LAS CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD
Y SU TRATAMIENTO PROCESAL EN EL PERU

César Eugenio San Martin Castro

A.PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Ya en los afios 50 el profesor Edmund Mezger, de la Univer-
sidad de Munich, expresaba respecto a las condiciones objetivas
de punibilidad que “‘se trata de un punto muy confuso y debati-
do” (1958: 241). Inclusive, mucho antes, en el afio 1931 Jime-
nez de Asida hacfa mencién o recordaba la confusion reinante en
este asunto (1970, VII: 47). De igual forma, en el Pert el Dr. Pe-
fia Cabrera haciéndose eco del estado de la dogmdtica sobre el par-
ticular advertia que el tema “‘es borrascoso’ pues la doctrina no
ha determinado (su exacta estructura juridica” (1977: 208). Sin
embargo, contempordneamente gracias a los avances de la dog-
madtica alemana se va imponiendo gradualmente un consenso doc-
trinario acerca de su naturaleza juridica, su necesidad y su radi-
cacion definitiva en el derecho penal material (Jescheck, Stra-
tenwerth, Schmidt, Bemmann, Bockelmann, ... etc).

Igualmente, en forma paralela a esa institucion, el debate doc-
trinario se ha centrado a delimitar la naturaleza y efectos juridi-
cos de las condiciones de perseguibilidad o procesabilidad, distin-
guiéndolas con ayuda del concepto de los presupuestos procesa-
les, estudiados precursoramente por Oscar Bulow en 1868, de las
condiciones objetivas de punibilidad.

Esta dltima tiene especial trascendencia prdctica en nuestro
ordenamiento procesal por cuanto a partir de la promulgacion
del D.L. 21895, del dos de agosto de 1977, se reconoci6 a las
“cuestiones previas” como medio especifico de defensa técnica,
aunque ya la jurisprudencia suprema las admitfa, tendiente a cau-
telar la correcta perseguibilidad de la acciéon penal, pero otorgdn-
dole el cardcter equivoco de cuestiéon pre-judicial o excepcion de
naturaleza de juicio (Garcfa Rada, 1980: 28; Del Valle, 1966:
101-102).
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La total autonomia, undnimemente reconocida, que tiene el
Derecho Procesal Penal obliga pues a un andlisis muy puntual res-
pecto a sus relaciones con el Derecho Penal Material, y en espe-
cial entre condiciones de punibilidad y de procedibilidad, porque
de su exacta definicién y concrecién metodol6gica dependerd
concluir si existe igualdad esencial entre ambos conceptos, como
postulan Hilde Kaufmann en Alemania y Zaffaroni en Argenti-
na, entre otros, o si —por el contrario— son instituciones diferen-
tes y diferenciables, cuyo tratamiento procesal en cuando medio
de defensa se realizard como cuestion previa, siguiéndose los dic-
tados de la jurisprudencia y de la doctrina nacional, o como ex-
cepcién de naturaleza de accidn, que es el punto central de nuestra
sugerencia.

Por consiguiente, la 6ptica del presente trabajo es eminente-
mente prdctica y tiende a tratar de esclarecer, en lo que es posi-
ble, si la ausencia de una condicién objetiva de punibilidad deter-
mina la proposicién con éxito de una cuestién previa o, mds bien,
obliga a la deduccidon de una excepcion de naturaleza de accion.
Para ello es menester estudiar, de modo muy conciso, todas las
instituciones que de uno u otro modo se relacionan con el tema
en cuestion; esclareciéndose como corolario final si la condicién
objetiva de punibilidad es una institucién procesal y por ende de-
be relacionarse directamente con la cuestién previa.

B. CONDICION CBJETIVA DE PUNIBILIDAD

El maestro Jimeénez de Asta, dando cuenta del inicio de esta
institucién, explicaba que aquéllas ““... surgen como excepcién del
pardgrafo 59 del Cédigo Penal Alemdn”, correspondiendo su tra-
tamiento orgdnico como institucién auténoma al profesor Ernst
Von Beling en el afio 1906 (1976: 417). Actualmente el Cédigo
Penal Italiano de 1930, en su Art. 44, tiene consagrada dicha ins-
titucién, no asf nuestro Codigo Penal de 1924, ni los sucesivos pro-
yectos modificatorios que se han venido publicando a partir del
afio pasado; situacién que obliga a un tratamiento exclusivamente
dogmatico sin referencia a la parte general de nuestro Cédigo.

