LA ACCION PENAL
EN DERECHO CANONICO

I. LA ACCION EN GENERAL

Obtenida ya, en nuestro anterior articulo, la exacta delimitacion de la
accion penal, resta acometer de una manera frontal y directa el estudio de
<u concepto y naturaleza juridica, aunque, como era forzoso, ya en las
naginas que precedieron hayan quedado consignadas no pocas observacio-
nes aprovechables ahora.

A nadie puede ocultirsele la trascendencia de la empresa: “La teoria
general de la accion—ha escrito uno de los maestros de la procesalistica
italiana moderna—, acaso el niicleo de cuestiones de mayor trascendencia
dentro de la problematica general del Derecho del proceso, constituye una
de las bases sobre las que ha de asentarse todo el conjunto de instituciones
que integran aquella disciplina. Desde el punto de partida de su identifi-
cacién legal y doctrinal con el derecho material subjetivo, la accién y su
teoria general han venido evolucionando progresivamente, desligindose del
llamado Derecho sustantivo y constituyendo. con su propia construccién
auténoma, uno de los cimientos que sirven para fundar la autonomia de
ia ciencia juridica procesal; explicando, segtin la idea que de la accién se
forme, multitud de figuras procesales de la mas alta importancia v refle-
jando, por otra parte, en la estructura de 1a misma teoria el aspecto mas
delicado de toda la institucion procesal: la adaptacion a las exigencias ju-
ridico-politicas de cada pais y de cada época, las que no pudiendo por me-
nos de producir una repercusion en el desarrollo de una funcién estatal
tan importante para la vida de la comunidad como lo es la Administracion
de Justicia, vienen a operarla, entre otros instrumentos, muy principal-
mente por medio de la influencia ejercida sobre la teoria general de la
accion” (1).

Larga, excepcionalmente larga, ha sido la cita. Pero creemos que ex-
cusan de motivarla su densidad de ideas y la precisiéon con que enmarca
el problema que vamos a estudiar,

(1) CALAMANDREI: Relalivita del concetto di azione”. “Riv. di Diritto Proc. Clvile”, 16 (1929),
paginas 22-23.
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Si bien, para que su vision sea total, convendria afiadir, a las exactas
consideraciones de orden pragmatico en ella contenidas, otras de caracter
mas filoséfico. Porque, aunque con evidente exageracion, se ha dicho que
“... la filosofia del Derecho penal es, ante todo, una filosofia del proceso
penal: es el estudio de aquel particular dinamismo que produce el ideal
juridico penal..., ideal sostenido y elaborado a través de la accién mis-
ma” (2).

Solo resta, por tanto, emprender tal estudio. En el cual seguiremos
el mismo método que en la primera parte: empezar por preguntar su opi-
nién a los procesalistas seculares para desarrollar después nosotros, con
los datos proporcionados por ellos, una teoria que se adapte plenamente
a las particulares exigencias y caracteristicas del Derecho de la Iglesia.

Empezamos por la teoria general de la accion.

Tratamos, en las paginas que siguen, de recordar, mas que exponer,
lo que acerca de la accién en general se ha dicho y escrito. Es tanto, y a
veces tan confuso, que nuestra exposicion ha de resultar forzosamente
fragmentaria e incompleta, aun como mero resumen. Pero, aun asi, logra-
remos plenamente nuestro intento. No hace falta exponer, detallar y dis-
cutir las innimeras hipétesis elaboradas. Nos basta con saber que no sir-
ven para nuestro intento.

Antecedentes.

Nos limitaremos a dejar consignados aqui tres aspectos preliminares
del probiema:

1) Aspecto etimoldgico—La palabra “acciéon” poco nos dice. Indica
una referencia al hacer, a la actividad de alguien. Tal actividad puede
ser, y de hecho, en el uso normal de la palabra, lo es con frecuencia, extra-
juridica. Puede ser también juridica, pero extraprocesal. Y dentro del pro-
ceso puede aplicarse, e historicamente se ha aplicado (3), con indiferencia
a los diversos actos del proceso. Sin enibargo, si en lugar de hablar aisla-
damente de “accién”, se le afiade la calificacion de “procesal”, la expre-
sién toma un significado, si no gramatical, si, al menos, técnico, bien de-
terminado. Se destaca asi de entre la masa de actividades procesales,
dejando a un lado las del juez y las del demandado, el grupo de las del de-
mandante, encabezado por un acto de iniciacién procesal. Este acto de ini-
ciacion procesal, que, por serlo, ha de estar revestido de virtualidad sufi-

(2) PEREGO: I nuovi velori [ilosofici e il Diritto penale (Turin, 1918), pdg. 96.
(3" Rupekit: De proces., 1, pdg. 53. n. 19, nota 2.
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ciente para poner en marcha todo el mecanismo del proceso, nos conduce
a la idea de accidn procesal (4). No creemos que el examen del nombre
mismo pueda llevarnos, sin peligro, mas alla.

2) Histéricamente considerada la accién, no presenta, hasta tiempos
muy niodernos que nos tocard examinar més despacio, grandes complica-
ciones (5). Elaborado el concepto en Derecho romano, con un caracter de
independencia relativa en cuanto al derecho subjetivo (6), viene, sin em-
bargo, a establecer contacto con él, cada vez mas intimo, en la definicién
de Justiniano: “Ius petendi in judicio quod sibi dcbetur” (7).

Quedo establecida asi una intima relacién entre accion y derecho sub-
ietivo, que, unanimemente aceptada por todos, canonistas y civilistas, ha-
bria de perseverar hasta tiempos muy recientes. Con variedades de matiz,
que luego habran de exponerse, se establecia una correlacién absoluta en-
tre accidn y derecho, tanta que, “con la mayor frecuencia y sin faltar al
tecnieismo del lenguaje forense, se toma la una por la otra; asi es que con
1igual propiedad decimos: tengo derecho para reclamar tal cosa, que: tengo
accion para reclamar tal otra” (8).

Sélo a partir del célebre trabajo publicado por WINDSCHEID en 1856 (9),
con la controversia a que di6 origen (10) se plantea el problema de la na-
turaleza de la accidn, con caracter de independencia frente al derecho, que
estudiaremos ahora.

3) La recta Filosofta no parece imponer una determinada actitud.
Después de lo dicho acerca de la ausencia de controversia a todo lo largo
de la Historia, no parecerd extrafio que digamos que hasta nuestros dias
no se ha planteado tampoco el problema bajo un aspecto filosédfico.

En realidad, no parece que pueda establecerse una conexion determi-
nada entre la solucién del problema de la naturaleza de la accién y los
principios fundamentales de la Filosofia del Derecho. Queda campo libre
al legisiador y al estudicso para establecer lo que parezca mas conforme
a la verdad y a la conveniencia, y la misma potestad que el primero tiene

(4) Guasp: Comentarios, 1, pag. 330.

(5) Un resumen de la historia de la acclén puede verse en BruGr: “Nuovo Digesto Ita-
nano”, v. Azione, vol. II, pdgs. 108-118.

(6) “El derecho a litigar no era simplemente la consecuencia natural de una pretensién,
sino que tal posibilidad unicamente exisfa cuando, respecto de aquel derecho subjetivo, hu-
bierg concedidn ung daccion”. ARIAS Ramos: Derecho Romano (Madrid, 1940), vol. I, pig. 170.

(7) Inst. IV, 6 init., definfcién tomada dec CeLso: “Nihil altud est actio quam jus quod sibt
debeatur ludicto persequendi” (D. 44, 7, 51).

(8) MANRESA: Comentarios a la ley de Enjuiciamiento civil (Madrid, 1928), vol. I, pdg. 43.

(9) Die actio des romischen Zivitrechts vom Standpunkt des kentingen Rechts (Berlin).

(10) MUTTER: Zur Lehre von der rdmischen Actio dem hentigen Klagerecht (Mtnich, 1857),
WINDSCHEID: Abwechr gegen Dr. Th. Mutter (Berlin, 1857).
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respecto a la determinacién de los derechos, se le puede y debe atribuir
respecto a las acciones (I1).

Diversas leorias.

Aunque dentro de cada una de cllas puedan establecerse diferencias no
despreciables, la necesidad de no dar una excesiva extension a este capi-
tulo, y aun la misma claridad, hacen que podamos reducirlas a las cinco
que siguen:

1) Opinion tradicional—Ha quedado dicho hasta qué punto esta opi-
nion ha gozado de universal aceptacién hasta tiempos muy modernos.
Después de haber hecho crisis en Alemania, aun continud victoriosa en
Italia hasta los estudios de CHIOVENDA (12) y en Espafia casi hasta nues-
tros dias (13), pero hoy puede decirse que estd casi abandonada (r4).
Ha admitido tres variedades principales:

a) La accién es un elemento del mismo derecho (15): el propietario
que reclama judicialmente una cosa de quien la detenta, ejercita su dere-
cho de propiedad.

b) La accidn, es, si, el mismo derecho, pero en cuanto, removiendo
los obstaculos que se le oponen, defiende su integridad. En frase que ha
hecho fortuna, es “i diritto stesso in piede di guerra” (16) o, como otros
prefieren, “elevado a la segunda potencia™ (17).

(11) “De jure naturali omnia iura defensione aliqua gaudere debent, secus jura non
esgent; at specialem tuitionem in indicwo forma et modo determinatfs tus naturate non con-
cedit; id facit ius positivuin determinatis iuribus actiones concedendo”, CORONATA: Institutio-
nes, vol. I, pag. 97, n. 1.192,

(12) Y asf es la aceptada por ios comentaristas mas célebres, como PESCATORE: Sposizione
compendtosg della procedura clvile e commerciale (Middn, 1905), pdg. 120, Marrmoro: Trata-
dJo de Derechn judiciel ctvil (Traduceién de Oveiero, Madrid, 1930), vol. I, pdg. 14. “En Ja
¢poca en que en Alemania se debatfan ya los problemas a que aludimox... se aceptaba en...
I'alia, inclusive, rcomno clartsima Ja definicion de Cergo v se perpetuaban lus cuestiones de
honrrro v de HEINECGIo sobre la correccidn sistemdtica Jde aqguelln deflnicion y sobre la opor-
tunidad de completar el sibi debealur con la mencion de derechos reales”. SILvA MELERO:
Sintesis, pig. 16.

(13) «fr. lag palabras de Manresa (1928), citadas mds arriba (not. 8).

(14) Aun parecen sostenerla, sip especificar mds, VERMEERSCH-CREUSEN: Epilome jfuris
canonici, y de intento, J. PASQUARIELLO: Doctrina canonica en actione, “Eph. Iuris Canonici”, 4
(1048), pags, 440-461.

(16) V., gr.,, WERNZ-VIDAL: Jug canonicum, vol. VI, n. 245, v [andnimo] en Il Dir. cccles.,
40, (1929), pdg. 191, Esta es también la opinion que practicamente resulta recogida en el
ordenam!ento jurfdico cspafiol contenido en las Jeyes de Enjuiclamiento y Cddigo civil,
fiecfentemente se ha Inlciado otra orientacién, pero tampoco, a nuestro juiclo, acertada.
Cfr. R. DE LA Rica: Lg nuevs ley Hipotecaria (Madrid, 1945), pdg. 125, nota 1 (comennaryo at
artfculo 129 de la de 1944, que habla de “accién extrajudiclal”, expresién que ha desapare-
cidn en la nueva redaccidon de la Ley, aunque siga latente. Cfr., “Boletin Oficial del Estado”
de 27 de febrero de 1946.

(16) MANFREDINI: Trattato & Diritto giudiziale civile (Roma, 1900), vol. 1, pag. 540.

17 Cfr. ScHrAROrL.: Recenslén de ROBERT! (De proces.), “Rassegna Biblografica per le
= ienze Glu.w, 6 (1931), pdgs. 313-318.
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¢) La accion es, finalmente, el término de una transformacién que
el derecho ha sufrido como efecto de su reclamacién judicial (18).

2) Pretension de tutela del derecho (19): Se trata de una doctrina
que alcanzé extraordinaria difusién en Alemania, a partir de su exposi-
cién por WacH (20), hasta llegar a alcanzar “la categoria de verdadero
dogma del Derecho procesal” (21), éxito en el que influy6 el haber sido
la primera que separ6 la accion del derecho material, En esta teoria, “la
accién no es ya un simple duplicado del derecho subjetivo privado, sino
un derecho subjetivo existente por si mismo y que se dirige hacia un
nuevo sujeto pasivo, el Estado, y que tiende a obtener una prestacion
juridica diversa de la contenida en la primitiva relacion juridica, como
es la de que el Estado conceda su protecciéon jurisdiccional al titular de
la accion, medianie una resolucion favorable, en la que se tutela el dere-
cho del particular, consagrandose una vez mas el predominio del interés
particular sobre el piiblico” (22).

3) Derecho potestativo—Moviéndose en una direccién anadloga, aun-
que no idéntica, a la anterior, con cl deseo de obtener el ansiado equili-
brio entre el principio de autoridad y*el de libertad, construyé Crio-
VENDA (23) esta teoria, que ha tenido gran aceptacién en Italia (24) y
fuera de e}la (23), pues, al mismo tiempo que evitaba el excesivo matiz
privatistico de la anterior (26), se adaptaba bien a la tradicidén romanis-
tica, siempre cara a los italianos.

(18) SAvIGN : System des hentigen rdmischen Rechis (Heidelberg, 1840), pdg. 350.

(19) Denominamos asf esta teorfs, a diferencia de Roperti, haciéndonos eco de lus obser-
vaciones de Guase (pdg. 333, mot. 3), que ponen de manifiesto lo erréneo, o, si se quiere,
equivoco, de la terminologia de aquél.

(20) Handbuch des deutschen Zivilprozessrechts (Hamburgo, 1885).

(21) Guasp: L c.

(22) FENECH: Derecho procesal penal, vol. I, pags. 386-387. Cfr. PRIETO CASTRO: Exposi-
eion, vol. I, pags. 43-44; M. MIGUEL Y RoMERO: Anliguo y moderno conceplo de lg accidn pro-
cesal, “Rev. Gen. de Legisl. y Jurisp.”, 153 (1928), pag. 31.

(28) L’azione nel sistema dei diritii, publicado en 1903 y reeditado en sus Saggi (Roma,
1920), pags. 7-57; Principios del Derccho procesal civil, traduccion de Casais (Barcelona,
1920), pags. 43-47; Instiluciones de Derecho procesal civil (irad. de GOMEZ ORBANEJA; Madrid,
1936), pags. 1-17. Puede verse el prologo que puso XtrAU a la traduccidn de La condena en
-enstag, donde exalta la trascendencia de la nocién dada por el autor (Madrid, 1928), pags. 14-15.

(24) Destacan, entre sus seguidores: CALAMANDREIL: Istituzione di Dirittto processuale ctvile
{Mildn, 1941), vol. I, pdgs. 127-132; GalLI: Contribufo allg teoria dell’ intervento principale,
“Arch. Giuridico”, 77 (1906), pdgs. 213-313, y otros muchos que no podemos detallar por el
enorme desarrollo que la lteratura juridica tuvo en Italia ultimamente.

(25) En Alemania, por ejemplo, coineidié con ¢él, casi simultdéneamente, WESMANN: Lehr-
bruch des deutschen Zivilprozessrechts (Berlin, 1909). También en Espafia ha tenido seguidores,
-entre 10s que destaca GOMEZ ORBANEJA, hablendo sido recogida literalmente en alguna sentencia
el Tribunal Supremo.

(26) Que pugna con las actuales corrientes juridico-politicas.
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Concibe la accién “como un derecho potestativo (27), que, aun siendo
un derecho individual, no lo es a una prestacién determinada, porque tien-
de a ia actuacidn jurisdiccional, que no es una prestacion debida al indi-
viduo, sino el ejercicio de una funcién pliblica. El Estado, al proteger al
individuo cuyos derechos se violaron, cumple, en primer término, una
funcion nomofilactica, protege su propia ley violada y, como consecuen-
cia, satisface el interés individual, cuya vulneracién-—y no la de la Ley—
llevé al particular a acudir en busca de la proteccion jurisdiccional, con
la que puede contar, por lo que, en cuanto es titular de la accion, se en-
cuentra en una cierta relacion con el poder del Estado” (28). “Asi en-
tendida la accidén es también..., como en la teoria anterior, un derecho
anterior al proceso, que se satisface mediante la obtencion de una resolu-
cion judicial favorable y que corresponde, por lo mismo, solamente a
aquella de las partes que tiene razén” (29). Cualquier ley lleva consigo
la obligacion, por la que se cumple con la prestacién, y la accién, por la
que se cumple con todos los medios de la plblica autoridad, que actiian
una vez puesta esta previa condicién. Son dos medios que concurren al-
ternativamente al mismo fin (30).

4) Derecho abstracto y funcién piblica. — Aunque entre estas dos
concepciones exista la diferencia, no escasa, que de su misma enunciacién
rcsulta, las reunimos bajo un solo epigrafe porque ofrecen la nota comin
de superar la consideracién de la acciéon como un derecho subjetivo, pri-
vado o publico, potestativo. La critica de las teorias anteriores ha con-
ducido a un grupo de autores (31) a tratar de sustituirlas en un doble
sentido:

a) Haciendo de la accién un derecho abstracto. Si el juez estd obli-
gado a algo frente a quien ejercita la accién, no es ciertamente a fallar
en su favor o a fallar en justicia, sino a fallar; esto quiere decir que la
accion, derecho abstracto, no es un derecho que corresponda al que tiene

(27) Derecho potestativo o puro poder jurfdico es aquel en el que, a diferencia de los
derechos absolutos y relativos ordinarios, no aparece un obligado ni desde el momento de
constitucion ni en un momento posterior, sino sélo una persona sujeta a los efectos que el
ejercicio del derecho potestativo produce. Puede verse un ejemplo en Guasp: Comentarios, I,
pagina 335, not. 3.

(28) FENECH: Dcho. procesal penal, vol. I, pdg. 287.

(29) Guasp: Comentarins, t. 1, pdg. 336.

(30) RoBeRTI: De proces., t. 1, pig. 68, not. 22, 3.

(31) JoHONKE: Zivilprozessrecht (Berlin, 1938). Aparte de la exposlcién que hace de su teo-
r{a (pdgs. 2-10), resulta muy interesantg este autor como orientador en la biblografia sobre
la 1cclon, que aporta en forma casl exhaustiva (pags. 144-160). CARNELUTTI: Instituciones del
nuevo proceso civil italiano (traduccién de Guasp; Madrid, 1942), pdgs. 166-170. PRIETO CASTRO:
Exposicidn, vol. 1, pdgs. 44-45.

— 138 —

Universidad Pontificia de Salamanca



LA AOOION PENAL EN DERECHO CANONTCO

razon, sino a cualquiera que acuda a los Tribunales con una reclamacién,
porque, sea ésta fundada o no, el reclamante podra exigir siempre una
decision judicial (32).

b) Considerando al particular como investido de una funcién plibli-
ca. Se trata de un poder concedido al particular, con una consideracion
instrumental. La de que es medio mas apto para la obtencién del fin del
proceso que la iniciativa ex officio atribuida al 6rgano jurisdiccional.

