de interrupcion. La frase "se suspende
o interrumpe” se refiere a lo mismo: la interrupcién, ya comentada.
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En el Art. 75 se trata del desistimiento de la accién penal por el acusador particular y en el
Art. 76 del abandono. La diferencia entre el desistimiento y el abandono de la accién se
encuentra en que el primero es expreso, exige expresion de la voluntad de no seguir ejerciendo la
accion. El abandono es un desistimiento ticito y consiste en un comportamiento del cual se
deduce la voluntad del actor de no continuar en el ejercicio de la accién.

El comportamiento en que consiste el abandono es de caricter negativo u omiso. Aparece
reflejado en el Art. 76 en la forma de incumplimientos de cargas procesales y se da cuando, sin
justa causa, el acusador particular:

a) Omita intercambiar informacién y elementos de prueba con la defensa: La informacién a
que alude este articulo es la misma a la que hacen referencia los articulos 269 y 274. En
realidad se trata de intercambio de informacién sobre los elementos de prueba, y no de un
intercambio de elementos de prueba. Conforme el Art. 269, el acusador particular debe
presentar la informacién correspondiente durante la Audiencia Inicial. De manera que esa
carga es tan tempranera que hace que no exista diferencia con la situacién del querellante, a
quien al final del Art. 76 se exige presencia en todas las audiencias previas al Juicio. Dado
que en causas por calumnias o injurias graves (Unicos delitos de accién privada. segin el Art.
53) no procede la detencién de aquel contra quien se dirigird la querella, la primera audiencia
de comparecencia obligatoria para el querellante serd siempre la Audiencia Inicial, a la que
también estd obligado a comparecer el acusador particular a fin de que pueda presentar la
informacién sefialada, como.ya vimos.

b) Se ausente al inicio del Juicio: Es decir, no comparezca al juicio oral y publico o se retire
antes de que éste comience.

c) Omita realizar su alegato de apertura: Alegato de apertura del acusador particular es la
exposicién oral de su acusacion con que empieza su intervencion en el Juicio (Art. 303).

d) Se aleje de la sala de audiencias: O sea, se retire una vez iniciado el juicio.

e) Omitir realizar su alegato conclusivo: Alegato conclusivo del acusador particular es el
alegato final en el cual debe ponderar la prueba. sefialar cudl es el cuadro factico demostrado.
calificar los hechos y pedir el veredicto o el fallo que estime pertinente (Art. 314).

Debemos sefalar, ademas, que el derecho a ser "tenido como parte en los juicios desde el inicio
de los mismos y en todas sus instancias” que la Constitucién otorga al ofendido (Art. 34 in fine)
no implica que éste no pueda ser excluido del proceso cuando incurra en desistimiento o
abandono de la accién. El Cédigo, acorde con la Constitucion, otorga a la victima dos formas de
convertirse en parte procesal: a) De una manera formal: ejerciendo la accién penal piblica
mediante la acusacién particular (Art. 78); b) De una manera informal, ya sea mediante la
simple solicitud de intervencién en las audiencias publicas del proceso (Art.110.2) u ofreciendo
pruebas (Art. 110.5) o impugnando resoluciones (Art. 110.6).
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De una u otra manera la victima serd parte actora o acusadora®, pues en el proceso penal s6lo
hay dos clases de partes, en relacion con la accién penal: actor o acusador y acusado. Si la
victima decidi6 ser parte actora debe sujetarse al régimen de la accién tanto en lo que a derechos
y poderes se refiere como a las cargas procesales32. Un actor penal no puede ser una especie de
francotirador que sélo dispara y desaparece del proceso, para reaparecer en el momento en que se
le antoje.

De la cualidad de parte, dice LIEBMAN, surgen numerosas situaciones subjetivas, activas y
pasivas. “Del lado activo, la parte es titular de poderes juridicos y de derechos subjetivos
procesales; del lado pusivo, de cargas, obligaciones o deberes y sujeciones”™ . Nadie puede ser
parte s6lo respecto a lo que le es favorable; se es parte para todos los efectos.