Stratenwerth nos dice que la culpabilidad juridico-penal-
mente captable no justifica por sf sola la pena y que en todos los
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casos deberd agregarse todavfa la necesidad prdctica de hacer
usc de la pena para la proteccion del orden social (1982: 72).
Es decir, que la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad no
son suficientes para imponer una pena, y que hay determinados
comportamientos en que la imposicién de una sancién resultan
fundamentadas por circunstancias externas a esos elementos.

Se define las condiciones objetivas de punibilidad, siguien-
do a Jeschek, como ‘““las circunstancias que se encuentran en re-
lacién inmediata con el hecho, pero que no pertenecen ni al tipo
de injusto ni al de culpabilidad” (1981, 1I; 763). Como tal el au-
tor no es punible si no se realiza la condicion de punibilidad,
ni siquiera en grado de tentativa, porque ella supone necesaria-
mente la verificacion de la condicion (Maggiore, I: 282).

Como las condiciones de punibilidad son causas de restric-
cion de pena que se exigen en determinados casos por razones
de politica criminal, estatuidas expresamente por el legislador,
es que no pertenecen al tipo de injusto y son externas a él. Es
por ello que actualmente es inatendible la afirmacién que en
1931 diera Jiménez de Asta en el sentido que aquéllas no existen
pues son elementos normativos o modalidades del tipo cuya au-
sencia destruye la tipicidad; posicién que por lo demds el Maes-
tro espafiol varié radicalmente en 1970 al publicar el Tomo VII
de su monumental Tratado de Derecho Penal. Las condiciones ob-
jetivas de punibilidad son otros de los presupuestos de la punibi-
lidad, de tal suerte que no es preciso que sean abarcadas por la
culpabilidad y su produccién es indiferente al lugar y tiempo de la
accion.

La vigente doctrina alemana distingue dos grandes grupos
de casos: las condiciones de punibilidad propias y las impropias.
Las primeras son puras causas de restriccion de pena: al injusto y
culpabilidad se niega la sancidon en la medida en que no se adicio-
na otra circunstancia que afecte al hecho, otorgdndole una mayor
significacién en su relaciébn con su entorno. Las segundas, sobre
las que existen serias objeciones y cuya conceptuaclon debe abor-
darse tentativamente, se dividen en dos sub-grupos: a) causas de
agravamiento encubiertas, que si bien pertenecen al tipo de injus-
to, para apartarlas de las exigencias de culpabilidad se consignan
como tal; y, b) circunstancias de hecho enmascaradas que funda-
mentan la pena.
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Dentro de la dogmidtica nacional ni Bramont ni Pefia han
cuestionado su existencia. Bramont las trata dentro de los elemen-
tos del delito y menciona que ‘“‘constituyen hechos externos des-
vinculados de la accién tipica, pero necesarios para que pueda apli-
carse la pena” (1966: 18). Pefia anota que la condicién objetiva
de punibilidad es una consecuencia del delito y no un elemento
constitutivo del mismo, y —siguiendo a Etcheberry— la define
como ‘“‘determinados acontecimientos ajenos a la accién misma
del hecho, y por lo com(in no dependientes de su voluntad, pero
que tocan a ese hecho de la relevancia juridica que la ley consi-
dera indispensable para que se justifique la sancién™ (1977: 208-
209).

Aclarando el problema anotado entre ambos autores nacio-
nales, es decir entre elemento y consecuencia del delito, diremos
siguiendo a Stratenwerth que la punibilidad de un comportamien-
to depende de las exigencias de la legalidad de la amenaza penal,
de la limitacién al comportamiento reprochable y del principio
que sOlo es justificable la pena en cuanto aparece politico-crimi-
nalmente como ineludible, punto Gltimo donde se encuentran las
condiciones de punibilidad; que estos tres grandes rubros articu-
lan los presupuestos de la punibilidad v que ordenados sistemé-
ticamente en sf constituyen la estructura del delito.

El profesor Zaffaroni expresa, por su parte, que la punibi-
lidad no pertenece a la esfera del delito y que, en rigor, las condi-
ciones objetivas de punibilidad son elementos del tipo objetivo
que, como tales, deben ser abarcados por el conocimiento (dolo)
o por la posibilidad de conocimiento (culpa); en su Manual de De-
recho Penal trata esta institucion denomindndola ‘“‘condiciones
de operatividad de la coercion penal” (1980: 557 y ss.)