5) Pretension.—En nuestros dias y en nuestra Patria se ha verifica-
do, o mejor, se estd verificando, un intento de replantear el problema so-
bre nuevas bases que permitan llegar a su solucion (33). No es aceptable
la accién como derecho concreto, puesto que el proceso se inicia lo mismo
por quien tiene este derecho que por quien no lo tiene. Concebir la accion
como derecho abstracto depende de una serie de consideraciones extrapro-
cesales, que sittlan consiguientemente el problema fuera del ambito del
Derecho procesal. Al Derecho procesal corresponde examinar el acto a que
el proceso esta condicionado, no el poder del que tal acto emana, poder
cuya existencia hay que decidirla con arreglo a criterios de Derecho civil
o politico, segiin 1a idea que de su concepto se tenga; lo cual no equivale
a negar que tal derecho exista en realidad, sino a poner en duda que la
determinacion de su naturaleza sea un problema de indole procesal. La
accién es un acto, no un derecho; pero este poder se desenvuelve fuera
del ambito del proceso y es indiferente a éste (34).

Aunque el acto de iniciacién procesal (35) podria recibir, sin incon-
veniente, el nombre técnico de “accidn”, entienden los defensores de esta
teoria que, para evitar confusiones y respetar una inveterada tradiciom,
convendria designarlo con otro nombre, que podria ser el de “pretension
procesal” (36). “El concepto de accién debe ser elaborado fuera del dm-

(22) Como antecedente de esta teoria puede verse la obra de Rocco: La sentencia civil
(trad. de OVEJERO; Madrid, s. 1) y E. Levy: Le droit au service de Uaction, Archives du
Ph'los. du Droit”, 5 (1935), pags. 74-80.

(33) Paladin de esta opinién es J. Guasp en sus Comentarios, vol. I, pags. 338-340, ha-
biendo obtenido una favorable acogida por parte de la critica y algunos seguidores.

(34) Lo que explica que se discuta la naturaleza de la accion con indicaciones derlvadas
inmediatamente del Derecho politico y que, a pesar de las divergencias existentes, todas, o
casi todas, las teorias lleguen, en el tratamiento de los problemas especificamente procesales,
& resultados de una semejanza extraordinaria.

(35) El acto de iniciacién y la pretensiéon se refunden en algunos ordenamientos como
el nuestro, por lo que podemos hablar como lo hacemos en el texto. Pero adviértase que, “no
obetante esta fusion..., iniciacién y pretensiéon no deben ser confundidas: 1a primera es
la que recibe, en el proceso civil, el nombre técnico estricto de demanda.” Guasp: Adminis-f
fracion de justicia, “Rev de Estudios Politicos”, 9 (1945), pdg. 80.

(36) Lo que, & nuestro juicio, no estd exento de Jnconvenlentes, entre otros, el de la
misma confusién que trata de wevitarse, aunque planteada en sentido inverso.
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bito del Derecho procesal; su lugar en esta disciplina ha de ocuparlo el
concepto de pretension (37).

Lxamen critico.

Hora es va, después de este rapido y sintético recorrido, de someter
a un examen critico sus resultados. No en el sentido de una valoracién
de cada una de las teorias en si, que nos sirviese para sciialar cuil ¢s la
verdadera, filoséficamente (38), o en relacion con un determinado orde-
namiento juridico, para destacar la que mejor se¢ adapta a €l (39), =ino
mas bien, como ya hemos dejado indicado mas arriba (40), para ver si el
concepto civilistico de accion (41), tal cual se refleja en las precedentes
teorias, es o no aplicable a.la acciéon penal.

Si atendemos a la opinién de los cultivadores del Derecho procesal
civil, la opinién que ha de adoptarse no es dudosa. Con unanimidad, que
no dudamos en calificar de sorprendente, empiezan por hablar de la ac-
cién en general, elaboran su teoria con elementos civilisticos y terminan,
al encontrarse en trance de declarar las divisiones de la accién, por enca-
bezarlas, sencillamente, con la fundamental entre acciones civiles y crimi-
nales (42). Ni faltarian tampoco en el mismo terreno legislativo ejemplos
similares (43).

Aun salvando el debido respeto a tan fuerte corriente de opinion con-
traria, creemos, con los penalistas, que no es posible tal asimilacién. Y, para
mayor claridad, procuraremos puntualizar con la mayor precisién posible
los diferentes aspectos de nuestra opinion.

1.” Sin forzar en nada los términos en que la cuestion esta plantea-
da, nos parece que pueden aceptarse integramente los antecedentes de ca-
racter nominal y filosofico que han quedado expuestos. En cuanto a lo
que queda dicho del aspecto historico, se puede decir igualmente que cabe
una aceptacion substancial, en el sentido de que también de la acciéon penal

(37) Guasr: Comentarios, vol. I, pag. 339.

(38) Tul como se hace, por ejempio, cn ¢l “Nuovo Digesto ltaliano”, tom. II1, pags. 92-
112; 0 en 8. SAarrA: Ultime tendenze della teoria dellazione, “Riv. Internazionale di Filo-
sofla del Diritto”, 20 (1940), pdags. 1-21.

(39) Al estilo de Priero Castio: La accion en el Derecho espafiol (Granada, 1931). F. Ro-
FLRTL: De reali distinctione infer actionem et jus secundum systema processuale canonicum,
“Apollinaris”, 7 (1934), pdgs. 46-52.

(40) Cfr. supra, pégs. 133-134.

(41) “Civilistico”, en el sentido de ‘“opuesto a penalistico”™, no a “eclesidstico”, del que
hiblaremos mds abajo.

(42) Criterip simplista que, como hemos de tener ocasiéon de ver, es compartido tam-
bien por los canonistas.

(43) Vv gr., la legislacion espanola, &) nrnas en principio.
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pueda decirse que hasta épocas muy recientes no se ha planteado la cuestion

de su intima naturaleza.
BRI Salista s i camaml Rt

2. Podemos iniciar el examen de las teorias propuestas, dividiéndo-
las, nicamente con vistas a una mayor facilidad de trabajo y sin preten-
siones de dar a tal divisién contenido cientifico y definitivo, en tres gru-
pos. En el primero entrarian las tres primeras, en cuanto que todas ellas
son exponentes de una actividad de los procesalistas que intentan efecti-
vamente afrontar el problema dentro del planteamiento que inicialmente,
a mediados del siglo pasado, se le di6. Para el segundo grupo quedaria
la cuarta teoria, que trata de superar las otras tres, aun dentro del mismo
planteamiento. Y el tercero constaria inicamente de la quinta teoria, tanto
por representar un nuevo planteamiento cuanto por suponer un desplaza-
miento, mas que una solucién propiamente dicha, del problema.

3" Enfrentandonos con el primer grupo de teorias, nos parece posi-
ble afirmar resueltamente que no pueden aplicarse a la accién penal, Efec-
tivamente, todas ellas, sin excepcion, giran en torno a un concepto basico
que hoy no tiene acceso, al menos normal (44), al campo del Derecho pe-
nal y procesal-penal. Es cierto que hubo épocas en la Historia en las que
el castigo de los delitos fué, efectivamente, cuidado y, consiguientemente,
derecho de los particulares (45). Pero no es menos cierto que hoy dia “la
funcién de perseguir y castigar es considerada en todo caso como activi-
dad del Estado, aunque el directamente lesionado sea un particular y sin
perjuicio de que el dafio sufrido por éste sea indemnizado, como lo debe
ser todo dafio causado, con o sin delito, por una persona a otra” (46).
Ahora bien, en esta concepcién de jus puniendi, concebido como Derecho
de caricter publico y no por abdicacion de los stibditos, no es facil encon-
trar lugar para las hipGtesis expuestas. Aun en un sistema como el es-
pafiol (47), en que la accién penal es piiblica, no puede hablarse de un
estricto derecho de un ciudadano a que otro sea castigado por un delito.
Consiguientemente, faltando este derecho-base, huelga hablar de sus rela-
ciones de dependencia e independencia con la accién procesal.

(44) Mds abajo examinaremos las excepclones que suelen sefialarse y €l problema de si
efectivamente lo son.

(45) Nos referimos, naturalmente, a las primeras etapas del Derecho romano, llamadas
de la venganza privada y de la composiciéon voluntaria, que, de algin modo, pervivieron en
ia disuncion, largo Mlempo conservada, entre delicta privata y publica, de que hablaba Pau-
vp8: “Alterum utilitas privatorum, alterum rigor publicae disciplinae” (Sentent. V, {, 6). Cfr.
€. FERRINI: Esposizione dottrinale e storica del Diritto penale romano (Milin, 1905), pég. 58.

(46) J. Amias Ramos: Derecho romano (Madrid, 1940), vol. II, pdg. 131.

(47) Articulo 101 de la ley de Enjuiciamiento criminal: “La accién penal es publica. To-
dos los ciludadanog espafioles podran ejercitarla con arreglo a las prescripclones de la Ley.”
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Alguna obscuridad puede quedar atin, que acaso disipen estas dos con-
sideraciones:

a) No puede invocarse contra lo que queda dicho que el derecho cu-
yas reiaciones con la accion se busca averiguar es el que el Estado tiene
a castigar. Nada mas peligroso, como saben bien todos los juristas, que
este trasplante de instituciones y conceptos del campo privado al publi-
20 (48). Si hacemos entrar al titular de la soberania en ¢l proceso penal,
de manera similar a como entra el particular (o el mismo Estado) en el
contencioso, nos exponemos a una serie de consecuencias gravisimas, que
solo se pueden soslayar admitiendo otra serie de excepciones y privilegios
que dejaran reducido a nada nuestro intento (49).

b) Tampoco puede decirse que alguna de las teorias expuestas, como
la de CHIOVENDA, atienden suficientemente al aspecto publicistico de la
accion, tanto que, como vimos, puede decirse que nacieron para ello. Por-
que a tal consideracion se responde que, en el sistema de CHIOVENDA, la
lev resulta aplicada a través de la satisfaccidon del interés individual, coin-
cidente con el de la Ley, del particular, lo que, como queda dicho, no se
da en nuestro caso. Aparte de que en el ejercicio de la accién penal falta
algo tan caracteristico en el sistema de CHIOVENDA como la posibilidad
de una actuacion extraprocesal, que en la imposiciéon de penas resulta im-
posibie (50).

°

4.° Mayor dificultad parecen ofrecer para ser descartadas las teorias
expucstas en cuarto lugar (51), porque precisamente deben su nacimiento
a una reaccidn, cuyo acierto no nos toca ahora juzgar, contra el concepto
de derecho subjetivo latente en las anteriores.

En su primera forma (la accién como derecho abstracto). se ve clara-
mente que resulta inaplicable al proceso penal. Como se ve al estudiar sy,
teoria general (52), lleva consigo esta forma de proceso rigidas exigencias
dificilmente conciliables con esta construccion, aun en la hipGtesis de que
pudiese ser admitida en cuanto al proceso civil. Los intereses en iuego,
las exigencias de verdad, el caracter eminentemente publico de este pro-
ceso se conforman poco con un pretendido derecho a obtener “una decla-
racidén judicial cualquiera”.

(48) Recuérdese, por tratarse de ejemplo conocidisimo, l0 ocurrido con la teorfa con-
cordataria, Y, sl se nos pide no salr del tema, lo que arriba queddé dicho acerca de la dis-
tincion de acciones,

(49) Véanse las observaciones que sobre ello hace J. GOLDSCHMIDT: Problemes furidi-
cog y politicog del proceso penal (Barcelona, 1933), pig. 24, n. 10. -

(50) En los ordenamicntos seculares a los que nos estamnos refiriendo.

(51) Cfr. supra, pags. 138-139.

(52) Supra, pags. 36-37.
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En su segunda forma (la accidén inviste al particular de una funcién
plblica), podria aceptarse como explicacion parcial, Es decir: esta teoria
puede explicar el despliegue concreto que en algunos casos tiene la accién
penal. Pero, al dejar intacto el problema en su planteamiento normal y
16gico, no puede admitirse como teoria general de la misma.

5. Resta terminar el examen critico que estamos realizando, ocu-
pandonos de la quinta teoria, que aspira a distinguir entre accion y pre-
tension procesal, eliminando de nuestro campo la primera. No falta trata-
dista de procesal-penal, ligado con caracter de antiguo alumno al autor de
esta concepcion, que le ha hecho una acogida entusiasta (53). Esta razén
extrinseca y la intrinseca del caricter un tanto revolucionario de la nueva
opinion nos hacen detenernos en su estudio, haciéndole en parrafo aparte.

JAccion y pretension?

Empecemos por exponer con la mayor fidelidad posible el pensamien-
to de FENecH. Después de sefialar la inaplicabilidad de las teorias pro-
puestas, en lo que coincide plenamente con lo expuesto hasta ahora por
nosotros, contintia diciendo: “El Derecho procesal penal ha llegado en esta
materia a conclusiones que comienzan a abrirse camino muy recientemen-
te en el ambito del Derecho procesal civil. La accion, segiin la doctrina
italiana mas reciente, se considera como un poder de requerir la presta-
cién de la funcidn jurisdiccional. El interés que hace nacer este poder es
un interés existente por si mismo, de caracter pliblico, social, coordinado
al interés del derecho material que constituye la razon de proceder, pero
completamente distinto del mismo... Con el ejercicio de la accién penal
no se hace valer el derecho de castigar del Estado ni una pretensién puni-
tiva, sino la pretensién meramente procesal para que, mediante la inter-
vencién y decision del organo jurisdiccional, se declaren las circunstancias
a que se ha hecho referencia [subsistencia del hecho, correspondencia o
no con una norma penal] y se establezcan los correspondientes efectos
juridicos, de tal manera que el interés quede satisfecho, incluso cuando,
fundado en resultados negativos, el Tribunal absuelva al imputado, rea-
lizando asi la declaracion positiva o negativa, que es la actuacion de la
Ley en el caso concreto...”

“Los limites yt relaciones entre accién y pretensién exigen un anali-

(5) Nos referimos a FENeCH: Derecho procesal penal, vol. 1, pags. 388-391. Ideas pare-
c’das habfan sostenido ya en Italia Massanri: Il processo penale nella nuova legislazione

stettana (Turin, 1932), vol I, pdgs. 14-17, que usa ldéntica terininologia, y CarrLos GRAY, que
puede decirse que dedica las 45 pags. (199-243) del articulo citado en la nota 55 a defen-
derlas, pero con termincologfa v aun contenido diversos, si bien semejantes.
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sis... La pretension procesal puede configurarse como una manifestacién...
de un poder atribuido a una persona, es decir, de la accién... Ya es di-
ficil de por si aceptar la sustitucién de una cosa por una manifestacion
de la misma, pero mucho méis cuando la manifestacién es de algo cuya
naturaleza escapa a nuestro andlisis. Estos inconvenientes desaparecen co-
locando la pretension procesal punitiva, y, para abreviar, pretensién puni-
tiva, en su verdadero lugar con respecto a la acciéon penal. Lo que se con-
sigue teniendo en cuenta que la pretensién punitiva no es sino el objeto
de la accion penal, lo que en manera alguna quiere decir que accién penal
y proceso sean una misma cosa por tener un mismo objeto, como no son
una misma cosa la geografia y la geologia, que tienen por objeto el es-
tudio de la tierra.”

La misma lectura, sin prevencién ninguna, de cuanto precede predis-
pone el animo en contra de una teoria que parece venir a complicar exce-
sivamente la resoluciéon del problema. A nuestro modo de ver, tampoco
esta distincion entre accién y pretension puede aplicarse a la accién penal.
Demos nuestras razones breve y concisamente.

1." La misma naturaleza del proceso penal parece rechazar la distin-
cion propuesta. Aplicando conceptos elaborados para el proceso civil se
quiere ver una distincién que no existe en el penal, La persona que tiene
un derecho nacido de un contrato obtiene su ejecucion, en la abrumadora
mayoria de los casos, sin recurrir a proceso alguno. El proceso para obte-
neria supone una anormalidad. Antes e independientemente de su inicia-
cién existia su derecho. Aun empezado, ese derecho existe, con indepen-
dencia de su actuacién procesal, y asi, puede disponer de él, v. gr., por
compromiso. Cabe, por tanto, distinguir un campo preprocesal y extra-
procesal, frente al propiamente procesal en el que la pretension se encuen-
tra. Pcro, ;puede decirse lo mismo en lo penal? No. El proceso, lejos de
ser una anormalidad, es la tnica forma posible (54) de imposicion de
penas. Nadie tiene derecho a imponerlas, fuera de él. No queda, por con-
siguiente, nada que pueda ser realmente, aunque claro esti que si ideal-
mente, extraprocesal. La distinciébn propugnada sélo puede contribuir a
obscurecer los casos al separar accién y pretension, que fatal y necesaria-
mente han de presentarse siempre unidas, '

2" Lo nusmo parece deducirse de la comparacion de estrambas ac-
ciones. Es algo que se olvida con frecuencia, pero que tiene su importan-

(G4)  s1empre dentro de los ordenamientos estatales, de 10s que nos estames ocupendo
LI
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cia. Las acciones civiles tienen un contenido que pudiéramos llamar rigi-,
do, frente a la flexibilidad de las penales. Si yo reclamo mil pesetas ejer-
citando una acciéon derivada de un contrato, no podrd ocurrirme (salvo
caso de reconvencién) que se me condene a pagar diez mil en virtud de
un legado (55). En cambio, todos los dias estamos viendo cémo el fiscal,
que empezo por ejercitar, por ejemplo, la accidén penal como derivada de
un robo, termina por hacerlo derivandola de un hurto (56).

Ahora Dbien, las razones que hay para que los autores distingan accion
y pretension en el primer caso, no valen en el segundo. Efectivamente:
frente a la rigidez de contenido de la accién, puede bien distinguirse la
prtension, que unicamente pide una decisiéon judicial, sea del signo que
sea. Pero cuando accidon y pretension vienen a resultar de idéntico conte-
nido; cuando mientras una pide la pena que ha de aplicarse a través del
proceso, la otra pide el proceso que de suyo tiende a la pena, no se ve por
qué distinguirlas. La accién penal, flexible, cambiante, puede, sin difi-
cultad, identificarse con la pretension punitiva.

3." Parece conducir a idénticos resultados el examen de la preten-
sién procesal punitiva. Se la define como “el acto en virtud del cual se
solicita del 6rgano de la jurisdiccion penal una actuacién determinada en
relacién con alguna de las funciones atribuidas a éste frente a otra per-
sona” (57). Esta modificacion da pie para hacer notar:

a) Que o dice demasiado, estableciendo una inadmisible indepen-
dencia de la accién, o no dice nada, pues se limita meramente a establecer
una distincion entre la potencia (accion) y el acto (pretensién). No cabe
término medio, como en el proceso civil, por las razones arriba expuestas.

b) Que no cabe establecer separacién, por cuanto la accidon penal
torzosamente desemboca en la pretension (58), sin opcidon posible en sen-
tido contrario, con lo que accidén y pretensién vienen a ser dos estadios
de una misma y tinica realidad.

c¢) Que, una vez confesada por los adversarios (59) la identidad de
objeto, no se alcanza a ver cual es la diferencia existente entre accion y

(55) Cfr. F. RoBeRTI: D¢ nullilate sententiae (casus), *Apollinaris”, 2 (1929), pégs. 76-78.