De manera que ser parte o ser tenido como parte actora tiene como consecuencia la posibilidad de
incurrir en abandono de la accién y, obviamente, la de ser excluido del proceso por esa razon.
Naturalmente, la posibilidad de abandono sélo surge a partir del momento en que la victima se
constituye en parte. De alli que pueda legitimamente impugnar la sentencia absolutoria la victima
que no haya participado en la audiencia del juicio oral. Salvo que antes de dicha audiencia
hubiera adquirido ya la condicién de parte, en cuyo caso su no participacién en el juicio
significaria abandono de la accién.

De todo lo anterior se sigue que ser parte o ser tenido como parte en los juicios desde su inicio y
en todas sus instancias. como dice la Constitucion, significa el derecho de tener la oportunidad de

" constituirse en parte en el momento del proceso que el ofendido estime conveniente y de ejercer
todos los derechos propios de la parte a lo largo del proceso. Pero no puede significar que dicha
parte no tendré las cargas que son intrinsecas a su condicién de tal.

De la acusacion y la querella

En el Cédigo Procesal Penal de Nicaragua acusacion es la imputacion formal de cargos con que
tanto el actor penal oficial (Ministerio Pitblico o Procuraduria General de la Repiiblica) como
el actor penal particular (acusador particular) inician el ejercicio de la accion penal piiblica.
La querella, por otra parte, no es sino la acusaciéon que hace el actor penal (querellante) en las
causas por delitos de accién privada (calumnias e injurias graves).

3! En el caso de constitucién informal de la parte actora debe entenderse que se trata de una adhesion a la
acusacion presentada por el Ministerio Piblico, conforme el Art. 78.1.

3 “La carga procesal puede definirse como una situacion juridica instituida en la ley consistente en el
requerimiento de una conducta de realizacién facultativa, normalmente establecida en interés del propio
sujeto, y cuya omision trae aparejada una consecuencia gravosa para él”: COUTURE, Eduardo J.:
Fundamentos del Derecho Procesal Civil, reimpresion de la tercera edicién de 1958 (primera edicién:
1942), Buenos Aires, Depalma, 1974, pag. 211.

3 1LIEBMAN, Enrico Tullio: Manual de Derecho Procesal Civil, traduccién de Santiago Sentis Melendo,
Buenos Aires, EJEA, 1980, pag. 89.
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Contrariamente a lo previsto en otras legislaciones, en el Cédigo Procesal Penal de Nicaragua
esta imputacion de cargos no es provisional, para dar lugar a un sumario, sino definitiva, como
corresponde en un sistema en que al proceso se llega a debatir sobre una acusacidén bien
cimentada en una etapa investigativa preprocesal, y no a investigar para acusar. Lo anterior hay
que entenderlo sin perjuicio de la posibilidad, muy poco frecuente, de ampliar la acusacién (Arts.
259y 312).

La circunstancia de que no sea en el proceso donde se busque el sustento de la acusacién deberia
hacer muy dificil que el fiscal o el acusador particular se arriesguen a pedir su apertura sin contar
ya en ese momento con suficiente respaldo probatorio para su acusacién, el que debera ser
referido o mencionado en el mismo acto, como exige el Art. 77.5 al disponer que el escrito de
acusacion deberd contener “los elementos de conviccion que la sustentan (a la acusacion)
disponibles en el momento™...” . De paso debemos sefialar que lo que debe contener el escrito de
acusacion es la referencia o0 mencién de esos elementos probatorios y no los elementos mismos>.
En otras palabras, una acusacién sin sustento probatorio no es viable. Este aserto se refuerza al
considerar lo dispuesto por los articulos 257 y 268. El primero de esos articulos dispone que el
juez rechazard la acusacién que no retina “los requisitos establecidos en el presente Codigo™. y el
Art. 268 impone al acusador, publico o particular. la carga de la prueba que sustente la acusacion:
“elementos de prueba que establezcan indicios racionales suficientes para llevar a Juicio al
acusado” .

Obsérvese cudl es la finalidad de esos elementos probatorios: no es simplemente justificar la
existencia del proceso ante la posibilidad de la comision de un hecho delictivo atribuible al
acusado, sino demostrar que se justifica la apertura de la etapa de juicio porque ya la
investigacion preliminar se ha agotado y sus resultados son incriminatorios en grado de
probabilidad.