Sobre el particular ya nos hemos pronunciado pdrrafos atrds,
debiendo agregar que un concepto descriptivo-normativo del deli-
to referido a nuestro Cédigo Penal, como lo resalta Hurtado Po-
zo, obliga a hacer mencién a la punibilidad (1978: 199-200).
Jiménez de Asna resalta que el estar penado es una caracterfs-
tica especffica del delito, pues aquél no se completa aunque esté
perfecto el tipo si es que no se configura la condicién extrinseca
a ¢l exigida por la ley en determinados casos (1970: VII: 49).

Analizando nuestro ordenamiento penal y correlaciondndola
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con la parte especial de esta institucién, tenemos las signientes
condiciones objetivas de punibilidad:

a) Articulo 5 inc. 20. del C.P.. delitos cometidos por peruanos
en el extranjero.

b) Articulo 212 del C.P.. exigencia de divorcio por razén de
adulterio en el delito de adulterio.

¢) Articulo 252: exigencia de la declaracién de quiebra en el
delito de quiebra fraudulenta.

d) Articulo 157: castigo de la incitacién al suicidio cuando se
consume O intente.

e) Artfculo 310: necesidad de que la conspiracién sea descu-
bierta antes de ponerse en ejecucion.

f) Articulo 311: exigencia que la rebelibn o sedicién lleguen
a tener efecto para la punibilidad agravada de la seduccion
de tropas.

Bramont, al igual que Soler (1983, II: 199), da cuenta en
contraposicion a lo afirmado por Pefia, que las exigencias de los
articulos 212 y 252 del C.P. son meros presupuestos procesales.
Sobre este punto nos pronunciaremos mds adelante.

C. CONDICIONES DE PROCEDIBILIDAD

Partiendo de la premisa esencial de la independencia del
Derecho Procesal Penal frente al Derecho Penal Material, dado que
vive en la realidad con normas propias y principios rectores (Clarid
Olmedo, 1960, I. 56), se debe puntualizar que aln cuando éste
sirve para la realizacion del derecho penal material vista su acce-
soriedad, no puede confundirse con aquél y por ello no puede ha-
ber trastrueque entre sus instituciones, como seria entre las con-
diciones objetivas de punibilidad y las condiciones de perseguibi-
lidad o procedibilidad.

La premisa para abordar las condiciones de procedibilidad es
el estudio de lo que Oscar Bulow denomind ‘“‘presupuestos proce-
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sales”. El profesor Alzamora Valdez define los presupuestos pro-
cesales como ‘‘aquéllos que se requieren para que exista vdlida-
mente la relacidon procesal, que son: la competencia del Juez, la
capacidad de las partes y el cumplimiento de los requisitos de
forma y presentaciéon de la demanda™ (1974: 236). Ahora bien;
como tal, comprende la totalidad de las condiciones de las cuales
depende que un proceso puede obtener una sentencia sobre el
fondo respecto a un determinado objeto del mismo; y, siguiendo
a Schmidt, aquéllos resultan, en parte, en relacién a los sujetos
procesales, y, en parte, de las relaciones del objeto del proceso
con el procedimiento concreto cuya admisibilidad como camino
para la sentencia se pone en cuestién (1957: 82-83).

La distincién, por tanto, es muy marcada entre condicion
objetiva de punibilidad y presupuesto procesal. La primera perte-
nece a los presupuestos de la punibilidad y la segunda son circuns-
tancias que se oponen a la instauracién de una relacién procesal
vdlida. Cuando falta una condicién objetiva procede la absolu-

cion y cuando falta un presupuesto procesal el proceso se detie-
ne (Jescheck, I, 1981: 767).

El articulo 49, 2do. pf., del C.P.P., mod. por el D-Leg. 126,
hace mencién expresa a la cuestion previa y precisa que ésta pro-
cede cuando la accidn penal se ejerce no concurriendo un requi-
sito de procedibilidad; siendo asi, dentro de nuestro ordenamien-
to procesal penal este medio de defensa incide en el presupuesto
procesal relativo a la forma y presentacién de la denuncia, a las
condiciones de admisibilidad del acusador y a la forma del plan-
teamiento de la denuncia. Como expone Schmidt “se trata de es-
tablecer si una accidon conforme a las condiciones de admisibili-
dad, abre la via para una sentencia’ (1957; 91).