(56) Sin que ni aun con su calificacion definitiva por el fiscal terminen sus posibles
variaclones, ya que “... el juez puede llamarse organo de una sintesis que, sln embargo,
10 estd necesariamente vinculada a los datos de la tesis (fiscal) o de la antitesis (defensa),
que miran a fines divergentes”. CARLOS GRAY: Appunti per una Filosofta dell’azione penale,
“Riv. Internazionale di Filosofia del Diritto”, 14 (1934), pdg. 2290.

(57) Fenecu: ibid., pag. 361.

(58) “Los funcionarios del Ministerio fiscal tendrdn la obligacion de ejercitar... todas las
acclones penales que consideren procedentes...” Ley de Enjuiciamiento criminal, art. 105.

(59) Veéanse las afirmaciones de FENECH a! comlenzo de este apartado.
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pretension, ni por razon del sujeto activo ni del pasivo, que son los mis-
mos, ni por el organo cuya actuacion promueven, que es también el mismo
en los dos casos.

4. Séanos permitido terminar reproduciendo, como ultimo argumen-
to, un parrafo de un eminente procesalista espafol, que muestra clara-
mente hasta qué punto son inseparables el aspecto procesal y el penal de
la accion: “En el proceso civil, la resolucion de fondo se distingue neta-
mente de las interlocutorias. En el penal, no. El juez, al sentarse a redac-
tar ia sentencia, no ha tenido que abrir, de suyo (a veces hay normas
procesales), el Codigo Civil. En cambio, en el penal, si. En el misme um-
bral del proceso penal se exige un repaso, siquiera somero, del Codigo
Penai (“indicios de culpabilidad”) (60). El grado ird creciendo, desde
la mera coincidencia de los hechos sefialados con el tipo de la ley penal
(admisién de la querella), hasta la plena certeza de la existencia de todos
los elementos objetivos y subjetivos del delito, exigibles para la condena.

El proceso civil se constituye, de una vez y definitivamente, con unos
limites objetivos y subjetivos inalterables. El proceso penal se desenvuel-
ve escalonadamente. El fundamento de su prosecucién o, inversamente,
de su exclusion, puede depender tanto de razones substantivas como pro-
cesales (por ejemplo, incompetencia del juez)” (61).

I. LA ACCION PENAL

A la labor de signo negativo desarrollada en el capitulo anterior, que-
rrianios oponer en éste otra de signo contrario; es decir, que sobre la base
de la critica de las doctrinas que, pretendiendo darnos una nocién de la
accion en general, nos la dan tinicamente de la de tipo contencioso, qui-
siéramos construir la teoria de la accién penal, que parcce mas acertada,
reservando para el capitulo siguiente adaptarla al ordenamiento canénico.

Delimitacion inicial.

Antes, sin embargo, de hacer frente al problema mismo, convendra
empezar por delimitarlo mediante una doble indicacidn:

[y

1."  Se hace necesario precaverse contra la confusion, a veces frecuen-
te, enite el problema procesal que nosotros planteamos y aquel nudleo de

(60) Arts. 269 y 488 de la ley de Enj. crim. ]
(61) GOMEZ ORBANEIJA: Comentarios, vol. I, pags. 35-37.
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cuestiones que pertenecen a campos extrafios, Unas veces por influjo mas
o menos consciente de los antecedentes historicos (1), otras por faltar su-
ficiente claridad de ideas o por razones practicas (2), se suelen mezclar
elementos de Derecho politico o penal, que al oscurecer el planteamiento
dificulian la solucién (3). Quede, pues, enteramente claro que tratamos de
estudiar las consecuencias, si, del delito, pero tinicamente en el campo
procesal-penal.

2." Hay que proceder partiendo de que los resultados del capitulo
anterior muestran, no una total disparidad en el concepto de accién, de
forma que pueda llamérsele equivoco, sino de una cierta e indiscutible
analogia. Que no es el mismo exactamente el concepto de accion que se
maneja al hatlar de la penal que al hablar de la contenciosa, lo demuestra
el examen critico de las teorias propuestas. Pero que existe una base co-
muin, un fundamento de la analogia, esperamos demostrarlo también en
el presente capitulo,

3." Finalmente, importard notar, una vez madas, que seguimos mo-
viéndonos en un plano tedrico y general, reservando para el capitulo si-
guiente la tarea de adaptar cuanto digamos al ordenamiento candnico.

Presutuestos.

“La accion—escribia hace ya muchos afios Barsari—es el corolario
de aquella cadena de ideas que se eleva a la mas completa abstraccion del
derecho y desciende después a unirlo con el mundo real, como portador
de su potencia efectiva” (4). No puede extrafar, por tanto, que una vi-
sion completa del concepto y naturaleza de la accién penal exija elevarse
algo, y aun, aparentemente, alejarse de nuestro objeto.

No es necesario, sin embargo, insistir mucho en las ideas generales,
supuesto que quedaron ya expuestas mas arriba (5). “Por regla general
—dice GoMEz ORBANEJA—Ios érganos competentes del Estado determi-
nan cuales sean los intereses de la colectividad politica y disponen a la
vez y realizan directamente las medidas idoneas para darles satisfaccion.
De tai determinacion se deriva directamente, por regla general, un acto

(1) Durante mucho tiempo, mds que de acciones se hablaba de obligaciones nacidas dek
2e)to, aunque mezclando elementos procesales. Asf, v. gr., en la cldsica obra de J. CRUDERI:
Le¢ obligationibus quae ex delicto oriuntur (Lovalma, 1562).

(2) V. gr.,, PaoL1: I reatn, il risarcimento, la riparazione (Bolonia, 1924).

(3) No raltan, sin embargo, autores que distinguen con cuicado, y asi, M. PISTOCCHI 86
ocupa separadamente de L’obbligazione emergente del delito, “Il Monit. Eccles.”, 61 (1936), pa-
ginas 52-34, y de las Azioni emergenti del delito, ibid., 60 (1935), pégs. 305-312.

(4) Dellazione penale (Utet, 1866).

(5) Pdags. 37-43.
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de ejecucion.” “Si esta ejecucion, continiia diciendo, es de caracicr poli-
tico o administrativo, la hace directamente, y s6lo posterior y eventual-
mente, al surgir oposicion, permite que se haga cuestion de ella”™ (1), Otra
cosa ocurre cuando se trata de la tutela del orden juridico. El Estado, a
quien corresponde ejercerla, debe reaccionar contra las perturbaciones que
dicho orden experimenta: ‘“et ideo—nos decia Santo Tomas-—con-c-
quens est ut deprimatur, quae quidem depressio poena est” (7). Queda,
por tanto, establecido dentro del ordenamiento juridico un grupo de trans-
gresiones a las leyes, que el Estado determina castigar con penas deter-
minadas. Y en torno a este grupo de disposiciones se opera un fenémeno
carioso. El Estado no las ejecuta por el expeditivo procedimiento estable-
biecido para las demas. “Hacen falta dos momentos: sancién penal e im-
posicion de la pena. Ni el Estado ni el presunto culpable pueden renunciar
al proceso, imponiendo o aceptando penas sin él” (8).

Ahora bien, en la aplicacion de este Derecho penal, el Estado tropieza
con dos realidades insoslayables:

1.* El transito de 1a norma general al caso individual no estd ni
puede estar, normalmente, en manos de los particulares. Se trata de una
funcion suya, peculiar, atributo de su soberania. Y se pondria en peligro,
en caso contrario, el mismo orden juridico que se quiere salvaguardar.

2" La posibilidad de error. “Al Estado no le interesa la paz por la
paz, sino que ha de buscar una paz basada en la justicia” (9). Y esta exi-
gencia adquiere particular fuerza y relieve si se tienen en cuenta los ele-
vadisimos intereses (libertad, fama, honor, etc.) que entran n iveco, tra-
tandose de Derecho penal.

Para salvar la primera de estas dos realidades, podria el Estado echar
mano de la Administracién. Pero ésta, junto a otras cualidades muy apre-
ciables (10), presenta el inconveniente de hacer temer, y no sin funda-
mento, en lo relativo a la posibilidad de error. De aqui que el Estado re-
curra entonces al proceso.

Al instaurar el proceso penal, sin embargo, el Estado se encuentra
frente a la necesidad de buscar quién tenga la iniciativa en él. Podria per-
fectamente, y mas abajo veremos que durante siglos lo hizo, dejar en ma-
—_—

(8) GOmEz ORBANEJA: Conmentarios, vol. 1, pdg. 39.

(7) 1la ITae q. 87, art. {. Vid. A. PELARZ: La sancién penal en la moral tomista. “La Cien-
cla Tomista”, 34 (1926), pags. 297-319, y L. BENDER, O. P.: Philosophia iuris (Roma, 1947),
pags. 134-141,

‘(8) GOMEZ ORBANEJA: Ibid., pdg. 33.

(9) Guasp: Administracion de justicia..., “Rev. Est. Polit.”, ¢ (1944), pdg. 96, not. 37.

(10) Que hacen aconsejahle su intervenciéon cuando los tntereses en juego son miminos:
¥. gr., una pequefia multa.
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nos del propio juez esa iniciativa, Podria también, y no faltarian para
ello antecedentes historicos, no designar a nadie, sino dejarlo al cuidado
de todos, o bien designar quien, no siendo juez, se encargase de ello (11).
A todos ellos se les atribuiria, en presencia de un acto con suficientes in-
dicios de punibilidad, un poder: el de poner en marcha el proceso enca-
minado a su esclarecimiento y, en caso de resultar delito, a su correspon-
diente castigo. ‘

Aparece, por tanto, la accion penal como fuente que une dos institu-
ciones complementarias: el proceso y la pena. Naciendo en el Derecho
penal substantivo, que indica si un hecho parece que podra ser o no pe-
nado, promueve el proceso, cuyo fin es la aplicacion o no, segin los casos,
de la pena establecida. “La fuerza abstracta del Derecho se ha transfor-
mado en concreta y particular, la potencia se ha convertido en acto. Y todo
este proceso ha sido promovido por una actividad que en concreto se
Hama accion” (12).

Nace, por consiguiente, la accidn, de todo delito. Puede también nacer
de un hecho que, no siéndolo, presente, sin embargo, apariencias suficien-
tes de tal para permitir la iniciacién de un proceso. En este segundo caso
no quiebra, contra lo que algunos creen (13), la regla de que la accién
nace del delito, pues sOlo de una manera imperfecta aparece en hechos
que no lo son: en tanto en cuanto parecen serlo.

Intento de comnstruccion.

Estamos ya en condiciones de hacer frente al mismo nticleo de la cues-
tion propuesta. Tratemos de darle solicién, escalonada y ordenadamente:

°

1. Ei Estado quiere castigar los delitos y para ello obra de una tri-
ple manera:

a) Estabiece, de un modo legislativo y general, determinadas san-
ciones penales.

b) Consiguientemente, de los hechos que, al menos con apariencias de
verosimilitud, se encuentran incluidos entre los castigados, se derivari la
posibiiidad de iniciar un proceso enderezado a la imposicién de las penas
correspondientes.

¢) “Por una simple razén instrumental, la de que es un medio mas
apto para la obtencion del fin del proceso que la iniciativa ex officio atri-

(11) De estas hipétesis hablamos mds abajo, en el capftuio dedicado al sujeto de la
accion penal.

(12) G- ALLEGRA: Azione e sentenza mnel processo penale (Turin, 1030), pag. 18.

(13) FENECH: Dcho. procesal penal, vol. 1, pégs. 391-392.
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buida al organo jurisdiccional” (14), el Estado pone fuera del juez- esta
g J )

posibilidad que, por su semejanza en esto con la que se ejercita en los

procesos civiles, recibe el nombre de “accién”.

. . .o

2." La accidn asi nacida presenta, prescindiendo de otras de caracter
técnico que se examinarin en capitulo aparte, las siguientes caracteris-
ticas:

a) Es, en dltimo término, un desdoblamiento de la actividad puni-
tiva del Estado, hecho con miras a su mayor eficacia y justicia. S6lo en
un sentido menos propio puede concebirse (15) como un derecho sub-
jetivo del Estado, independiente del de castigar.

b) Es de caracter procesal, toda vez que se endereza directamente al
desencadenamiento de una actividad de este tipo. Aunque no lo sea nece-
sariamente, puede y suele concebirse como acto, precisamente, de inicia-
cién procesal.

¢) Pero su contenido no termina, ni con mucho, en la iniciacién ni
en el mismo desarrollo del proceso, sino que es especificamente penal. Nace
al amparo de lo que nuestra Ley de Enjuiciamiento llama “indicios de cul-
pabilidad” ; adquiere firmeza al irse comprobando la coincidencia de los
hechos con el tipo marcado en la Ley penal, y cuando el juez, basado en
ésta, impone de hecho la pena, logra la plenitud de su significacion (16).

3.° Cabe, por tanto, distinguir perfectamente, dentro del complejo con-
cepto de accién penal:

a) En cuanto, atribuida al mismo Estado, es manifestacion de su vo-
luntad de castigar los delitos, aspecto que, por su abstraccion y lejania, no
interesa ahora,

b) En cuanto el Estado la atribuye, diferenciada del resto de la ac-
tuacion jurisdiccional a un individuo u organismo subordinado, que puede
ser o un funcionario publico especialmente destinado a ello, o un ciuda-
dano cualquiera, que en este caso ejercera, como de lo dicho se desprende,
una funcion publica. En este segundo sentido es como comuinmente ha-
blamos de accién penal.

Caracter piblico.
B er R R ’} Nt

Siguese de lo dicho el caracter destacadamente pﬁbliéo de la accién
penal. En el campo del Derecho civil, el titular de la accién es libre de

(14) Guasp: Comentarios, vol. I, pdg. 337.
(15) Como lo vino haclendo a principios de siglo la doctrina procesalfstica italiana.
(16) Véase lo que mds abajo decimos a proposito de la unidad de la accion penal.
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promoverla o no, asi como de dar, una vez promovida, el curso que mejor
le plazca a su desenvolvimiento procesal. Facultad que llega hasta la posi-
bilidad de renunciar a su ulterior ejercicio y de conseguir con éste una de-
cisién jurisdiccional diversa de la verdad. '

En cambio, “en el Derecho penal, el titular de la accion esta vinculado:

a) A promover en todo caso la accidén—salvo la autolimitacion de la
querella— y a conducirla hasta que haya decision jurisdiccional.

b) A conducir la accion de modo que tienda a la verdad real, sin tener
poder discrecional ni el titular de la accion ni aquel contra el cual se ejer-
cita” (17).

Pero, en tltimo término, tanto una como otra limitacion no son sino
nianifestaciones de una realidad mas profunda, que ya quedé apuntada
mas arriba: el carcter institucional del proceso penal, con “la consiguien-
te de ias voluntades de los que en él intervienen a una idea superior” (18).
Esta idea de justicia imprime un sello particular en la actuacion de todos,
imponiéndoles deberes especiales, pero también permitiéndoles lo que en
otros procesos podria estarles prohibido (19).

No parece, por tanto, correcto construir la accion penal apartandola, y
aun poniéndola en contradiccién con esta idea de justicia, como se ha in-
tentado. “La accidén penal—se ha escrito—responde no a un fin de justicia,
sino a un fin y a un interés social de represion” (20). Tal fin o interés so-
cial de represion, si se finge en el Estado, esta en contradiccién palmaria con
io que el mismo Estado debe intentar ante todo. Y si en los particulares,
repugna el caracter pablico de la accién penal, del que estamos hablando.

Proceso y accidn, actividad total y parcial, son, a nuestro juicio, ins-
trumentos ambos para la realizaciéon del mismo ideal de justicia. Que la
accion parezca tender mas inmediatamente al castigo es algo irrelevante,
supuesto su caracter ptiblico, que le veda rigidamente apartarse de la ten-
dencia a dicho ideal.

Cardcter jurisdiccional,

Bajo el influjo de la doctrina de la separacion de poderes, preocupd no
poco a los tratadistas este problema, que hoy mismo, a pesar de la revi-

(17) GOMEZ ORBANEJA: Comentarios, vol. 1, pag. 42.

(18) Cfr., supra, pag. 38. .

(19) Sirvanos de ejemplo la cuestién planteada en “L’ ami du Clergé” (1921), pdgs. 679-
680. Pourquoi, ‘gns les causes criminelles, Uavocat peut-il defendre lacusé qu’il sait coupa-.
ble, et pourquoi ne peut-il pas, en matiére civil, soutenir une cause manifestement $njuste?
En este caso—viene g responder 13 Revista—, no coopera el abogado a una injusticia. Y lo
razons por la peculiar manera de ser del proceso penal. Cfr. “Apollinaris”, 3 (1930), pdg. 491,

(20) LucHINI: Azione penale, “Riv. Penale”, 49 (1899).
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sion de que dicha doctrina ha sido objeto, no deja de carecer de interés.
Es cierto que los limites entre los diversos poderes han sido en gran parte
amortiguados, invadiéndose mutuamente, Administracion v Junsdiccicn,
campos que parecian totalmente exclusivos de la otra y admitiendo carac-
teristicas hasta ahora extrafias a su manera de ser (21). Pero, a pesar de
todo, aun el caracter jurisdiccional o administrativo de una determinada
actividad estatal lleva consigo particularidades en cuanto a motivacién, li-
bertad, etc., dignas de ser tenidas en cuenta.

ALIMENA, en un extenso articulo publicado hace bastantes afios (22),
se pronuncia decididamente por hacer de la accién penal un acto admi-
nistrativo: “La accion penal, encuadrada en la actividad administrativa del
Estado, es concebida como un derecho subjetivo que el Estado, en la fun-
cion administrativa, tiene frente al Estado, en la funcién jurisdiccional,
de pretender y obtener ia actuacién forzosa de la norma juridica penal
cuando ésta ha sido violada” (23). Para demostrarlo estudia las carac-
teristicas de una y otra actividad, encontrando que se verifican en la accion
penal plenamente las de la primera, todo lo cual se encamina a demostrar
que la actividad acusatoria del Estado no es obligatoria, pudiendo, por tan-
to, dejar de actuar, con ia misma libertad con que opera en las demas ac-
tividades administrativas, la accion penal en casos determinados. Tiene la
cuestion, a nuestro juicio, tres aspectos diferentes:

a) El puramente positivo, reflejo de la regulacion que cada ordena-
miento positivo pueda hacer del ministerio fiscal. Evidentemente, es posi-
ble darle una orientaciéon mas o menos administrativa, y de los diferentes
tipos podrian recogerse ejemplos. Pero, como se ve, esta consideracion es
puramente efimera, supuesta la posibilidad, cada dia demostrada por la
practica, de actividades jurisdiccionales por parte de organismos adminis-
trativos y viceversa (24).

b) El ocasional, suscitado por ALIMENA, de la libertad u obligatorie-
dad de la accién penal. Es cierto que esta segunda parece mas conforme
con el caracter jurisdiccional. Pero su presencia no pasa, en realidad, de

(24) Vvease un elocuente ejemplo en R. CHINCHILLA Y RUEDA: La inscripeion registral
el problemz de sus requisitos formales, “Rev. Critica de Dcho. Inmobiliario”, 2t (1945, pé-
ginas 604-620, 725-739, que propugna el cardcer jurisdiccional de la calificacién registral
espafiola, haciéndose cco de las més modernas direcciones 'en esta materia. Acerca de éstas
puede verse GaLLi: El concepto de jurigsdiccidn, “Revista de los Tribunales”, 18 (1935), -
ginas 200-218 (publicado, primero, en “Studi in onore di Mariano D’Amelio”, vol. II, pégi-
nas 168-184).

