
LA ACCIOiN PENAL

EN DERECHO CANONICO

I. LA ACCION EN GENERAL

Obtenida ya, en nuestro anterior artículo, Ia exacta delimitación de Ia
acción penal, resta acometer de una manera frontal y directa el estudio de
~u concepto y naturaleza jurídica, aunque, como era forzoso, ya en las
páginas que precedieron hayan quedado consignadas no pocas observacio-
nes aprovechables ahora.

A nadie puede ocultársele Ia trascendencia de Ia empresa: "La teoría
general de Ia acción—ha escrito uno de los maestros de Ia procesálística
italiana moderna—, acaso el núcleo de cuestiones de mayor trascendencia
dentro de Ia problemática 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-
cación legal y doctrinal con el derecho material subjetivo, Ia acción y su
teoría general han venido evolucionando progresivamente, desligándose del
llamado Derecho sustantivo y constituyendo, con su propia construcción
autónoma, uno de los cimientos que sirven para fundar Ia autonomía de
ia ciencia jurídica procesal ; explicando, según Ia idea que de Ia acción se
forme, multitud de figuras procesales de Ia más alta importancia y refle-
jando, por otra parte, en Ia estructura de Ia misma teoría el aspecto más
delicado de toda Ia institución procesal: Ia adaptación a las exigencias ju-
rídico-políticas de cada país y de cada época, las que no pudiendo por me-
nos de producir una repercusión en el desarrollo de una función estatal
tan importante para Ia vida de Ia comunidad como Io es Ia Administración
de Justicia, vienen a operarla, entre otros instrumentos, muy principal-
mente por medio de Ia influencia ejercida sobre Ia teoría general de Ia
acción" (i).

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

(t) CALAMANDREI: Belutlvilù tíel concetto di azione". "Riv. di Diritto Hroc. ClvlIe", 16 (1829),
+»glnas 22-23.
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Si bien, para que su visión sea total, convendría añadir, a las exactas
consideraciones de orden pragmático en ella contenidas, otras de carácter
más filosófico. Porque, aunque con evidente exageración, se ha dicho que
"... Ia 'filosofía del Derecho penal es, ante todo, una filosofía del proceso
penal: es el estudio de aquel particular dinamismo que produce el ideal
jurídico penal..., ideal sostenido y elaborado a través de Ia acción mis-
ma" (2).

Sólo resta, por tanto, emprender tal estudio. En el cual seguiremos
el mismo método que en Ia primera parte : empezar por preguntar su opi-
nión a los procesalistas seculares para desarrollar después nosotros, con
íos datos proporcionados por ellos, una teoría que se adapte plenamente
a Ias particulares exigencias y características del Derecho de Ia Iglesia.

Empezamos por Ia teoría general de Ia acción.
Tratamos, en las páginas que siguen, de recordar, más que exponer,

Io que acerca de Ia acción en general se ha dicho y escrito. Es tanto, y a<
veces tan confuso, que nuestra exposición ha de resultar forzosamente
fragmentaria e incompleta, aun como mero resumen. Pero, aun así, logra-
remos plenamente nuestro intento. No hace falta exponer, detallar y dis-
cutir las innúmeras hipótesis elaboradas. Nos basta con saber que no sir-
ven para nuestro intento.

Antecedentes.

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

i) Aspecto etimológico.—La palabra "acción" poco nos dice. Indica
una referencia al hacer, a Ia actividad de alguien. TaI actividad puede
ser, y de1 hecho, en el uso normal de Ia palabra, Io es con frecuencia, extra-
jurídica. Puede ser también jurídica, pero extraprocesal. Y dentro del pro-
ceso puede aplicarse, e históricamente se ha aplicado (3), con indiferencia
a los diversos actos del proceso. Sin embargo, si en lugar de hablar aisla-
damente de "acción", se Ie añade Ia calificación de "procesal", Ia expre-
sión toma un significado, si no gramatical, sí, al menos, técnico, bien de-
terminado. Se destaca así de entre Ia 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 iniciación procesal. Este acto de ini-
ciación procesal, que, por serlo, ha de estar revestido de virtualidad sufi-

(2) PEREGO: I nuovi wlori filosofici e U Diritto penale (Turin, 1918), pág. 9ß.
(31 K u n E i u i : De prtices., 1, pág-.- 53. n. 19, nota 2.
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ciente para poner en marcha todo el mecanismo del proceso, nos conduce
a Ia idea de acción procesal (4). No creemos que el examen del nombre
mismo pueda llevarnos, sin peligro, más allá.

2) Históricamente considerada Ia acción, no presenta, hasta tiempos
muy modernos que nos tocará examinar más despacio, grandes complica-
ciones (s). Elaborado el concepto en Derecho romano, con un carácter de
independencia relativa en cuanto al derecho subjetivo (6), viene, sin em-
bargo, a establecer contacto con él, cada vez más íntimo, en lla definición
de Justiniano: "Ius petendi in judicio quod sibi dcbctur" (7).

Quedó establecida así una íntima relación entre acción y derecho sub-
ietivo, que, unánimemente aceptada por todos, canonistas y civilistas, ha-
bría de perseverar hasta tiempos muy recientes. Con variedades de matiz,
que luego habrán de exponerse, se establecía una correlación absoluta en-
tre atción y derecho, tanta que, "con Ia mayor frecuencia y sin faltar al
tecnieismo del lenguaje forense, se toma Ia una por Ia otra ; así es que con
igual propiedad decimos : tengo derecho para reclamar tal cosa, que : tengo
acción para reclamar tal otra" (8).

Sólo a partir del célebre trabajo publicado por WiNDSCHEiD en 1856 (9),
con Ia controversia a que dió origen (io) se plantea el problema de Ia na-
turaleza de Ia acción, con carácter de independencia írente al derecho, que
estudiaremos ahora.

3) La recta Filosofía no parece imponer una determinada actitud.
Después de Io dicho acerca de Ia ausencia de controversia a todo Io largo
de Ia Historia, no parecerá extraño que digamos que hasta nuestros días
no se ha planteado tampoco el problema bajo un aspecto filosófico.

En realidad, no parece que pueda establecerse una conexión determi-
nada entre Ia solución del problema de Ia naturaleza de Ia acción y Ios
principios fundamentales de Ia Filosofía del Derecho. Queda campo libre
al legisiador y ai estudioso para establecer Io que parezca más conforme
a Ia verdad y a Ia conveniencia, y Ia misma potestad que el primero tiene

(4) UuAoi>: Comentarios, 1, pág. 3'SO.
(5) Un resumen de Ia historia de Ia acción puede verse en BRUOi: "Nuovo Dlgesto Ita-

üano", v. Azione, vol. II, pag;s. 108-118.
(6) "El derecho a litigar no era simplemente Ia consecuencia natural de una pretensl<5n,

slno que tal posibilidad únicamente exIstla cuando, respecto de aquel derecho subjetivo, hu-
biera concedida vna acción". ARIAS RAMOS: Derecho Romano (Madrid, 1940), vol. I, .pAg% 170.

(7) Inst. IV, 6 lnit., definición tomada de CELSo: "Nihll altud est actio quam jus quod sibi
debeatur iudlclo persequendi" (D. 44, 7, 51).

(8) MANRBSA: Comentarios a Ia ley de Enjuiciamiento civil (Madrid, 1928), vol. I, .pag-. 43.
(9) Die actio des römischen ZivUrecMs vom Standpunkt des kentingen Rechts (Berlin).
(10) MuTTER: Zur Lehre von der römischen Aciio dem hent.igen Klagerecht (Münlch, 1857),

WiNDSCHEiD: Abwechr gegen Dr. Th. Mutter (Berlin, 1857).
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respecto a Ia determinación de los derechos, se Ie puede y debe atribuir
respecto a las acciones (ii).

Diversas teorías.

Aunque dentro de cada una de ellas puedan establecerse diferencias no
despreciables, Ia necesidad de no dar una excesiva extensión a este capí-
tulo, y aun Ia misma claridad, hacen que podamos reducirlas a las cinco
que siguen:

í) Opinión tradicional.-—Ha quedado dicho hasta qué punto esta opi-
nión ha gozado de universal aceptación hasta tiempos muy modernos.
Después de haber hecho crisis en Alemania, aun continuó victoriosa en
Italia hasta los estudios de CmovENDA (12) y en España casi hasta nues-
tros días (13), pero hoy puede decirse que está casi abandonada (14).
Ha admitido tres variedades principales :

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

b) La acción, es, sí, el mismo derecho, pero en cuanto, removiendo
los obstáculos que se Ie oponen, defiende su integridad. En frase que ha
hecho fortuna, es "il diritto stcsso in piedc di guerra" (i6) o, como otros
prefieren, "elevado a Ia segunda potencia" (17).

(11) "De j i i i c na tura l : o i i in la iura defei is lone aliqua gawlure debcnt, sociis lura nnn
f'.<rtcnt; at specialein tiii t lonciii in indicio forma et motlo d e t e r n i i n a t f s ius n a t i i r n l c non con-
cedlt; id facit Ius pos l t lvu in de tor in lna l l s lurlbus acliones concedendo". CoiioNATA: lnstitittio-
nes, vol. I I I , págr. «7, u. 1.192.

(12) Y asl cs Ia aceptada jror los conientaristas mas celebres, como PEscAToitr.: Spostitone
compendiosa della procedura civile e commerciale (Milán, lB05) , p&g. t S l . MATTinoi.o: Trata-
do de Derecha judicial civil (Traducción de OvE.iF.RO, Madrid, 1930), vol. I, pág. 14. "En ¿a
rpoca en que en Alemania sc delia!(an yu los problemas a que aUii l i i i ios . . . sc acoplaba en...
i :a l ia , Ino l t i s ivo , como cIarlslina Ia def in ic ión de CEi,so y ?e pe rpe tuaban las cuestiones de
!>osi;iLO y de lIsuwccio sobro Ia cnrrcrcir tn sistemática de a<| i ic l la deflniclún y sobre Ia opor-
:¡ni'.dad <!e completar el ff{))i deb<'atur con Ia mención de derechos reales". SiLvA Mmxno:
Síntesis, pag. 16.

(13) <:rr. Jas palabras de MANHF,SA (1928), citadas mas arriba (not. 8).
(H) Aun parecen sostenerla, sin especificar mas, VERMEEusCH-CREUSEN: Epitome juris

canonici, y de Intento, .1. PASQUAniELLo: Doctrina canonica e» actione, "Eiph. Iuris Canonlc:", 4
(!948), p4BS. 440-461.

(15) V. gT., WEHNZ-ViDAi.: /us canonicum, vol. VI, n. 245, y [anónimo] en íi Dir. cccles.,
40, <1929), <pujf. 191. Esta es taniblén Ia opinión que prácticamente resulta recog:lda en el
ordenam!ento jurídico cspafiol contenido en las ,leyes de Enjuiciamiento y Código clvll,
ru'r.lenteniento se ha Iniciado otra orientación, pero tampoco, a nuestro juicio, acertada.
CTr. H. DK LA RiCA: La nueva ley Hipotecaria (Madr id , 1945), pag-. 125, nota 1 (comennar>o aI
articulo 129 de Ia de 1844, que habla de "acción extrajudicial", expresión que ha desapíre-
cidO en Ia nueva redacción de Ia Ley, aunque siga latente. CTr., "Holetfn Oficial del Estado"
<!o 27 de febrero de 1946.

(16) MANFREDlNi: Trattato. Oi MrItIo ffiudiziale civile (Roma, 1900), vol. I, pág. 540.
'17) Cfr. ScHiApoii.: Recensión de RoBERTi (Ve prorcs.), "Rassegna Blbllograf!ca per Ie

.̂  ion/.e Glu.", 6 (1931), págs. 313-316.
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c) La acción es, finalmente, el término de una transformación que
cl derecho ha sufrido como efecto de su reclamación judicial fi8).

2) Pretensión dc tutela del derecho (19): Se trata de una doctrina
que alcanzó extraordinaria difusión en Alemania, a partir de su exposi-
ción por WACH (20), hasta llegar a alcanzar "Ia categoría de verdadero
dogma del Derecho procesal" (21), éxito en el que influyó el haber sido
Ia primera que separó 1Ia acción del derecho material. En esta teoría, "*la
acción no es ya un simple duplicado del derecho subjetivo privado, sino
un derecho subjetivo existente por sí mismo y que se dirige hacia un
nuevo sujeto pasivo, el Estado, y que tiende a obtener una prestación
jurídica diversa de Ia contenida en Ia primitiva relación jurídica, como
€S Ia de que el Estado conceda su protección jurisdiccional al titular de
Ia acción, mediante una resolución favorable, en Ia que se tutela d dere-
cho del particular, consagrándose una vez más el predominio dei interés
particular sobre el público" (22).

3) Derecho potestativo.—Moviéndose en una dirección análoga, aun-
que no idéntica, a Ia anterior, con cl deseo de obtener el ansiado equili-
brio entre el principio de autoridad y' el de libertad, construyó Ciiio-
VENDA (23) esta teoría, que ha tenido gran aceptación en Italia (24) y
fuera de ella (25), pues, aÍ mismo tiempo que evitaba el excesivo matiz
privatístico de Ia anterior (26), se adaptaba bien a Ia tradición romanís-
tica, siempre cara a los italianos.

(18) SAviGN : System des hentigen römischen Rechls (Heidelberg, 1840), pág. 350.
(19) Denominarnos asi esta teoria, a dircrencIa de lìoBEim, haciéndonos eco de las obser-

vaciones de Guise (pag.' 333, not. 3), que ponen de manif iestu Io erróneo, o, Sl se qu.iere,
equivoco, de Ia terminologia de aquél.

(20) Handbuch des deutschen ZivUprozessrvchts (Hamburgo, 1885).
. (21) GuASP: 1. c.

(22) KENECH: Derecho proaesal penal, vol. I, p'ág-s. 386-387. Cfr . PRIETO CASTRO: Exposi-
ción, vol. I1 págs. 43-44; M. MiGUEL Y RoMKno: Antiguo y moderno concepto de Ui acción pro-
cewl, "Rev. Oen. de LeglsL y Jurisp.", 153 (1928), pág. 31.

(23) L'azione nel sistema del diriLli, publlcado en 1903 y reeditado en sus Saggi. (Roma,
!QJ(>), pags. 7-57; Principios del Derecho procesal civil, traducción de CASAis (Barcelona,
1920), 'pags. 43-47; ¡nstUucíones de Derecho procesal civil (trad, de GÓMEZ ORBANEjA; Madrid,
1U3<6), pags. l-17. Puede verse el prólogo que puso XmAu a Ia traducción de La condena en
r.nstas, flonde exalta Ia trascendencia de Ia noción dada por el autor (Madrid, 1928), p&gs. 14-15.

(24) Destacan, entre sus seguidores: CALAMANDREI: Istituzione di Dirittto processuate cívile
<Muan, 1941), vol. I, págs. 127-132; GiLLi: Contributo aUo. teoria dell' intervento prineij>oie,1
"Arch. Giuridico", 77 (1906), págs. 213-îlS, y otros muchos que no podemos detallar por el
*norme desarrollo que Ia literatura jurídica tuvo en Italia últimamente.

(25) En Alemania, por ejemplo, coincidió con él, casl simultáneamente, WEisMAWN: Lehr-
*rucft des deutschen Zivilprozessrechts (Berlín, 1909). También en España ha tenido seguidores,
*ntre los que destaca GóMEz OBBANEJA, üabiendo sido recogida literalmente en alguna sentencia
ílel Tribunal Supremo.

(26) Que pugna con las actuales rorr:emes .|nrfcIico-poHttcas.
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Concibe Ia acción "como un derecho potestativo (27), que, aun siendo
un derecho individual, no Io es a una prestación determinada, porque tien-
de a Ia actuación jurisdiccional, que no es una prestación debida al indi-
viduo, sino el ejercicio de una función pública. El Estado, al proteger al
individuo cuyos derechos se violaron, cumple, en primer término, una
función nomofiláctica, protege su propia ley violada y, como consecuen-
cia, satisface el interés individuaH, cuya vulneración—y no Ia de Ia Ley—
llevó al particular a acudir en busca de Ia protección jurisdiccional, con
Ia que puede contar, por Io que, en cuanto es titular de Ia acción, se en-
cuentra en una cierta relación con el poder del Estado" (28). "Así en-
tendida Ia acción es también..., como en Ia teoría anterior, un derecho
anterior al proceso, que se satisface mediante Ia obtención de una resolu-
ción judicial favorable y que corresponde, por Io mismo, solamente a
aquella de las partes que tiene razón" (29). Cualquier ley lleva consiga
Ia obligación, por Ia que se cumple con Ia prestación, y Ia acción, por Ia
que se cumple con todos los medios de Ia pública autoridad, que actúan
una vez puesta esta previa condición. Son dos medios que concurren al-
ternativamente al mismo fin (30).

4) Derecho abstracto y función pública. — Aunque entre estas dos
concepciones exista Ia diferencia, no escasa, que de su misma enunciación
resulta, las reunimos bajo un solo epígrafe porque ofrecen Ia nota común
de superar Ia consideración de Ia acción como un derecho subjetivo, pri-
vado o púMico, potestativo. La crítica de las teorías anteriores ha con-
ducido a un grupo de autores (31) a tratar de sustituirlas en un doble
sentido :

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

(27) DereclK> potestativo o puro poder jurídico es aquel en el que, a <liferencia dc 3os.
aerectios absolutos y relativos ordinarios, no aparece un obligado nl des<le el momento de
constitución nl cn un momento posterior, slno sólo una persona sujeta a. los efectos que el
ejercicio del derecho potestativo produce. Puede verse un ejemplo en OuASP: Comentarios, I,
página 335, not. 3.