El profesor Garcia Rada, citando a Leone precisa que las con-
diciones de procedibilidad son ‘“‘aquéllas causas que condicionan
el ejercicio de la accidon penal y sin cuya presencia no es posible
promover o proseguir la accién penal”. (1980: 29). Bajo ese orden
de ideas, Maggiore nos dice que ‘““son aquéllos sucesos que sobre-
vienen al hecho y que sin influir en la punibilidad o existencia del
delito, constituyen un obstdculo para comenzar o proseguir la ac-
cioén penal (1972, I: 282).

Siguiendo esos conceptos el propio Garcfa Rada se contra-
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dice al afirmar que la realidad de la condicién de procedibilidad
fluye de los requisitos del delito, por cuanto —como ya se dejo
sentado— aquél incide en la validez de un proceso penal y no en
la punibilidad de una conducta. De igual manera incurren en
error, de un lado, Urtecho Benites al afirmar que ‘“‘extraproce-
salmente la cuestién previa estd contemplada como condicién ob-
jetiva de penalidad en las normas de la parte especial del Cédigo
Penal, o en otra ley especial” (1978: 145); y, de otro lado, Del
Valle al sostener que “la cuestiéon previa se plantea cuando al he-
cho le falta un elemento objetivo de punibilidad” (1966: 103).
En efecto; la cuestion previa como institucién procesal no cabe
describirla en tipos determinados del Cédigo Penal, ademds no se
puede identificar o confundir condiciones de perseguibilidad y
de punibilidad. Las primeras son: ‘““condiciones para la iniciacién
del proceso” (Bramont, 1964: 38); y, las segundas, circunstan-
cias ajenas o exteriores al delito, independientes de- la voluntad
del agente, que determinan la punibilidad del mismo (Cuello Ca-
16n, 1961: 522).

Tratdndose de concretos presupuestos procesales para la ini-
ciacion de la accién penal, tanto el Codigo Penal como el Cédigo
de Procedimientos Penales, regulan las siguientes:

a) Querella Penal: tratdndose de los denominados ‘delitos pri-
vados® (art. 29 del C.P.P., art. 18 inc. 29, del C.P.). Como
egjemplos tenemos: determinados casos de delitos culposos
(art. 168 C.P.), delitos contra el honor personal (art. 195
C.P., art.302 C.P.P.) determinados delitos contra el honor
sexual (art. 205 C.P.), delitos de adulterio (art. 212 C.P.),
delitos de amenaza (art. 224 C.P.), delitos de someter a una
persona a situacién andloga a la servidumbre (art. 225 C.P.),
delitos de violacion de domicilio (art. 230 C.P.), delitos de
violacién del secreto de correspondencia (art. 235 C.P.) y
delitos de violaciéon del secreto de empleo y profesion (art.
363 C.P.). En las leyes especiales tenemos los delitos de au-
tor (Ley 13714) y delitos de abandono de familia (art. 40
de la Ley 13906).

b) Autorizacidbn para proceder: fijada en determinados delitos
contra el honor sexual. Se requiere ratificacién de la denun-
cia ante el Juez para el procedimiento del autor con inter-
vencion del Ministerio Pablico (art. 313 del C.P.P.).
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¢) Ante Juicio Constitucional tratandose de Parlamentarios,
Ministros, Miembros de la Corte Suprema y del Tribunal de
Garantfas Constitucionales (arts. 183 y 184 Const.), asi co-
mo Fiscales Supremos (art. 15 del D—Leg. 52).

d) Delitos de funcidon cometidos por Fiscales, Jueces y Voca-
les: art. 66 incs. 2 y 4 del D—Leg. 52. La Ley establece un
tramite especial.