(22) FRANCESCO ALIMENA: Se¢ lazione penale possa concepirsi como una altivilta obbligalo-
ria dello Stato, “Rivista Penale”, 108 (1028), pdgs. 483-512.

(23) Ibid., pdg. 490 (resumen de la primera parte del arileulo).

(24) Cfr. “11 Digesto Itallano”, vol. VHI, p. 2, pags. 864-876, v. Conlenztoso amministrativo:
“Nuovo Digesto Italiano”, vol. VI, pdgs. 416-428, v. Giustizia amministrativa.
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un indicio que puede destruirse. Baste recordar que existe algin ejemplo
de ordenamiento juridico estatal, influido, es cierto, por el canénico, en el
que el principio de oportunidad juega en la actividad mas rigidamente ju-
risdiccional.

¢) El filoséfico, que, independientemente de un determinado sistema
legislativo, se pregunta el caricter de la misma accioén penal en si. Plantea-
da la cuestion en este terreno, y salvando posibles excepciones, producto de
una orientacion legislativa contraria, nos parece que hay que afirmar re-
sueltamente su caracter jurisdiccional.

Efectivamente: si algo se deduce con claridad de cuanto llevamos dicho,
es el papel importantisimo, basico, que en el proceso penal desarrolla la
accion. Es cierto que no basta saber que un acto estd encuadrado dentro
del proceso, para ya por ese tmico indicio darle caracter jurisdiccional. Pero
una vez establecido que se trata de una funcién pablica, que tiende a la
realizacion de la justicia, que es una diferenciacién operada por razones
practicas en la actividad procesal-punitiva del Estado, creemos que se trata
de una institucién de caracter jurisdiccional, cuyas caracteristicas conce-
demos, sin embargo, que no coinciden plenamente con las de la jurisdic~
cién en general (25).

dUnidad o multiplicidad ?

Ya al finai del capitulo anterior tuvimos ocasion de examinar un in-
tento disgregador de la accién penal, Consistia en dividirla en dos entida-
des independientes: una, la pretensién procesal, tenia como objeto el pro-
ccso; otra, la accién penal, se dirigia, como el nombre indica, hacia la
imposicion de la pena. Alli tuvimos ocasion de hacer ver que tal distin-
cion, trasplantada del campo del proceso civil, no era, a nuestro juicio,
adaptable al penal.

Fuerza, sin embargo, a volver sobre el tema otra teoria que, movién-
dose en un terreno integramente procesal, intenta quebrantar esta unidad.
Nos referimos a la distincion, que ha tratado de introducir con gran apa-
rato fiioséfico GRAY, entre accion penal formal y accién penal substantiva
{26). Seglin él, del mismo delito nacen dos acciones: una, que se inicia
por la notitia criminis (accién formal), v otra, que empieza al probarse el
hecho (accidén substantiva). Nos parece inadmisible este criterio:

(25) En el mismo sentido, CALDA: I concelli di giurisdizione e di azione (Mildn, 1910),

passim.
(26) Appunti per ung Filosofin dell’azione penale, “Riv. Intern. di Filosofia del Dirit-
to”, 14 (1934), pags. 199-243.
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1. Por todas las razones aducidas al final del capitulo anterior em
contra de la distincion entre accion y pretension.

L]

2." Por basarse en el olvido de las peculiaridades propias del proceso
penal, a que tantas veces hemos hecho alusién. Si queremos aplicar los
conceptos del proceso civil, “habra que retrasar el nacimiento de la accion
hasta la misma sentencia que declara la existencia del delito” (27), lo que
no resulta llevadero.

3. Porque la accién penal formal no puede tener sentido alguno sin
darle un contenido de demanda punitiva, como ya muchos afios antes de
GRAY sefialo CARRARA: “La accidn penal tiende a obtener el castigo del
crimen. Quitarle esta finalidad es despojarle de su esencia” (28).

Lo que si hay que admitir es una cierta y legitima variacion del con-
tenido de ella a lo largo del proceso. Lo que empieza siendo una propo-
sicion doblemente condicional (“que se le castigue, si esto es delito y si
resulta culpable”) va haciéndose cada vez mas absoluto al adquirirse la
certeza de que se da la doble condicién, pero sin alteracion de su natura-
leza juridica, como no altera la del legado condicional el que llegue a ves
rificarse o no la condicidén a que esti sometida su efectividad.

III. LA ACCION PENAL EN DERECHO CANONICO

Se hace inaplazable ya la tarea de recoger, de cuanto llevamos dicho,
lo que pueda servirnos para nuestro intento. No se trataba, en las paginas
anteriores, de desplegar, por gusto o por alarde de erudicion, las diversas
teorias o construcciones juridicas que la accién ha recibido de parte de los
procesalistas seculares, sino de intentar, de esta forma, preparar el camino
para una comprension mas integra y cabal de la accién penal canénica.

Presupuestos.

Antes de entrar, sin embargo, de lleno en materia, convendra, como he-
mos hecho en capitulos anteriores, puntualizar unas cuantas afirmaciones
que puedan servirnos para apoyarnos en nuestra labor. Creemos que pue-
den muy bien reducirse a las siguientes:

.
(27) F. INVREA: Lz sentenza ¢ le azioni nel processo’ penale. “Rivisia Penale”, 111 (1931),
pigina 63. Cfr. G. MONTALBANO: Studi sul processo penale (Palermo, 1936), pag. 47, en el

mismo sentido.
(28) Azione penale, “Rivista Penale®, 3 (1875), pdg. 1.
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1. No es suficiente la comparacién aislada de instituciones: Tomar
la accion penal, tal cual aparece en los codigos o tratadistas seculares, 1
compararla con la canonica seria labor facil, pero muy expuesta a errores.
Si no se llega a encuadrar las instituciones aisladas dentro de su corres-
pondiente marco sistematico, si no nos damos cuenta de la peculiar 16gica
juridica con que se opera en Derecho candnico, podremos obtener resui-
tados muy vistosos y atrayentes, pero, con frecuencia, erroneos. “La ex-
periencia—escribe un destacado canonista italiano nada sospechoso. como
seglar y profesor de universidad estatal que es—me disuade de seguir m¢-
todos tan perniciosos”, e ipsistiendo en sus ideas continfia: *Mira esta
deficiencia al espiritu, en cuyo seno surgen y se desenvuelven las institu-
ciones y los fendémenos juridicos sobre los cuales se ejercita el paciente tra-
bajo de busqueda, y consiste, en wltimo término, en un higtus profundo
entre la materia de estudio y el espiritu que informa de los temas trata-
dos, hiatus abierto por la ignorancia o el olvido de los principios constitu-
tivos del ordenamiento juridico de la Iglesia. Por donde, a veces, perdién-
dose la vision de la intima unidad del sistema, se dan a los problemas solu-
ciones en las que la verdad, aun perseguida con largo estudio y gran amor,
se oculta bajo formas engafiadoras” (I).

Y hablando en concreto de la teoria de la accion, en respuesta a F. pEL-
LA Roca, que le habia acusado de negar su existencia en Derecho cané-
nico (2), recordaba el mismo autor la necesidad absoluta de proceder “an-
tes de intentar adaptar cualquier teoria al Derecho canénico, a una valo-
racién especial, segin los criterios propios de este Derecho, tanto del
concepto de interés cuanto de la condicién general de la accion y de la
perseguibilidad judicial del derecho” (3).

Tal vez no hayan percibido suficientemente esto algunos procesalistas
canodnicos. Quede flotando esta sospecha hasta ver si el desarrollo de este
capitulo la confirma o no.

(1) Pio FEDELE (profesor de la Universidad de Perusa): Il problema dello studio e del
msegnamento del Diritto canonico e del Diritto ecclesiasticn in Italia, “Arch. Dir. Ecclesiasti-
co”, 1, 1 (1939), pdg. 53. Puede y debe observarse que los contradictores a este articulo no
Impugnaron estas afirmaclones: Vid. A. C. JENoLO: Direttive di ricerche canonistiche, ibid., 1
(1939), pags. 341-346; Cn. ForRCHIELLL: Il metodo per lo studio del Diritto costituzionale dells
Chiesa, ‘bid., pags. 347-354; Metodo per giudicare il metodo, ibid., pdgs. 370-372; O. GIAc-
CHI1: Diritto canonico e dogmatica giuridica moderna, “Foro Italiano”, 2 (1939), pags. 120-
195, ete. Cfr. para todos estos problemas LAMBERTO DE ECHEVERRIA; El Derecho caRdnico anle
' moderng lécnica juridico-secular (Salamanca, 1946), passim.

(2) Recensién bibliogradfica del Discorso sull’'ordinamento canonico, en “Rivista di Di-
ritto Pubblico”, 13 (1941), plgs. 44-45.

(3) P. FEDELE: Il min “Discorso generale sull’ordinamento cansnico di fronte alla critica”,
“Arch. Dir. Eccles.”, 5 (1943), pdg. 63. 0
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2." Puede aceptarse integramente el primer capitulo de esta parte, re-
conociendo, por tanto, que no son de aplicacion a la acciéon penal candnica
las teorias elaboradas para la accion civil. Pero conviene sefialar que tal
actitud negativa en bloque, mas que suficientemente justificada con las ra-
zones alli aducidas, lejos de perder fundamento y vigor al traspasarse del
campo secular al eclesiastico, lo adquiere mas solido y pujante.

Efectivamente: cosa sabida es que ha habido en estos filtimos afios
una fuerte corriente entre los canonistas que ha negado la existencia de
derecho privado en el ordenamiento candnico (4), no sin que se hava pro-
ducido una reaccién en sentido contrario (5). Para nuestro intento no es
necesario entrar a fondo en la controversia y pronunciarse en un seatido
o en otro. Nos basta con el hecho de que la existencia de derechos subjeti-
vos privados pueda ser negada por canonistas de talla, o, si se prefiere, que
tenga que ser demostrada con ejemplos tan trabajosamente traidos o con
esquenias tan complicados como los contenidos en los articulos citados.

Si aun para un ordenamiento juridico, compuesto en parte ¢¢ normas
de caricter privado y, en parte, de otras de caracter priblico, tiene valor
nuestra critica, jquién no ve cuanto mayor lo tendrd en un ordenamiento
que, aun aceptando la hipotesis menos favorable, es casi niceramente de
caracter ptiblico?

3." Sera preciso proceder guiados tinicamente por los textos legales y
las elaboraciones doctrinales. Contra nuestro propésito, ciertamente. Pero,
como puede verse en los extensos estudios de la jurisprudencia rotal pu-
blicados por CiprorTI (6) y F. DELLA Rocca (7), las sentencias de la Rota
no han hecho més que aclarar, de pasada, algunas caracteristicas de la ac-
cién penal, sin plantear a fondo, no su construccién doctrinal, lo que re-
sulta impropio de una sentencia, sino los mismos problemas més basicos
que su desarrollo presenta.

() Bl mismo FEDELE dedicd la ultima parte de su Discorso a defender esta tesis, que,
por otra parte, no le es exclusiva:

(5) W BERTRAMS: Das Privatrecht der Kirche, “Gregorianum”, 23 (1944), pigs. 283-320.
CI1PROTTI: La “Teorig generale del Diritto” del Carnelutti e il Diritto canonico, “Arch. DMr.
Fccles:”, 3 (1941), pdgs. 221-226. Considerazioni sul “Discorso gencrale sull'ordinamento ca-
nonico” di Pio Fedele, ibid., pags. 340-351, 441-471. E. GRAzIANI: Postilla sul “Discorso...”
«dl Pio Fedele, “11 Dirltto Ecclesiasiico”™, 52 (1941), pags. 146-155 (“critica tan vags y fugaz
—cC1jo de esta Gltima FEDELE—que no merece tomarse en consideracién”, 1. c., pdg. 59, not. 3).

(6) P1o CreroTTI: Rassegng di giurisprudenza rotale in materia penale, “Arch. di Diritto
‘Ecclesiastico”, 2 (1940), pags. 128-139, 250-260, 369-373, 583-588.

(7) F. pBLLA Rocca: 3 (1941), pégs. 110-152, 292-301; 419-426, 502-508; 4 (1942), pégs. 184-
199 (aquf recoge 10 poco que acerca de la accién ha dicho la jurisprudencia), pags. 396-399.
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El Derecho penal.

Partiendo de estas bases podemos ya adaptar al Derecho canédnico, o
ver al menos si es adaptable, cuanto en el capitulo anterior hemos dicho
de la accion penal en general.

Pero ya en su misma base, a saber, en el Derecho penal substantivo,
nos salen al paso un conjunto de peculiaridades dignas de ser tenidas enl
cuenta. Quienes han estudiado el Derecho penal de la Iglesia, apartandose
del usual método exegético de las Instituciones, han tenido que emperar
por seilalar que se sale de los moldes comunes, que tiene exigencias y so-
luciones totalmente propias (8), coincidiendo en esto con los que de intento
se han propuesto compararlo con algiin sistema estatal (9) o hacer resaltar
tales peculiaridades (10). No es éste el lugar indicado para recoger en
todos estos autores un catalogo de tales particularidades. Basta extractar
aqui una pagina de FaLco:

“S1 se toma como término el ordenamiento estatal y el Derecho penal
comun, el mismo Derecho penal candnico aparece como un Derecho pu-
nitivo disciplinar, mas que como un verdadero y propio Derecho penal. De
hecho, aun prescindiendo también de la consideracién de que la parte viva
del Derecho penal canonico es la que mira a los delitos de los que se en-
cuentran respecto a la Iglesia en condiciones de especial sujecion, el De-
recho de la Iglesia no da un elenco taxativo de los hechos que la ley con-
sidera como delitos y castiga con la pena yiadmite, no sélo que un precepto
individual de la autoridad eclesidstica pueda ser acompafiado de sancién
penal (11), sino también que pueda ser impuesta una pena aun por la trans-
gresion de una ley carente de sancién penal, si la transgresion causa es-
candalo o es particularmente grave (12); de otra parte, segtin el Derecho
de la Iglesia, la pena puede ser indeterminada (13) y sustituida por una
penitencia (14); el delito puede ser oculto y en tal caso sometido a una

(8) Vease, por ejemplo, entre otros, BARGUNA Y Boxa: Principios fundamentales del De-
rechn penal candnico (curiosa tesis docloral presentada en la Universidad Central) (Gerong,
1615), pags. 2-4; AMoR RuBAL: El Derecho penal de la Iglesia catélica (Compostela, 19019),
passim, y el primer volumen, P. PELLE: Le Droit penal de UEglise (Parfs, 1939), quien, a pe-
gar de su tftulo, s6lo trata de las penas lalae sententiae, pero en las primeras paginas (I-XX)
bace notar las particularidades canoénicas.

(9) G. STCCCHIERO: Diritto penale della Chiesa e dello Stato italiann (Vicenza, 1932), 1/4-
ginas 40-52. E. Romano-D1I Farco: Dir. penale canonico secondo lu codificazione recentissima,
“La Scuola Positiva”, 8 (1016), pags. 761-780; 9 (1919), pdgs. 127-133.

(10) Jemoro: Peculiarieta del Diri'to penale ecclesiastico, “Stud! in onore di Federico
camneo”, vol. I (Padua, 1933), pégs. 723-733. C. JANNACONE: Caralteri e f[inalita fondamentalt
del sistema penale della Chicsa, “I1 Diritto Ecls.”, 43 (1932), pags. 465-431, 529-538.

(11) C. 2.195, § 2.

(12) C. 2.222, § 1.

{13) C. 2.195, § 1.

(14) Cc. 2,223, § 3, n. 3; 2312, § 1.
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disciplina particular para su suspension y remision (15); finalmente, la
autoridad eclesiastica puede, en determinados casos, interrumpir el juicio
criminal y limitarse a la reprensién judicial del culpable (16), y, a veces,
puede diferir la aplicacion de la pena a tiempo mas oportuno (17) o inclu-
so abstenerse de infligirla (18). Particularidades todas que no se encuen-
tran en el Derecho penal del Estado” (19).

Basta la lectura de las anteriores lineas para ver hasta qué punto son
inaplicables, desde el mismo umbral en que nace la accién, los esquemas
elaborados para el Derecho secular, si tal aplicacién se quiere llevar con'
rigidez. También la Iglesia, como el Estado, debe reaccionar, y de hecho
reacciona, mediante las sanciones contenidas en el libro quinto de su Co-
digo, contra las perturbaciones que experimenta el orden juridico por ella
establecido. Pero. lejos de hacerlo de una manera rigida, en virtud de sus
propias caracteristicas generales (20) lo hace de una manera flexible,
adaptada a cada caso, libre de las trabas que los ordenamientos estatales
establecen. Y de esa flexibilidad, de ese contenido variable y adaptado a
las circunstancias, penetrado, como todo el ordenamiento en el que se en-
cuadra, de preocupacién por la salvacion de las almas, participa la accion
penal, como iremos viendo,

Aplicacion alternativa de la norma penal.

Si el Derecho penal sustantivo candnico aparece como algo singular
en si mismo, no desmerece tal calificacién en cuanto a su aplicacién. La
distancia entre la norma penal y el caso concreto, que en el ordenamiento
estatal se salva anica y exclusivamente a través del proceso, en el orde-
namiento eclesiastico puede salvarse también mediante la aplicacién ad-
ministrativa. La trascendencia del tema aconseja que procuremos puntua-
lizar, con la maxima claridad posible, las consecuencias que de este prin-
cipio fundamental se deducen:

1) Hablando con todo el estricto rigor terminoldgico con que pueda
hablarse (aunque no sea aconsejable), habria que negar que la accién pe-

(15) Cc. 2.237, § 2; 2.200.

(16) C. 1.947.

(17) C. 2.223, § 3, n. 1.

(18) C. 2.223, § 3, n. 2.

(19) Farco: Corso di Diritlo ecclesiastico (Padua, 1933), vol. 2, pégs. 308-309.

(20) Cfr. D’AvacK: Considerazioni su alcune peculiarietd dellordinamento giuridico dells
Chiega, “Arch. Dir. Eccles.”, 5 (1943), pdgs. 123-142, 305-330, y mds en especlal FEDELE: La&
certezza del Diritto e Uordinamento canonico, ibid., pdgs. 360-380, y GIUSEPPE CAPOGRASSI: La
certezza del Diritto nell’ordinamento canonico, “Eph. Turis Canoniei”, 5 (1949), pégs. 9-30.
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nal o criminal que aparece en el canon 2.210 pueda llamarse procesal. Lo
es, indiscutiblemente, en el sentido de que puede desarrollarse en un pro-
ceso estricto. Pero siendo perfectamente normal en muchos casos, y usual
en la practica, que las penas se impongan administrativamente, seria mas
correcto (repetimos que no nos parece, sin embargo, aconsejable) hablar
de acciéon penal jurisdiccional.