Es decir, el inicio del proceso coincide con la etapa critica o intermedia de aquellos c6digos que
establecen la instrucciéon o sumario (ya se atribuya dicha etapa a un juez instructor o ya a un
fiscal): el momento procesal en que se valora el resultado del sumario o etapa sumarial o
instructiva que precede al plenario escrito o al juicio oral y piblico. segin el grado de
modernidad del cédigo de que se trate.

* Habri casos en que para la obtencién de algiin elemento probatorio de refuerzo habrd que solicitar el
auxilio judicial en el curso mismo del proceso. No obstante, sélo si ya se cuenta con otros elementos
suficientes para sustentar la acusacion ésta serd admisible.

35 El elemento de conviccién podria ser un testimonio, pero éste no debe incluirse en el escrito de
acusacion, sino reservarse para el juicio oral y piiblico donde se recibira de viva voz. Asi, por ejemplo,
podra mencionarse que se cuenta con el testigo Terencio, quien declararia en juicio que vio al acusado
Antonio introducirse subrepticiamente a la casa del ofendido Onofre y sustraer un televisor. Pero no se
incluiria ninguna acta de una supuesta declaracién de Terencio porque se quebrantaria el principio de
oralidad que rige para las audiencias. Hay que precaverse de la supcrvivencia de viejos hdabitos del
procedimiento escrito, arraigados profundamente en los operadores del sistema inquisitivo.
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De lo anterior resultard un progresivo celo de los acusadores por sustentar debidamente la
acusacion, ante el temor de dar un traspié en el inicio mismo del proceso. Con esto el sistema
evita acusaciones gratuitas o intempestivas, que suelen atiborrar juzgados y constituyen
verdaderas armas de extorsién en manos de litigantes inescrupulosos.

Ademads de la relacién de elementos probatorios que sustentan la acusacién, ya sefialada, el Art.
77 establece como requisitos de la acusacién los siguientes:

1. Nombre del tribunal al que se dirige la acusacion: La acusacion debera dirigirse al
tribunal con competencia material u objetiva, que establece el Art. 20: en causas por
delitos graves es competente el juez de distrito; en causas por delitos menos graves y por
faltas, el juez local.

2. Nombre y cargo del fiscal: Basta con que se identifique el fiscal. No es necesario indicar
la fecha de nombramiento, ni el periodo para el cual fue nombrado el funcionario, datos
que hacen fastidiosa la lectura por ser indtiles.

3. El nombre y generales de ley del acusado, si se conocen, o los datos que sirvan para
su identificaciéon: Si el acusado hubiere suministrado un nombre falso o hubiere el fiscal
incurrido en error en ese particular, no sera ello causa de nulidad de la acusacién cuando
no hubiere duda de la identidad fisica. Pero deberd rectificarse el yerro a‘?enas fuere
descubierto. Se suele decir que “lo que importa es el hombre, no el nombre™®.

4. Nombre y generales de ley o datos que sirvan para la identificacion del ofendido o
victima, si se conocen: En la generalidad de los casos serd posible la identificacién de la
victima, pero no puede descartarse que en algin caso no sea asi. La falta de identificacién
de la victima no impedira la acusacién ni la condena misma, cuando no quepa duda de su
existencia.

S. La relacion clara, precisa, especifica y circunstanciada del hecho punible, la
participacion del acusado en él, su posible calificacion legal y los elementos de
conviccion que la sustentan disponibles en el momento: La primera parte, hasta la
participaciéon del acusado en el hecho, inclusive. se refiere al denominado ‘‘cuadro
factico”, es decir, el hecho o conjunto de hechos. Esto es el niicleo de la acusacién. sobre
lo cual va a versar el proceso, lo que determina el objeto procesal. De alli la necesidad de
que los hechos sean descritos en forma clara, es decir, inteligible o facil de comprender;