D. JURISPRUDENCIA NACIONAL

Uniformemente la Jurisprudencia ha estimado tratindose
del delito de adulterio que es cuesiton prejudicial la dilucidacion
previa de la accién civil por causal de adulterio (Ejecutorias
Supremas de fechas siete de abril de 1941, veintiuno de setiembre
de 1942, cuatro de mayo de 1945, ocho de abril de 1946 y 20 de
Mayo de 1950); claro esti que esas resoluciones supremas se
expidieron antes de la promulgacion del Decreto Ley 21895, y no
hemos encontrado resoluciones posteriores a esa norma legal, de
modo que desconocemos cudl es el temperamento actual del
Tribunal Supremo al respecto, debiendo relievarse que a rafz de la
vigencia del Decreto—Legislativo 124 del mencionado delito estd
sujeto al trdmite sumario y ya no puede ser de conocimiento del
Tribunal Supremo.

En lo atinente al delito de quiebra la Corte Suprema ha am-
parado las excepciones de naturaleza de acciéon deducidas por los
imputados ante la ausencia de la resolucién declaratoria de quiebra
(Ejecutorias Supremas de fecha nueve de junio de 1937 y veinti-
cinco de julio de 1964), aunque igualmente dichas resoluciones
se dictaron antes del Decreto-Ley pre-citado, por lo que al no co-
nocerse ejecutorias dictadas durante su vigencia no es posible pre-
cisar la opinién actual de los Jueces Supremos.

Como ya lo hemos anotado, esas exigencias relativas al jui-
cio civil pertinente constituyen condiciones objetivas de punibi-
lidad y no de procedibilidad, por lo que no pueden resolverse
en via de cuestiébn previa, como apuntan —entre autores nacio-
nales recientes Urtecho Benites (1978: 146 y 149), Villagaray
Hurtado (1981: 100-104) y Mixdn Mass (1984, III: 122-125),
donde es palmaria la confusién entre ambos conceptos.
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El profesor Roy Freire aGn cuando da cuenta que la exi-
gencia del divorcio civil es condicién objetiva de punibilidad, pre-
cisa que “en el proceso penal su denominacién técnica es la de
cuestién previa” (1975, II: 198); y, en cuanto a la quiebra, aco-
ta que es una condicioén previa de procedibilidad (III, 1983: 288);
de tal suerte que, a fin de cuentas, en cuanto al tratamiento pro-
cesal de aquéllas, concuerda con Bramont al considerar esas dos
exigencias como condiciones de procesabilidad o presupuestos de
procesabilidad (1966: 18).

Las resoluciones del fuero civil materia de ambos delitos
no obstaculizan el ejercicio de la accidon penal, sino que son pu-
ras causas de restriccidn de pena, que se hallan fuera del injusto
y de la culpabilidad. Esta opinidn concuerda con la reciente dog-
mdtica alemana citada por Jescheck, la espafiola citada por Mir
Puig (traduccién de la obra del autor antes mencionado, pdgi-
nas 770 y 771), y la Italiana citada por Maggiori; en igual sentido
se pronuncian Cuello Calon, (1961: 523) y Schmidt (1957: 104).
Jimenez de Asta al sostener que ‘‘nos hallamos, pues, en presencia
de una de esas condiciones extrinsecas, independientes del tipo
penal de las que la ley punitiva ha hecho depender la efectividad
de la pena (1970, VIL: 60 y 67), las considera conceptualmente
como condicién objetiva de punibilidad; empero, adopta una clasi-
ficacién un tanto discutible, pues nos dice que existen auténticas
condiciones de punibilidad y condiciones de perseguibilidad que
actuan como condicién objetivas de punibilidad, consignando los
dos delitos estudiados dentro de estas ultimas; dudosa clasifica-
cidn pues pretende homologar un instituto de derecho procesal
penal ddndole efectos de uno de derecho penal material, ain
cuando en rigor, por el concepto que arriba de ellas y por su colo-
cacién dentro del amplio campo de aquéllas, no puede a mover
a interrogantes sobre su real naturaleza juridica.

Respecto al delito de estafa en la modalidad de giro de che-
ques sin fondos, en la que siguiendo la ley de la materia (Ley No.
16587, art. 165), se exige el protesto o constancia del Banco de
no pagado por falta de fondos, el Supremo Tribunal ha conside-
rado que su ausencia determina la inexistencia del delito, por lo
que uniformemente ha declarado fundada las excepciones de natu-
raleza de accién deducidas (Ejecutorias Supremas de nueve de ju-
lio de 1938 y de quince de febrero de 1973). Igualmente, no exis-
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ten resoluciones dictadas con posterioridad al D.L. No. 21895,
de consiguiente, se desconoce si la Corte Suprema podria consi-
derar ese supuesto como presupuesto procesal o condicién de per-
seguibilidad. Garcia Rada (1980: 29), asf la considera; y, Urte-
cho, Villagaray y Mixdn, le dan un tratamiento procesal de cues-
tién previa.