Nos acomodariamos asi, con peligro de turbar el sentido tradicional
que en Derecho canénico tiene esta palabra, a una moderna corriente que ve
en la Jurisdiccidon “todos los actos de concrecion o individualizacion de las
normas generales y abstractas” (21), “la actividad que desarrolla el Estado
para la realizacion del orden juridico, mediante la aplicacion concreta del
Derecho objetivo” (22). “Lo esencial de la funcién jurisdiccional no esta,
pues, en la naturaleza contenciosa o contradictoria de la cuestion sometida a
conocimiento y decisién del 6rgano, sino en la obligada actuacion del mis-
mo, formulando el oportuno, concreto y ejecutorio pronunciamiento, de
acuerdo con las normas de Derecho objetivo. De donde se sigue que, fuera
del orden judicial, cabe la formulacién de pretensiones de caracter publico
ditigidas a 6rganos no judiciales” (23).

Quede indicado todo esto para hacer ver hasta qué punto puede apa-
recer conforme con las doctrinas modernas la construccién que el Derecho
canoénico hace de la accidn penal, sin pretender innovaciones, siempre pe-
ligrosas, de terminologia.

2) Siguese de aqui, a nuestro juicio, otra consecuencia de gran im-
portancia. Si la accion penal, nacida del delito, es finica, aunque capaz de
un doble despliegue administrativo o judicial, habrd que decir que, salvo
un caso excepcional, que deberi probarse, no le afecta la via que en con-
creto se haya elegido para su ejercicio. Es decir, que se tiene por ejercitada
una vez iniciado el proceso o el procedimiento administrativo; que su pres-
cripcién impide tanto uno como otro; que, una vez agotada su virtualidad
con la imposicion de penas por uno de los dos procedimientos, queda
cerrado el camino para el otro. “Electa una via non datur recursus ad al-
teram”.

Eso si, importa dejar sefialado que ha de tratarse de verdaderas pe-
nas para que tal efecto se produzca. Ni las medidas provisionales que para

(21) HaNs KeLsgnN: Teoria general del Estado (Madrid, 1934), citado por CHINCHILLA {in-
fra, not. 23).

(22) L. Priero CAsTRO: Exposicion, t. 1, pag. 56.

(23) RAFAEL CHINCHILLA: La inscripcidn registral y el problema de sus requisitos for-
maler, “Revista Critica de Derecho Inmobiliario”, 21 (1945), pdgs. €11-612. Puede verse el
gesto del articulo, que abunda en las mismas ideas: pdgs. 604-620, 724-739.
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evitar el escandalo pueda el Ordinario tomar, ni las resoluciones de caric~
ter disciplinar que en bien de las almas adopta, pueden agotar el ejercicio
de la accion penal. Asi, por ejemplo, puede muy bien el Ordinario casti-
gar el delito de un parroco a quien previamente, por razén del escandalo
que su continuacién en el cargo causaba, removiéo de la parroquia con
arreglo al procedimiento sumario descrito al final del libro cuarto,

A aceptar, aunque con la limitacion expresada, este criterio, que con-
fesamos no haber visto formulado por los canonistas, nos mueve una do-
ble razon:

a) La equidad: verdaderamente resultaria inicuo que, después de ha-
ber terminado con la sentencia condenatoria firme el proceso, quedase
aun en pie la posibilidad de una imposicién administrativa de nuevas pe-
nas. Y a parecidas consecuencias nos llevaria la consideracion de los de-
mas casos (prescripcion, litis-pendencia, etc.).

b) El canon 2.222, § 2, nos habla de una prescripcién de la accion
penal que, segun claramente se deduce a sensu contrario, impide la aplica-
cion de verdaderas penas, aun por via administrativa. Hasta tal punto es
verdad esto, que, para evitar incurrir en contradiccion, el mismo canon
declara que las medidas que en casos excepcionales pueda adoptar el Or-
dinario no tendran caracter penal.

3) Tampoco puede, como consecuencia del principio enunciado, apli-
carse con rigor otra distincién familiar a los civilistas. Para ellos, como
ito hay posibilidad de imponer penas que verdaderamente sean tales. fue-
ra del proceso, constituye éste la piedra de toque para conocer la natura-
leza, penal o no, de una determinada sancion. ;Qué ocurre en el Derecho
canénico? Hay que distinguir la regién de los principios de la de las
realizaciones:

“Parece que también en el Derecho de la Iglesia, como en el del Es~
tado, se pueden distinguir, entre las varias sanciones punitivas, las penas
en sentido estricto de las penas administrativas y, en estas ultimas, las me-
didas de seguridad y los castigos disciplinares.

Lo que ocurre es que, construidas asi estas categorias abstractas, no es
facil encontrar los elementos diferenciales sea porque no es siempre po-
sible distinguir el delito del comportamiento peligroso o de la falta disci-
plinar (muchas de éstas son consideradas como delitos); sea porque los
mismos medios pueden ser usados como- penas o como castigos discipli-
nares; sea porque no son siempre diversos los fines de la pena o de la
medida de seguridad o castigo disciplinar, habiendo también penas, en sen-
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tido estricto, que miran preferentemente a la enmienda del culpable; sea,
en fin, porque los mismos 6rganos pueden infligir penas y castigos disci-
plinares, y hay penas que pueden ser aplicadas por decreto en vez de sen-
tencia judicial, con lo que quedan reducidos a nada los criterios que en el
ordenamiento estatal son generalmente usados para distinguir las diversas
categorias de sanciones punitivas” (24).

Tal vez esta cita de FarLco vaya mas alld de lo que puede irse. Hemos
dicho que no puede aplicarse con rigor la distincion entre sanciones, pena-
les 0 no, que establecen los cananistas. Esto pueden significar también
los parrafos transcritos. Pero querer llegar mas alli, y negar la distin-
cién misma, no lo creemos posible, dada la claridad con que el Cédigo
distingue entre sanciones penales o no (25). Ni se puede decir tampoco que
no es criterio suficiente el proceso. Lo que ocurre es que su papel es més
reducido que en el ordenamiento estatal. En éste, su presencia es sefial de
pena y su ausencia elimina toda posibilidad de que lo sea., En el candnico,
su presencia es también sefal de pena; pero su ausencia nada significa,
puesto que ha podido haber una imposicién de verdadera pena hecha por
procedimiento administrativo.

No debe pensarse que la cuestion es puramente tedrica. Verdad es que
las consecuencias que principalmente preocupan a los penalistas seculares
no tienen en Derecho canonico el relieve que en el estatal. El Registno
de penas, con las amplias repercusiones que en todos los paises lleva con-
sigo la inclusion en él, no existe ni parece viable en una organizacion del
tipo de la Iglesia (26). Y la reincidencia presenta en el Cddigo candnico
una estructuracién tan flexible y plastica (27), que la cuestién pierde gran
parte de su interés, aunque siga teniéndolo. Porque queda siempre en pie
el capital problema de ne bis de eodem.

Autoaplicacion de la norma penal.

Si la posibilidad de aplicacion administrativa de verdaderas penas se
ha mostrado rica en consecuencias, todavia es mayor el interés que pre-
senta otra peculiaridad candnica: la posibilidad de que por efecto de la
misma ley, y sin intervencién inmediata de autoridad ninguna, la pena
qaede aplicada a la infraccion cometida.

Privilegio es éste, como con razoén indica CORONATA, totalmente exclu-

-
(24) FALco: Corso di Dir. eccl., vol. 1I, pig. 308.

(26) V. gr., ecn el ¢. 2.222, § 1.

(26) Prescindimos del caso concreto de los delilos de la competencia del Santo Oficlo.
(27) Cc. 2.208; 2.218, § 1; 2.309, § 4; 2.311, § 2.
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sivo de la Iglesia: “Siendo su fin la salvacion de las almas, requiere que
su potestad no se limite tnicamente a los actos piiblicos, sino que se ex-
tienda a todos los actos humanos, por lo menos, externamente manifes-
tados. El mismo fin exige que el mismo fuero de la conciencia sea alcan-
zado por la potestad de la Iglesia, ya que muchos de los sacratisimos ofi-
cios que distribuye se ejcrcen sin testigos, y asi, sélo el temor de la pena
que aicanza a la conciencia puede cohibir la malicia o negligencia en su
ejercicio” (28).

Desde el punto de vista de la accién penal, que ahora nos interesa. pite-
den sefalarse ias siguientes consecuencias de esta posibilidad de autoapli-
cacién de la pena:

1. La existencia, contra lo unanimemente afirmado con toda razén
por los procesalistas civiles, de una accién penal declarativa. El canon 2.210
establece taxativamente que la accion penal puede dirigirse a la declara-
cion de ia pena ya incurrida, y el 2.223, § 4, afiade una mayor determi-
nacion a! disponer que el Superior vendra obligado a tal declaracién “sive
ad instantiam partis cujus interest, sive bono communi ita exigente”. Acer-
ca de esta accion penal declarativa indicaremos solamente:

a) Que, aunque, hablando en teoria, su término debiera ser (ni-
camente, como su propio nombre indica, la declaraciéon de haber incurri-
do en la pena, quedando ésta intacta, sin embargo, en el ordenamiento po-
sitivo, es decir, tal ¢ual se encuentra en el Cédigo canonico, lleva consigo
algunos efectos que agravan la pena, por lo que no puede considerarse
como puramente declarativa (29).

b) Que, en cuanto a su desarrollo, no hay diferencia en relaciéon con
la accidn penal ordinaria, siendo posible obtener una declaracién por via
administrativa y siguiendo, en el caso de recurrirse a la estrictamente pro-
cesal, idéntica tramitacion, a no ser que se trate de hcchos notorios. Alin
mas, admiten los autores que de la sentencia declaratoria cabe apelar “quoad
utrumque effectum seu suspensivum et devolutivum” (30).

2.* La posibilidad, interesantisima desde el punto de vista de la teo-
ria procesal, aunque préicticamente resultase dafiosa su realizacion prac-
tica, de un sistema juridico en el que al Derecho penal sustantivo no acom-

(28) CORONATA: Instifutiones, vol. 1V, pégs. 76-77, n. 1.660 (Cfr. Proposiciones jansenis-
tas condenadas por Pio VI, D. B. 1.410).

(29) V. gr., en cuanto a la excomunién despudés de declarada: cc. 2.264; 2.260, § 1; 2.281,
§ 3; 2.265, § 1, n. 3; 2.263; 2.265, n. 2; 2.265, §§ 1-2; 36, § 2; 2.266; 1.654; 1.628.

(30) LEGA BARTOCCETTI: vol. III, pigs. 382-388, (ue recogen la opinién favorable a la ape-
welon v suspensive de los antiguos canonlstas.
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pafiase procedimiento ninguno de aplicacion, por ser todas las penas latae
sententige. Poco importan ahora los inconvenientes que pudieran sefialarse
en la practica, ni la necesidad evidente de la declaraciéon de penas, frente
al hecho de la posibilidad tedrica de la contingencia del proceso, no sélo
en los casos practicos aislados, sino en el mismo sistema juridico.

Intento de construccién.

Con todo lo dicho hasta aqui estamos en condiciones de hacer {frente,
en exacto paralelismo con la estructura del capitulo anterior, al nucleo de
la cuestion propuesta. Tratemos de adaptar la soluciéon que alli hemos da-
do, también escalonada y ordenadamente (3I).

o

1.° La Iglesia quiere reprirﬁir las alteraciones que perturban grave-
mente el orden juridico por ella establecido para facilitar y hacer posible la
salvacién de las almas. Para ello, a semejanza del Estado, obra de una
doble manera: ‘

a) Legislativa: Estableciendo de un modo general, no solo determi-
nadas sanciones penales que corresponderan a tipos de delito también de-
terminados, sino la posibilidad juridica de que, dentro de su ordenamien-
to, tales transgresiones sean castigadas con penas cuya ulterior determi-
nacion pertenecerd a la autoridad inferior (32), o bien de que se penen
transgresiones que, aun no incluidas taxativamente en dichos tipos, revis-
tan particulares caracteres de gravedad (33).

b) Ejecutiva: Para la imposicién efectiva de las penas establecidas
de esta manera, dispone la Iglesia de un doble camino:

1) Mediante una nueva intervencién de su autoridad que aplique en
cada caso concreto la ley, bien por un procedimiento estrictamente pro-
ceszl, bien por un procedimiento administrativo.

2) Haciendo que la misma ley tenga virtualidad suficiente para in-
fligir la pena por si misma, En tal caso, la intervencién de la autoridadi
sera atn posible para declarar el hecho de haberse incurrido en la sancién
y dar a ésta la plenitud de sus efectos juridicos.

¢) Consiguientemente, de los hechos que, al menos con apariencias de
verosimilitud, se encuentran entre los sancionados de una u otra manera,

(32) Cfr. supra, pags. 149-150.
(32) C. 2.195.
(33) C. 2.222.
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se derivara una posibilidad de iniciar un procedimiento, que podria no ser
judicial (34), enderezado:

1) A la imposicion de las penas preestablecidas, para el tipo concre-
to de hecho que se ha realizado.

2) A declarar la concurrencia de las circunstancias requeridas para
que el hecho sea castigado, aun no estando expresamente incluido entre
los que llevan aparejada sancion, y, consiguientemente, a castigarlo, de
hecho, con infliccion de penas.

3) A declarar que la pena estd ya incurrida, dandole asi la plenitud
de sus efectos.

d) Esta posibilidad, que la Iglesia entrega, bajo la tutela de sus
autoridades propias, al promotor de justicia, recibe, por su semejanza con
la de provocar un proceso civil, el nombre de accidon y, por su contenido,
el calificativo de penal.

2. La accibén asi nacida presenta, prescindiendo de otras de caracter
técnico que se examinaran en capitulo aparte, las siguientes caracteristicas:

a) Es, en ultimo término, un desdoblamiento de la actividad puni-
tiva de la Iglesia, hecho con miras a su mayor eficacia y justicia.

b) No tiene caricter neccsariamente procesal. Sin embargo, siendo
este aspecto el que el legislador ha desarrollado preferentemente y siendo
también el exclusivo en la imposicion de algunas penas, su estudio puede
y debe hacerse con técnica procesal (35).

¢) Su contenido no se agota con la iniciacion del proceso, sino que
es especificamente penal, llegando tan s6lo a su término cuando el juez
impone o declara la pena correspondiente.

°

3. Cabe, por tanto, distinguir, con mayor razon atn que en el orce-
namiento estatal, dentro del concepto de accion penal:

a) En cuanto, atribuida a la Tglesia, es manifestacion de voluntad de
castigar los delitos y mantener el orden juridico.

b) En cuanto la Iglesia la atribuye, diferenciada del resto de la nc-
tuacion jurisdiccional, en sentido amplio, al ministerio ptihlico o, en con-

(34) A no ser que se trate de penas gque exijan 6ste precisamente,

(35) Es notable que a veces se d¢ tanta fuerza al cardeter procesal de la accién, que
su ausencia se estime como sefial cierta d¢ iratarse de procedimicnto administrativo: ... pihino
quod hujusmodi causae utpote quae non promoveniur ab actione judiciali contentiosa aut
criminali... non sunt vere judiciales...” S. C. de Sacramentis, Ins/ructio ad conficiendos pro-
cessus super malrimonip rato et non consumato, T-V-1025 (AAS, 15 (1623), pags. 389-413).
Cfr. Adnotationes, de C. BERNARDINI, que plantea la cucstién de la actividad de la Rota en estas
cansas, “Apoll'naris”, 8 {1035), pidg. 503.
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creto, al promotor de justicia. Este es el sentido normal y corriente de
la expresion.

Caracter piblico.

Ya, hablando de la accién penal en general, hemos tenido ocasién de
hacer notar en el capitulo anterior esta caracteristica. Como, por otra par-
te, los canonistas estiman unanimemente que también en Derecho cané-
nico se da (36), no creemos que sea necesario insistir en su demostracion.
Notaremos, por tanto, tinicamente :

I."  Que al hablar de caracter publico de la accién, mis que de accién
pliblica, lo hacemos para evitar el equivoco que pudiera dar lugar a pen-
sar que su ejercicio estd en manos de cualquiera, siendo asi que se reserva
al promotor de justicia. Precisamente esta reservaciébn a una persona
investida de cargo piblico constituye uno de los argumentos en favor de
su naturaleza publica, al que suele unirse el que se deriva de su objeto
inmediato, que es reparar el dafio mediato, también ptblico por naturaleza.

2." Tiene, sin embargo, esta caracteristica en Derecho candnico un
relieve menos acusado, en cierto modo, que en el estatal, porque en gran
parte es participada por la misma accién civil, aunque no en el mismo
grado de intensidad. Con todo el calor propio de un escrito polémico lo po-
iia de relieve FEDELE, en un parrafo que por su elocuencia queremos trans-
cribir: “jAcaso esta idea de que la accion en general es un derecho publi-
co, abstracto y autéonomo, he querido yo rechazar fuera del ordenamiento
-canbnico cuando he negado que en el Derecho de la Iglesia pueda existir
la importancia privatistica de la accion porque no la tiene, en su defini-
cién, la realizacion de los intereses privados de los individuos; cuando he
hecho notar que el concepto de accién, en tanto puede tener derecho de
ciudadania en el ordenamiento canénico, en cuanto abdique de su origi-
naria naturaleza privatistica y se transforme en un elemento publicistico:
cuando, remitiéndome a la tradicién histérica canodnica, he atribuido a la
accion un grado preeminente de publicidad y de abstraccion, conforme al
caricter eminentemente publico que tienen institutos procesales tipicamen-
te canonisticos como la denuntiatio evangelica y la imploratio officit indi-
cis . modwm denuntiationis; cuando he afirmado que el proceso tiene un
fin eminentemente ptblico por el hecho de que el interés de la Iglesia, que

(368) ROBERTI: De delictis eL poenjs, pag. 237, n. 209. MICHIELS: De delictis et poenis,
.pigina 346, Gr. STOCCHIERO: Diritto pengle della Chiesa..., pag. 215, n. 186.
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es interés publico, no consiste solamente en la justa composicion de la
lid (37), sino también y ante todo en la realizacién del fin supremo 'del
ordenamiento canonico, que pide la coincidencia, la fusién de cat-co-
rias que en el ordenamiento estatal representan irreductible dualidad v opo-
sicion, como del Derecho objetivo y subjetivo, de la pretensiéon y la nor-
ma, de la obediencia y el precepto y del interés privado y publico?” (38).

Sin que compartamos en toda su extensiéon los argumentos aducidos
nor FEDELE, siempre quedaria en pie la afirmacion sustancial por él man-
tenida a lo largo del denso pirrafo transcrito: el caracter publicistico de
todo el proceso candnico, aun del civil (39).

3.° La afirmacion del caracter pablico de la accién penal no es mera-
mente tedrica, sino que tiene repercusiones de importancia en la practica,
Aparte de las de caricter general, como la indisposibilidad, que sefialaba-
mos en el capitulo anterior, la Sagrada Rota Romana ha aplicado repetidas
veces este criterio para resolver problemas concretos. Sirve de ejemplo la
constante jurisprudencia que viene negando la compensacién de injurias
cuando la accidn ejercitada es la penal, propuesta por el promotor de jus-
ticia sine praevia quacrela partis laesae (40).