(28) FENEOH: Dcho. procesal penal, vol. I, pag-. J87.-
(29) GuASP.- Comentarlos, t. I, pág. 336.
(30) HoBERTi: De proces., 1. I, pág. 68, not. 22, 3.
(31) JcHoNKE: ZivilprozessrecM (Berlfn, 1938). Aparte de Ia exposición <]ue hace de s« teo-

rls (págs. 2-10), resulta muy interesanlc este autor como orientador en Ia biMtografla sobre
Ia acción, que aporta en forma casi exhaustiva (págs. 144-160). CARNELUTTi: Instituciones del
nuevo proceso civil italiano (traducción de GuASP; Madrid, 1942), págs. 166-170. PmETO CASTRO:
Exposirion. vol. I. págs. 44-45.
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razón, sino a cualquiera que acuda a los Tribunales con una reclamación,
porque, sea ésta fundada o no, el reclamante podrá exigir siempre una
decisión judicial (32).

b) Considerando al particular como investido de una función públi-
ca. Se trata de un poder concedido al particular, con una consideración
instrumentall. La de que es medio más apto para Ia obtención del fin del
proceso que Ia iniciativa ex officio atribuida al órgano jurisdiccional.

5) Pretensión.—En nuestros días y en nuestra Patria se ha verifica-
do, o mejor, se está verificando, un intento de replantear el problema so-
bre nuevas bases que permitan llegar a su solución (33). No es aceptable
Ia acción como derecho concreto, puesto que el proceso se inicia Io mismo
por quien tiene este derecho que por quien no Io tiene. Concebir Ia acción
como derecho abstracto depende de una serie de consideraciones extrapro-
cesales, que sitúan consiguientemente el problema fuera del ámbito del
Derecho procesal. Al Derecho procesal corresponde examinar d acto a que
el proceso está condicionado, no el poder del que tal acto emana, poder
cuya existencia hay que decidirla con arreglo a criterios de Derecho civil
o poÍítico, según Ia idea que de su concepto se tenga ; Io cual no equivaíe
a negar que tal derecho exista en realidad, sino a poner en duda que Ia
determinación de su naturaleza sea un problema de índole procesal La
acción es un acto, no un derecho; pero este poder se desenvuelve fuera
del ámbito del proceso y es indrferente a éste (34).

Aunque el acto de iniciación procesal (35) podría recibir, sin incon-
veniente, el nombre técnico de "acción", entienden los defensores de esta
teoría que, para evitar confusiones y respetar una inveterada tradición,
convendría designarlo con otro nombre, que podría ser el de "pretensión
procesal" (36). "El concepto de acción debe ser elaborado fuera del ám-

(?:2) Como antecedente de esta teoria puede verse Ia obra de Rocco: La sentencia civil
(trad, de OvEjERO; Madrid, s. f.) y E. LEVY: Le drott au service de l'action, Arohtves du
Ph'los. du Droit", 5 (1935), págs. 74-80.

(33) Paladin de esta opinión es J. GuASp en sus Comentarios, vol. I, pags.' 338-310, hs-
blendo obtenido una favorable acogida por parte de Ia critica y alg-unos seguidores.

(34) Lo que explica que se discuta Ia naturaleza d« Ia acción con indicaciones derivadas
Inmediatamente del Derecho político y que, a pesar de las divergencias exlstemves, todas, o
casl todas, las teorías lleguen, en el tratamtento de Jos problemas específicamente1 procesales,
a resultados de una semejanza extraordinaria.

(35) El acto de iniciación y Ia pretensión se refunden en algunos ordenamientos como
el nuestro, por Io que podemos hablar como Io hacemos en el texto. Pero adviértase que, "no
ob=tante esta fusión..., iniciación y pretensión no deben ser confundidas: Ia primera es
Ia que recibe, en el proceso civil, el nombre técnico estricto de demanda." GuASP: Admtrtís-l
ír.ación de Justicia, "Rev de1 Estudios Políticos", 9 (1945), pág. 80.>

(36) Lo que, a nuestro juicio, no esta exento de .inconvenientes, entre otros, el de Ia
mlsma confusión que trata de evitarse, aunque planteada en sentido inverso.
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bito del Derecho procesal ; su lugar en esta disciplina ha de ocuparlo eì
concepto de pretensión (37).

Examen crítico.

Hora es ya, después dc este rápido y sintético recorrido, de someter
a un examen crítico sus resultados. No en el sentido de una valoración
de cada una de las teorías en sí, que nos sirviese para señalar cuál es Ia
verdadera, filosóficamente (38), o en relación con un determinado orde-
namiento jurídico, para destacar Ia que mejor se adapta a él (39), ^ ino
más bien, como ya hemos dejado indicado más arriba (40), para ver si el
concepto civilistico de acción (41), tal cual se refleja en 'las precedentes
teorías, es o no aplicable a Ia acción penal.

Si atendemos a Ia opinión de los cultivadores del Derecho procesal
civil, Ia opinión que ha de adoptarse no es dudosa. Con unanimidad, que
no dudamos en calificar de sorprendente, empiezan por hablar de Ia ac-
ción en general, elaboran su teoría con elementos civi'lísticos y terminan,
al encontrarse en trance de declarar las divisiones de Ia acción, por enca-
bezarlas, sencillamente, con Ia fundamental entre acciones civiles y crimi-
nales (42). Ni faltarían tampoco en el mismo terreno legislativo ejemplos
similares (43).

Aun salvando el debido respeto a tan fuerte corriente de opinión con-
traria, creemos, con los pena)listas, que no es posible tal asimilación. Y, para
mayor claridad, procuraremos puntualizar con Ia mayor precisión posible
los diferentes aspectos de nuestra opinión.

i/ Sin forzar en nada los términos en que Ia cuestión está plantea-
da, nos parece que pueden aceptarse íntegramente los antecedentes de ca-
rácter nominal y filosófico que han quedado expuestos. En cuanto a Io
que queda dicho del aspecto histórico, se puede decir igualmente que cabe
una aceptación substancial, en el sentido de que también de Ia acción penal

(37) CiuASi>: Comentarios, vol. 1, pa^. 339.
(38) TaI coniü se hace, por ejemplo, cn el "Nuovo Uig:esto Italiano", tom. III, páps. 92-

l i 2 ; o en S. SATTA: Ultime tcndim:c dnlhi teorìa dell'azione, "Rlv. Internazionale1 dl FlIo-
.sofia clel Diri t to", 20 (1940) , \tAgs. 1-S1.

(39) Al estilo (Ic PBiETO CASTiio: La acción cn el Derecho fsjiañol (Granada, 1931). F. Ro-
rwvn: Ue rcali <iistlnctione inter aciioncm Ct ;u.s secundum syslema processuale canonicum,
"Apollinaris", 7 ( 1 9 3 4 > , páps. 46-5S.

(40) Cfr. supra, páps. 133-134.
( í l ) "Clvllistioo", en el sentido de "opmeslo a penalistico", no u "eclesiástico", <tel qu«

h;.blaremos más abajo.
(42) Crlterlo simplista que, como hemos de tener ocasión de ver, es compartido tam-

bién por los canonistas.
(43) V - frr. , Ia legislación c s i > : u V i l . i , ;:'. irrnor. o;i p ; ' : ' , v i p U > .
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pueda decirse que hasta épocas muy recientes no se ha planteado Ia cuestión
de su íntima naturaleza.

2° Podemos iniciar el examen de las teorías propuestas, dividiéndo-
las, únicamente con vistas a urça mayor 'facilidad de trabajo y sin preten-
siones de dar a tal división contenido científico y definitivo, en tres gru-
pos. En el primero entrarían 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 Ie dió. Para el segundo grupo quedaría
Ia cuarta teoría, que trata de superar las otras tres, aun dentro del mismo
planteamiento. Y el tercero constaría únicamente de Ia quinta teoría, tanto
por representar un nuevo planteamiento cuanto por suponer un desplaza-
miento, más que una solución propiamente dicha, del problema.

3.° Enfrentándonos con el primer grupo de teorías, nos parece posi-
ble afirmar resueltamente que no pueden aplicarse a Ia (acción penal. Efec-
tivamente, todas ellas, sin excepción, giran en torno a un concepto básico
que hoy no tiene acceso, al menos normal (44), al campo del Derecho pe-
nal y procesal-penal. Es cierto que hubo épocas en Ia 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 día "Ia
función 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 daño sufrido por éste sea indemnizado, como Io debe
ser todo daño causado, con o sin delito, por una persona a otra" (46).
Ahora bien, en esta concepción de jus puniendi, concebido conio Derecho
de carácter público y no por abdicación de los subditos, no es fácil encon-
trar lugar para las hipótesis expuestas. Aun en un sistema como el es-
pañol (47), en que Ia acción penal es pública, no puede haMarse 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 Ia acción procesal.

(44) Más abajo examinaremos las excepciones quc suelen sefialaT» y el proMéma de si
«lectivamente Io son.

(45) Nos referimos, naturalmente, a las primeras etapas del Derecho romano, llamadas
de Ia venganza privada y rte Ia composición voluntaria, que, de algtìn modo, pervivieron en
te distinción, largo ¿lempo conservada, entre delicta privata y pubUca, de que bablaba P*u-
^us: "Alterum utllitas prlvatorum, alterum rigror publlcae disclpJinae" (Sentent. V, 1, 6). Cfr.
C. KKHHiNi: Esposizione dottrinale e storica del Diritto penate romano (Milán, 1905), p4p. 5«.

(4fl) J. ABiAS RAMOS: Derecho romano (Madrid, 1940), vol. II, pag. 131.
(47) Artlculo 101 de Ia ley de EnjuicLamlemo criminal: "La acción penal es pûbUca. To-

dos los ciudadanos españoles podran ejercitarla con arreglo a las prescripciones de Ia Ley."
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Alguna obscuridad puede quedar aún, que acaso disipen estas dos con-
sideraciones :

a) No puede invocarse contra Io que queda dicho que el derecho cu-
yas relaciones con Ia acción se busca averiguar es el que el Estado tiene
a castigar. Nada más peligroso, como saben bien todos los juristas, que
este trasplante de instituciones y conceptos del campo privado .al públi-
co (48). Si hacemos entrar al titular de Ia soberanía en tl proceso penal,
de manera similar a como entra el particular (o el mismo Estado) en el
contencioso, nos exponemos a una serie de consecuencias gravísimas, que
sólo se pueden soslayar admitiendo otra serie de excepciones y privilegios
que dejarán reducido a nada nuestro intento (49).

b) Tampoco puede decirse que alguna de las teorías expuestas, como
Ia de CniovENDA, atienden suficientemente al aspecto publicístico de Ia
acción, t,anto que, como vimos, puede decirse que nacieron para ello. Por-
que a tal consideración se reSponde que, en el sistema de CniovENDA, Ia
lev resulta aplicada a través de Ia satisfacción del interés individual, coin-
cidente con el de Ia Ley, del particular, Io que, como queda dicho, no se
da en nuestro caso. Aparte de que en el ejercicio de Ia acción penal faltal
algo tan característico en el sistema de CniovENDA como Ia posibilidad
de una actuación extraprocesal, que en Ia imposición de penas resulta im-
posible (50).

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

En su primera forma (Ia acción como derecho abstracto), se ve clara-
mente que resulta inaplicable al proceso penal. Como se ve al estudiar su,
teoría general (52), lleva consigo esta forma de proceso rígidas exigencias
difícilmente conciliables con esta construcción, aun en Ia hipótesis de que
pudiese ser admitida en cuanto al proceso civil. Los intereses en itip;ro,
las exigencias de verdad, el carácter eminentemente público de este pro-
ceso se conforman poco con un pretendido derecho a obtener "una decla-
ración judicial cualquiera".

(48) He<'uerdese, por tratarse (Ic ejemplo conocidísimo, Io ocurrido con Ia teoría con-
cordataria. Y, si se nos pide no sal:r <iel tema, Io que arriba quedó dicho acerca de Ia dis-
tinción de acciones.

(49) veans« las observaciones que pobre ello hace J. GoLnscjraiDT: I>roblemn& jurídi-
cos y polUtcos del proceso penal (Barcelona, 1935), jmg. 24, u. 10. ~~~

(50) En los ordenamientos seculares a los que nos estamos refiriendo.
(51) crr. supra, pags. 138-139.
(52) Supra, pígs. 36-37.
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En su segunda forma (Ia acción inviste al particular de una función
pública), podría aceptarse como explicación parcial. Es decir: esta teoría
puede explicar el despliegue concreto que en algunos casos tiene Ia acción
penal. Pero, al dejar intacto el problema, en su p!lanteamiento normal y
lógico, no puede admitirse como teoría general de Ia misma.

5.° Resta terminar el examen crítico que estamos realizando, ocu-
pándonos de Ia quinta teoría, que aspira a distinguir entre acción y pre-
tensión procesal, eliminando de nuestro campo Ia primera. No falta trata-
dista de procesal-penal, ligado con carácter de antiguo alumno al autor dc
esta concepción, que Ie ha hecho una acogida entusiasta (53). Esta razón
extrínseca y Ia intrínseca del carácter un tanto revolucionario de Ia nueva
opinión nos hacen detenernos en su estudio, haciéndolo en párrafo aparte.

¿Acción y pretensión?
Empecemos por exponer con Ia mayor fidelidad posible el pensamien-

to de PENECH. Después de señalar Ia inaplicabilidad de las teorías pro-
puestas, en Io que coincide plenamente con Io expuesto hasta ahora por
nosotros, continúa diciendo: "El Derecho procesal penal ha llegado en esta
materia a conclusiones que comienzan a abrirse camino muy recientemen-
te en el ámbito del Derecho procesal civil. La acción, según Ia doctrina
italiana más reciente, se considera como un poder de requerir Ia presta-
ción de Ia función jurisdiccional. El interés que hace nacer este poder es
un interés existente por sí mismo, de carácter público, social, coordinado
al interés del derecho material que constituye Ia razón de proceder, pero
completamente distinto del mismo... Con el ejercicio de Ia acción penaÍ
no se hace vaier el derecho de castigar de'l Estado ni una pretensión puni-
tiva, sino Ia pretensión meramente procesal para que, mediante Ia inter-
vención ydecisión del órgano jurisdiccional, se declaren las circunstancias
a q u e se ha hecho referencia [subsistencia del hecho, correspondencia o
no con una norma penal] y se establezcan los correspondientes efectos
jurídicos, de tal manera que el interés quede satisfecho, incluso cuando,
fundado en resultados negativos, el Tribunal absuelva al imputado, rea-
lizando así Ia declaración positiva o negativa, que es Ia actuación de Ia
Ley en el caso concreto..."

"Los límites yt relaciones entre acción y pretensión exigen un análi-

(5?) Nos referimos a FgNEOH: Derecho procesal penal, vo>l. I, págs. 388-3>91. Ideas pare-
c'das hablan sostenido ya en Ilalia MASSAiii: 11 processo j>enale nella nuova legislazione
\tvttann (Turin, 1932), voI I, pags. 14-17, que usa ldOnt loa terminología, y CARLOS GRAY, que
puede dec;rse que dedioa las 45 pag-s. (199-243) del articulo citado en Ia nota 55 a defeln-
dJrlas, pero con tfrminologïa y uun contenido divcrsos, si bien semejantes.
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sis... La pretensión procesal puede configurarse como una manifestación...
de un poder atribuido a una persona, es decir, de Ia acción... Ya es di-
fícil de por si aceptar Ia sustitución de una cosa por una manifestación
de Ia misma, pero mucho más cuando Ia manifestación es de algo cuya
naturaleza escapa a nuestro anállisis. Estos inconvenientes desaparecen co-
locando Ia pretensión procesal punitiva, y, para abreviar, pretensión puni-
tiva, en su verdadero lugar con respecto a Ia acción penal. Lo que se con-
sigue teniendo en cuenta que Ia pretensión punitiva no es sino el objeto
de Ia acción penal, Io que en manera alguna quiere decir que acción penal
y proceso sean una misma cosa por tener un mismo objeto, como no son
una misma cosa Ia geografía y Ia geología, que tienen por objeto el es-
tudio de Ia tierra."

La misma lectura, sin prevención ninguna, de cuanto precede predis-
pone el ánimo en contra de una teoría que parece venir a compÜicar exce-
sivamente Ia resolución del problema. A nuestro modo de ver, tampoco
esta distinción entre acción y pretensión puede aplicarse a Ia acción penal.
Demos nuestras razones breve y concisamente.

i." La misma naturalesa del proceso penal parece rechazar Ia distin-
ción propuesta. Aplicando conceptos elaborados para el proceso ciVil se
quiere ver una distinción que no existe en el penal. La persona que tiene
un derecho nacido de un contrato obtiene su ejecución, en Ia abrumadora
mayoría de los casos, sin recurrir a proceso alguno. E'1 proceso para obte-
nerla supone una anormalidad. Antes e independientemente de su inicia-
ción existía su derecho. Aun empezado, ese derecho existe, con indepen-
dencia de su actuación procesal, y así, puede disponer de él, v. gr., pot
compromiso. Cabe, por tanto, distinguir un campo preprocesal y extra-
procesal, frente al propiamente procesal en el que Ia pretensión se encuen-
tra. Pcro, ¿puede decirse Io mismo en Io penal? No. El proceso, lejos de
ser una anormalidad, es Ia única forma posible (54) de imposición de
penas. Nadie tiene derecho a imponerlas, fuera de él. No queda, por con-
siguiente, nada que pueda ser realmente, aunque claro está que sí ideal-
mente, extraprocesal. La distinción propugnada sólo puede contribuir a
obscurecer los casos al separar acción y pretensión, que fatal y necesaria-
mente han de presentarse siempre unidas.

2." Lo mismo parece deducirse de Ia comparación de entrambas ac-
ciones. Es algo que se olvida con frecuencia, pero que tiene su importan-

<',il Mo:::pTP dentro dc los or<lpnnm!entoa osmales, do los <|uo nos estamos ortigando
¡•rã.

— 144 —

Universidad Pontificia de Salamanca



LA ACCION PENAL EN DERECHO CANONICO

cia. Las acciones civiles tienen un contenido que pudiéramos llamar rigi-^
Uo, frente a Ia flexibilidad de las penales. Si yo reclamo mil pesetas ejer-
citando una acción derivada de un contrato, no podrá ocurrirme (salvo
caso de reconvención) que se me condene a pagar diez mil en virtud de
un legado (55). En cambio, todos los días estamos viendo cómo el fiscal,
que empezó por ejercitar, por ejemplo, Ia acción penal como derivakla de
un robo, termina por hacerlo derivándola de un hurto (56).