3 “A[ proceso penal basta la identidad fisica del imputado, erigida desde sus rasgos o caracteristicas

especifico-definitorios, pudiéndose incluso sentenciar, a pesar de existir indeterminacion sobre su nombre
v sus generales...” : DOBLES OVARES, Victor Alfonso: Cédigo de Procedimientos Penales. Anotado,
concordado, actualizado, con jurisprudencia constitucional, nota | al Art. 47, San José de Costa Rica,
Editorial Juritexto, 1995, pag. 78. "Debe recordarse que en el proceso penal lo fundamental es la
identidad fisica del imputado vy no su identidad nominal...” : LLOBET RODRIGUEZ, Javier: Proceso
penal comentado, nota 2 al Art. 303, San José de Costa Rica, UCI, 1998, pag. 635.
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precisa. o sea, concisa, exacta y rigurosamente; circunstanciada’’, con indicacién de
todas las circunstancias de tiempo, lugar y modo de ejecucién o de part1c1pac1on Y
especlfica es decir, separando los distintos hechos de una acusacién con 1mputac10n
multiple®® . Debe evitarse a toda costa hacer uso del nomen iuris o nombre técnico del
delito o del verbo derivado de ese nombre en la descripcién del hecho. Pero si se puede, y
generalmente serd necesario, usar un verbo definitorio de los contenidos en la descripcion
del tipo penal. Asi, por ejemplo, no deberd decirse que el acusado incurrié en robo o robd,
viol6 o usurpé, sino que se apropié de tal o cual cosa ajena (se deberd describir la cosa)
haciendo uso de violencia fisica o intimidacién contra tal o cual persona o de fuerza en tal
o cual cosa (se deberd indicar en qué consistié la violencia fisica o la intimidacién o la
fuerza sobre las cosas); que logré acceso carnal con Zutana violentamente (se debera
decir en qué consistié la violencia) o que despojé a Fulano de tal fundo (se indicard cémo
se llevé a cabo el despojo). Un defecto de la acusacién en cuanto al punto en comentario
afectaria gravemente el derecho de defensa del acusado. que exige la posibilidad de
conocimiento de los cargos. La primera condicién para que exista defensa, después de la
posibilidad de intervenir en el proceso, es la de tener conocimiento exacto de los cargos
imputados. KAFKA recurre a esa ausencia de conoamxento como argumento de una de
sus mds interesantes novelas del absurdo: “El proceso”. La segunda parte del inciso en
comemano “la posible calificacion legal” . hace referencia al encuadramiento del hecho
en una de las figuras tipicas del ordenamiento penal sustantivo. Comprende tanto el
nomen iuris o nombre técnico del delito (robo. parricidio. usurpacién de autoridad, etc.)
como la indicacién del articulo del Cédigo Penal o de otra ley penal que lo contenga. Sin
embargo, la omisién de algunos de esos dos elementos no afectard la validez de la
acusacion cuando no quepa duda de la calificacion legal. La tercera parte del inciso 5 se
refiere a los elementos de conviccidn, sobre los que ya discurrimos.

6. La solicitud de tramite: El menos importante de los requisitos. No creemos que su
omision afecte en nada la acusacion, puesto que €sta tiene un fin claramente definido: se
acusa para que el juez inicie un proceso y se determinen en €l hechos y responsabilidades
penales

*" Lo correcto es que la exigencia de circunstancialidad anteceda a la de especificidad, como aparece en el
Art.79.4, porque la tltima atafie a la pluralidad de hechos, que no siempre existe en las acusaciones.
* Asi, aunque no en el mismo orden: CLARIA OLMEDO, Jorge A.: Tratado de Derecho Procesal
Penal, IV, Buenos Aires, EDIAR. 1964, pag.408. DOBLES OVARES, Victor Alfonso, sefiala: “Las
cifbgmsrancias son las de tiempo, modo v lugar, y han de entenderse por ellas: la persona, el hecho, el
lugar, los medios. los motivos, la manera y el tiempo... Quis (;Quién es el culpable?). quid (;cudl es su
crimen?), ubi (;donde lo cometio?). quibus auxiliis (;por qué medios o qué complices?). cur ( ;por
qué?), quomodo (;de qué modo), quando (;en qué tiempo?).” (Codigo de Procedimientos Penales.
- Anotado, concordado, actualizado y con Jur:sprudencna nota 4 al Art. 341. San José de Costa Rica,
Editorial Juritexto. 1995, pdg. 314.
¥ Asi, CLARIA OLMEDO, Jorge A.: Tratado de Derecho Procesal Penal, IV, Buenos Aires, EDIAR,
1964, pags.408-409. '
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Quizdas por obvio, pero éste si importante, no se menciona entre los requisitos la firma del fiscal
que hace la acusacién. Ademads, debe indicarse el lugar y la fecha, preferentemente al final y
antes de la firma.