Umnidad.

El paralelismo con el anterior capitulo que hemos adoptado en éste
pide plantear ahora el problema de la unidad o multiplicidad de la accién
penal en Derecho candnico. Como algunos de sus aspectos han quedado ya
estudiados més arriba, nos limitaremos aqui a sefialar, con la mavor con-
cisién posible, nuestro parecer:

°

1.° No creemos que pueda aceptarse la pretendida diferenciacién en-
tre accién penal y accidon criminal. Nos remitimos para la demostracién
de este aserto a lo dicho al final de la primera parte.

(37) Alusién al sistema de CARNELUTTI; cfr. supra, pdg. 26.
(38) P. FEDELE: Il min “Discorso...”, pidg. 63.

(39) En el mismo sentido, SiLvio RoMANi: Preliminari al Diritto processuale canonico, “It
Mon:t. Eccles.”, 46 (1934), pigs. 35-39; S. R. (seguramente el mismo): Presupposti al Diritto
processuale canonico, ibid., 46 (1934), pdgs. 115-119, 196-1909, 225-229, y GacLio: Il processo
canonico, “Riv. Ital. per le Scienze Gluridiche”, 65 (1920), pdgs. 176-193.

(40) Restitul. in int. et diffamalionis, c. Rosseri, 19-1-1923 (dec. 11); Diffamationis et re<
fect. damnorum, ¢. MANY, 17-12-1917 (dec. 20); Il et refect. damnorum, ¢. Massmmi, 5-1-1920
(tdec. 1); Solutionig et diffam., c. MassiMi, 27-4-1921 (dec. 8). Cfr. F. DELLA RocCA: Rassegna
di glurisprudenza rotale in materia processuale, “Arch. Dir. Eccles.”, 3 (1941), pag. 184, not, 2,
y “Apollinaris” (1932), pdgs. 162-164: Comentario a la sentencia Diffamationis ct refectionie
damnorum, 5-1-1927 (dec. 1).
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2." Tampoco creemos que puede admitirse la distincién propugnada
por GRAY entre accién penal formal y accién penal sustantiva. Los argu-
mentos que, hablando en general, hemos empleado para refutarla (41) va-
len también para el Derecho canénico, en el que no hay, por otra parte,
rastro de tal divisién, sino positivos argumentos en contra (42).

3.° Ni es necesario insistir tampoco en que no puede hablarse de accion
penal procesal o administrativa, toda vez que también mas arriba ha que-
dado demostrada la substancial unidad de entrambos aspectos (43).

4.° Finalmente, no creemos que pueda pretenderse ver en la accién
declarativa una doble accién: para imponer la pena y para declararla, toda
vez que la segunda seria totalmente innecesaria, quedando, por tanto, tini-
camente en pie la primera.

IV. DENUNCIA, QUERELLA Y ACCION PENAL

Antes de entrar en un analisis més detallado y profundo de la accién
penal, convendri dedicar un capitulo a dos institutiones muy afines de
ella: la denuncia y la querella. No con 4nimo de agotar su estudio, lo que
seria imposible dentro de los limites en que nos movemos, sino de dejar
indicados, por lo menos, los principales problemas que sus relaciones con
la accién penal plantean.

A. La pENUNCIA

El Cédigo de Derecho canénico, después de haber establecido en el
canon 1.934, rigidamente, la reserva coeteris omnibus exclusis de 1a accién
penal a favor del promotor de justicia, tempera el rigor de este principio
afiadiendo en el canon siguiente: “Quilibet tamen fidelium semper potest
delictum alterius denuntiare... Inmo obligatio denuntiationis urget quo-
tiescumque ad id quis adigitur...” (1). Aparece en él con claridad e} in-
tento del legislador, que, mientras de una parte excluye a sus stibditos de¥
derecho a acusar, les concede de otra, y aun les obliga a usarlo en ciertos

(41) Supra, pdgs. 153-154,

(42) Como hace resaltar, indirectamente, G. ALLEGRA: Della modificabilitd dell'acusa nel
procedimiento penale canonico, “Rivista Penale”, 109 (1929), pig. 129.

(43) Cfr. pags. 158-159.

(1) Puede verse criticada la poco feliz redaccién de este canon en CIPROTTI: Osservazioni
*uf testo del “Codex Iurig Canonict” (Roma, 1934), pdg. 128 (pdg. 117 de la traduccion espa-
fi0!4), quien propone suprimir todo el pérrafo primero. La reforma propuesta no afeeta para
naca a la misma denuncia.
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casos, el derecho a dar noticia de los delitos que conozcan a la autoridad
publica.

Nocion.

Es, por tanto, la denuncia, como dice Muxiz (2), “un acto extraju-
dicial por el cual un fiel cristiano de cualquier clase, grado o condicion
lleva al Ordinario del lugar la noticia de un delito para que su autor le d¢é
la satisfaccion debida, o ie indemnice por dafios y perjuicios, o para que
el escindalo o el mal causado quede reparado por las vias que las leyes
establecen.”

Es, por tanto, la denuncia, una institucion juridica enteramente desta-
cada y diferenciada de las demas. Se distingue del ejercicio de la accion
penal, del que es un mero acto preparatorio; de la querella, cuyas carac-
teristicas veremos en seguida, y de la interposicion de la accidn civil, que
no tiende al castigo, sino al resarcimiento de dafios. Alguna dificultad que
pueda hacer de la clausula final del canon 1.935, § 1, puede solucionarsc
recordando la descripcion que ¢l canon 2.210 hace de la acciéon criminal
incluyendo en ella las palabras “ad satisfactionem petendam” en el sen-
tido de que tal satisfaccion no es sino algo que, aunque indirectamente
puede redundar en beneficio del individuo, se endereza, sin embargo, como
la pena, a la restauracion del orden social (3).

Examinemios ahora brevemente los diversos elementos que integran la
denuncia, siguiendo a Biers (4):

1) Sujeto active es cualquier fiel, quilibet fidelium, sin que se re-
quiera ninguna idoneidad juridica. Atn mas, se admite a los que en otros
asuntos serian no idoneos “porque no se trata de ejercitar una acciéon ju-
dicial, sino tan solo de prepararla” (3). Ahora bien, este sujeto activo
puede intervenir de dos maneras diferentes:

a) Libremente: 1) por su propio interés, es decir, para pedir satisfac-
cién (v. gr., en un caso de delito de difamacion) o ad damnum sibé resar-
ciendum (v. gr., por hurto); 2) en bien de otro, es decir, buscando su
correccion y arrepentimiento; 3) atendiendo al bien publico, es decir, bus-

(2) Muniz: Procedimientos eclesidsticos (Sevilla, s. al), t. I, pdg. 463, n. 549, As{ la sue-
fen entender también los tratadistas civiles, v. gr., J. SAURA CA8AsUS: De la denuncia y de la
querella, *Policia”, 6 (1944), pags. 57-80; Femwus: Denuncia e rapporto (Turin, 1938), en el
vapitulo primero integro (pdgs. 1-15).

(3) MICHIELS: De delictis, pig. 345. -

(4) A. Biers: dccusatio, “Dict. «du Droit Canonlque”, cols. t151-155. Se trata de un articulo
afeado por una gran confusién de itdeas, pero cuyo plan ez, sin embargo, aprovechable.

(5) CoORONATA: Institutiones, vol. 111, pdg. 384, n. 1437.
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<ando la remocién del escandalo o mal ejemplo (v. gr., un caso de con-
<ubinato).

b) Obligatoriamente : Esta obligacidn, como indica el § 2, puede pro-
venir: 1) de la ley positiva, y asi, el canon 2.336, § 2, declara obligatoria
la denuncia de clérigos o religiosos que dan su nombre a la Masoneria;
2) de un precepto peculiar y legitimo que, evidentemente, pueda dar quien
goce de jurisdiccion eclesiastica; 3) de la misma ley natural ob fidei veld
rcligionis periculum wvel aliud imminens publicum malum (6).

2) Sujeto pasivo es cualquiera que aparece externamente culpable. No
es que a ia denuncia debe preceder una investigacién a fondo, sino que,
sencillamente, se exige un minimum de verosimilitud de la existencia del
delito. Asi, con razén se excluye, entre quienes puede ser denunciados, a
los manifiestamente incapaces de actos humanos y a los que ya murieron,
-0, por razon del mismo delito, a los autores de delitos que ya prescribie-
ron o que han sido perdonados.

3) Ante quién ha de hacerse: Tratando el legislador de dar las ma-
ximas facilidades para la denuncia, concede que ésta puede hacerse no sélo
al Ordinario, sino también a los incluidos en una enumeracion (Canciller
de la Curia, aiciprestes y parrocos) que los autores entienden cominmente
que no es taxativa, sino demostrativa (7). No dejan, sin embargo, de lla-
mar ia atencién dos omisiones que en ella se encuentran:

a) La de Provisor, que por su cargo parecia llamado a recibirla. Nota,
sin embargo, con razén, LEca que en realidad el Provisor carece de toda
iniciativa en el juicio criminal, ya que antes de comenzarlo ha de esperar
¢l proveer del Ordinario. Por tanto, a éste deberian venir a pasar en ul-
‘timo término las denuncias hechas al Provisor (8).

b) La del fiscal es atn mas notable, ya que el canon 1.937 manda a
los denunciantes proporcionarle pruebas para la demostracion del delito, y
el canon 1.871, § 2, dispone que sea el mismo fiscal quien pueda recibir
la denuncia de la nulidad de determinados matrimonios. Pero también
para él valen las razones indicadas en cuanto al Provisor y, ni mas ni me-
nos que éste, tiene que esperar a que el Ordinario se pronuncie acerca de
la conveniencia de emprender el proceso criminal.

(8) LEGA-BanrocceTTI: vol. III, pdg. 207.
(7) 1Ibid., pig. 209.
(8) Aun respetando la autoridad de LEGA, diremos que no vemos inconveniente en que al

Provisor se le concediese lo que a un pdrroco y que hasta parece conveniente, supuesto que
Ja denuncia se endereza de suyo a la iniciacién de un proceso.
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4) Forma: El mismo canon 1.936 nos dice, conforme a una antigua
tradicion canodnica, que ha de hacerse por escrito. Se admite, sin embargo,
una forma oral, pero que se reduce a nada, pues inmediatamente se ha
de consignar todo lo dicho por escrito y enviarse al Ordinario (9).

B. I.A QUERELLA

St el estudio de la denuncia no ha presentado grandes complicaciones,
el de la quereila serd, sin embargo, necesario hacerlo con algiin mayor de-
teniniiento, ya que se trata de una institucién intimamente ligada, aunque
sea independiente y no deba confundirse, a la accion penal.

.

Nocién.

Aun después de superada, hace siglos, la distincién, familiar a los ro-
manos, entre delitos ptblicos y privados, ha quedado en todas las legisla-
ciones un grupo de delitos cuya persecucion ex officio se ha estimado que
podia traer mayores perjuicios a las victimas de ellos que su misma im-
punidad. No queriendo, sin embargo, los legisladores establecer ésta como
sistema, optaron por el camino medio de exigir para la iniciacion del pro-
ceso la intervencion de la victima del delito o de personas que calificada-
niente tengan interés por ella, intervencion que recibe el nombre de que-
rella y se extiende a un grupo mayor o menor de delitos, segtin las diver-
sas legislaciones (10).

La querella, advierte, con razén, CARNELUTTI (1I), “no es un acto
mediante el cual se ejercita la accién penal, sino un acto por el cual se au-
toriza su ejercicio”. Puede parecer a primera vista que “para la pu-
blicidad de la accién penal es un fuerte golpe la institucion de la que-
rella... o derecho dado al sujeto pasivo de impedir la persecucién penal...
Pero hay que reconocer que se confunden, procediendo asi, la publi-
cidad de la accién con la publicidad del ejercicio de la accion, ni con su
oficiosidad, ya que es una cosa diversa el que pueda concebirse una accién
penal privada ejercitada por un drgano del Estado y, al contrario, una

(9) Juzgamos que tal transmisién al Ordinario ha de hacerse siempre, y no sélo cuando la
denuncia es verbal, como indicarfa el canon si se tomase al pie de la letra “quod ex imperfecta
canonis loquutione videtur evenisse”, como dice CipROTTI: De injuria et diffamatione in jure
poenali canonico (Roma, 1937), pdg. 126, not. 2, n. 108, quien, sin embargo, no tiene en cuenta
€810 en sus Observaciones (pig. 128 de la edicién italiana y 117 de la espafiola).

(10) Véanse, por ejemplo, los articulos del C6digo penal espafiol: 443 (violacidén, abusos
deshonestos, estupro y rapto), 450 (adulterio), 467 y 586 (calumnia o infjuria). Cfr. artfculo 122
del Codigo penal y 275-276 de la Ley de Enjuicilamiento criminal.

(11) Citado por Toromer (vid. nota siguiente).
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accion penal publica ejercitada por un particular (como en el caso de la
accidn popular y de la citacién directa de parte).

Presentada la querella, el Estado no solamente ejercita la accién, sino
que tiene cierta independencia de la voluntad del lesionado” (12),

Concepto canonico.

No tiene ia palabra guerela, nuestra querella, un significado tnico en
el Cédigo. Habla éste repetidas veces de querela nulitatis (13), recurso ju-
dicial contra la sentencia nula, yr de querela damni (14), accién civil nacida
del delito. Sin embargo, la que ahora nos ocupa es la querela partis lae-
sae (135), que se requiere para poder proceder inicamente, y no siempre (16),
en las causas por injurias o difamacion.

Como externamente la querella no difiere ‘de la denuncia, habla el Co-
digo de “praevia denuntiatione aut quaerela partis laesae”, haciendo una
equiparacion peligrosa, aun admitiendo con algin autor (17) que el ge-
nitivo partis laesae afecta a ambos términos y que sélo la denuncia del ofen-
dido es la equiparada. La querella es algo muy diferente de la denuncia, v,
por consiguiente, conviene distinguirlas aun en la misma terminologia (18),
ya que ni por su naturaleza, ni por sus efectos, pueden equipararse en
modo alguno.

Con CrproTTI podria definirse como “el acto formal por el que la
persona agraviada por un delito de injuria o de difamacién reclama por
dicho delito ante la autoridad legitima, mostrando que quiere que se apli-
que al reo una pena” (19).

Se concede, como se ve, al agraviado un derecho acerca de la punibi-
lidad del reo y acerca de la posibilidad del proceso, porque, cabalmente, el
efecto de la querella es hacer posible el castigo del primero y la instruc-
cién del segundo. Lo que no quiere decir que se conceda derecho precisa-
mente al castigo del reo o a la instruccién del proceso: puede, es cierto,

(12) A. ToroMEr: Los principios fundamentales del proceso penal, “Criminalia”, 8 (1941),
pag. 239,

(18) Cec. 1603, § 1, n. 3; 1604, § 3; 1892 inscr. 1895; 1896; 1897, § 1.

{(14) Cc. 1939, § 1; 1951, § {1.

(15) C. 1938, § 1.

(16) “Sed si agatur de injuria aut diffamatione gravi, clerico vel religioso, praesertim in
dignitate constituto, llata, aut quam clericus vel religiosus alil intulerit, actio criminalis insti-
fut potest etlam ex officio” (c. 1938, § 2). Con razén nota CIPROTTI: Osservazioni, pag. 129, qua
scris mejor que decir “ex offic.o”, lo que, segun la tradicién, equivale a s*n intervencién del
promotor, usar la expresién “st non praecesserit querela”.

(17) CoRONATA: Imgtitutiones, vol. III, pdg. 382, n. 1456.

(18) En este mismo sentido se pronuncia CIPROTTI: Osservaszioni, pags. 128-129 (traduccién
espafiola, pég. 117).

(19) De querelg partis laesae in jure canonico, “Apollinaris”, 9 (1936), pdg. 602.
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el ofendido, omitiendo la interposiciéon de la querella, evitar ambas cosas,
y puede, interponiéndola, quitar el impedimento que a ellas se opone; pero
no puede exigir que ia accién criminal se instituya de hecho. A la querella
seguird la inquisicion, y segin sus resultados, y en gran parte también se-
gun ei prudente juicio del Ordinario (20), se instruird o no el proceso cri-
minal.

Se distinguen, por tanto, perfectamente, querella v accién penal (21).
Esta la ejerce el promotor de justicia (22), que es, por tanto, el Gnico actor
o acusador en la causa (23), y el querellante no hace sino cumplir una
condicidn necesaria para que la accion penal pueda proponerse. Esto tiene
una interesante repercusion practica, que, hace notar Crerotti: “Ha de
atenderse bien a esto en el caso de que el reo sea absuelto: porque si el
querellante propuso la accion civil por dafios, puede ciertamente apelar,
pero solo en cuanto a esta cuestion; de lo contrario, ni apelar puede; la
apelacion en cuanto a lo criminal pertenece tinicamente al promotor de
iusticia” (24).

Naturaleza juridica.

En torno a la naturaleza juridica de la querella ha existido una am-
plia controversia, de la que convendri hacerse eco por lo que pueda ser-

vir para aclarar mas y mas su concepto. Las opiniones que se han sus-
tentado (25) son:

1) Condicton de penalidad: La querella pertenece a! Derecho penal.
Para demostrarlo se centra en la penalidad, con exclusion de la antijuridi-
cidad, ia nota diferenciai del hecho delictivo (26).

2) Condicion de procedibilidad : Afirma esta teoria resueltamente, co-
mo su mismo nombre indica, el caricter netamente procesal de la quere-

(20) Cc. 1942 y 1946.

(21) Y asf dice terminantemente ¢] c. 1938, § 1: “IIt aqctio criminalis instituatur... requiritur
querela.”

(22) Conforme al c. 1934.

(23) Algunas veces, sin embargo, v. gr., Utinem. Diffam. et refect. damnorum, ¢. PARRILLO,
4-4-1932 (dec. 9), 13 Rota Romana llama actor al querellante, 10 que puecde explicarse porque
greneralmente la querella se propone junto con la acclén civil, en cuyo desarrollo lo es ver-
daderamente.

(24) De injuria et diffamatione, pag. 118. Aflade a continuacién, refiriéndose a la prédctica:
“Qude ex judicum inscrilia non semper servantur.”

(25) Pueden verse expuestas y criticadas en BATTAGLINI: Il Diritto di querela, “I1 Tribuna-
te *, 1 (1015), pdgs- 47-86; Sullg tormantota questione della natura giuridica della querela, ibid.,
21 (1935), pags. 7-23. .

(26) En este sentido se pronuncia CArNerLuTrr al hablar de ‘“condicién penal constitutiva’
(1cor, pdg. 40), rectificando en parte sus conclusiones en Il danno e il reato (pigs. 124-126).
Asiente VERCILLO: Lg natura giuridica della querela nel Codice attusle, “11 Tribunale”, 21
{1435), pags. 31-35, 72-78.
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1

lla, Ha sido la preferida por la doctrina alemana (27) y un amplio sector
de la italiana (28).