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

3." Parece conducir a idénticos resultados el examen de Ia preten-
sión procesal punitiva. Se Ia define como "el acto en virtud del cual se
solicita del órgano de Ia jurisdicción penal una actuación determinada en
relación con alguna de las funciones atribuidas a éste frente a otra per-
sona" (57). Esta modificación da pie para hacer notar:

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

b) Que no cabe establecer separación, por cuanto Ia acción penal
forzosamente desemboca en Ia pretensión (58), sin opción posible en sen-
tido contrario, con Io que acción y pretensión vienen a ser dos estadios
de una misma y única realidad.

c) Que, una vez confesada por los adversarios (59) Ia identidad de
objeto, no se alcanza a ver cuál es Ia diferencia existente entre acción y

(55) CfT. F. RoBEHTi: De nullitate sententtae (casus), "ApolIlnaris", 2 (1829), pags. 76-78.
(56) Sin que ni aun con su calificación definitiva por el fiscal terminen sus posibles'

virlacU>nes, y¡i que "... el Juez puede llamarse órgano de una síntesis que, sln embargo,
no está necesariamente vinculada a los datos do Ia tesis (fiscal) o de Ia antítesis (defensa),
que miran a fines divergentes". CARLOS GnAY: Appuntí per una Filosofía dell'azione penale,
"HIv. Internazionale cU Filosofia del D!ritto", 14 (1934), pag% 229.

(57) FF,NKCH: ibid., pág. 391.
(58) "Los funcionarios del Ministerio fiscal tendrán Ia obligación de ejercitar... todas Las

*cdones penales que consideren procedentes..." Ley de Enjuiciamiento criminal, art. 105.
(59) Véanse las afirmaciones de FENECH al comienzo de este apartado.
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pretensión, ni por razón del sujeto activo ni del pasivo, que son los mis-
mos, ni por el órgano cuya actuación promueven, que es también el mismo
en los dos casos.

4.* Séanos permitido terminar reproduciendo, como último argumen-
to, un párrafo de un eminente procesalista español, que muestra clara-
mente hasta qué punto son inseparables el aspecto procesal y el penal de
b acción: "En el proceso civil, Ia resolución 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 Código Civil. En cambio, en el penal, si. En el mismo um-
bral del proceso penal se exige un repaso, siquiera somero, del Código
Penai ("indicios de culpabilidad") (6o). El grado irá creciendo, desde
te mera coincidencia de los hechos señalados con el tipo de Ia ley penal
(admisión de Ia querella), hasta Ia plena certeza de Ia existencia de todos
los elementos objetivos y subjetivos del delito, exigibles para Ia condena.

El proceso civil se constituye, de una vez y definitivamente, con unos
límites objetivos y subjetivos inalterables. El proceso penal se desenvuel-
ve escalonadamente. El fundamento de su prosecución o, inversamente,
de su exclusión, puede depender tanto de razones substantivas como pro-
cesales (por ejemplo, incompetencia del juez)" (6i).

II. LA ACCION PENAL

A Ia labor de signo negativo desarrollada en el capítulo anterior, que-
rríamos oponer en éste otra de signo contrario ; es decir, que sobre Ia base
de Ia critica de las doctrinas que, pretendiendo darnos una noción de Ia
acción en general, nos Ia dan únicamente de Ia de tipo contencioso, qui-
siéramos construir Ia teoría de Ia acción penal, que parece más acertada,
reservando para el capítulo siguiente adaptarla al ordenamiento canónico.

Delimitación inicial.

Antes, sin embargo, de hacer frente al problema mismo, convendrá
empezar por delimilarlo mediante una doble indicación :

i.* Se hace necesario precaverse contra Ia confusión, a veces frecuen-
te, entie el problema procesal que nosotros planteamos y aquel núdleo dc

(60) Arts. M9 y 488 d<> Ia ley de EnJ. criin.
(61) üoMEZ ORBANEJA: Comentarios, vol. I, pags. 35-37.
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cuestiones que pertenecen a campos extraños. Unas veces por influjo más
o menos consciente de los antecedentes históricos (i), otras por faltar su-
ficiente claridad de ideas o por razones prácticas (2), se suelen mezclar
elementos de Derecho político o penal, que al oscurecer el planteamiento
dificultan Ia solución (3). Quede, pues, enteramente claro que tratamos de
estudiar las consecuencias, sí, del delito, pero únicamente en el campo
procesal-penal.

2." Hay que proceder partiendo de que los resultados del capítulo
anterior muestran, no una total disparidad en el concepto de acción, de
forma que pueda llamársele equívoco, sino de una cierta e indiscutible
analogía. Que no es el mismo exactamente el concepto de acción que se
maneja al hablar de Ia penal que al hablar de Ia contenciosa, Io demuestra
el examen crítico de las teorías propuestas. Pero que existe una base co-
mún, un fundamento de Ia analogía, esperamos demostrarlo también en
«1 presente capitulo.

3." Finalmente, importará notar, una vez más, que seguimos mo-
viéndonos en un plano teórico y general, reservando para el capítulo si-
guiente Ia tarea de adaptar cuanto digamos al ordenamiento canónico.

Presupuestos.

"La acción—escribía hace ya muchos años BARSARi—es el corolario
de aquella cadena de ideas que se eleva a Ia más completa abstracción del
derecho y desciende después a unirlo con el mundo real, como portador
de su potencia efectiva" (4). No puede extrañar, por tanto, que una vi-
sión completa del concepto y naturaleza de Ia acción 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 más arriba (5). "Por regla general
—dice GÓMEz ORBANEjA—los órganos competentes del Estado determi-
nan cuáles sean los intereses de Ia colectividad política y disponen a Ia
vez y realizan directamente las medidas idóneas para darles satisfacción.
De tai determinación se deriva directamente, por regla generaL, un acto

(1) Durante mucho tiempo, más que de acciones se hablaba <le obligaciones nacidas deU
-;e)lto, aunque mezclando elemenios procesales. AsI, v. gr., en Ia clásica obra de J. CRUCEw:
Ee obligatíonibus quae ex delicto oriuntur (LovalHa, 1562).

(í) V. gr., PAOU: Il reatn, U risarcimento, la riparazione (Bolonia, 1924).
(9) No faltan, sln embargo, autores que dlslinguen con cui<rtado, y asi, M. PisroccHi s&

ocupa separadamente de L'obbllgazíone emergente del delito, "Il Monit. Eccles.", 61 (193«), pá-
gtoas 52-54, y de las Azioni emergenti del delito, fbid., 60 (1935), págs. 305-312.

(4) Dell'azione penale (VKl, 1866).
(5) Págs. 37-43.
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de ejecución." "Si esta ejecución, continúa diciendo, es de carácícr polí-
tico o administrativo, Ia hace directamente, y sólo posterior y eventual-
mente, al surgir oposición, permite que se haga cuestión de ella" ( ( • ) • Otra
cosa ocurre cuando se trata de Ia tutela del orden jurídico. El Estado, a
quien corresponde ejercerla, debe reaccionar contra las perturbaciones que
dicho orden experimenta: "et ideo—nos decía Santo Tomás—con-t--
quens est ut deprimatur, quae quidem depressio poena est" (7). Queda,
por tanto, establecido dentro del ordenamiento jurídico 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 fenómeno
carioso. El Estado no las ejecuta por el expeditivo procedimiento estable-
biecido para las demás. "Hacen falta dos momentos: sanción penal e im-
posición de Ia pena. Ni el Estado ni el presunto culpable pueden renunciar
al proceso, imponiendo o aceptando penas sin él" (8).

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

i.* El tránsito de Ia norma general al caso individual no está ni
puede estar, normalmente, en manos de los particulares. Se trata de una
función suya, peculiar, atributo de su soberanía. Y se pondría en peligro,
en caso contrario, el mismo orden jurídico que se quiere salvaguardar.

2." La posibilidad de error. "Al Estado no Ie interesa Ia paz por Ia
paz, sino que ha de buscar una paz basada en Ia justicia" (9). Y esta exi-
gencia adquiere particular fuerza yi relieve si se tienen en cuenta los efle-
vadísimos intereses (libertad, fama, honor, etc.) que entran cn j ' . i ov ;<> , tra-
tándose de Derecho penal.

Para salvar Ia primera de estas dos realidades, podría el Estado echar
mano de Ia Administración. Pero ésta, junto a otras cualidades muy apre-
ciables (io), presenta el inconveniente de hacer temer, y no sin funda-
mento, en Io relativo a Ia posibilidad de error. De aquí que el Estado re-
curra entonces al proceso.

Al instaurar el proceso penal, sin embargo, el Estado se encuentra
fíente a Ia necesidad de buscar quién tenga Ia iniciativa en él. Podría per-
fectamente, y más abajo veremos que durante siglos Io hizo, dejar en ma-

(6) üOMEZ OHBANEJA: Cnmcn!arios, vol. I1 pag. 35.
(7) Ua IIae q. 87, art. 1. VId. A. PEU*E/: La mnnón pcnal cn Ia mnrnl tnmista. "La Cien-

cia Tomista", 34 (1926), p4gs. 297-319, y L. BENDEii, 0. P.: PI:>!oso|Ma inris (Roma, 1917),
págs. 134-141.

•(8) GÓMEZ OHBANEJA: IbId., pág. 33.
(9) OuASP: Administración de Justicia.... "Rev. Est. Polit.", » (1941), v&g. 96, not. 37.
(10) Qu1C hacen aconseJaMe su intervención cuando los lnlereses en Juego son mtinlnos:

v. gr., una pequeña mulla.
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nos del propio juez esa iniciativa. Podría también, y no «faltarían para
ello antecedentes históricos, no designar a nadie, sino dejarlo al cuidado
de todos, o bien designar quien, no siendo juez, se encargase de ello (ii).
A todos ellos se les atribuiría, 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, Ia acción penal como fuente que une dos institu-
ciones complementarias: él proceso y Ia pena. Naciendo en el Derecho
penal substantivo, que indica si un hecho parece que podrá ser o no pe-
nado, promueve el proceso, cuyo fin es Ia aplicación o no, según los casos,
de Ia pena establecida. "La fuerza abstracta del Derecho se ha transfor-
mado en concreta y particular, Ia potencia se ha convertido en acto. Y todo
este proceso ha sido promovido por una actividad que en concreto se
llama acción" (12).

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

Intento de construcción.

Estamos ya en condiciones de hacer frente al mismo núcleo de Ia cues-
tión piopuesta. Tratemos de darle solución, escalonada y ordenadamente:

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

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

b) Consiguientemente, de los hechos que, al menos con apariencias cle
verosimilitud, se encuentran incluidos entre los castigados, se derivará Ia
posibilidad de iniciar un proceso enderezado a Ia imposición de las penas
correspondientes.

c) "Por una simple razón instrumental, Ia de que es unmedio más
apto para Ia obtención del fin del proceso que Ia iniciativa ex officio atri-

(11) D« esiiis hipótesis hablamos mas abajo, en el capituio tiedlcado al sujeto de Ia,
.acción penal.

(12) G.- ALLEGBA: Azione e sentenza nel processo penale (Turin, 1930), pág. 18.
(13) FEKECH: Dcho. procesal penal, VOl. I, p4g-s. 391-392.
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buída al òrgano jurisdiccional" (14), d Estado pone fuera del juez esta
posibilidad que, por su semejanza en esto con Ia que se ejercita en los
procesos civiles, recibe el nombre de "acción".

- - „ ,,.,
2.' La acción así nacida presenta, prescindiendo de otras de carácter

técnico que se examinarán en capítulo aparte, las siguientes caracterís-
ticas:

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

b) Es de carácter proce3al, toda vez que se endereza directamente at
desencadenamiento de una actividad de este tipo. Aunque no Io sea nece-
sariamente, puede y suele concebirse como acto, precisamente, de inicia-
ción procesal.

c) Pero su contenido no termina, ni con mucho, en Ia iniciación nÍ
en el mismo desarrollo del proceso, sino que es específicamente penal. Nace
al amparo de Io que nuestra Ley de Enjuiciamiento llama "indicios de cul-
pabilidad"; adquiere firmeza al irse comprobando Ia coincidencia de los
hechos con el tipo marcado en Ia Ley penal, y cuando el juez, basado en
ésta, impone de hecho Ia pena, logra Ia plenitud de su significación (i6).

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

a) En cuanto, atribuida al mismo Estado, es manifestación de su vo-
luntad de castigar los delitos, aspecto que, por su abstracción y lejanía, na
interesa ahora.

b) En cuanto el Estado Ia atribuye, diferenciada del resto de Ia ac-
tuación jurisdiccional a un individuo u organismo subordinado, que puede
ser o un funcionario público especialmente destinado a ello, o un ciuda-
dano cualquiera, que en este caso ejercerá, como de Io dicho se desprende,
una función pública. En este segundo sentido es como comúnmente ha-
blamos de acción penal.

Carácter público.
- • - 'r-c-- -. -• V1 :^

Síguese de Io dicho el carácter destacadamente público de Ia acción
penal. En el campo del Derecho civil, el titular de Ia acción es libre de

(U; uuASP: Comentarios, vol. I, pág. 337.
(15) Como Io vino haciendo a principios de siglo Ia doctrina procesalIstica italiana.
(16) Véase Io que mas abajo decimos a propósito de Ia unidad de Ia acción penal.
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promoverla o no, así como de dar, una vez promovida, el curso que mejor
Ie plazca a su desenvolvimiento procesal. Facultad que llega hasta Ia posi-
bilidad de renunciar a su ulterior ejercicio y de conseguir con éste una de-
cisión jurisdiccional diversa de Ia verdad.

En cambio, " en el Derecho penal, el titular de Ia acción está vinculado :
a) A promover en todo caso Ia acción—salvo Ia autolimitación de Ia

querella— y a conducirla hasta que haya decisión jurisdiccional.
b) A conducir Ia acción de modo que tienda a Ia verdad real, sin tener

poder discrecional ni el titular de Ia acción ni aquel contra el cual se ejer-
cita" (17).

Pero, en último término, tanto una como otra limitación no son sino
manifestaciones de una realidad más profunda, que ya quedó apuntada
más arriba: el carácter institucional del proceso penal, con "Ia consiguien-
te de ias voluntades de los que en él intervienen a una idea superior" (i8).
Esta idea de justicia imprime un sello particular en Ia actuación de todos,
imponiéndoles deberes especiales, pero también permitiéndoles Io que en
otros procesos podría estarles prohibido (19).

No parece, por tanto, correcto construir Ia acción penal apartándola, y
aun poniéndola en contradicción con esta idea de justicia, como se ha in-
tentado. "La acción penal—se ha escrito—responde no a un fin de justicia,
sino a un fin y a un interés social de represión" (20). TaI fin o interés so-
cial de represión, si se finge en el Estado, está en contradicción palmaria con
ío que el mismo Estado debe intentar ante todo. Y si en los particulares,
repugna el carácter público de Ia acción penal, del que estamos hablando.

Proceso y acción, actividad total y parcial, son, a nuestro juicio, ins-
trumentos ambos para Ia realización del mismo ideal de justicia. Que Ia
acción parezca tender más inmediatamente al castigo es algo irrelevante,
supuesto su carácter público, que Ie veda rígidamente apartarse de Ia ten-
dencia a dicho ideal.

Carácter jurisdiccional.

Bajo el influjo de Ia doctrina de Ia separación de poderes, preocupó no
poco a los tratadistas este problema, que hoy mismo, a pesar de Ia revi-

(17) GóMEZ OnBAj(EjA: Comentarios, vol.I, p&g, 42.
(18) Cfr., supra, pag. 36.
(19) S(rvanos de ejemplo Ia cuestión pUnteada en "L' aml du Clergé" (1921), págs. 679-

680. Pourquoi, *ons les canses crimineUes, l'avocat peut-U de[endre l'acusé qu'll saít coupa-
ble. eí pourquoi nc peut-îl pas, en matière civil, soutenir une cause manifestement *njuste?
En pste caso—vlene a responder Ia Revlsta—, no coopwra el abogado a una lnJustlcla. Y Io
razona por Ia peculiar manera de ser del proceso penal. CIr. "Apolllnaris", 3 (1930), p4g. 491;

(20) Li)CHiNi: Azione penale, "Hiv. Penale", 49 (1899).
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sión de que dicha doctrina ha sido objeto, no deja de carecer de interés.
Es cierto que los límites entre los diversos poderes han sido en gran parte
amortiguados, invadiéndose mutuamente. Administración y Jurisdicción,
campos que parecían totalmente exclusivos de Ia otra y admitiendo carac-
terísticas hasta ahora extrañas a su manera de ser (21). Pero, a pesar de
todo, aun el carácter jurisdiccional o administrativo de una determinada
actividad estatal lleva consigo particularidades en cuanto a motivación, li-
bertad, etc., dignas de ser tenidas en cuenta.

ALiMENA, en un extenso artículo publicado hace bastantes años (22),
se pronuncia decididamente por hacer de Ia acción penal un acto admi-
nistrativo: "La acción penal, encuadrada en Ia actividad administrativa de!
Estado, es concebida como un derecho subjetivo que ei Estado, en Ia fun-
ción administrativa, tiene frente al Estado, en Ia función jurisdiccional,
de pretender y obtener ia actuación forzosa de Ia norma jurídica penal
cuando ésta ha sido violada" (23). Para demostrarlo estudia las carac-
terísticas de una y otra actividad, encontrando que se verifican en Ia acción
penal plenamente las de Ia primera, todo Io cual se encamina a demostrar
que Ia actividad acusatoria del Estado no es obligatoria, pudiendo, por tan-
to, dcjar de actuar, con ia misma !ibertad con que opera en las demás ac-
tividades administrativas, Ia acción penal en casos determinados. Tiene Ia
cuestión, a nuestro juicio, tres aspectos diferentes :

a) El puramente positivo, reflejo de Ia regulación que cada ordena-
miento positivo pueda hacer del ministerio fiscal. Evidentemente, es posi-
ble darle una orientación más o menos administrativa, y de los diferentes
tipos podrían recogerse ejemplos. Pero, como se ve, esta consideración es
puramente efímera, supuesta Ia posibilidad, cada día demostrada por Ia
práctica, de actividades jurisdiccionales por parte de organismos adminis-
trativos y viceversa (24).

b) El ocasional, suscitado por ALiMENA, de Ia libertad u obligatorie-
dad de Ia acción penal. Es cierto que esta segunda parece más conforme
con el carácter jurisdiccional. Pero su presencia no pasa, en realidad, de

( ¿ I ) Vease un ^locuent<r ejemplo on II. Cni.NCnii.LA v Hi; tu\ : I.n iiitcri|irion rrgistrnl v
rl problemi de sus rfquisttoa formales, "Hev. Critica 'Je Dcho. IiiinobUi.irio", ¡[ ( U M f O , pá-
ginas 604-020, 725-739, que propugna el carácer jurisdiccional de Ia calificación registrai
<>spanola, haciéndose eco <lc las mas modernas direcciones 'en esta materia. Acerca de éstas
puede versc G.\u.i: El concepto de jurisdicción, "Hevista dc los Tribunales", 18 (1935), p*-
g!nas 200-518 (,publicado, primero, en "Studi in onore di Mar!ano D'Amello", vol. II, pág-1-
nas lo6-l84).