Si se estuviere ante un caso de exencién de responsabilidad penal en el que, sin embargo,
corresponda aplicar una medida de seguridad, conforme con el principio de legalidad procesal
penal (Art. 1: “Nadie podrd ser ... sometido a una medida de seguridad...”) el fiscal debera
solicitarlo en la acusacién. Tal vez no sea innecesario recordar que no debemos confundir
medidas de seguridad con medidas cautelares: éstas, de naturaleza procesal, tienen por
finalidad “asegurar la eficacia del proceso, garantizando la presencia del acusado y la regular
obtencion de las fuentes de prueba” (Art. 166) y también impidiendo la distraccién de valores y
bienes, tal el caso de todas las medidas cautelares reales (Art. 167.2). Las medidas de seguridad,
cuya primera nocion es obra del jurista suizo Stoos en 1893 . son un medio de defensa social a la
par de las penas. Pertenecen, pues, al ambito del Derecho Penal material y son reguladas por el
Cédigo Penal.

Contrariamente a lo que puede sugerir una lectura superficial del Art. 78, no son tres sino dos las
formas en que puede hacerse la acusacién particular:

1. Mediante adhesion a la acusacion hecha por el Ministerio Pablico: Es decir, mediante
un escrito en el que formalmente se manifieste la adhesién a los términos de la acusacion
del actor penal oficial o fiscal. No creemos que sea necesario repetir la relacion de hechos
y otros elementos de la acusacién del fiscal. puesto que €stos constan ya en autos. Pero
debera hacerse debida identificacién de la causa, del actor penal adhesivo y. en lo posible,
del acusado.

2. Interponiendo un escrito de acusaciéon auténomo: En otras palabras, haciendo el actor
penal particular su propia acusacién, en la que la relacién de hechos, segtin su propia
apreciacion, podria ser diferente de la contenida en la acusacién del fiscal, y en la que la
prueba que sustente esos hechos también podria variar. En este caso. el auto de remisién a
juicio (Art. 272) seria el que unificaria el cuadro féactico, pues es el juez el que entonces
decidira cuél relacién de hechos admite para el juicio.

El inciso 3 del Art. 78 no sefiala una tercera forma de acusar, sino una de las dos situaciones en
que se puede acusar en forma auténoma. Esas situaciones son las siguientes:

a) Actuando el actor particular como acusador conjunto (Art. 78.2): O sea,
constituyéndose en actor a la par del Ministerio Publico, mediante acusacién
auténoma;

b) Actuando el actor particular como acusador inico (Art. 78.3): Cuando el
Ministerio Piblico decline el ejercicio de la accién (Art. 226), y la declinatoria
no obedezca a la aplicacién del principio de oportunidad, porque en este caso
debe prevalecer la justa exigencia del bien comin (Art.9) en que debe estar
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fundada cualquiera de las aplicaciones de este principio y ello impediria la
acusacion particular.

Debemos recordar que, pese a que en el primer parrafo del Art. 78 sélo se menciona a la victima.
también puede ser acusador particular cualquier otra persona, conforme se establece en los
articulos 51.4 y 109 y con la limitacidn ya sefialada al examinar la accidn popular.

Los requisitos de la querella (Art.79). acusacién por delitos de accién privada, son los mismos
de la acusacioén hecha por el fiscal o el actor penal particular, con las naturales diferencias en
cuanto al acusador.

Es cierto que en el Art. 79 existe una diferencia en la forma en que se establece la exigencia de
sustentar probatoriamente la acusacion. No se hace en uno de los cinco incisos o numerales, sino
en un parrafo final y con diferentes palabras, aunque el significado es el mismo: debe revelarse en
el escrito de acusacién cualquier elemento de prueba disponible.