3) Cardcter mixto procesal y penal: El derecho de querella, en su
esencia y efectos, pertenece al Derecho sustantivo (penal), y sélo en cuanto
a su forma y solemnidades al procesal (29).

Por nuestra parte, creemos, con CIprOTTI (30), que naciendo la que--
rella, como nace, de la ley positiva, su naturaleza juridica ha de resolverse
en concreto dentro del estudio de cada ordenamiento (31).

Hablando en concreto del Derecho canénico, podemos puntualizar nues-
tra opinién de esta forma:

1) El Cddigo considera claramente la querella como institucién pro-
cesal, ya que:

a’) Las normas que a ella se refieren se encuentran bajo el titulo
del juicio criminal (32).

b') Dice expresamente que la querella se requiere ut actio criminalis
istituatur, no ut oriatur. La accién, por tanto, existe independientemente
de la querella, aunque no pueda ejercitarse, salvo el caso excepcional de
que habla el § 2 del canon 1.938.

2) Puede, por tanto, aplicarse al sistema candnico lo que del es-
pailol escribe un comentarista: “El ofendido es arbitro de la oportunidad
del proceso, sin que esta facultad roce la naturaleza del acto delictivo, ni
su ejercicio constituya un elemento o condicidén de los efectos penales del
acto. No es que el Estado [en nuestro caso, la Iglesia] no quiera penar el
acto. Iis que lo subordina a una voluntad ajena” (33).

3) Deddacese de aqui también que no parecen estar en lo cierto los
autores (34) que ven la razdn de la exigencia de querella en el Cddigo

(27) BELING: Derecho procesel penal (trad. esp. Barcelona, 1945), pdg. 28, § 23 (quien nicga
terminantemente la existencia de normas de cardcter mixto).

(28) DELITALA: Il “falte” nclla teoris generale del reato (Mildn, 1930), pdgs. 99-102. Lanza:
La querela ¢ il suo valore processuale, “Rivista Penale”, 72 (1881), pégs. 25-32; Diritto di que-
rela como diritip di azioni, ibid., pags. 46-34. NAPOLETANO: Sulla nttura givridica della gquerela
(Bari, 1938). A. CrisarvLni: Sulla natura giuridica della quercla, “Scuola Positiva”, 15 (1935)
pags. 377-382.

(29) ManziNt: Trattate di Dirilto processuale italittno (Turin, 1932), vol. I, pag. 68, y vol. 1V,
pags. 21-23.

(30) De injurin et diffamatione..., pigs. 120-121,

(21)y  Aunque no aceptamns en todn su extension tal opinion, pues existe, indudablemente,
un concepto abstracto de querella, del que puede discutirse. Lo que habfa de hacerse es ver en
cada ordenamiento si tal construceién puede aceptarse o no.

(32) Lib. 1V, parte 1.a, tit; XIX, cap. 1.

(33) GOMEZ ORBANEJA: Comenlarios, pig. 44.

(34) LEGA-BARTOCCETTI: vol. III, pags. 211. CocCHI: De processibus, pag. 440. CAPPELLO: Sum-
ma, vol. III, pdg. 313.
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canonico, en que se trata de delitos que no afectan al bien piiblico, sino al
privado. Lo que ocurre es, y la indole procesal que se atribuye a la que-
rella lo demuestra ampliamente, que, temiendo que los dafios causados se
aumenten, méas que disminuyan, con el proceso, se atribuye a la persona
ofendida juzgar si ocurrird asi o no, sin abdicar por ello de su proposito
de castigar el delito,

4) Tal posicién sistemitica tiene también su importancia practica.
“Ya que tratandose... de un nuevo presupuesto del proceso, la falta de
querelia no destruye la accién, sino s6lo el proceso, de tal forma que la
apsolucién que el juez pueda pronunciar por falta de querella no impide
que se vuelva a proceder contra ¢l mismo reo por el mismo delito, si la
querella se interpone y la accién criminal no se ha extinguido de otra
forma. Ademas, si una ley que sobreviene establece o quita la necesidad
de querella, no puede considerars como ley mas o menos favorable a efec-
tos del canon 2.226, § 2”7 (33). ’

Elementos.

Resta ya, tan solo, para terminar de dar suficiente idea de la quere-
lla, pasar rapida revista a sus elementos, remitiéndonos para mas detalles
a las obras que la estudian extensamente:

1) Sujeto activo: Unicamente puede proponer la querclla la persona
ofendida (36). Esta norma, al parecer tan clara, puede, sin embargo, ofre-
cer algunas dificultades, que vamos a indicar:

a) En el caso de que sean varios los ofendidos, v. gr., por tratarse de
una corporaciéon (37), o de una injuria simultanea o hecha a un difunto que
tiene varios herederos: parcce que en este caso cualquiera de ellos puede
proponerla, de forma que haste la querella de uno para hacer posible y
ejercicio de la accion (28).

b) ¢Se requiere capacidad procesal? A primera vista parece que de-
biera contestarse negativamente, toda vez que no se trata del ejercicio de
una accién. Sin embargo, las consecuencias graves que trae consigo la in-
terposicion de querella parccen autorizar, a través del canon 20, la apli-

(35) CrproTTI: De iniurin et diffamatione, pag. 121.

(38) “Pars laesa”, ¢. 1938, § 1.

(37) SI se admite la opinién de Crprorri, de que las personas morales no pueden conside-
rarse tales en Derecho penal. Mds probable parece la opinién contraria de LEGA-BARTOCETTI:
vol, M1, pdg. 218, n. 14.

(38) Asf se decia en los primeros esquemas del Cédigo, 1. V, ¢. 7, § 3 (vid. RoBERTI: Docict
Turir Canonict schematq de processibus): “... competit promotori justitiae et defuncti hoeredi-
bus, successoribus, propinquis.”
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cacion de lo mandado en el canon 1.648, §§ 1-2. Tal aplicaciéon habri ide
conformarse a los canones 88, § 3, y 89, sin que quepa el recurso a la
ley civil que propugna CoronNaTa (39), y asl estimamos que no ticnen
vigencia alguna canonica las disposiciones del articulo 443 del Cddigo pe-
nal espaiiol.

2} Sujeto pasivo: La querella, a diferencia de la doctrina mira al de-
lito, no al delincuente, y asi puede interponerse aun contra personas ignora-
das. Estiman, no obstante, los autores, que en este caso podria muy bien el
querellante condicionar la querella al hecho de que entre los reos se encuen-
tre o0 no una persona determinada (40).

3) Objeto: Lo constituyen los hechos expresamente indicados por el
querellante y no otros. Para los demas serd necesaria nueva querella. Lo
due puede ciertamente hacer es hablar genéricamente de los delitos come-
tidos, en cuyo caso valdrd para todos los anteriores a su interposicion.
Cuéles sean en concreto lo averiguaran el inquisidor y el promotor de jus-
ticia, ayudado por el mismo querellante (41).

4) Forma: Puede aplicarse a la querella cuanto al comienzo de este
capitulo ha quedado dicho de la denuncia. Unicamente quedara excluida,
por absoluta imposibilidad, la forma anénima, que si puede tener algiin
efecto en delitos perseguibles ex officio, es imposible que los tenga cuando
hace falta saber si el querellante es persona que tiene derecho o no a in-
terponer la querella.

5) Efectos: Ya al explicar su concepto han quedado indicados. Como
consecuencia de su interposicion, puede instituirse la accién criminal, pero
sin que por ello deba considerarse al querellante como parte ni consiguien-
temente adquiera la obligacion de abonar las costas.

6) Pérdida del derecho: El derecho a interponer querella se extingue
de tres formas:

a) Por rcnuncia, o sea, por acto unilateral por el que el lesionado, des-
pués de conocer el delito, pero antes de interponer la querella, renuncia
irrevocablemente a su derecho a hacerlo. Esta renuncia no puede im-
pedir que el juez proceda ex officio, si se trata de causa en que deba ha-

(39) Institutiones, vol. III, pag. 384, not. 1, n. 1456. Se limita a2 decir que “tales disposiclo-
nes pueden observarse como Derecho supletivo en nucstro Derecho”, frase algo equivoca, como
puede verse.

(40) CrproTTI: De inj. et dif., pig. 124.
(41) Cc. 1939-1945 y 1927,
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cerlo (42), siendo libre también el presunto reo para rechazarla, si de ello-
se deduciria que efectivamente confesaba haber cometido el delito (43).

b) Por extincion de la accion penal, toda vez que la querella no es
mas que una condicién para que ésta pueda ejercerse, y careceria de sen-
tido mantenerla después de desaparecida la accién misma por muerte del
reo, prescripciéon o condonacion por autoridad legitima (44).

c) Por muerte del ofendido, sin que pase, por tanto, este derecho a sus
herederos, ya que es personalisimo y no patrimonial.

No establece, en cambio, el Cdédigo canénico un plazo especial, distin-
to del marcado para la accion penal, que se aplique en concreto a la pres-
cripcion del derecho a interponer la querella (45).

7) Extincion: Se plantea, finalmente, la cuestién de si puede extin-
guirse, y como, la querella ya interpuesta. No faltan autores (46) que opi-
nan que es posible su renuncia por parte del que la interpuso y, consiguien-
temente, su extinciéon. Ni faltan tampoco ejemplos legislativos en los que
que apoyarse (47). Sin embargo, opinamos, con CIPROTTI (48), que no
hay tal posibilidad, fundados en los siguientes argumentos:

a) El concepto de qucrella: Conforme ha quedado demostrado mas
arriba, la querella no pasa de ser una condicion para que el promotor de
justicia pueda cjercer la accion penal. Una vez cumplida tal condicion,
éste tiene ya plena posibilidad de actuar y el querellante no tiene ni siquicra
caricter de parte en el juicio. No puede, por tanto, disponer de una accién
que ¢l no cjercita. Ni cabe recurrir a que sea el fiscal quien renuncia, pues
en parte alguna del Codigo se concede a éste tal facultad.

by Prohibicién de transaccién: Aunque no con tanta fuerza, puede
también argumentarse por el canon 1.927, § 1, que prohibe toda transac-
cion en causa criminal. Ahora bien, la renuncia, que ciertanrente habia de

—

(42)  LEGA-BArTCCETTI: De judiciix, vl 111, pdg. 218,

(43) <Cfr. c. 1740,

(44) Cfr. c. 1702.

(43) Asf, el Codigo penal ftallano wmarca ¢l de tres meses desde el dia en que el ofend’do
conoeio el delito (art. 124), y ¢l holandds establece un doble plazo de tres o nueve meses, segun
que se encuentre ¢l ofendido en Europa o fuera de ella (vid. artz. 64-67, en I3 versién latina
de HIACINTHUS PUNAPPELS: Codex poenaclis meerlandicus (Roma, 1937).

(46) ComnNATA: Institutiones, vol. 111, p&g. 387, n. 1460. Winxz-VIipaL: Ius canonicion,
voul. VI, pag. 673, n. 717. Cueropt-Daveiaz: De delictis, paz. 162, not. 5.

(47) Ley de Enj. crim. (Espafia), art. 247; Codigo penal italtano, art. 152; Codigo penal
holandés, art. 66; Codigo penal espafiol, art. 45 (cMamos unos cuiantos casos, clertamente muy
heterogéneos, pero que bastan i nuesiro intento). Una critica, peco favorable a estas disposi-
ctones, puede verse en FLorIAN: Parte general del Derecho penal (La Habana, 1920), vol. II,
pag. 450, n. 953.

(48)  De inf. ef dif., pags. 132-133, cuyos argumentos resumimos,
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hacerse con la aceptacion del acusado (49), no se ve como podria no caer
dentro de dicha prohibicion,

Advierte, sin embargo, el mismo autor, que en la prictica, como las
penas establecidas en el canon 2.355 son facultativas, queda a la prudencia
y conciencia del juez el aplicarlas (50), el cual no dejara de atender al
perdon del ofendido, que puede constituir, ademas de él, una sefial muy
verosimil de que el escindalo ha sido reparado y el reo se ha enmendado,
con lo que podria dejar de imponer las penas aunque fuesen precepti-
vas (51). Obrara, por tanto, con toda prudencia no aplicandolas, si es que
otras razones no aconsejan hacerlo.

V. ORIGEN Y CARACTERISTICAS DE LA ACCION PENAL

Determinada ya la naturaleza de la accion penal y estudiadas las dos
figuras, denuncia y querella, que mayor semejanza presentan con ella, serd
razon fijar ahora nuestra mente en su origen y caracteristicas, es decir,
tratar de ver de donde nace y con qué particularidades se presenta re-
vestida.

A. ORIGEN

El canon 2.270 no deja lugar a dudas, en su escueta y terminante for-
mulacion: Ex delicto ortuntur: 1.° actio poenmalis... Aunque ya anterior-
mente hayamos dicho algo, convendra insistir aqui expresamente en tres
observaciones que pueden hacerse a esta declaracién:

1. “La afirmacion legal de que de todo delito o falta nace accién
pendl para el castigo del culpable—dice FENECH (1)—es cierta, pero ab-
solutamente inadecuada para reflejar la realidad. Para hacer valer lo dis-
puesto en la ley es precisa la previa determinacion de la existencia de un
delito o falta, ya que solo del delito o falta como tal nace la accidén
penal, lo que sblo se consigue con la sentencia...” (2). De esta obser-
vacidén, que en si es cierta, trata de deducir la verdad de la distincién,
que él defiende, entre pretension y accion penal, lo que, como ya hemos

——eeeeer
(49) Ctr. c. 1850, § 3.
(50) C. 2223, § 2.
(b1) C. 2223, § 3, n. 2.
(1) Refnriéndose al articulo 100 del Codigo penal espafiol, coincidente en este caso con el
canon 2210.
(2) Derecho procesal penal, vol. 111, plgs. 391-392.
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dejado dicho mas arriba, no nos parece admisible. Lo que ocurre es que
la accién nace de hechos que aparecen como delitos, quedando encomen-
dado al proceso averiguar si en realidad lo son o no. La expresién de los
Cédigos, a primera vista, podra parecer, a través de las observaciones de
FENECH, demasiado absoluta. Tal vez lo sea. Pero no debe olvidarse que
de los hechos no delictuosos, en tanto nace una posibilidad de accién en
cuanto lo parecen. Y que entrar por el camino que el ilustre procesalista
espafiol inicia equivaldria a destruir casi el mismo concepto de accion, pues
ni aun de la misma sentencia podria decirse que nace, toda vez que existe
la posibilidad de que, siendo material o formalmente injusta, castigue un
delito que en realidad no existio.

2. Hay que tener también en cuenta que cuando se dice ex delicto
ortuntur, el concepto juridico procesal del “hecho” no coincide con el con-
cepto juridico sustantivo en el sentido del Cddigo penal. Esta distincidn
es fundamental, sobre todo, en el tratamiento de la litis-pendencia y de la
cosa juzgada y para establecer el verdadero alcance del principio acusati-
vo... El objeto del proceso no es una calificacion juridica; no lo es tam-
noco el trozo de actividad enmarcado en los actos de ejecucién de un
“tipo” concreto de la parte especial del Codigo penal. En otro caso, bas-
taria cambiar el punto de vista juridico para excluir la litis-pendencia o la
cosa juzgada; o se podria hacer objeto de un segundo proceso un sector
de actividad comprendido en el complejo “historico” que fué objeto del
primer proceso, pero que cae fuera de la figura de delito declarado ¢n la
calificacién fiscal o en la sentencia.

Dicho de otro modo: la identificacién del objeto del proceso no viene
dada ni por la calificacién juridica del hecho ni por la entidad o cuantia
de la pena pedida, sino por la identidad de un acaecer histérico, indivilua-
lizado en su unidad natural y no en la juridico-penal, cualquiera que ella
sea. De aqui que, como dice G6MEz ORBANEJA (3), “habiendo acusacidn,
esto es, peticion de pena, la calificacion del acusador no vincula al tribunal
que condena; la accion penal no se identifica con un concreto petitum”.

o

3.> Ahondando més todavia en el anilisis del sentido de la expresién
ex delicto oriuntur... encontramos que puede servir como criterio dife-
renciador entre las penas y otras sanciones o medidas similares. Nacer del
delito, ligada a él con un caricter de proporcionalidad, es una caracteristica
de la pena en un sistema penal fundado en el principio del acto delictivo

(3) Comentlarios, pig. 37.
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como, hoy por hoy, lo estin todos, incluso el canénico. No es que se
desentienda del factor personal del acto, base de toda la teoria de la culpa-
bilidad e imputabilidad (4). Pero el resultado del acto es esencial para la
medida de la antijuricidad, primer factor de la penalidad, y el elemento
subjetivo del delito, o sea, la culpabilidad, sélo aparece en segundo tér-
mino, para exigir una adecuacién de la pena a la persona, pero sélo en
cuanto persona actuante, sin tener en cuenta la subjetividad del agente
con independencia del acto. El legislador intenta castigar al delincuente no
por lo que es, sino por lo que ha hecho.

En cambio, cuando se trata de imponer una sancion disciplinar o tomar
medidas preventivas, aunque sea con ocasion de la comision de un acto que
aparece como delito, no puede decirse que la accién nazca de él. No son
consecuencias del acto, sirio de la peligrosidad, incorregibilidad, etc., del
que lo ha cometido. Asi, por ejemplo, el Cddigo penal espaiiol, al ordenar
el internamiento de menores delincuentes, manda taxativamente que se haga
“teniendo siempre en cuenta las condiciones subjetivas del agente y no el
alcance juridico del acto cometido” (5).

Puede, por tanto, decirse con toda verdad que la accidén penal nace del
delito y exclusivamente del delito. Por grandes que sean las semejanzas
externas entre las penas a que ella tiende y otras medidas, siempre quedara
en pie esta afirmacién como criterio diferenciador.

La cuestion de la analogia.

Siquiera sea por la enorme resonancia que en los ultimos afios ha te-
nido, parecerd oportuno hacer aqui una alusién siquiera a la cuestion de
si los delitos de los que nace la accién penal han de encontrarse taxativa-
mente descritos en la ley o no. Es decir, acerca del valor del principio
nullum crimen sine lege.

Di6 ocasion para que volviese a suscitarse la discusion la célebre Ley
alemana de 28 de junio de 1935 que permitia la aplicacién de penas por
analogia. Tal sistema vino a hacerse afin a las concepciones totalitarias
del Estado (6), hallando amplio eco en la doctrina italiana, sin que por
ello dejasen de alzarse voces, aun dentro de la misma Italia (7), en contra

(4) *... et moraliter imputabilis legis violatlo...” (c. 2195).

(3) Art. 8, n. 2, § 2. Compédrense también el n. 1, § 2, con el art. 383 de la Ley de Enj. cri-
minal.

(6) Véase, por ejemplo, el apasionado artienlo de MaGIorE: Il Diritto penale totalitario nello
Stato *otalitario, “Riv. Ttal. di Diritto Penale”, 1939, n. 3 (resumen en “Est. Jur.”, 2 (1941), pd-
‘gina 306), pidiendo “la aboliciéon pura y simple del principio nnllum crimen...” por oponerse
< l1as nucvar concepciones del Estado, el cual no puede ver limitada su voluntad ni siquiera por
da proplv ley.