(22) FRANCEsco ALiMENA: Se l'azione pcn<Ttc possa coiicP|iirxi como una altivita obblígato-
ria óello Stato, "RIvLsIa Pénale", 108 ( t028 ) , >pairs. 483-512.

(23) Ibid., p&g. 490 (resumen de Ia primera parte rie'. articulo).
(24) Ofr. "Il Dl#esto Italiano", vol. VIII, p. 2, págs. 864-876, v. Conl<>nztoso amminlstratii-n:

"NuOvo Digesto Italiano", vol. VI, pág-s. 416-428, v. Giustizia amminlstrattva.
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un indicio que puede destruirse. Baste recordar que existe algúki ejemplo
de ordenamiento jurídico estatal, influido, es cierto, por el canónico, en el
que el principio de oportunidad juega en Ia actividad más rígidamente ju-
risdiccional.

c) El filosófico, que, independientemente de un determinado sistema
legislativo, se pregunta el carácter de Ia misma acción penal en sí. Plantea-
da Ia cuestión en este terreno, y salvando posibles excepciones, producto de
una orientación legislativa contraria, nos parece que hay que afirmar re-
sueltamente su carácter jurisdiccional.

Efectivamente : si algo se deduce con claridad de cuanto llevamos dicho,
es el papel importantísimo, básico, que en el proceso penal desarrolla Ia
acción. Es cierto que no basta saber que un acto está encuadrado dentro
del proceso, para ya por ese único indicio darle carácter jurisdiccional. Pero
una vez establecido que se trata de una función pública, q<.:c t iende a Ia
realización de Ia justicia, que es una diferenciación operada por razones
prácticas en Ia actividad procesal-punitiva del Estado, creemos que se trata
de una institución de carácter jurisdiccional, cuyas características conce-
demos, sin embargo, que no coinciden plenamente con das de Ia jurisdic-
ción en general (25).

¿Unidad o multiplicidad?

Ya al finaí del capítulo anterior tuvimos ocasión de examinar un in-
tento disgregador de Ia acción penal. Consistía en dividirla en dos entida-
des independientes : una, Ia pretensión procesal, tenía como objeto el pro-
ceso; otra, Ia acción penal, se dirigía, como el nombre indica, hacia Ia
imposición de Ia pena. Allí tuvimos ocasión de hacer ver que tal distin-
ción, trasplantada del campo del proceso civil, no era, a nuestro juicio,
adaptable al penal.

Fuerza, sin embargo, a volver sobre el tema otra teoría que, movién-
dose en un terreno íntegramente procesal, intenta quebrantar esta unidad.
Nos referimos a Ia distinción, que ha tratado de introducir con gran apa-
rato ñiosófico GRAY, entre acción penal formal y acción penal substantiva
/26). Según él, del mismo delito nacen dos acciones: una, que se inicia
por Ia notitia criminis (acción formal), y otra, que empieza al probarse el
hecho (acción substantiva). Nos parece inadmisible este criterio :

(25) En el mlsmo sentido, CALD^: 1 concetti di giurisdizione e di az/une (Mllán, 1910),
passim.

(26) Appunti per una Filosofia dell'azione penale, "Rlv. Intern, dl FUosofta del Dirit-
<0", Ii (1934), p&gs. 199-243.
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i." Por todas las razones aducidas al final del capítulo anterior en
contra de Ia distinción entre acción y pretensión.

2." Por basarse en el olvido de las peculiaridades propias del proceso
penal, a que tantas veces hemos hecho alusión. Si queremos aplicar los
conceptosdel proceso civil, "habrá que retrasar el nacimiento de Ia acción
hasta Ia misma sentencia que deolara Ia existencia del delito" (27), Io que
no resulta llevadero.

3.* Porque Ia acción penal formal no puede tener sentido alguno sin
darle un contenido de demanda punitiva, como ya muchos años antes de
GRAY señaló CARRARA: "La acción penal tiende a obtener el castigo del
crimen. Quitarle esta finalidad es despojarle de su esencia" (28).

Lo que sí hay que admitir es una cierta y legítima variación del con-
tenido de ella a Io largo del proceso. Lo que empieza siendo una propo-
sición doblemente condicional ("que se Ie castigue, si esto es delito y si
resulta culpable") va haciéndose cada vez más absoluto al adquirirse Ui
certeza de que se da Ia doble condición, pero sin alteración de su natura-
leza jurídica, como no altera Ia del legado condicional el que llegue a ve-
rificarse o no Ia condición a que está sometida su efectividad.

III. LA ACCION PENAL EN DERECHO CANONICO

Se hace inaplazable ya Ia tarea de recoger, de cuanto llevamos dicho,
Io que pueda servirnos para nuestro intento. No se trataba, en las páginas
anteriores, de desplegar, por gusto o por alarde de erudición, las diversas
teorías o construcciones jurídicas que Ia acción ha recibido de parte de los
procesalistas seculares, sino de intentar, de esta forma, preparar el camino
para una comprensión más íntegra y cabal de Ia acción penal canónica.

Presupuestos.

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

(27) F. lNVREA: La. sniitenza t If azioni nel processo"pena<le. "Rlvista Pénale", 111 (1931),
prSg-lna 63. Cfr. 0. MONTALBANO: .Siudi sul processo penale (Palermo, 1936), pag-. 47, en el
mlsmo sentido.

(28) Azione penale, "IUvista Penale", 3 (1875), pag-. 1.
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i." No es suficiente Ia comparación aislada de instituciones: Tomar
Ia acción penal, tal cual aparece en los códigos o tratadistas secvriares, y
compararla con Ia canónica sería labor fácil, pero muy expuesta a errores.
Si no se llega a encuadrar las instituciones aisladas dentro de su corres-
pondiente marco sistemático, si no nos damos cuenta de !a peculiar lógka
jurídica con que se opera en Derecho canónico, podremos obtener resui-
tados muy vistosos y atrayentes, pero, con frecuencia, erróneos. "La ex-
periencia—escribe un destacado canonista italiano nada sospechoso, como
seglar y profesor de universidad estatal que es—me disuade de seguir mé-
todos tan perniciosos", e insistiendo en sus ideas continúa: "Mira esta
deficiencia al espíritu, en cuyo seno surgen y se desenvuelven las institu-
ciones y los 'fenómenos jurídicos sobre los cuales se ejercita el paciente tra-
bajo de búsqueda, y consiste, en último término, en un hiatus profundo
entre Ia materia de estudio y el espíritu que informa de los temas trata-
dos, hiatus abierto por Ia ignorancia o el olvido de los principios constitu-
tivos del ordenamiento jurídico de Ia Iglesia. Por donde, a veces, perdién-
dose Ia visión de Ia íntima unidad del sistema, se dan a los problemas sohi-
ciones en las que Ia verdad, aun perseguida con largo estudio y gran amor,
se oculta bajo formas engañadoras" (i).

Y hablando en concreto de Ia teoría de Ia acción, en respuesta a F. DEL-
LA RocA, que Ie había acusado de negar su existencia en Derecho canó-
nico (2), recordaba el mismo autor Ia necesidad absoluta de proceder "an-
tes de intentar adaptar cualquier teoría al Derecho canónico, a una valo-
ración especial, según los criterios propios de este Derecho, tanto del
concepto de interés cuanto de Ia condición general de Ia acción y de Ia
perseguibilidad judicial del derecho" (3).

TaI vez no hayan percibido suficientemente esto algunos procesalistas
canónicos. Quede flotando esta sospecha hasta ver si el desarrollo de este
capítulo Ia confirma o no.

(1) Pío FEDELE (proresor de Ia Universidad de Perusa): 11 problema detto studio e del
insegnamento äel Diritto canonico e del Diritto ecclesiastico in Italia, "Arch. Dir. Ecclesiasti-
co", I, 1 (1939), pag. 53. Pued« y debe observarse que los contradictores a este articulo no
Impugnaron estas afirmaciones: VId. A. C. JENOLO: Direttive di ricerche canonistiche, lbld., 1
(1939), págs. 341-34«; CB. FoHCHiELLi: 11 método per Io studio AeI Diritto costituzionale delto
CMe.*a, <bid., pfcgs. 347-354; Metodo per givdicare il metodo, lbid.. págs. 370-372; O. GiAC-.
CHi: Diritto canonico e dogmatica giuridica moderna, "Foro Italiano", 2 (1939), pag9. 120-
195, etc. CTr. para todos estos problemas LAMBERTO DE ECHEVERRfA: El Derecho canónico ante
' moderna técnica juridico-secatar (Salamanca, 1946), passim.

(2) Recensión bibliogràfica del Discorso sull'ordinamento canonico, cn "Hivista di Di-
ritto Pubblico", 13 (1941), pSgS. 44-45.

<3) P. FEDELE: Il mia "Discorso generale sull'ordinamento canonico di fronte alla critica",
"Areh. DIr. Eccles.", 5 <1943), pag. 63.- 0

— 155 —

Universidad Pontificia de Salamanca



LAMBERTO DE ECHEVERRÍA

2.' Puede aceptarse íntegramente el primer capítulo de esta parte, re-
conociendo, por tanto, que no son de aplicación a Ia acción penal canónica
las teorías elaboradas para Ia acción civil. Pero conviene señalar que tafl
actitud negativa en bloque, más que suficientemente justificada con las ra-
zones allí aducidas, lejos de perder fundamento y vigor al traspasarse del
campo secular al eclesiástico, Io adquiere más sólido y pujante.

Efectivamente: cosa sabida es que ha habido en estos últimos años
nna fuerte corriente entre los canonistas que ha negado Ia existencia de
derecho privado en el ordenamiento canónico (4), no sin que se haya pro-
ducido una reacción en sentido contrario (5). Para nuestro intento no es
necesario entrar a fondo en Ia controversia y pronunciarse on un sentido
o en otro. Nos basta con el hecho de que Ia 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 traídos o con
esquemas tan complicados como los contenidos en los artículos citados.

Si aun para un ordenamiento jurídico, compuesto en part<j ;V normas
de carácter privado y, en parte, de otras de carácter público, tiene vaflbr
nuestra critica, ¿quién no ve cuanto mayor Io tendrá en un ordenamiento
que, aun aceptando Ia hipótesis menos favorable, es casi im..""nnientc rk-
carácter público?

3." Será preciso proceder guiados únicamente por los textos legales y
las elaboraciones doctrinales. Contra nuestro propósito, ciertamente. Pero,
como puede verse en los extensos estudios de Ia jurisprudencia rotal pu-
blicados por CiPROTTi (6) y F. DELLA RoccA (7), las sentencias de Ia Rota
no han hecho más que aclarar, de pasada, algunas características de Ia ac-
ción penal, sin plantear a fondo, no su construcción doctrinal, Io que re-
sulta impropio de una sentencia, sino los mismos problemas más básicos
que su desarrollo presenta.

U) Ki uiJsii :u t'EDELE íIciHcó Ia u!tima parte de su Discurso a defender esia tesis, que,
por otra parte, no Ie es excluslv«:

(5) W BERTHAMS: Das l'r1v4trecht der Kirche, "GregorIanum", 25 (1944), pSgs. 283-3SO.
CiPBOTTi: La "Teoria generate del Diritto" del carneluttl e il Diritto canonico, "Arch. Wr.
EccIe=:", 3 (1941), pág.s. 221-2a6.- Considerazioni sul "Discorso generale sull'ordinamento ca-
nonico" di Pio Fedele, lbld., pags. 340-351, 441-471. E. GBAZiANi: PostiUa sul "Discorso..."
41 Pio FeOele. "Il Diritto Ecclesiastico", 52 <1941), p>ags. 146-155 ("critica tan vaga y fugai
—ClJo de esta ùltima FEDELE—que no merece tomarse en consideración", 1. c., pAg. 59, not. !).•

(6) Pio CipnOTTi: Rassegna dl giurisprudenza rotale in materia penale, "Arcn. dl Diritto
Eccleslastleo", 2 (1940), pags. 128-i39, 250-S60, 369-373, 583-588.

(7) F. DEU^ HOCCA: 3 (1941), pafrs. 110-152, 292-301; 419-426, 502-508; 4 (1942), pagS. 184-
199 (aqui recog-e JO poco que acerca de Ui acción ha dicho Ia jurisprudencia), pags. 39Í-399.
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El Derecho penal.

Partiendo de estas bases podemos ya adaptar al Derecho canónico, o
ver al menos si es adaptable, cuanto en el capítulo anterior hemos dicha
de Ia acción 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 eri
cuenta. Quienes han estudiado el Derecho penal de Ia Iglesia, apartándose
del usual método exegético de las Instituciones, han tenido que empe/ar
por señalar que se sale de los moldes comunes, que tiene exigencias y so-
luciones totalmente propias (8), coincidiendo en esto con los que de intentó-
se han propuesto compararlo con algún sistema estatal (9) o hacer resaltar
tales peculiaridades (io). No es éste el lugar indicado para recoger en
todos estos autores un catálogo de tales particularidades. Basta extractai
aquí una página de FALCO :

"Si se toma como término el ordenamiento estatal y el Derecho penal
común, el mismo Derecho penal canónico aparece como un Derecho pu-
nitivo disciplinar, más que como un verdadero y propio Derecho penal. De
hecho, aun prescindiendo también de Ia consideración de que Ia parte viva
de>l Derecho penal canónico es Ia que mira a los delitos de los que se en-
cuentran respecto a Ia Iglesia en condiciones de especial sujecjón, el De-
recho de Ia Iglesia no da un elenco taxativo de los hechos que Ia ley con-
sidera como delitos y castiga con Ia pena y admite, no sólo que un precepto
individual de Ia autoridad eclesiástica pueda ser acompañado de sanción
penal (ii), sino también que pueda ser impuesta una pena aun por Ia trans-
gresión de una ley carente de sanción penal, si Ia transgresión causa es-
cándalo o es particularmente grave (12); de otra parte, según el Derecho
de Ia Iglesia, Ia pena puede ser indeterminada (13) y sustituida por una
penitencia (14); el delito puede ser oculto y en tal caso sometido a una

(8) Véasc, por <>.jemplo, entre otros, BAncu-ÑA y BoxA: Principios fundamentales del De-
reclin penal canónico (curiosa tesis doctoral presentada en Ia Universidad Central) (Gerona,
1Ï15), pags. 2 - - i ; AM(iH HuiBAL: El Derecha ¡tenni de Ia Iglesia católica (Compostela, 1019),
fasslm, y el primer volumen, P. PELLE: Le Droit ¡lencU de iE<jlise (Parfs, 1939), quien, a pe-
Mr de su título, srtlo trata rte las penas Mac sentenIiae, pero en Ias primeras páginas (I-XX)
tace notar las particularidades canónicas.

(9) ü. bTcccHTEno: Diritto petULlc ¿ella CMesa e dello Stal.n itaKann (Vlcenza, 1932), 1^-
glnas 40-52.- E. ROMiTiO-Di FALCO: D-ir. pénale cnnonico secondo In, codi[icazione recentissiina,
"La Scuola Positiva", 8 ( l O I 6 ) , págs. 761-780; « (1019) , p&gs. 127-133.

(10) JEMOLO: l>rnillar!i'la '.'.el niri!tt> p<'nalc ccclesiasticn, "Fludi in onore dl Fcdfr!co
Camneo", vol. I (p.adua, l !>33) , pags. 723-7M. C. JANNACONE: Caratteri e finalità fondamentali
êel sistema penale ddla Chlcsn, "Il Diritto Ecls.", 43 {193S), pâg-s. 465-4Sl, 529-538.

(11) C. 2.195, § 2.
(12) C. 2.222, § 1.
(13) C: 2.195, § 1.
(14) Cc. 2.223, § 3, n. 3; 2.312, § 1.
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disciplina particular para su suspensión y remisión (15); finalmente, la
autoridad eclesiástica puede, en determinados casos, interrumpir el juicio
criminal y limitarse a Ia reprensión judicial del culpable (i6), y, a veces,
puede diferir Ia aplicación de Ia pena a tiempo más oportuno (17) o inclu-
so abstenerse de infligirla (i8). Particularidades todas que no se encuen-
tran en el Derecho penal del Estado" (19).

Basta Ia lectura de las anteriores líneas para ver hasta qué punto son
inaplicables, desde el mismo umbral en que nace Ja acción, los esquemas
elaborados para el Derecho secular, si tal aplicación se quiere llevar con'
rigidez. También Ia Iglesia, como el Estado, debe reaccionar, y de hecho
reacciona, mediante las sanciones contenidas en el libro quinto de su Có-
digo, contra las perturbaciones que experimenta el orden jurídico por ella
establecido. Pero, lejos de hacerlo de una manera rígidà, en virtud de sus
propias características generales (20) Io 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 preocupación por Ia salvación de las almas, participa Ia acción,
penal, como iremos viendo.

Aplicación alternativa de Ia norma penal.