La acusacion, ya sea oficial o particular. y la querella se presentardn ante el juez competente (Art.
80). En el caso de acusacioén, ante el juez de distrito o el juez local. segiin se trate de delitos
graves o de delitos menos graves respectivamente. En el caso de querella. por estar sancionados
los delitos de accién privada con pena menos grave en el ordenamiento penal patrio, el juez
competente serd siempre el juez local (Art.20).

Si ya hubiere proceso, la acusacion se presentard ante el juez de la causa, para evitar procesos
paralelos por el mismo hecho. Si no se hiciere asi. el defensor deberd oponerse a la nueva
acusacion o querella mediante una excepcion de falta de accién, por litispendencia (Art. 69.2).
Cuando en la misma circunscripcion territorial hubiere mds de un juzgado del mismo orden y
competencia material, la acusacién o querella se presentard en la oficina tnica de recepcién y
distribucién de causas para que se designe al juez que resulte competente en razén del turno
establecido de acuerdo con la Ley Organica del Poder Judicial y su Reglamento.

Del ejercicio de la accién civil*

De conformidad con el Art. 81. la accién civil. tanto restitutoria como resarcitoria. puede ser
ejercida en sede penal una vez que la sentencia penal haya adquirido firmeza.

¥ ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO. Niceto. y Ricardo LEVENE. hijo, sefialan: “La accién de
resarcimiento surgida del delito es civil por su naturaleza v penal por derivar de un hecho delictivo y por
deducirse normalmente ante los tribunales represivos. Como accion civil que es, tiene todos los rasgos
atribuibles a las demds acciones civiles: es un derecho potestativo, frente al adversario, renunciable en
todo momento, sobre el que cabe transaccion. transmisible a los herederos del damnificado, y ejercitable
contra los del culpable, v también, en ocasiones, frente a terceros civilmente responsables v frente a
personas exentas de responsabilidad criminal. Presenta, pues, agudos contrastes respecto de la accion
penal ¥y es, desde luego, una institucion independiente de ésta. cuya resolucion no prejuzga la suerte que
aquélla vava a correr, ya que un hecho que no sea delictivo puede. sin embargo. haber causado dariios
civiles.” (Derecho Procesal Penal, 11, Buenos Aires, Editorial Guillermo Kraft. 1945, pigs. 94-95).
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Consideramos un acierto la sucesividad de la accidn civil en relacién con la accién penal. La
simultaneidad de acciones, dispuesta en otros cédigos de la regién, ha producido efectos
negativos en el proceso penal por las siguientes razones:

a) Ha sido pretexto para introducir formalismos propios del proceso civil y eso ha
entrabado todo el proceso;

b) Ha encontrado resistencia en los jueces, quienes suelen ver a la accién civil como un
cuerpo extrafio que hay que expulsar en la primera oportunidad. De alli la excesiva
rigurosidad con que suele examinarse la constitucién en actor civil y cierta
predisposicién a sacar del proceso a dicho sujeto procesal antes de llegar a juicio.

¢) Suele afectar la debida atencién que debe tener cada una de las acciones. Se corren dos
riesgos: que se altere la jerarquia natural de ellas y adquiera preeminencia la accién
civil, o que la accesoriedad de ésta llegue a significar menor consideracién en el
momento de resolver la causa.

El Cédigo Procesal Penal de Nicaragua establece una verdadera accion civil, pese a que el Art. 81
pareciera dar pie a la opinién de que se trata de una simple solicitud de restitucién y de tasacién
de dafios y perjuicios.

Basta con ver los requisitos de dicha *“‘solicitud™, dispuestos en el dltimo parrafo del Art. 81 y en
el Art. 82 para comprender que se trata de toda una demanda: indicacién de actor y demandado,
fundamentos de hecho y de derecho, pruebas y petitum.

Los fundamentos de hecho estdn constituidos por la copia certificada de la sentencia, que exige
acompaiiar el Art. 82, porque la accién civil encuentra sustento féctico en los hechos establecidos
en la sentencia penal. Esta sentencia no necesariamente deberd ser condenatoria, pese al
calificativo de que hace uso el texto legal, dado que la accidn civil también procede en caso de
que se haya establecido la exencién de responsabilidad penal sin exencion de la civil (Art. 81)
y eso sélo puede hacerse mediante sentencia.