(7) Asi lo hizo resueltamente CARNEVALE: Il principio progressivo della lege penale e { pro-
blemi odterni, “Riv, di Diritto Penitenziario”, 8 (1939), pégs. 15-27.
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de él. Sin entrar a fondo en la discusion, nos limitaremos a anotar lo que;
sigue:

1) “Sobre esta cuestion, en realidad judicial, no pueden admitirse
—dice ALTAVILLA—posiciones intermedias, y el dilema se plantea de la si-
guiente manera: o “derecho libre” o respeto absoluto al principio nullum...”
“La analogia—afiade—, que tedricamente admite una diferenciacién det
derecho libre, en la practica no es sino un procedimiento para enmasca-
rarlo” (8).

2.° Una politica de sana actividad legislativa puede conseguir idén-
ticos efectos, adaptando a tiempo las leyes a las realidades del momento,
sin los peligros, no pequefios, que la analogia penal lleva consigo. A esta
conciusion, que hacemos nuestra, lleg6 VasaLL1 después de un extenso es-
tudio de las apiicaciones practicas que la ley alemana de 1935 tuvo en los
primeros afios de su vigencia (9).

3.° Tal vez por esto, independientemente de la suerte adversa a las
armas alemanas, el principio no halls acogida. CurLLo CALON, en un in-
teresante articulo en el que recorrié los Cddigos publicados con posterio-
ridad a 1936, concluia asi: “Un principio triunfante en los Cddigos y pro-
vectos que hemos expuesto en el tradicional principio de legalidad de los
delitos: “nullum crimen sine lege”. En casi todos se consagra solemnemente,
de modo destacado, en uno de sus primeros articulos; tan s6lo Alemania,
como hemos visto, se aparta de este sentido legalista. La solucidn legisla-
tiva ha correspondido, como era de esperar, a la opinion cientifica, que en
gran mayoria lo ha defendido vigorosamente contra los ataques lanza-
dos contra él. La enorme bibliografia producida acerca de esta cuestién
y las enconadas disputas surgidas en las asambleas cientificas que han
abordado su estudio, prueban de modo inconcuso su extraordinario in-
terés” (10).

Pianteado el problema, en el terreno positivo, de si el principio nullim
crimen sine lege, nulla poena sine lege tiene validez en el ordenamientoi -

(8) AvrTAvILLA: I problemi dell'analogin in materta penale e della giurisdizionalizzazione
della misure di sicureza, “Rlvista di Diritto Penit.”, 6 (1937) (resumen en “Est. Juridicos”, 1.
(1941), pag. 293.

(9) VAsALLl: La giurisprudenza penale germanica in materia d'analogia, “Riv. di Diritto
Penitenziario”, 6 (1937), pdgs. 5-30. El sentido general del articulo es elogioso para la juris-
prudencia alemana, que, hasta entonces al menos, se mosiraba llena de mesura y ponderacion.
Mds extensamente volvié sobre las mismas ideas en su obra Nullum crimen sine lege (Tu-
rin, 1939).

(10) Desarrollo de la legislacidn..., pdg. 246 (LXX). Cita los siguientes Cédigos que expre-
samente ectablecen el principio de legalidad: suizo (1937), art. t; rumann (1936), art. 1; ecua-
torefio (1938), arts. 2 y 4; guatemalleco (1938), art. 1; brasilefio (proyecto 1938), art. 1; chileno
(proyecto 1938), art. 1; costarriquefio (proyecto 1940), art. 1.
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canonico, se ha venido discutiendo ya mucho antes de la publicacién del
Codigo. Para algunos, como D’ANNIBALE (I1), el principio tenia plena
vigencia. Aun mas: no falta quien recientemente haya defendido que pre-
cisamente naci6 dentro del Derecho canodnico y por su influjo se exten-
di6 (12). Pero otros, como WERNz (13), lo negaban en absoluto.

Después del Cddigo, la discusién se centrd, no en torno al problema
tedrico, toda vez que el canon 2.195 es terminante, sino mas bien en de-
rredor al canon 2.222, cuya conciliaciéon con la declaracion contenida en
aquél se ha buscado de las siguientes formas:

1) La mas obvia y facil, de ver en el canon 2.222 una excepcion al
canon 2.195, y, consiguientemente, al principio de legalidad (14). Tiene
sin embargo, esta solucidn la dificultad de que destruye por completo el
misno principio, pues no se ve que pueda ser compatible con excepgion
ninguna y menos de tal amplitud.

2) Algo mas complicada es la de la retroactividad: La ley debe pre-
ceder de suyo al delito. Sin embargo, en virtud del canon 2.222, puede ser
posterior, y en tal caso, eleva la transgresion ya cometida a la categoria
de delito (15). Con razén opone a esta teoria RoBERTI (16) que se reduce
a la negacion pura y simple del principio de legalidad, ya que éste, como
es obvio, se refiere a la necesidad de una ley anterior a la infraccion.

3) Con el mismo ROBERTI nos pronunciamos por la vigencia del prin-
cipio de legalidad en el Codigo candnico. El canon 2.222 no tiene mas efec-
to que elevar determinadas transgresiones de leyes preexistentes a la cate-
goria de delitos. Como el mismo autor prueba, ia indeterminacién en que
deja las penas que pueden aplicarse, lejos de ser un obstaculo, constituye
algo perfectanmiente harmoénico con el resto del sistema del Codigo canoénico.

éDe todo delito?

El canon 2.210 afirma sin distincién alguna: “Ex delicto oriuntur...”
Sin embargo, el parrafo 1 del canon 1.933, al restringir el juicio criminal
unicamente a los delitos publicos, parece oponerse a tal generalizacion en

(11) Sumnuda Theologiae Moralis (Roma, 189%<), vol. I, pag. 300, n. 296.

(12) GiAecHI: Precedenti canonistici del principio “Nullum crimen sine praevia lege poe-
nali’, “Studi in onore di F. Scaduto” (Florencia, 1936), pags. 19-72.

(13) WERNz: Ius decretalium (Prati, 1913), vol. IV, pag. 18, n. 14. En ¢l sentido, SCHIAPOLI:
V. Diritla penale canonico, “Enciclopcdia del Dir. Pen. Ital.” (de Pessina) (Mildn, 1905), vol. I,
Days. 616-617, 664, 673; Leca: Fraelectiones... de delictis (Roma, 1910), pégs. 23-24, n, 20;
BARGURA Y BOXA: Principios fundamentales..., pag. 8.

(14) SOLE: De deliclis et poenis (Roma, 1920), pég. 12, n. 6.

(15) MaRroTo: Inslitutiones juris canonici (Madrid, 1918), vol. I, n. 184. En el mismo sen-
1140, P. VIDAL: Notio delicti in jure Codicis, “Ius Pontif.”, 2 (1922), pdgs. 99-102.

(186) De delictis, pag. 237.
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cierto modo, es decir, en cuanto que de los demas delitos no naceria accién
(el proceso es imposible).

Juzgamos, sin embargo, que no hay tal conflicto entre los dos canones.
Y para hacerlo ver, procuraremos proceder por partes:

°

1. No es necesario a nuestro intento examinar aqui con amplitud el
sentido que tiene la expresion delicta publica del canon 1.933. Bastara con
dejar afirmado que nos parece enteramente claro que tal publicidad ha de
entenderse, no conforme al canon 2.197, sino mas bien conforme al 1.037.

Es cierto que lo mas obvio seria lo primero (17). Sin embargo, nos pa-
rece que tienen gran fuerza en contrario los siguientes argumentos:

a) El canon 1.943, que, al exigir rigurosamente el secreto y ponde-
rar la prudencia con que ha de hacerse la inquisicion, nos ofrece una prue-
ba que estimamos definitiva,

b) El Derecho anterior entendia asi el objeto del proceso. El camb1o
de legislacion en el Codigo, de entenderse de otra manera, seria de excesi-
va magnitud para hacerlo sin fuertes indicios contrarios. La terminologia
empieada no creemos que pueda contarse entre éstos, toda vez que son fre-
cuentes en el Codigo los casos de variabilidad, aun en los términos expre-
samente definidos.

¢) Pero, a nuestro modo de ver, el argumento més definitivo nos lo
da la misma naturaleza de las cosas. No se ve como puede conciliarse la
publicidad de los delitos, entendida en el sentido del canon 2.197, con la
existencia misma del proceso penal y su inquisicién previa. En legislacién
alguna del mundo se puede hallar una disposicién similar.

d) TFinalmente, el § 3 del canon 1 del Motu proprio “de judiciis”
para la Iglesia oriental dice textualmente: “Delicta quae cadunt sub cri-
minale judicium sunt delicta quae in foXp extern@ legitimg probari pos-
sunt”. Lo que no deja de tener su indiscutible fuerza.

3

2. Entiéndase como se quiera la expresion del canon 1.933, siempre
quedari en pie la existencia de un grupo de delitos, los ocultos, que no cae-
ran bajo el juicio criminal. ;Quiere esto decir que de ellos no nace accién
penal ninguna? Creemos sencillamente que no. En nuestra opinién, lo ue
ocurre es lo siguiente:

a) Que la accion penal que efectivamente nace de ellos no puede tener
un despliegue estrictamente procesal. Pero esto no quita que, como admiten

(17) Opinién defendida por CAVIGLIOLI: Come vada interso il termine “delicta publica” nel
canon 1933 in correlazione col. can. 2197, nn. 1, 2, 3, “Il Monit, Eccles.”, 36 (1924), pdgs. 276-278
v Derecho candnico (Madrid, 1947), vol. II, pag. 519. Cfr. LEGA-BARTOCCETTI, vol. III, pdgs. 179-
183; WERNz-VIDAL: vol. IV, pig. 701, not. 13.
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todos ios canonistas, puedan, sin embargo, penarse dichos delitos por otra
via (18). Y una vez que hemos establecido més arriba la sustancial uni-
Aad de la accion penal, cabe afirmar que ésta nace, efectivamente, aunque
restringida al castigo, por via no procesal, del mismo delito.

b) Que la accidén penal, aun con su misma virtualidad estrictamente
procesal, nace efectivamente del delito cometido, pero queda sometida a
una condicién previa (que el delito pueda probarse), ni mis ni menos, por
ejemplo, que en un delito de injurias la accién existe, aunque por falta
de interposicion de la querella no pueda ejercitarse. Si al dia siguiente,
por ejemplo, de haberse cometido el delito un cambio de circunstancias
lo hiciese piiblico, la accién penal no naceria de esta publicidad, sino 1ni-
camente recibiria de ella la posibilidad de ser propuesta. Y buena prueba
de ello seria que el plazo de prescripcion se contaria desde el dia en que
el delito se cometié y no desde que se hizo publico.

B. CARACTERISTICAS

Resta ya, para que el conocimiento de la accién penal sea cabal, des-
cribir, al menos someramente, sus caracteristicas. Presenta esta tarea el
obstaculo, no pequefio, de la abrumadora variedad terminologica con que
los autores se desenvuelven: “En la doctrina, la enunciacion y distincion
de estos principios son variadisimas.. Asi, los términos “publicidad” y
“oficiosidad” son usados como sindnimos; otros hablan de “legalidad”...,
contraponiéndola a “discrecionalidad” u “oportunidad”. Otros escritores
enuncian principios distintos, creando nociones fragmentarias y. dificultan-
do la nocion unitaria e integral..., que sélo se lograria con una exposicién
racional y un conocimiento exacto del Derecho procesal” (19).

Nosotros nos limitaremos a llamar la atencién sobre las caracteristicas
méas acusadas de la accion penal en Derechd canodnico, dandoles las de-
nominaciones que parezcan mas adecuadas y comunmente aceptadas.

Cardcter piblico.

Aparte del sentido que a la palabra “ptiblica” se pueda dar, unida a
accién, como si estuviese en manos de cualquiera poder utilizarla, lo que

(18) V. gr., c. 2191, § 1. Puede verse tratado exr profeso este punto en la tesis doctoral de
J. MaBis CAPARROS y LORENCIO: Reglos de procedimiento para la irrogacidn y declaracion de
consuras eclesidsticas. Sentencig [sic] ex {nformala conscientia (Madrid, 1911).

(19) ToLoMEI: Principios fundamentales, pag. 236.
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en Derecho canonico no seria verdad (20), puede hablarse muy bien de
accion de caricter publico, o simplemente piiblica, en contraposicién a pri-
vada, y asi lo hacen de hecho los canonistas (21). Un analisis algo detenido
de lo que tal caracter lleva consigo nos muestra:

1) La indisposibilidad de la accién: concepto dentro del cual encon-
tramos, en un nuevo y ulterior examen, los siguientes:

a') Objetividad: La accion penal se desenvuelve libre e independiente
de toda ingerencia de los sujetos que pudieron intervenir inicialmente en su
proposicion (v. gr., denunciantes), dieron su consentimiento para ella (que-
rellantes) o tienen interés legitimo en que llegue a su término (victima).
Estrechamente vinculada al proceso penal, participa del caracter institu-
cionai de éste. No hay, por tanto, poder dispositivo de las partes sobre
ella, sino que todas han de ayudar, cada una segiin su propio papel, al
juez, que goza de amplias facultades para examinar la cuestion.

b")  Obligatoriedad: Bajo este apartado pueden todavia encerrarse dos
nuevos conceptos, s6lo parcialmente vesdaderos en Derecho canénico:

A) Legalidad: En el sentido de que no pueda la Iglesia dejar de es-
grimir la accién penal una vez cometido el delito. Aunque pueda hablarse,
en cierto modo, de esta caracteristica én el ordenamiento candnico “por-
que el bien plblico generalmente la requiere” (22), sin embargo, en reali-
dad de verdad, hay que conf¥sar que rige el principio contrario, o sea, la
cportunidad y utilidad (23) como criterios en la actuacién de la accidn
penal. “Porque el promotor de justicia no persigue los delitos por su pro-
pio juicio, sino que ha de esperar el del Ordinario, quien dictamina de la
utilidad u oportunidad del juicio criminal. Solo cuando el Ordinario man-
de al fiscal acusar, debe éste hacerlo” (24).

B) Inevitabilidad: “Asi como a todo delito debe seguir la accion (le-
galidad), no se puede llegar a la pena sin la accion (inevitabilidad). En
substancia, un principio constituye el racional correlativo del otro” (25).
Aunque a nosotros nos parezca bastante discutible tal correlatividad, es lo

(20) C. 1834. Cfr. supra, pdg. 165.

(21) * V. gr. MICHIELS: De delictis, pdg. 346.

(22) RoBERTI: De delictis, pdg. 238, n. 209, c).

(23) Annque las leglislaciones estatales se Inclinan al principlo de legalidad, no falta al-
guna, como la francesa, que adopta el de oportunidad: los fiscales inferiores anuncian los de-
iltos 11 Procurador general y esperan sus érdenes (“Code d'Instruction criminelle”, arts. 5, 292,
27, 32, 274).

(24) StTIr: De promotore justitine ejusque numere in curia dioccesana (Roma, 1939), pig. 89.
Para entender ¢l sentido de la ultima frase, téngase en cuenta que esle autor sostiene, contra
Z0RONATA Y MunNiz, que ni stquiera siendo los delitos notorios y ciertos, y no habiendo lugar a
"eprens ‘6n judicial, puede el flscal acusar ex officio.

(25) Toromer: ibid
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<ierto que, de la misma manera que la legalidad, también esta caracteris-
tica aparece disminuida en Derecho canénico. Para llegar a la pena se exi-
8e, es cierto, la accion. Pero @sta accién no puede ni debe tomarse en sen-
tido estrictamente procesal, como si el proceso fuese ¢l tinico camino para
llegar a ella.

2) La sustraccion de la accién a la esfera privada, poniéndola “al ser-
vicio del bien comiin y en manos de una persona ptblica, el fiscal, que la
ejercitard independientemente de los intereses particulares, aun en el mis-
mo caso de requerirse querella previa” (26).

Accién personal.

Atriblyesele este caricter a la accién penal “por razén de su sujeto
pasivo, contra quien se instituye; pues asi como el delito, que' es titulo in-
mediato de la accién, sélo al delincuente es imputable, asi también la ac-
cién penal, que tiende al castigo de aquél, solo contra el delincuente puede
urgirse” (27). Ha de entenderse esta caracteristica, de forma:

1) Que no se excluya la posibilidad de dirigir la accion penal contra
los complices del delito, lo que no sélo desde un punto de vista filosofico,
sino también desde el positivo-candnico, seria histérica (28) yi actualmen-
te (29) falso.

2) Que se prescinda, al afirmar su existencia, de la controversia exis-
tente en torno al problema de si las personas morales pueden o no ser afec-
tadas por la accién penal (30).

VI. CONCLUSIONES

1.* Los conceptos y teorias que para la accion en general han sido
ciaboradas por los modernos procesalistas no parecen tener aplicaciéon a
la acciéon penal.

2. DPor consiguiente, la teoria de la accién penal ha de concebirse con
caracteres propios, para lo cual se hace preciso tener en cuenta:

o

(26) 8. 1. [¢Siulvio Romani?]: I promoelore di giustizia, “I1 Nonit. Eccls.”, 61 (1936), pdg. 120.

(27) MICHIELS: De delictis, pig. 346.

(28) Cfr. PINNA: De pyrticipatione jure poenali canonico, “Apollinaris”, 13 (1940), pags. 265-
303 (incompleto).

(20) Cfr. P. Ciprorrr: Considerazioni sulla punibilld det complici nel Diritto canonico vigen-
te (Milsn, 1939), passim, pero, en especial, los capitulos 2 y 3. ’

(30) Pueden verse las razones en pro y en contra en RoBeRTI: De delictis, pags. 98-103,
nn. 72 y 73, y CipROTTI: De injuria et difemal., pags. 41 v 42, n. 19.
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u) El papel que en el ordenamiento juridico general del Estado des-
empefia,
b) Su relevante caracter publico.

¢) Su unidad substancial, afirmada frente a todo intento de desdo-
blamiento.

3." Efectuada, con las debidas precauciones, la adaptacién de las an-
teriores afirmaciones a la accién penal candnica, resulta:

a) Que son aceptables substancialmente.

b) Pero que, sin embargo, ha de tenerse en cuenta la existencia de
interesantisimas particularidades candnicas, como la posibilidad de apli-
cacién administrativa y autoaplicacion de penas.

4." Un anilisis de la denuncia y la querella en Derecho canénico con-
duce a la mas resuelta afirmacién de la diversidad existente entre estas
dos instituciones y la accién penal. '

5. En cuanto al origen de la accién penal canonica, cabe afirmar
que nace:
a) Soélo de los delitos preestablecidos, sin que obste el canon 2.222.

b) Y de todos los delitos, aun de los que a tenor del canon 1.933 no
pueden ser considerados como piiblicos.

6. La accion penal canonica presenta como caracteristicas mas acu-
sadas:

a) Su caracter publico, que, en Derecho canénico, lleva consigo su
indisposibilidad en el sentido de objetividad, pero no en el de legalidad »
ineviiabilidad, tal como entienden estas nociones los civilistas.

b} Su caracter personal, sin transmisibilidad posible.

Lameerro DE ECHEVERRIA M. DE MARIGORTA, Pbro.
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