Si el Derecho penal sustantivo canónico aparece como algo singular
en sí mismo, no desmerece tal calificación en cuanto a su aplicación. La
distancia entre Ia norma penal y el caso concreto, que en el ordenamiento
estatal se salva única y exclusivamente a través del proceso, en el orde-
namiento eclesiástico puede salvarse también mediante Ia aplicación ad-
ministrativa. La trascendencia del tema aconseja que procuremos puntua-
lizar, con Ia máxima claridad posible, las consecuencias que de este prin-
cipio fundamental se deducen :

i) Hablando con todo el estricto rigor terminológico con que pueda
hablarse (aunque no sea aconsejable), habría que negar que Ia acción pe-

(15) Cc. 2.237, § 2; 2 .2CO.
(16) C. 1.947.
(17) C. 2.223, § 3, n. 1.
(18) C, 2.223, § 3, n. 2.
(19) FALCo: Corso di Dirit/o ecclesiastico (Pariua, 1933), vol. 2, pag-s. 308-309.
(20) Cfr. D'AvACK: Considerazioni su, alcune pecuHartetá dell'ordinamento giuridico deU»

CMe&a. "Arch. D!r. Eccles.", 5 (1943) , págs. 123-142, 305-350, y más en especial FEDELE: La
certezza del Diritto e l'ordinamento canonico, lbld., pags. 360-380, y GKisEppE CAPoonAssi: La
certezza del Diritto nell'ordinamento canonico, "EpU. IuHg Canonici", 5 (1949) , pags. 9-30.
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nal o criminal que aparece en el canon 2.210 pueda llamarse procesal. Lo
«s, indiscutiblemente, en el sentido de que puede desarrollarse en un pro-
ceso estricto. Pero siendo perfectamente normal en muchos casos, y usual
en Ia práctica, que las penas se impongan administrativamente, sería más
correcto (repetimos que no nos parece, sin embargo, aconsejable) hablar
de acción penal jurisdiccional.

Nos acomodaríamos así, con peligro de turbar el sentido tradicional
que en Derecho canónico tiene esta palabra, a una moderna corriente que ve
en Ia Jurisdicción "todos los actos de concreción o individualización de las
normas generales y abstractas" (21), "Ia actividad que desarrolla el Estado
para Ia realización del orden jurídico, mediante Ia aplicación concreta del
Derecho objetivo" (22). "Lo esencial de Ia función jurisdiccional no está,
pues, en Ia naturaleza contenciosa o contradictoria de Ia cuestión sometida a
conocimiento y decisión del órgano, sino en Ia obligada actuación del mis-
mo, formulando el oportuno, concreto y ejecutorio pronunciamiento, de
acuerdo con las norma? de Derecho objetivo. De donde se sigue que, 'fuera
del orden judicial, cabe Ia formulación de pretensiones de carácter público
dirigidas a órganos no judiciales" (23).

Quede indicado todo esto para hacer ver hasta qué punto puede apa-
recer conforme con las doctrinas modernas Ia construcción que el Derecho
canónico hace de Ia acción penal, sin pretender innovaciones, siempre pe-
ligrosas, de terminología.

2) Síguese de aquí, a nuestro juicio, otra consecuencia de gran im-
portancia. Si Ia acción penal, nacida del delito, es única, aunque capaz de
un doble despliegue administrativo o judicial, habrá que decir que, salvo
un caso excepcional, que deberá probarse, no Ie afecta Ia vía 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-
cripción impide tanto uno como otro; que, una vez agotada su virtualidad
con Ia imposición de penas por uno de los dos procedimientos, queda
cerrado el camino para el otro. "Electa una vía non datur recursus ad al-
teram".

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

(Ï1) HANS KELSEN: Teoría r/cncral del Estado (M;iuH(l , 1934), c:tado por CnmcHiLLA ¡ln-
fra, not. 23>).

(22) L. PRiETO CASTno : Exposición, t. I, pág. 56.
(23) HAFAEL CHINCHILLA: La inscripción registrat y el problema de svs requisitos (or-

<mnlet, "Revista Crít'.ca de Derecho Inmobiliario", 21 (1945), pág-s. 611-P12. Puede verse el
iesto del <irtloilo, que abunda en las mismas Ideas: pág-s. 604-620, 724-739.
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evitar el escándalo pueda el Ordinario tomar, ni las resoluciones de canic-
ter disciplinar que en bien de las almas adopta, pueden agotar el ejeYcicio
de Ia acción penal. Así, por ejemplo, puede muy bien el Ordinario casti-
gar el delito de un párroco a quien previamente, por razón del escándalo
que su continuación en el cargo causaba, removió de Ia parroquia con
arreglo al procedimiento sumario descrito al final del libro cuarto.

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

a) La equidad : verdaderamente resultaría inicuo que, después de ha-
ber terminado con Ia sentencia condenatoria firme el proceso, quedase
aún en pie Ia posibilidad de una imposición administrativa de nuevas pe-
nas. Y a parecidas consecuencias nos llevaría Ia consideración de los de-
más casos (prescripción, litis-pendencia, etc.).

b) El canon 2.222, § 2, nos habla de una prescripción de Ia acción
penal que, según claramente se deduce a sensii contrario, impide Ia aplica-
ción de verdaderas penas, aun por vía administrativa. Hasta tal punto es
verdad esto, que, para evitar incurrir en contradicción, el mismo canon
declara que las medidas que en casos excepcionales pueda adoptar el Or-
dinario no tendrán carácter penal.

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

"Parece que también en el Derecho de Ia 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 últimas, las me-
didas de seguridad y los castigos disciplinares.

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

TaI vez esta cita de FALCO vajia más allá de .lo que puede irse. Hemos
dicho que no puede aplicarse con rigor Ia distinción entre sanciones, pena-
les o no, que establecen los canonistas. Esto pueden significar tambiéíi
los párrafos transcritos. Pero querer llegar más allá, y negar Ia distin-
ción misma, no Io creemos posible, dada Ia claridad con que el Código
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 rnr.s
reducido que en el ordenamiento estatal. En éste, su presencia es señal de
pena y su ausencia elimina toda posibilidad de que Io sea. En el canónico,
su presencia es también seña! de pena; pero su ausencia nada significa,
puesto que ha podido haber una imposición de verdadera pena hecha por
procedimiento administrativo.

No debe pensarse que Ia cuestión es puramente teórica. Verdad es que
las consecuencias que principalmente preocupan a los penalistas seculares
no tienen en Derecho canónico el relieve que en el estatal. El Registrp
de penas, con las amplias repercusiones que en todos los países lleva con-
sigo Ia inclusión en él, no existe ni parece viable en una organización del
tipo de Ia Iglesia (26). Y Ia reincidencia presenta en el Código canónico
una estructuración tan flexible y plástica (27), que Ia cuestión pierde gran
parte de su interés, aunque siga teniéndolo. Porque queda siempre en pie
el capital problema de ne bis de eodem.

Auloaplicación de Ia norma penal.

Si Ia posibilidad de aplicación administrativa de verdaderas penas se
ha mostrado rica en consecuencias, todavía es mayor el interés que pfre-
senta otra peculiaridad canónica : Ia posibilidad de que por efecto de Ia
misma ley, y sin intervención inmediata de autoridad ninguna, Ia pena;
quede aplicada a Ia infracción cometida.

Privilegio es éste, como con razón indica CoRONATA, totalmente exclu-

(24) FALCO: Corso di Mr. cccl., vol. II, pág.. 308.
(25) V. gr., on el c. 2.22S, § 1.
(26) Presc!ndimos del caso concreto de los delitos de Ia competencia del Santo OTlc'io.
(27) Cc. 2.208; 2.218, § 1; 2.309, § 4; 2.311, § 2.
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sivo de Ia Iglesia: "Siendo su fin Ia salvación de las almas, requiere que
su potestad no se limite únicamente a los actos públicos, sino que se ex-
tienda a todos los actos humanos, por Io menos, externamente manifes-
tados. El mismo fin exige que el mismo fuero de Ia conciencia sea alcan-
zado por Ia potestad de Ia Iglesia, ya que muchos de los sacratísimos ofi-
cios que distribuye se ejercen sin testigos, y así, sólo el temor de 3a pena
que aicanza a Ia conciencia puede cohibir Ia malicia o negligencia en su
ejercicio" (28).

Desde el punto de vista de Ia acción penal, que ahora nos interesa, piie-
den señalarse ías siguientes consecuencias de esta posibilidad de autoapli-
cación de Ia pena:

i.* La existencia, contra Io unánimemente afirmado con toda razón
por los procesalistas civiles, de una acción penal declarativa. El canon 2.210
establece taxativamente que Ia acción penal puede dirigirse a Ia declara-
ción de ia pena ya incurrida, y el 2.223, § 4> añade una mayor determi-
nación al disponer que el Superior vendrá obligado a tal declaración "sive
ad instantiam partis cujus interest, sive bono communi ita exigente". Acer-
ca de esta acción penal declarativa indicaremos solamente:

a) Que, aunque, hablando en teoría, su término debiera ser úni-
camente, como su propio nombre indica, <la declaración de haber incurri-
do en Ia pena, quedando ésta intacta, sin embargo, en el ordenamiento po-
sitivo, es decir, tal c"ual se encuentra en el Código canónico, lleva consigo
algunos efectos que agravan Ia pena, por Io que no puede considerarse
como puramente declarativa (29).

b) Que, en cuanto a su desarrollo, no hay diferencia en relación con
Ia acción penal ordinaria, siendo posible obtener una declaración por vía
administrativa y siguiendo, en el caso de recurrirse a Ia estrictamente pro-
cesal, idéntica tramitación, a no ser que se trate de hechos notorios. Aún
más, admiten los autores que de Ia sentencia declaratoria cabe apelar "quoad
utrumque effectum seu suspensivum et devolutivum" (30).

2.* La posibilidad, interesantísima desde el punto de vista de Ia teo-
ría procesal, aunque prácticamente resultase dañosa su realización prác-
tica, de un sistema jurídico en el que al Derecho penal sustantivo no acom-

(¿r f> ConoNATA: Instituti<>ncs, vo!. IV, píg-s. 76-77, n. 1.690 (Cfr. Proposk'loncs jansenls-
ias oond«nadas por PIo Vl, D. B. l . 4 l O ) .

(29) V. gr., en cuanto a Ia excomunión <tesfruis do <lec!arada: oc. 2.2C4; 2.260, § 1; 2 .2 f l f ,
S ï; 2.265. g 1, n. 3; S.263; 2.265, n. 2; 2.265, §§ 1-2; 36, § 2; 2.2Bfi; 1.054; 1.628.

(30) LEGA IiARTOCCETTi: vol. III, ptífTS. 382-388, <|iic re<'og'cn Ia opl i i l r tn Tavorable a Ia ape-
iacion íri xiispKnsivo de los an l lguus canonistas.
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pañase procedimiento ninguno de aplicación, por ser todas las penas kitae
sententiae. Poco importan ahora los inconvenientes que pudieran señalarse
en Ia práctica, ni Ia necesidad evidente de Ja declaración de penas, frente
al hecho de Ia posibilidad teórica de Ia contingencia del proceso, no sok>
en los casos prácticos aislados, sino en el mismo sistema jurídico.

Intento de construcción.

Con todo Io dicho hasta aquí estamos en condiciones de hacer írente,
en exacto paralelismo con Ia estructura del capítulo anterior, al núcleo de
Ia cuestión propuesta. Tratemos de adaptar Ia solución que allí hemos da-
do, también escalonada y ordenadamente (31).

i.° La Iglesia quiere reprimir las alteraciones que perturban grave-
mente el orden jurídico por ella establecido para facilitar y hacer posible Ia
salvación de las almas. Para ello, a semejanza del Estado, obra de una
doble manera :

a) Legislativa: Estableciendo de un modo general, no sólo determi-
nadas sanciones penales que corresponderán a tipos de delito también de-
terminados, sino Ia posibilidad jurídica de que, dentro de su ordenamien-
to, tales transgresiones sean castigadas con penas cuya ulterior determi-
nación pertenecerá a Ia 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 Ia imposición efectiva de las penas establecidas
de esta manera, dispone Ia Iglesia de un doble camino:

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

2) Haciendo que Ia misma ley tenga virtualidad suficiente para in-
f l ig i r Ia pena por sí misma. En tal caso, Ia intervención de Ia autoridadJ
será aún posible para declarar el hecho de haberse incurrido en Ia sanción
y dar a ésta Ia plenitud de sus efectos jurídicos.

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

(S2) Crr. supra, pag:s. 149-150.
(32) C. 2.195.
(33) C. 2.222.
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se derivará una posibilidad de iniciar un procedimiento, que podría no ser
jfldicial (34), enderezado:

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

2) A declarar Ia concurrencia de las circunstancias requeridas para
que el hecho sea castigado, aun no estando expresarnente incluido entre
los que llevan aparejada sanción, y, consiguientemente, a castigarlo, de
hecho, con inflicción de penas.

3) A declarar que Ia pena está ya incurrida, dándole así Ia plenitud
de sus efectos.

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

2.° La acción así nacida presenta, prescindiendo de otras de carácter
técnico que se examinarán en capítulo aparte, las siguientes características:

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

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

c) Su contenido no se agota con Ia iniciación del proceso, sino que
es especificamente penal, llegando tan sólo a su término cuando el juez
impone o declara Ia pena correspondiente.

3.° Cabe, por tanto, distinguir, con mayor razón aún que en el orde-
namiento estatal, dentro del concepto de acción penal :

a) En cuanto, atribuida a Ia Iglesia, es manifestación de voluntad <'.e
castigar los delitos y mantener el orden jurídico.

b) En cuanto Ia Iglesia Ia ntribuye, diferenciada del resto de Ia ac-
tuación jurisdiccional, en sentido amplio, al ministerio público o, en con-

(34) A no ser que so i r a t e d < > pvna ; i | i io e x i j a n ^sIe p ro r i sa i i i rn ip .
(35) Es nolable quc a veces se dé l : i n l a f ue rza al caraclrr prnresal (Ie Ia acción, que

su ausencia se cstlrne coirio sefial eicrla ;!t1 in;larsc de p r o c e u i i i u r n i o a i l i n ! n i < t i ' a t l v o : "... i . .-l i i io
quod hujnsmodt causae u t p o t o qiiae non p r o m o v e n l i i r ab a r t i o n o j u d l c i : i l l conlontíosa ant
criminali... non sunt vere judiciales..." S. C. de Sacraincntis, liin/rmliu m! cnn|<cicndos pro-
cPssu» super matrimonio rato et non cn>isiimatn, 7 - v - l f l 2 5 ( A A S . , i r > ( t < ' 2 3 ) , pag:s. 389-(13).
íT'r. brinotatinnes. de C.- BEiiNAHDiNi, que p lumea Ia ciicsHrin de Ia ; i c l i v i < l a d (Ie Ia Hola en <>?tas
causas, "Apoll'n,-ir!s", S ( t P 3 5 ) , píg. 503.
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-creto, al promotor de justicia. Este es el sentido normal y corriente d«
Ia expresión.

Carácter público.

Ya, hablando de Ia acción penal en general, hemos tenido ocasión de
hacer notar en el capítulo anterior esta característica. Como, por otra par-
te, los canonistas estiman unánimemente que también en Derecho canó-
nico se da (36), no creemos que sea necesario insistir en su demostración.
Notaremos, por tanto, únicamente :

i." Que al hablar de carácter público de Ia acción, más que de acción
pública, Io hacemos para evitar el equivoco que pudiera dar lugar a pen-
sar que su ejercicio está en manos de cualquiera, siendo así que se reserva
al promotor de justicia. Precisamente esta reservación a una persona
investida de cargo público constituye uno de los argumentos en favor de
su naturaleza pública, al que suele unirse el que se deriva de su objeto
inmediato, que es reparar el daño mediato, también público por naturaleza.

2." Tiene, sin embargo, esta característica en Derecho canónico un
relieve menos acusado, en cierto modo, que en el estatal, porque en gran
parte es participada por Ia misma acción civil, aunque no en el mismo
grado de intensidad. Con todo el calor propio de un escrito polémico Io po-
nía de relieve FEDELE, en un párrafo que por su elocuencia queremos trans-
cribir: "¿Acaso esta idea de que Ia acción en general es un derecho públi-
co, abstracto y autónomo, he querido yo rechazar fuera del ordenamiento
canónico cuando he negado que en el Derecho de Ia Iglesia pueda existir
Ia importancia privatística de Ia acción porque no Ia tiene, en su defini-
ción, Ia realización de los intereses privados de los individuos; cuando he
hecho notar que el concepto de acción, en tanto puede tener derecho de
ciudaáania en el ordenamiento canónico, en cuanto abdique de su origi-
naria naturaleza privatística y se transforme en un elemento pubHcístico ;
cuando, remitiéndome a Ia tradición histórica canónica, he atribuido a Ia
acción un grado preeminente de publicidad y de abstracción, conforme al
carácter eminentemente público que tienen institutos procesales típicamen-
te canonísticos como Ia denuntiatio evangélica y Ia imploratio officii iudi-
cis in modwm denuntiationis; cuando he afirmado que el proceso tiene un
fin eminentemente público por el hecho de que el interés de Ia Iglesia, que

(38) ROBERTi: De dellctis el poenis, pag-. 237, n. 209.. MiCHffiLS: De deUctis et poents,
,p4gtna 346. Gr. SroccHiEHo: Diritto penaJe delta CMesa..,, págv 215, n. 186.
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es inlerés público, no consiste solamente en Ia justa composición de Ia
lid (37), sino también y ante todo en Ia realización del fin supremo !de1
ordenamiento canónico, que pide Ia coincidencia, Ia fusión de cat'-<.ro-
rías que en el ordenamiento estatal representan irreductible dualidad y opo-
sición, como del Derecho objetivo y subjetivo, de Ia pretensión y Ia nor-
ma, de Ia obediencia y el precepto y del interés privado y público?" (38).

Sin que compartamos en toda su extensión los argumentos aducidos
por FEDELE, siempre quedaría en pie Ia afirmación sustancial por él man-
tenida a Io largo del denso párrafo transcrito: el carácter puhlicístico de
todo el proceso canónico, aun del civil (39!.

3/ La afirmación del carácter público de Ia acción penal no es mera-
mente teórica, sino que tiene repercusiones de importancia en Ia práctica*
Aparte de las de carácter general, como Ia indisposibilidad, que señalába-
mos en el capítulo anterior, Ia Sagrada Rota Romana ha aplicado repetida9
veces este criterio para resolver problemas concretos. Sirve de ejemplo Ia
constante jurisprudencia que viene negando Ia compensación de injurias
cuando Ia acción ejercitada es Ia penal, propuesta por el promotor de jus-
ticia sine praevia quaerela partís faesae (40).