En los casos de suspension condicional de la persecucién penal, tercer caso en que cabe la
accién civil conforme el Art. 81, no hay que esperar la sentencia de sobreseimiento porque la
reparacion del dafio o su garantia es condicién sine qua non para que el juez otorgue dicha
suspension (Art. 63). En estos casos es el auto que acuerda la suspension del proceso y establece
que el acusado ha admitido los términos de la acusacién lo que constituird el fundamento factico
de la demanda.

Ya vimos que cuando se trata de suspension de la persecucién penal se ejerce la accién civil
solamente ante falta de acuerdo sobre el monto de la responsabilidad civil, y no para determinar
esa responsabilidad. porque la admisién de la acusacién por el acusado, que es presupuesto de
este instituto (Art. 63), implica admisién de las consecuencias civiles derivadas del delito.
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Tampoco es admisible la opinién de que este capitulo del Cédigo regula un simple incidente de
ejecucién, porque no habra habido aiin resolucién condenatoria en lo civil que pueda ser
ejecutada.

" Se trata, en suma, de una accién procesal nueva y distinta, aunque su objeto se encuentre
vmculado con el propio del proceso penal, dado que el hecho generador de ambos objetos
procesales es el mismo: el delito.

Debe sefialarse que en la generalidad de los casos la accién civil serd solamente resarcitoria,
porque lo usual serd que tratdndose de la restitucién de bienes el juez penal la disponga de oficio
.en la sentencia penal (Art. 81). El resarcimiento, por el contrario, aparte de que requeriria una
expresa solicitud de la parte interesada, no podria disponerse sin que haya habido posibilidad de
discutir sobre la existencia de la responsabilidad civil (que es distinta de la existencia del hecho
-generador de ella, ya establecido en la sentencia o en el auto de suspensién de la persecucién
penal), Ia maomtud de los dafios y perjuicios y el monto de la reparacion.

Cuando sobre la legitima propiedad de un bien por restituir hubiere discrepancia, no podra
ordenarse la restitucion ni siquiera a través de la accion civil. El asunto deberd ventilarse en la via
civil ordinaria porque se requeriria una accién reivindicatoria. que no puede ser discutida en sede
‘penal.

Con arreglo a lo dispuesto por el Art. 83, el juez examinard la demanda y la devolveri al actor
civil para que dentro de un plazo de cinco dias corrija cualquier defecto en relacién con los
requisitos de ley. Si no se efectuaren las correcciones requeridas, se rechazari la accién mediante
“auto.

Contra esta resolucién c¢aben’ recursos de reposicion y apelacion. Si la apelacién fuere
desestimada, se agotard la via penal para el reclamo civil y s6lo quedara la via civil ordinaria.

' Si la demanda fuere declarada admisible, se dard traslado de ella a los demandados para que. en
un plazo de tres dias, contesten lo que consideren pertinente y ofrezcan pruebas de descargo al
actor con copia al juez.

'Venc1do el plazo para contestar la demanda. aunque no hubiere habido contestacion, el juez
convocara a las partes a una audiencia de conciliacion y prueba. que deberd celebrarse dentro
de un plazo de diez dias.

"El Art. 84 prescribe que la audiencia de conciliacion y prueba iniciard con un tramite de
conciliacion. Si hubiere acuerdo conciliatorio.su contenido se incorporard a la sentencia con que
debers culminar el ejercicio de la accidn civil. En caso contrario, se recibirdn las pruebas y se
oirdn las pretensiones de las partes.
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Ante la incomparecencia injustificada del actor civil se decretard el abandono de la accién, su
archivo y la condenatoria en costas. Este abandono de la accidn, en tanto no implica renuncia del
derecho resarcitorio, no impedird una nueva accién en via civil ordinaria, pero si sera ébice para
intentarla de nuevo en sede penal.

La no comparecencia injustificada de los demandados a la audiencia no serd motivo para
suspenderla. Se recibird la prueba ofrecida por las partes presentes y se resolvera con base en ella.
He aqui un claro ejemplo de carga procesal insatistecha y de sus consecuencias: la pérdida de la
oportunidad para producir pruebas y hacer alegatos finales.