Unidad.

El paralelismo con el anterior capítulo que hemos adoptado en ésttó
pide plantear ahora el problema de Ia unidad o multiplicidad de Ia acción
penal en Derecho canónico. Como a1gunos de sus aspectos han quedado ya
estudiados más arriba, nos limitaremos aquí a señalar, con Ia mayor con-
cisión posible, nuestro parecer:

i.* No creemos que pueda aceptarse Ia pretendida diferenciación en-
tre acción penal y acción criminal. Nos remitimos para Ia demostración
de este aserto a Io dicho al >final de Ia primera parte.

(37) Alusión al sistema de CAHNELUTTi; cfr. supra, pag. 26.
(38) P. FEDELE: /I mio "Discorso...", ptìg. 63.
(39) En el mlsmo sentido, Su-vio RoMANi: Preliminari al Diritto processuale canonico, "Q

Moii:t. Eecles.", 46 (1934), págs. 35-39; S. R. (sepuramente el mlsmo): Presupposti al Diritta
processuale canonico, lDld., 46 (1934), págs. 115-119, 196-199, 225'-2S9, y OAGLio: Il processo
canonico, "RIv. Ital.- per Ie Scienze Glurldlche", 65 (1920), p&gs. 176-193.

(40) fteslttut. in int. et diffamationis, c. RossETi, 19-1-192» {dec. 11); Diffamationif et rc*
fect. damnorum, c. MANY, 17-12-1917 (dec. 29); Il et re(ect. damnorum, c. MAssiMi, 5-l-19Stt
(!lec. 1); Solìtttonis et diffam., c. MAssmi, 27-4-1921 (dec. 8). CIr. F.. DELLA ROCCA: Rassegna
di giurisprudenza rotale in materia processuale, "Arch. DIr. Eccles.", 3 (1941), pag-. 184, not. 2,
y "Apolllnaris" (1932), pag-s. 162-164: comentario a Ia sentencia Dif|amaiionis ct refectiontt
damnorum, 5-1-1927 (det. 1).
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2° Tampoco creemos que puede admitirse Ia distinción propugnada
por GRAY entre acción penal formal y acción penal sustantiva. Los argu-
mentos que, hablando en general, hemos empleado para refutarla (41) va-
kn también para el Derecho canónico, en el que no hay, por otra parte,
rastro de tal división, sino positivos argumentos en contra (42).

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

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

IV. DENUNCIA, QUERELLA Y ACCION PENAL

Antes de entrar en un análisis más detallado y profundo de Ia acción
penal, convendrá dedicar un capítulo a dos instituciones muy afines de
ella : Ia denuncia y Ia querella. No con ánimo de agotar su estudio, Io que
sería imposible dentro de los límites en que nos movemos, sino de dejar
indicados, por Io menos, los principales problemas que sus relaciones con
Ia acción penal plantean.

A. LA DENUNCTA

El Código de Derecho canónico, después de haber establecido en el
canon 1.93-4, rígidamente, Ia reserva coeteris omnibus exclusis de Ia acción
penal a favor del promotor de justicia, tempera el rigor de este principio
añadiendo en el canon siguiente: "Quilibet tamen f5delium semper potest
delictum alterius denuntiare... Inmo obligatio denuntiationis urget quo-
tiescumque ad id quis adigitur..." (i). Aparece en él con claridad e| in-
ttnto del legislador, que, mientras de una parte excluye a sus subditos deÍ
derecho a acusar, les concede de otra, y aun les obliga a usarlo en ciertos

(41) Supra, págs. 153-154.
(42) Como hace resaltar, indirectamente, G. AixEonA: DeIUi modificabilità deU'acnga nel

procedimiento penale canonico, "Rivista Penale", 109 (1929), p&g. 129.
(43) Cfr. p4gS. 158-159.
{1) Puede verse crltlcada Ia poco feUz redacción de este canon en Cn>Rorn: Osserv*ziorH

net testo del "Codex luris Canonici" (Roma, 1934), pag. 128 (<y&f. 117 de Ia traducción esp»-
f.o!*), qulen propone suprlmlr todo el p&rraro prlmero. La reforma propuesta no aTeeta par«
naia a Ia m!sma denuncia.
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casos, el derecho a dar noticia de los delitos que conozcan a Ia autoridad
pública.

Noción.

Es, por tanto, Ia denuncia, como dice MuNi/ (2), "un acto extraju-
dicial por el cual un fiel cristiano de cualquier clase, grado o condición
lleva al Ordinario 4el lugar Ia noticia de un delito para que su autor Ie dé
Ia satisfacción debida, o Ie indemnice por daños y perjuicios, o para que
el escándalo o el mal causado quede reparado por las vías que las ley,es
establecen. "

Es, por tanto, Ia denuncia, una institución jurídica enteramente desta-
cada y diferenciada de las demás. Se distingue del ejercicio de Ia acción
penal, del que es un mero acto preparatorio; de Ia querella, cuyas carac-
terísticas veremos en seguida, y de Ia interposición de Ia acción civil, que
no tiende al castigo, sino al resarcimiento de daños. Alguna dificultad que
pueda hacer de Ia cláusula final del canon 1.935, § i, puede solucionarse
recordando Ia descripción que el canon 2.210 hace de Ia acción criminal
>ncluyendo en ella las palabras "ad satisfactionem petendam", en el sen-
tido de que tal satisfacción no es sino algo que, aunque indirectamenU1

puede redundar en beneficio del individuo, se endereza, sin embargo, como
Ia pena, a Ia restauración deI orden social (3!.

Examinemos ahora brevemente los diversos elementos que integran Ia
denuncia, siguiendo a BiERS (4) :

i) Sujeto activo es cualquier iiel, qiiilibct fidelium, sin que se re-
quiera ninguna idoneidad jurídica. Aún más, se admite a los que en otros
nsuntos serían no idóneos "porque no se trata de ejercitar una acción ju-
dicial, sino tan sólo de prepararla" (5). Ahora bien, este sujeto activo
puede intervenir de dos maneras diferentes:

a) Libremente: i) por su propio interés, es decir, para pedir satisfac-
ción (v. gr., en un caso de delito de difamación) o ad danunum siM resar-
ciendum (v. gr., por hurto); 2) en bien de otro, es decir, buscando su
corrección y arrepentimiento ; 3) atendiendo al bien público, es decir, bus-

(•¿) M u N i z : J'r<icertintit'Hl<iH eclesiásticos (Sevilla, s. a.), t. III, pág. 46'.), n. 5i'.l. AsI Ia siie-
ien entender también los lrat;idlstas civiles, v. gr., .1. S,vuRA CASASús: Dc Ia denuncia y de Ia
i|ucrclla, "l>olicia". 6 ( l ' .> i4 ) , pags. 57-60; FKiims: Ui'niincia >• raj>porln (Tiirln, 1938), Pn el
i u p l t u l o primero Integro (pag;s. 1-15).

(3) MiciliKLU: Uc <Ielictis, p&g. 345.
(4) A. HiKKS: ác'eiisatto, "Dict. '.Iu Droit Canonique", cols. 151-155. Se trata de un articulo

afeado por una gran confusión d<í lileas, pero cuyo plan e,s sin embarco, aprovechable.
(5) Cor<ONATA: Institutioncs, vol. Ut, pág. 381, n. 1457.
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<ando Ia remoción del escándalo o mal ejemplo (v. gr., un caso de con-
<cubinato).

b) Obligatoriamente: Esta obligación, como indica el § 2, puede pro-
venir: i) de Ia ley positiva, y así, el canon 2.336, § 2, declara obligatoria
Ia denuncia de clérigos o religiosos que dan su nombre a Ia Masonería;
2) de un precepto peculiar y legítimo que, evidentemente, pueda dar quien
goce de jurisdicción eclesiástica; 3) de Ia misma ley natural ob fidfi vee,
rcligionis periculum vel aliiid imminciis piiblicum malum (6).

2) Sujeto pasivo es cualquiera que aparece externamente culpable. No
^s que a Ia denuncia debe preceder uná investigación a fondo, sino que,
sencillamente, se exige un mínimum de verosimilitud de Ia existencia del
delito. Así, con razón se excluye, entre quienes puede ser denunciados, a
los manifiestamente incapaces de actos humanos y a los que ya murieron,
o, por razón del mismo delito, a los autores de delitos que ya prescribi'e-
ron o que han sido perdonados.

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

a) La de Provisor, que por su cargo parecía llamado a recibirla. Nota,
sin embargo, con razón, LsGA que en realidad el Provisor carece de toda
iniciativa en el juicio criminal, ya que antes de comenzarlo ha de esperar
el proveer del Ordinario. Por tanto, a éste deberían venir a pasar en úl-
timo término las denuncias hechas al Provisor (8).

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

(6) LEOA-BAKTOOCETTI: VOl. III, p4g. 207.

(7) Ibid., pag. 209.
(8) Aun respetando Ia autoridad de LEGA, diremos que no vemos inconveniente en que al

Provisor se Ie concediese Io que a un párroco y qu« hasta parece conveniente, supuesto que
.la denuncia se endereza de suyo a Ia iniciación de un proceso.
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4) Fornia: El mismo canon 1.936 nos dice, conforme a una antigua
tradición canónica, 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 Io dicho por escrito y enviarse al Ordinario (9).

B. LA QUERELLA

Si el estudio de Ia denuncia no ha presentado grandes complicaciones,
el de Ia querella será, sin embargo, necesario hacerlo con algún mayor de-
tenimiento, ya que se trata de una institución íntimamente ligada, aunque
sea independiente y no deba confundirse, a Ia acción penal.

Noción.

Aun después de superada, hace siglos, Ia distinción, familiar a los ro-
manos, entre delitos públicos y privados, ha quedado en todas las legisla-
ciones un grupo de delitos cuya persecución ex officio se ha estimado que
podía traer mayores perjuicios a las víctimas 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 Ia iniciación del pro-
ceso Ia intervención de Ia víctima del delito o de personas que calificada-
mente tengan interés por ella, intervención que recibe el nombre de que-
rella y> se extiende a un grupo mayor o menor de delitos, según las diver-
sas legislaciones (io).

La querella, advierte, con razón, CARNELUTTi (ii), "no es un acto
mediante el cual se ejercita Ia acción penal, sino un acto por el cual se au-
toriza su ejercicio". Puede parecer a primera vista que "para Ia pu-
blicidad de Ia acción penal es un fuerte golpe Ia institución de Ia que-
rella... o derecho dado al sujeto pasivo de impedir Ia persecución penal...
Pero hay que reconocer que se confunden, procediendo así, Ia publi-
cidad de Ia acción con Ia publicidad del ejercicio de Ia acción, ni con su
oficiosidad, ya que es una cosa diversa el que pueda concebirse una acción
penal privada ejercitada por un órgano del Estado y, al contrario, una

(8) Juzg-amos que tal transmisión al Ordinario ha de hacerse siempre, y no sólo cuando Ia
uenuncla es verbal, como Indicarla el canon si se tomase al pie de Ui letra "quod ex Imperfecta
c*nonls loquutione videtur evenisse", como dice CipnoTTi: De injuria et dilíamatione in jure
poenaU canónico (Roma, 1937), pág. 126, not. 2, n. 108, quien, sin embargo, no tlene en cuenu
esto en sus Observaciones (pag-. 128 de Ia edición italiana y 117 de Ia española).

(10) Vcanse, por ejemplo, los artículos del Código penal español: 443 (violación, obusog
deshonestos, estupro y rapto), 450 (adulterio), 467 y 586 (calumnia o InJuHa). crr. articulo ISZ
del Código penal y 275-276 de Ia Ley de Enjuiciamiento criminal.

(11) Citado por ToLOMEi (vid. nota sigutente).
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acción penal pública ejercitadapor un particular (como en el caso de Ia
acción popular y de Ia citación directa de parte).

Presentada Ia querella, el Estado no solamente ejercita Ia acción, sino
que tiene cierta independencia de Ia voluntad del lesionado" (12).

Concepto canónico.

No tiene ia palabra querela, nuestra querella, un significado único en
el Código. Habla éste repetidas veces de quercia militatis (13), recurso ju-
dicial contra Ia sentencia nula, yi de querela damni (14), acción civil nacida
del delito. Sin embargo, Ia que ahora nos ocupa es Ia querela partis lae-
sae (15), que se requiere para poder proceder únicamente, y no siempre (i6),
en ias causas por injurias o difamación.

Como externamente Ia querella no difierede Ia denuncia, habla el Có-
digo de "praevia denuntiatione aut quaerela partis laesae", haciendo una
equiparación peligrosa, aun admitiendo con algún autor (17) que el ge-
nitivo partís laesae afecta a ambos términos y que sólo Ia denuncia del ofen-
dido es Ia equiparada. La querella es algo muy diferente de Ia denuncia, y,
por consiguiente, conviene distinguirlas aun en Ia misma terminología (i8),
ya que ni por su naturaleza, ni por sus efectos, pueden equipararse en
modo alguno.

Con CiPROTTi podría definirse como "el acto formal por el que Ia
persona agraviada por un delito de injuria o de difamación reclama por
dicho delito ante Ia autoridad legítima, mostrando que quiere que se apli-
que al reo una pena" (19).

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

(12) A. ToLOMEi: Los principio& fundamentales del proceso penal, "Crlminalia", 8 (1941),
»ág. 23«.

(13) Cc.' 1603, § 1, n. 3; 1604, § 3; 1892 lnscr. 1895; 1896; 1897, § 1.
(14) CC. 1939, § 1; 1951, § 1.
(15) C. 1938, § 1.
(16) "Sed sl agatur de injuria aut dirfamatIone gravi, clerico vel religioso, praesertlm in

41gnltate constltuto, lllata, aut quam clerlcus vel religiosus alil intulerit, actio criminalls Jnstl-
»u! potest etiam ex ofTlclo" (c. 1938, § 2). Con razón nota CiPROTTi: Osservazioni, pág. 129, qus
scrH m?jor que decir "ex orflclo", Io que, seg;un Ia trarticíón, equivale a s!n intervención del
prorootor, usar Ia expresión "si non praecesseril querela".

(17) ConoNATA: Institutíones, vol. III, pág. 382, n. 1456.
(18) En este mismo sentido se pronuncia CiPROTTi: Osservazioni, pags. 128-129 (traducción

española, pág. 117).
(19) De quereto jwrtis taesae in jure canónico, "Apollinaris", 9 (1936), pag. 602.
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el ofendido, omitiendo Ia interposición de Ia querella, evitar ambas cosas,
y puede, interponiéndola, quitar el impedimento que a ellas se opone ; pero
no puede exigir que Ia acción criminal se instituya de hecho. A Ia querella
seguirá Ia inquisición, y según sus resultados, y en gran parte también se-
cün ei prudente juicio del Ordinario (20), se instruirá o no el proceso cri-
minal.

Se distinguen, por tanto, perfectamente, querella y acción penal (21}.
Esta Ia ejerce el promotor de justicia (22), que es, por tanto, el único actor
o acusador en Ia causa (23), y el querellante no hace sino cumplir una
condición necesaria para que Ia acción penal pueda proponerse. Esto tiene
una interesante repercusión práctica, que,hace notar CirRorri: "Ha de
atenderse bien a esto en el caso de que el reo sea iabsuelto : porque si el
querellante propuso Ia acción civil por daños, puede ciertamente apelar,
pero sólo en cuanto a esta cuestión ; de Io contrario, ni apelar puede ; Ia
apelación en cuanto a Io criminal pertenece únicamente al promotor de
justicia" (24). .

Naturaleza jurídica.

En torno a Ia naturaleza jurídica de Ia querella ha existido una am-
plia controversia, de Ia que convendrá hacerse eco por Io que pueda ser-
vir para aclarar más y más su concepto. Las opiniones que se han sus-
tentado (25) son :

1) Condición dc penalidad: La querella pertenece a! Derecho penal.
Para demostrarlo se centra en Ia penalidad, con exclusión de Ia antijuridi-
cidad, Ia nota diferenciai del hecho delictivo (26).

2) Condición de proccdiMlidad : Afirma esta teoría resueltamente, co-
mo su mismo nombre indica, el carácter netamente procesal de Ia quere-

(20) Cc. 1942 y 194fi.
(21) Y asl dlce terminantemente ul c. 1938, § 1: "Ut aclio criminalis ¡nslituatur... requ!rltur

'/uerela."
(22) Conformo al c. 19S4.
(23) Algunas veces, sln embargo, v. gr., Utinem. Diffam. el refect, damnorum, c. PABRiLLO,

4-4 -1933 (dec. 9), U Ilota Romana llama actor al querellante, Io que puede «xpllcarse porque
generalmente Ia querella se propone junto eon !a acción civil, en cuyo desarrollo Io es vcr-
d'id«ramente.

(24) De injvria et tliffamatione, pág-, 118. Afiaüe a continuación, refiriéndose a Ia practica:
"Qihie ex judiciim inscrUia non semper servantur."

(25) Pueden verse expuestas y criti'cadas en BATTAOUNi: 11 Diritto di querela, "Il Tribuna-
li '. l ( ie i5) , pdg-s- 47-86; SuUa tormantt3ta questione deft« nadirn gluridtca <feUa quereta, ibld.,
i < l (1935), p&gS. 7-23. .

(26) En este sentido se pronuncia CAnNEt,urn al hablar <1« "condición penal constitutiva"
riavrvi. pag. 40), rectiflcando en parte sus conclusiones en Il rlanno e il reato (pags. 124-128).
Asiente VEUciU-0: La natura, giuridica rfefía </uerela nr! Codlce attnnJe, "Il Tribunale", 21
< l ' > 3 5 ) , pâgS. 31-35, 72-78.
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lla. Ha sido Ia preferida por Ia doctrina alemana (27) y tm amplio sector
de Ia italiana (28).

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

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

Hablando en concreto del Derecho canónico, podemos puntualizar nues-
tra opinión de esta forma :

1) El Código considera claramente Ia querella como institución pro-
cesal, ya que :

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

b') Dice expresamente que Ia querella se requiere ut actio criminalis
institiiatur, no ut oriatur. La acción, por tanto, existe independientemente
de Ia 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 canónico Io que del es-
pañol escribe un comentarista: "El ofendido es arbitro de Ia oportunidad
del proceso, sin que esta facultad roce Ia naturaleza del acto delictivo, ni
su ejercicio constituya un elemento o condición de los efectos penales del
acto. No es que el Estado [en nuestro caso, Ia Iglesia] no quiera penar el
acto. Es que Io subordina a una voluntad ajena" (33).

3) Dedúcese de aquí también que no parecen estar en Io cierto Ios
autores (34) que ven Ia razón de Ia exigencia de querella en el Código

(87) BF.i.iNG: l>cri'i'hn ¡irocrsal ¡H'iiJl (trad. esp. Barcelona, 1945), pag. 28, § 23 (qulen n!ega
t e r m i n a n t e m e n t e Ia 'existencia cIe normas de carácter mtx to ) .

(28) DEL.iTM,A: U -'|<ilto" nflla tcuria qencrale d.el reato (Milán, 1930), págs. 99-102. I .AN7A:
La querría <; U suo valore processuale, "rilvIsta Penale", 72 (1881), págs. 25-32; Diritto ãi q>.ie-
rela, nomo diritto di azioni, ibid., pags. 46-54. NAPOLETANO: SuIUi n<itura giuridica della qiirrrta
(Barl, 1938). A. Ciiis.M-uu.i: SvWi natura giuridica della quercia, "Scuola Positiva", 15 (1935).
pag-s. 377-382.

(29) M A N Z i N i : Trattato di Diritto processuale italiHno (Turln, 1932), vol. I, pag. 68, y voì. IV,
págs. 21-23.

(30) De injurla et d1(famalinnc..., |i4js. 120-121.
(31) Aun<]ne no aceptarnos cn tod;i su extensión tal o p i n i o n , j > u e s existe1, Indudablemciito,

r.n concepto abstracto de querHla , del (|iie puede discutirse. Lo < ] i i c habla (1C hacerse es ver en
cada ordenamiento si tal construcción puede aceptarse o no.

(32) Lib. IV, parte 1.«, Ut. XIX, cap. 1.
(33) GÓMEZ ORDANEJA: Comentarios, p.1g. 44.
(31) LEGA-BAKTOCCETTI: vol. III, págs. 211. CoccHi: De processtt>us, pag. 440. CAPPELLO: Svm-

ma, vol. III, pag. 313.
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canónico, en que se trata de delitos que no afectan al bien público, sino al
privado. Lo que ocurre es, y Ia índole procesal que se atribuye a Ia que-
rella Io demuestra ampliamente, que, temiendo que los daños causados se
aumenten, más que disminuyan, con el proceso, se atribuye a Ia persona
ofendida juzgar si ocurrirá así o no, sin abdicar por ello de su propósito
de castigar el delito.

4) TaI posición sistemática tiene también su importancia práctica.
"Ya que tratándose... de un nuevo presupuesto del proceso, Ia íalta d'e
querelia no destruye Ia acción, sino sólo el proceso, de tal forma que Ia
absolución que el juez pueda pronunciar por falta de querella no impide
que se vuelva a proceder contra el mismo reo por el mismo delito, si Ia
querella se interpone y Ia acción criminal no se ha extinguido de otra
forma. Además, si una ley que sobreviene establece o quita Ia necesidad
de querella, no puede considerars como ley más o menos favorable a efec-
tos del canon 2.226, § 2" (35).

Elementos.

Resta ya, tan so!o, para terminar de dar suficiente idea de Ia quere-
lla, pasar rápida revista a sus elementos, remitiéndonos para más detalles
a las obras que Ia estudian extensamente :

i) Sujeto activo: Únicamente puede proponer Ia querella Ia 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 corporación (37), o de una injuria simultánea o hecha a un d i funto que
tiene varios herederos : parece que en este caso cualquiera de ellos puede
proponerla, de forma que l>aste Ia querella de uno para hacer posible y
ejercicio de Ia acción (38).

£>) ¿Se requiere capacidad procesal? A primera vista parece que de-
biera contestarse negativamente, toda vez que no se trata del ejercicio de
una acción. Sin embargo, las consecuencias graves que trae consigo Ia in-
terposición de querella parecen autorizar, a través del canon 2O( Ia apli-

(35) CiPHOTTI: Dc inñirin t-t díffamatione, pAg. 121.
(3fi) "Pars laesa", c. 1038, § i.
(37) Si se admite Ia opinion <!e CipROTTi, de que las personas morales no pueden conside-

rarse tales en Derecho penal. Mas probable parece Ia opinión contraria de LEGA-BAnToœrn:
vol. III, pAg. 218, n. 14.

(38) AsI se deeia en los primero? esquemas dcl Cótllg-o, 1. V, c. 7, § 3 (vld. RoBERTi: Docíci
Inri» Cannnici schcmnla rlc prowsxiliiis): "... compeli t promolori Ji ist i l iae et dofiincli hoeredi-
buí, successorlbus, proplnquls."
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cación de Io mandado en el canon 1.648, §§ 1-2. TaI aplicación habrá tie
conformarse a los cánones 88, § j, y 89, sin que quepa el recurso a Ia
!ey civil que propugna CoRONATA (39), y así estimamos que no tienen
vigencia alguna canónica las disposiciones del artículo 443 del Código pe-
nal español.

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

3) Objeto : Lo constituyen los hechos expresamente indicados por el
querellante y no otros. Para los demás será necesaria nueva querella. Lo
que puede ciertamente hacer es hablar genéricamente de los delitos come-
tidos, en cuyo caso valdrá para todos los anteriores a su interposición.
Cuáles sean en concreto Io averiguarán el inquisidor y el promotor de jus-
ticia, ayudado por el mismo querellante (41).

4) Forma : Puede aplicarse a Ia querella cuanto al comienzo de este
rapítuio ha quedado dicho de Ia denuncia. Únicamente quedará excluida,
por absoluta imposibilidad, Ia 'forma anónima, que si puede tener algún
efecto en delitos perseguibles ex officio, es imposible que los tenga cuando
hace i'alta saber si el querellante es persona que tiene derecho o no a in-
terponer Ia querella.

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

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

a) Por renuncia, o sea, por acto unilateral por el que el lesionado, des-
pués de conocer el delito, pero antes de interponer Ia 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) lnstltuttoneg, vol. III, pag-. 384, not. 1, n. 1456. Sc limita a declr que "tales disposicio-
nes pueden observarse como Derecho supletivo en ntrcslro Derecho", Trase algO equivoca, como
0uede verse.

(40) CiPROTTi: De inj. el dif., pág. 124.
(41) Cc. 1939-1945 y 1937.
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cerlo (42), siendo libre también el presunto reo para rechazarla, si de ello-
se deduciría que efectivamente confesaba haber cometido el delito (43).

fe) Por extinción de Ia acción penal, toda vez que Ia querella no es
más que una condición para que ésta pueda ejercerse, y carecería de sen-
tido mantenerla después de desaparecida Ia acción misma por muerte del
reo, prescripción o condonación por autoridad legítima (44).

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

No establece, en cambio, el Código canónico un plazo especial, distin-
to del marcado para Ia acción penal, que se aplique en concreto a Ia pres-
cripción del derecho a interponer Ia querella (45).

j ) Extinción : Se plantea, finalmente, Ia cuestión de si puede extin-
guirse, y cómo, Ia querella ya interpuesta. No faltan autores (46) que opi-
nan que es posible su renuncia por parte del que Ia interpuso y, consiguien-
temente, su extinción. Ni faltan tampoco ejemplos legislativos en los qtie
que apoyarse (47). Sin embargo, opinamos, con CiPRorri (48), que r.o
hay tal posibilidad, fundados en los siguientes argumentos :

o) El concepto dc qucrclla : Conforme ha quedado demostrado más
arriba, Ia querella no pasa dc ser una condición para que el promotor de
justicia pueda ejercer Ia acción penal. Una vez cumplida tal condición,
éste tiene ya plena posibilidad de actuar y el querellante no tiene ni siquiera
carácter de partc en el juicio. No puede, por tanto, disponer de una acción
que él no ejercita. Ni cabe recurrir a que sea el fiscal quien renuncia, pues
en parte alguna del Código se concede a éste tal facultad.

b} Prohibición dc transacción : Aunque no con tanta fuerza, puede
también argumentarse por el canon 1.927, § i, que prohibe toda transac-
ción en causa criminal. Ahora bien, Ia renuncia, que ciertamente había de

( i - ' ) L K G A - l i A R T < . C . K T T I ; Dl' J I K Í Í C Í / K . \ i · l . I I I . ]iA'l. '.MS.

(43) crr. c. 1740.
(44) Cfr. c. 1702,
( 4 o ) AsI, cl Códlg-f) penal i t a l i a n o marca el do trcs meses desilc cl dia en qup el o f e n d d o

conoció cl delito (ai't. 124) , y cl lioIamU'-s establece un doblc plazo de trcs o inicvc meses, sc^úii
ntie sc encuen t re cl ofendido cn E u r < i p a o fue ra de nlla (vkI . a r t ^ . 64-67, en Ia versión lat ina
Oe IIiACiNTHus I'iJNAppELS: Co<lci ]>nrnnlts ncerIandicus (Roma, 1937).

(40) C O R f i N A T A : Instltiitiini<'s, vol. I I I , p&g. 087, n. 1i60. %Vi :nNZ-Vn>AL: lus cannnic;iin,
vol. VI, p&g. C73, n. 717. Cm:i.om-r>AU>iA/: De d<'lictis, p,1j-. 165, not. 5.

(47) Ley de Knj . crliii. (Espafia) , :irt. 247; CódifTO pemil i t a l i a n o , a r t . 152; C<'>ditro penal
holandés, art. 66; Código penal español, art, 45 (cMamos unos ci ianlos oas<is, c ier tamente muy
helerog6neos, pero que bastan a n u e s t r o intento). Una critica, poco favorable a estas disposi-
ciones, puede vcrse cn FLcmA.N: l'nrlc <ji'ncral t/cl Dcrvcho prnal (La Habana, 1929), vol.- II,
pag. 45H, n. 953.

(4^ ) De in]. cl tlif,, pag-s. 1 3 2 - l " 3 , cuyos ,Tr f rnmentos res i tm!ino?.
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hacerse con Ia aceptación del acusado (49), no se ve cómo podria no caer
dentro de dicha prohibición.

Advierte, sin embargo, el mismo autor, que en Ia práctica, como las
penas establecidas en el canon 2.355 son facultativas, queda a Ia prudencia
y conciencia del juez el aplicarlas (50), el cual no dejará de atender al
perdón del ofendido, que puede constituir, además de él, una señal muy
verosímil de que el escándalo ha sido reparado y el reo se ha enmendado,
con Io que podría dejar de imponer las penas aunque fuesen precepti-
ras (51). Obrará, por tanto, con toda prudencia no aplicándolas, si es que
otras razones no aconsejan hacerlo.

V. ORIGEN Y CARACTERÍSTICAS DE LA ACCION PENAL

Determinada ya Ia naturaleza de Ia acción penal y estudiadas las dos
figuras, denuncia y querella, que mayor semejanza presentan con ella, será
razón fijar ahora nuestra mente en su origen y características, es decir,
tratar de ver de dónde nace y con qué particularidades se presenta re-
vestida.

A. ORIGEN

El canon 2.210 no deja lugar a dudas, en su escueta y terminante for-
mulación: Ex delicto oriuntur: i.° actio poenalis... Aunque i'a anterior-
mente hayamos dicho algo, convendrá insistir aquí expresamente en tres
observaciones que pueden hacerse a esta declaración:

i.° "La afirmación legal d e q u e de todo delito o falta nace acción
penal para el castigo del culpable—dice FENECH (i)—es cierta, pero ab-
solutamente inadecuada para reflejar Ia realidad. Para hacer valer Io dis-
puesto en Ia ley es precisa Ia previa determinación de Ia existencia de un
delito o 'falta, ya. que sólo del delito o falta como tal nace Ia acción
penal, Io que sólo se consigue con Ia sentencia..." (2). De esta obser-
vación, que en sí es cierta, trata de deducir Ia verdad de Ia distinción,
que él defiende, entre pretensión y acción penal, Io que, como ya hemos

(49) (Tr. C. 1850, § 3.
(50) C. 2223, § 2.
(M) C. 2223, § 3, n. 2.
(1) nefUléndose al articulo 100 del Código penal español, coincidente en estecaso con el

r,unon 3210.
(2) T>crecho procesal penal, vol. 111, pags. 391-392.
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dejado dicho más arriba, no nos parece admisible. Lo que ocurre es que
Ia acción nace de hechos que aparecen como delitos, quedando encomen-
dado al proceso averiguar si en realidad Io son o no. La expresión de los
Códigos, a primera vista, podrá parecer, a través de las observaciones de
PENECH, demasiado absoluta. TaI vez Io sea. Pero no debe olvidarse que
de los hechos no delictuosos, en tanto nace una posibilidad de acción en
cuanto Io parecen. Y que entrar por el camino que el ilustre procesalist^i
español inicia equivaldría a destruir casi el mismo concepto de acción, pues
ni aun de Ia misma sentencia podría decirse que nace, toda vez que existe
Ia posibilidad de que, siendo material o -formalmente injusta, castigue un
delito que en realidad no existió.

2.° Hay que tener también en cuenta que cuando se dice ex delicia
oriuntur, el concepto jurídico procesal del "hecho" no coincide conel con-
cepto jurídico sustantivo en el sentido del Código penal. Esta distinción
es fundamental, sobre todo, en el tratamiento de Ia litis-pendencia y de Ia
cosa juzgada y para establecer el verdadero alcance del principio acusati-
vo... El objeto del proceso no es una calificación jurídica; no Io es tam-
poco el trozo de actividad enmarcado en los actos de ejecución de un
"tipo" concreto de Ia parte especial del Código penal. En otro caso, bas-
taría cambiar el punto de vista jurídico para excluir Ia litis-pendencia o Ia
cosa juzgada ; o se podría hacer objeto de un segundo proceso un sector
de actividad comprendido en el complejo "histórico" que fué objeto de<
primer proceso, pero que cae fuera de Ia figura de delito declarado en Ia
calificación fiscal o en Ia sentencia.

Dicho de otro modo: Ia identificación del objeto del proceso no viene
dada ni por Ia calificación jurídica del hecho ni por Ia entidad o cuantía
de Ia pena pedida, sino por Ia identidad de un acaecer histórico, individua-
lizado en su unidad natural y no en Ia jurídico-penal, cualquiera que ella
sea. De aquí que, como dice GÓMEz ÜRBANEjA (3), "habiendo acusación,
esto es, petición de pena, Ia calificación del acusador no vincula al tribunal
que condena; Ia acción penal no se identifica con un concreto petitum".

3.° Ahondando más todavía en el análisis del sentido de Ia expresión
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 carácter de proporcionalidad, es una característica
de Ia pena en un sistema penal fundado en el principio del acto delictivo

(3) Comentarios, p&g. 37.
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como, hoy por hoy, Io están todos, incluso el canónico. No es que se
dtsentlenda del factor personal del acto, base de toda Ia teoría de Ia culpa-
bilidad e imputabilidad (4). Pero el resultado del acto es esencial para Ia
medida de Ia antijuricidad, primer 'factor de Ia penalidad, y el elemento
subjetivo del delito, o sea, Ia culpabilidad, sólo aparece en segundo tér-
mino, para exigir una adecuación de Ia pena a Ia persona, pero sólo en
cuanto persona actuante, sin tener en cuenta Ia subjetividad del agente
con independencia del acto. El legislador intenta castigar al delincuente no
por Io que es, sino por Io que ha hecho.

En cambio, cuando se trata de imponer una sanción disciplinar o tomar
medidas preventivas, aunque sea con ocasión de Ia comisión de un acto que
aparece como deiito, no puede decirse que Ia acción nazca de él. No son
consecuencias del acto, sirio de Ia peligrosidad, incorregibilidad, etc., del
que Io ha cometido. Así, por ejemplo, el Código penal español, 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 jurídico del acto cometido" (5).

Puede, por tanto, decirse con toda verdad que Ia acción 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 quedará
en pie esta afirmación como criterio diferenciador.

La cuestión de Ia analogía.
Siquiera sea por Ia enorme resonancia que en los últimos años ha te-

nido, parecerá oportuno hacer aquí una alusión siquiera a Ia cuestión de
si los delitos de los que nace Ia acción penal han de encontrarse taxativa-
mente descritos en Ia ley o no. Es decir, acerca del valor del principio
nullum crimen sine lege.

Dió ocasión para que volviese a suscitarse Ia discusión Ia célebre Ley
alemana de 28 de junio de 1935 que permitía Ia aplicación de penas por
analogía. TaI sistema vino a hacerse afín a las concepciones totalitarias
del Estado (6), hallando amplio eco en Ia doctrina italiana, sin que por
ello dejasen de alzarse voces, aun dentro de Ia misma Italia (7), en contra

(4) "... et moraUter imputabílis leg!s vlolatlo..." (C. 2195).
(5) Art. 8, n. 2, § 2. Compárense también el n. 1, § 2, con el art. 383 de Ia Ley <!e EnJ. crl-

inlnal.
(6) Véase, por ejemplo, el apasionado articulo de MAGiORE: Il Diritto penale totalitario nello

*tato 'o>nl<tarin. "HIv. ltal. dl Diritto Penale", 1939, n. 3 (resumen en "Kst. Jur.", 2 (1941), pÄ-
gina 306), pMiendo "Ia abolición pura y simple d«l principio nidlum crimen..." por oponerse
l las nuevap concepciones del Estado, «1 cual no puede ver limitada su voluntad ni siquiera por
Ja propia ley.