Establece el Art. 85 que el plazo para dictar la sentencia no podrd exceder de tres dias a partir de
la clausura de la audiencia. Aunque el citado articulo no lo indique, la sentencia que resuelva la
cuestidn civil en sede penal deberd contener todos los requisitos sefialados en los articulos 153 y
154 que sean compatibles con su naturaleza. Los requisitos que expresamente exige el Art. 85 son
complementarios de los requisitos generales de la sentencias establecidos en los articulos citados.
Pensar lo contrario nos llevaria al absurdo de admitir la posibilidad de una sentencia no
fundamentada. en quebranto del principio de racionalidad.

Los requisitos especificos de la sentencia en lo civil son:

1. Nombre, generales de ley y nimero de documento de identidad del solicitante y,
en su caso, de su apoderado legal: Se refiere a los datos que identifican al actor civil
y a su eventual apoderado.

2. Nombres y generales de ley de la o las personas declaradas responsables civiles:
La dltima expresion no es nada feliz. La sentencia perfectamente podria ser
desestimatoria, en cuyo caso no habria declaratoria de responsables civiles. Debi6
decirse “de los demandados” , porque eso es lo que son.

3. La orden de restituir, o reparar los danos o indemnizar los perjuicios, con su
descripcion concreta y detallada, y su monto exacto: Esta es la parte resolutiva de
la sentencia. Obviamente, si se desestima en su totalidad la pretension del actor civil,
en vez de esto deberd expresarse el rechazo de la accién.

4. La orden de embargar bienes suficientes para responder por la restitucion,
reparacion o indemnizacion, y las costas, o cualquier otra medida cautelar de
caracter real: Forma parte del fallu o parte dispositiva o resolutiva. De previo a la
orden es necesario que se fundamente la necesidad de la medida, en obsequio al
principio de proporcionalidad (Art. 5). Debemos entender que si la acciéon fuere
rechazada, seria improcedente toda medida cautelar.

Dice el Art. 85 que la sentencia serd apelable. ;Sera también recurrible en casaciéon? Del texto
que sigue parece poder deducirse que no lo es: “Si la resolucién no es recurrida o si habiéndolo
sido es confirmada, quedard firme...” . Al hacerse mencidn sélo de la apelacion parece limitarse
la recurribilidad a ella.
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Si nos vamos al Art. 386 la impugnabilidad objetiva en casacion estd limitada a “las sentencias
dictadas por las salas de lo penal de los Tribunales de Apelacién en las causas por delitos
graves, excepto las que confirmen sentencias absolutorias de primera instancia”. Estas
sentencias impugnables son las que resuelven la causa penal, no las que resuelven la cuestién
civil, que son distintas como distintas son las causas en que se dictan.

La causa penal se extingue con la firmeza de la sentencia que resuelve la cuestién penal, salvo en
lo que toca a la ejecucion de la pena. La accién civil se ejerce ante el mismo juez que resolvié la
causa penal, pero no es una continuacion de ésta. Es una causa distinta, una causa civil tramitada
en un juzgado penal, pese a la opinién de ALCALA-ZAMORA y LEVENE de que la accién
también tiene naturaleza penal, recogida en la nota 40.

El hecho de que se excluya en el mismo articulo a algunas de esas sentencias penales (las que
confirman sentencias absolutorias de primera instancia) nos da otro argumento para una
interpretacion restrictiva del texto en examen.

Para ejecutar la sentencia condenatoria en lo civil se debe seguir el procedimiento que para ese
efecto dispone el Cédigo de Procedimiento Civil (Art. 85 in fine).

El Art. 86 fija un plazo para ejercer la accién civil en sede penal de un afio a partir de la firmeza
"de la resolucién dictada en el proceso penal que pueda servir de fundamento factico a la demanda.
Vencido ese plazo se operard la prescripcion de la accién en sede penal, pero podré el interesado
ejercer accidn en sede civil.

Dispone el Art. 87 que los terceros que hayan sido condenados civilmente pueden acudir a la via
ordinaria a repetir contra los directamente obligados. Terceros condenados civilmente, o terceros

demandados, son aquellos que no participaron en el delito, pero que responden civilmente
conforme la ley establece. Directamente obligados son los autores y participes del delito.
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