(7) AsI Io 'hlzo resueltamente CARNEVALE: Il principio progressivo deüa lege pénale e i pro-
W«ni odterni, "Riv. di Diritto Penitenziario", 8 (1939), pág*. 15-27.
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de él. Sin entrar a fondo en Ia discusión, nos limitaremos a anotar Io que
sigue :

i) "Sobre esta cuestión, en realidad judicial, no pueden admitirse
—dice ALTAVii.LA—posiciones intermedias, y el dilema se plantea de Ia si-
guiente manera: o "derecho libre" o respeto absoluto al principio nullum..."
"La analogía—añade—, que teóricamente admite una diferenciación del
derecho libre, en Ia práctica no es sino un procedimiento para enmasca-
rarlo" (8).

2° Una política de sana actividad legislativa puede conseguir idén-
ticos efectos, adaptando a tiempo las leyes a las realidades del momento,
sin los peligros, no pequeños, que Ia analogía penal lleva consigo. A esta
conclusión, que hacemos nuestra, llegó VASALLi después de un extenso es-
tudio de las aplicaciones prácticas que Ia ley alemana de 1935 tuvo en los
primeros años de su vigencia (9).

3.° TaI vez por esto, independientemente de Ia suerte adversa a las
armas alemanas, el principio no halló acogida. CuELLO CALÓN, en un in-
teresante artículo en el que recorrió los Códigos publicados con posterio-
ridad a 1936, concluía así: "Un principio triunfante en los Códigos y pro-
yectos 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 artículos; tan sólo Alemania,
como hemos visto, se aparta de este sentido legalista. La solución legisla-
tiva ha correspondido, como era de esperar, a Ia opinión científica, que en
gran mayoría Io ha defendido vigorosamente contra los ataques lanza-
dos contra él. La enorme bibliografía producida acerca de esta cuestión
y las enconadas disputas surgidas en las asambleas científicas que han
abordado su estudio, prueban de modo inconcuso su extraordinario in-
terés" (io).

Pianteado el problema, en el terreno positivo, de si el principio nullum
crimen sine lege, nulla poena sine lege tiene validez en el ordenamiento

(8) ALTAvn.LA: I problemi dell'analogia in materia penale e della giurtsdizionalizznz1nne
aeUa misure di sicureza, "nivteta di Diruto Penit.", 6 (1937) (resumen en "Est. Jurldlcos", 1.
(1941), pftg. 293.

(9) VASALLi: La giurisprudenza penale germanica in materia d'anjlnyia, "RIv. dl Diritto
Penitenzlarlo", 6 (1937), pags. 5-30. El sentldo general del artlculo es elogloso para Ia Jur is-
prudencia alemana, que, hasta entonces al nrenos, se mostraba llena de mesura y pondenclón.
Mís extensamente volvió sobre las mismas Ideas en su obra Nullvm crimen sine lege (Tu-
rln, 1939).

(10) Desarrollo de Ia legislación..., pág. S46 (LXX). Cita los siguientes Códigos que expre-
samente eptablPcen el prlnc*plo de legalidad: suizo (1937), art. 1; rumano (1936), art. 1; ecua-
torefio (1938), arts. 2 y 4; guatemalteco (1936), art. 1; brasileflo (proyecto 1938), art. 1; cnlleoo>
(proyecto 1938), art. l; costarrlquefio (proyecto 1940), aM. 1.
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canónico, se ha venido discutiendo ya mucho antes de Ia publicación del
Código. Para algunos, como D'ANNiBALE (ii), el principio tenía plena
vigencia. Aun más: no falta quien recientemente haya defendido que pre-
cisamente nació dentro del Derecho canónico y por su influjo se exten-
dió (12). Pero otros, como WERNz (13), Io negaban en absoluto.

Después del Código, Ia discusión se centró, no en torno al problema
teórico, toda ve/ que el canon 2.195 es terminante, sino más bien en de-
rredor al canon 2.222, cuya conciliación con Ia declaración contenida en
aquél se ha buscado de las siguientes formas :

1) La más obvia y fácil, de ver en el canon 2.222 una excepción al
canon 2.195, y> consiguientemente, al principio de legalidad (14). Tiene
sin embargo, esta solución Ia dificultad de que destruye por completo el
mismo principio, pues no se ve que pueda ser compatible con excep<#on
ninguna y menos de tal amplitud.

2) Algo más complicada es Ia de Ia 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 Ia transgresión ya cometida a Ia categoría
de delito (15). Con razón opone a esta teoría RoBERTi (i6) que se reduce
a Ia negación pura y simple del principio de legalidad, ya que éste, como
es obvio, se refiere a Ia necesidad de una ley anterior a Ia infracción.

3) Con el mismo RoBERTi nos pronunciamos por Ia vigencia del prin-
cipio de legalidad en el Código canónico. El canon 2.222 no tiene más efec-
to que elevar determinadas transgresiones de leyes preexistentes a Ia cate-
goría de delitos. Como el mismo autor prueba, Ia indeterminación en que
deja las penas que pueden aplicarse, lejos de ser un obstáculo, constituye
algo perfectamente harmónico con el resto del sistema del Código canónico.

¿De lodo delito?
Ei canon 2.210 afirma sin distinción alguna: "Ex delicto oriuntur..."

Sin embargo, el párrafo i del canon 1.933, al restringir el juicio criminal
únicamente a los delitos públicos, parece oponerse a tal generalización en

(11) Sumnmla Thcologiae Moralls (Roma, 1802), vol. I, pág. 300, n. 296.
(12) GMEGHi: Precedenti canonistici del principio "NuUum crimen sine praevia lege poe-

nali'', "Kturtl In onore cH F. Scaduto" (Florencia, 1936), págs. 19-72.
(13) WEiusz: /us decretaliiim (Prati, 1913), vol. IV, pág. 18, n. 14. En cl sentido, SCHTAPOLi:

v. üiritlo penale cuiw>iico, "Enciclopedia del Dir. Pen. IUiI." (dc Pessiiia) (Milán, 1905), vol. I,
-u4u'3- 616-617, 664, 673; LEOA: I-raelectiones... de deUctis (Roma, 1910), págs. 23-24, n. 20;
BAnouÑA Y BoxA: Principios fundamentales..., pág. 8.

(14) BOLE: De delicUs et poenis (Roma, 1920), pág. 12, n.- 6.
(15) >MADOTo: lnslitutioncs juris canonici (Madrid, 1918), vol. I, n.- 184. En el inlsmo sen-

tlüo, P. ViDAL: Notio delicti in jure Codicis, "Jus Pontlf.", 2 (1922), págç. 98-102.
(16) De delicUs, pág. 237.
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cierto modo, es decir, en cuanto que de los demás delitos no nacería acción
(el proceso es imposible).

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

i.° No es necesario a nuestro intento examinar aquí con amplitud el
sentido que tiene Ia expresión delicta publica del canon 1.933. Bastará con
dejar afirmado que nos parece enteramente claro que tal publicidad ha de
entenderse, no conforme al canon 2.197, sino más bien conforme al 1.037.

Es cierto que Io más obvio sería Io 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 Ia prudencia con que ha de hacerse Ia inquisición, nos o-frece una prue-
ba que estimamos definitiva.

b) El Derecho anterior entendía así el objeto.del proceso. El cambio
,de legislación en el Código, de entenderse de otra manera, sería de excesi-
va magnitud para hacerlo sin fuertes indicios contrarios. La terminología
empleada no creemos que pueda contarse entre éstos, toda vez que son fre-
cuentes en el Código los casos de variabilidad, aun en los términos expre-
samente definidos.

c) Pero, a nuestro modo de ver, el argumento más definitivo nos Io
da Ia misma naturaleza de las cosas. No se ve cómo puede conciliarse Ia
publicidad de los delitos, entendida en el sentido del canon 2.197, con 1*
existencia misma del proceso penal y su inquisición previa. En legislación
alguna del mundo se puede hallar una disposición similar.

d) Finalmente, el § 3 del canon i del Motti proprio "de judiciis"
para Ia Iglesia oriental dice textualmente: "Delicta quae cadunt sub cri-
minale judicium sunt delicta quae in fotffr externfl> legitim^probari pos-
sunt". Lo que no deja de tener su indiscutible fuerza.

2." Entiéndase como se quiera Ia expresión del canon 1.933, siempre
quedará en pie Ia existencia de un grupo de delitos, los ocultos, que no cae-
rán bajo el juicio criminal. ¿Quiere esto decir que de ellos no nace acción
penal ninguna? Creemos sencillamente que no. En nuestra opinión, Io que
ocurre es Io siguiente:

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

(17) Opinión defendida por CAVicuou: Come vada interso H termine "delicta publica" nel
canon 1933 in corretoztone col. can. 2197, nn. 1, 3, í, "Il Monlt. Eccles.", 36 (1924), págrs, 276-m
y Derecho canónico (Madrid, 1947), vol. II, pa&. 519.- Cfr. LECA-BARTOCOETTI, vol. III, p4g-s. 179-
183; WERNZ-ViDAL: vol. IV, pág. 701, not. 13.
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todos los canonistas, puedan, sin embargo, penarse dichos delitos por otra
vía (iS). Y una vez que hemos establecido más arriba Ia sustancial uní-
dad de Ia acción penal, cabe afirmar que ésta nace, efectivamente, aunque
restringida al castigo, por vía no procesal, del mismo delito.

b) Que Ia acción penal, aun con su misma virtualidad estrictamente
procesal, nace efectivamente del delito cometido, pero queda sometida a
una condición previa (que el delito pueda probarse), ni más ni menos, por
ejemplo, que en un delito de injurias Ia acción existe, aunque por falta
de interposición de Ia querella no pueda ejercitarse. Si al día siguiente,
por ejemplo, de haberse cometido el delito un cambio de circunstancias
Io hiciese público, Ia acción penal no nacería de esta publicidad, sino úni-
camente recibiría de ella Ia posibilidad de ser propuesta. Y buena prueba
de ello sería que el plazo de prescripción se contaría desde el día en que
el delito se cometió y no desde que se hizo público.

B. CARACTEKÍSTICAS

Resta ya, para que el conocimiento de Ia acción penal sea cabal, des-
cribir, al menos someramente, sus características. Presenta esta tarea el
obstáculo, no pequeño, de' Ia abrumadora variedad terminológica con que
!os autores se desenvuelven: "En Ia doctrina, Ia enunciación y distinción
de estos principios son variadísimas.. Así, los términos "publicidad" y
"oficiosidad" son usados como sinónimos; otros hablan de "legalidad"...,
contraponiéndola a "discrecionalidad" u "oportunidad". Otros escritores
enuncian principios distintos, creando nociones 'fragmentarias y dificultan-
do te. noción unitaria e, integral..., que sólo se lograría con una exposición
racional y un conocimiento exacto del Derecho procesal" (19).

Nosotros nos limitaremos .a llamar Ia atención sobre las características
más acusadas de Ia acción penal en Derechd canónico, dándoles las de-
nominaciones qud parezcan más adecuadas y comúnmente aceptadas.

Carácter público.

Aparte del sentido que a Ia palabra "pública" se pueda dar, unida a
acción, como si estuviese en manos de cualquiera poder utilizarla, Io que

(18) V. gr., c. 2191, § 1. Puede verse tratado ex profeso este punto en Ia tesls doctoral de
i. MiBt> CAPARRós y LORENGio: Keglas de procedimiento para Ia irrogaclón y declaración ae
conmras eclesiásticas. Sentencia lsic] ex informata conscientia (Madrid, 1911).

(19) ToLOMci: Principio« fundamentales, pág. 236.
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en Derecho canónico no sería verdad (20), puede hablarse muy bien de
acción de carácter público, o simplemente pública, en contraposición a pri-
vada, y así Io hacen de hecho los canonistas (21). Un análisis algo detenido
de Io que tal carácter lleva consigo nos mutìstra :

i) La indisposibilidad de Ia acción : concepto dentro del cual encon-
tramos, en un nuevo y ulterior examen, los siguientes :

a') Objetividad: La acción penal se desenvuelve libre e independiente
de toda ingerencia de los sujetos que pudieron intervenir inicialmente en su
proposición (v. gr., denunciantes), dieron su consentimiento para ella (que-
rellantes) o tienen interés legítimo en que llegue a su término (víctima).
Estrechamente vinculada al proceso penal, participa del carácter institu-
cional de éste. No hay, por tanto, poder dispositivo de las partes sobre
ella, sino que todas han de ayudar, cada una según su propio papel, al
juez, que goza de amplias facultades para examinar Ia cuestión.

b') Obligatoriedad: Bajo este apartado pueden todavía encerrarse dos
nuevos conceptos, sólo parcialmente veidaderos en Derecho canónico:

A) Legalidad: En el sentido de que no pueda Ia Iglesia dejar de es-
grimir Ia acción penal una vez cometido el delito. Aunque pueda hablarse,
en cierto modo, de esta característica on el ordenamiento canónico "por-
que el bien público generalmente Ia requiere" (22), sin embargo, en reali-
dad de verdad, hay que conftfsar que rige el principio contrario, o sea, Ia
oportunidad y utilidad (23) como criterios en Ia actuación de Ia acción
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 Ia
utilidad u oportunidad d'e'l juicio criminal. Sólo cuando el Ordinario man-
de al fiscal acusar, debe éste hacerlo" (24).

B) Inevitabilidad: "Así como a todo delito debe seguir Ia acción (le-
galidad), no se puede llegar a Ia pena sin Ia acción (inevitabilidad). En
substancia, un principio constituye el racional correlativo del otro" (25).
Aunque a nosotros nos parezca bastante discutible tal correlatividad, es Io

(20) C. 1934. Cfr. supra, pag. 165.
(21) V. gT. MiCHiELS: fíe <leUctis, p4g. 346.
(22) RoBEHTi: De deltcHs, p4g. 238, n. 208, c).
(23) Aunque las legislaciones 'estatales se Inclinan aI principio de legalidad, no TaIU al-

guna, como Ia francesa, que adopta el cle oportunidad: los fiscales Inferiores anuncian los de-
litos sl Procurador general y esperan sus órdenes ("Code d'Instruction criminelle", arts. 5, 2S,
í?, 32, 274).

(24) STTiT: De promotore justitiae ejiisque numere in curia dtoccesana (Roma, 1939), pág. 39.
Para entender el sentido de Ia última frase, téngase en cuenta que este autor sostiene, contra
<:cmo.NATA y MuNiz, que ni siquiera siendo los delitos notorios y ciertos, y no habiendo lugar a
reprens'ón jmficial, puede el fiscal acusar ex offido.

(25) Tm,OMKi: ibirt.
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«úerto que, de Ia misma manera que Ia legalidad, también esta caracterís-
tica aparece disminuida en Derecho canónico. Para llegar a Ia pena se exi-
ge, es cierto, Ia acción. Pero <3sta acción no puede ni debe tomarse en sen-
tido estrictamente procesal, como si el proceso fuese el único camino para
llegar a ella.

2) La sustracción de Ia acción a Ia esfera privada, poniéndola "al ser-
vicio del bien común y en manos de una persona pública, el fiscal, que Ia
ejercitará independientemente de los intereses particulares, aun en el mis-
mo caso de requerirse querella previa" (26).

Acción personal.

Atribuyesele este carácter a Ia acción penal "por razón de su sujeto
pasivo, contra quien se instituye ; pues así como el delito, qué1 es título in-
mediato de Ia acción, sólo al delincuente es imputable, así también Ia ac-
ción penal, que tiende al castigo de aquél, sólo contra el delincuente' puede
tirgirse" (27). Ha de entenderse esta característica, de forma:

1) Que no se excluya Ia posibilidad de dirigir Ia acción p'dnalcontra
los cómplices del delito, Io que no sólo desde un punto de vista filosófico,
sino también desde el positivo-canónico, sería histórica (28) yi actualmen-
te (29) falso.

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

VI. CONCLUSIONES

].* Los conceptos y teorias que para Ia acción en general han sido
elaboradas por los modernos procesalistas no parecen tener aplicación a
Ia acción penal.

2." Por consiguiente, Ia teoría de Ia acción penal ha de concebirse con
caracteres propios, para Io cual se hace preciso tener en cuenta :
\ ,i^. (

(26) S. l.- [¿Silvio nomanl?] : Ii prom<jtoic rf¡ .jiustizla, "Il Nonlt. Ecols.", 61 (1936), pájf. 120.
(27) MiCHlELS: Dc dclictts, pAg. 346.
(28) crr. PiNNA: De purtictpatíone jure poenali canónico, "Apolllnarls", 13 (1940), págs. Î65-

303 (incompleto).
(29) Cfr. P. .CipRor:ri: Considerazioni sulla punihüUt det compltci nel Dlrttto canónico vigen-

te (Mll&n, 1939), pass1m, pero, en especial, los capítulos 2 y 3.
(30) Pueden verse las razones en pro y en contra eri Rom:nTi: De d<Mctls, p&gs. 98-103.

.nn. 72 y 73, y Ca>ROTTi: De injuria ct difnmnt., paps. 41 y 42, n. 19.
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uJ El papel que en el ordenamiento jurídico general del Estado des-
empeña.

b) Su relevante carácter público.
c) Su unidad substancial, afirmada frente a todo intento de desdo-

blamiento.

3." Efectuada, con las debidas precauciones, Ia adaptación de las an-
teriores afirmaciones a Ia acción penal canónica, resulta :

a) Que son aceptables substancialmente.
b) Pero que, sin embargo, ha de tenerso en cuenta Ia existencia de

interesantísimas particularidades canónicas, como Ia posibilidad de apli-
cación administrativa y autoaplicación de penas.

4.* Un análisis de Ia denuncia y Ia querella en Derecho canónico con-
duce a Ia más resudta afirmación de Ia diversidad existente entre estas
dos instituciones y Ia acción penal. '

5." En cuanto al origen de Ia acción penal canónica, cabe afirmar
que nace:

aJ Sólo 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 n<*

pueden ser considerados como públicos.

6.' La acción penal canónica presenta como características más acu-
sadas :

a) Su carácter público, que, en Derecho canónico, lleva consigo su
indisposibilidad en el sentido de objetividad, pero no en el de legalidad +
ineviidbilidad, tal como entienden estas nociones los civilistas.

b) Su carácter personal, sin transmisibilidad posible.

LAMBERTO DE ECHEVERRÍA M. DE MARIGORTA, Pbro.
• Catedrático en Ia Facultad de Derecho Canónico de Salamanca
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