Nosotros, en cambio, siguiendo a Jiménez de Asaa (1970,
VII: 97) y a Roy Freire (1983, HII: 163), estimamos que ese requi-
sito es una condicidon objetiva de punibilidad, pues se trata de una
circunstancia anexa exigida por la ley para hacer funcionar la pe-
nalidad. No se trata de un obstdculo a la iniciacion de la accion
penal sino de una exigencia para penar una conducta tipica.

En lo concerniente al delito de abandono de familia (art.
50 de la Ley 13906), en que se exige una resolucidon que sefale
asignacién provisional de alimentos o sentencia en el juicio corres-
pondiente, el Tribunal Supremo ha estimado que si ello faita no
cabe abrir instruccién y, en su caso, ha declarado la nulidad de
lo actuado en la instruccién (Ejecutorias de fechas veintiuno de
noviembre de 1966 y de dieciseis de enero de 1976). Por tanto,
es claro que le da el cardcter de condicién de perseguibilidad, con-
cordando en ello los tres autores antes indicados.

Bajo la misma linea conceptual que en los articulos 212y
252 del C.P. (delitos de adulterio y quiebra fraudulenta), creemos
que estamos ante una propia condicion objetiva de punibilidad,
por cuanto se condiciona el castigo al autor a la existencia de un
juicio civil de alimentos y al requerimiento respectivo, al igual
que en los prenotados es necesario una sentencia de divorcio y
un auto declarativo de quiebra. En puridad ello no significa que
no se ha incurrido facticamente en abandono de familia, adulte-
rio y quiebra fraudulenta, sino que para imponer una sancion la
ley por razones de limitacién de pena exige una circunstancia ex-
terna, esto es, un QUID PLURIS como dice Alemena.

Por wltimo, en los delitos de falso testimonio derivado de
un proceso penal (art. 334 del C.P.), el art. 257 del C.P.P. csta-
tuye que con la sentencia se establecerd si procede abrir instruc-
cion contra él. La Jurisprudencia se ha limitado a sostener que
la declaracién judicial es la que da pie al proceso por perjuicio

364



y mientras ello no suceda no procede iniciar la accién penal (Eje-

cutoria de fecha 28 de agosto de 1905). Empero, como no defi-
ne su real naturaleza juridica, ha dado pie a interpretaciones que
consideran ese requisito como condicién de perseguibilidad (Vi-
llagaray, 1981: 100 y Mixdn, 1984: 145). Nosotros juzgamos que
toda exigencia anexa al tipo y que condiciona la penalidad fijada
en la ley constituye una condicién objetiva de punibilidad; en el
presente caso, no habrd delito que sancionar mientras que en otro
proceso no se decida la apertura de instruccién contra el testigo
por lo que en puridad estamos ante una condicién objetiva de
punibilidad.

En resumen, la jurisprudencia y la doctrina nacional no han
diferenciado con todo rigor las condiciones objetivas de punibi--
lidad y las condiciones de procedibilidad, procesabilidad o perse-
guibilidad; y, en el grueso de los casos, a nivel procesal se les ha
dado un tratamiento errdtico al identificdrselas. En este punto la
doctrina ha avanzado mds que la jurisprudencia, que no se ha es-
forzado en los casos que tuvo a su conocimiento en definir y cla-
rificar ambos conceptos. Los estudios de la materia han intentado
realizar una sistematizacion de las condiciones objetivas de puni-
bilidad, no obstante lo cual, equivocadamente a nuestro criterio,
le han dado un sitio dentro de los presupuestos procesales que
condicionan el gjercicio de la accién penal.

Por consiguiente, habiéndose delineado con la claridad que
nos ha sido posible la naturaleza y diferencias entre ambas insti-
tuciones, cabe afirmar de modo rotundo que el medio de defensa
técnico a proponerse cuando se abre instruccion incumpliéndose
la realizacion de la condicidn objetiva de punibilidad prevista ex-
presamente en la Ley no es la cuestiéon previa sancionada en el se-
gundo pdrrafo del articulo 4°© del C.P.P., modificado por el D—
Leg. No. 126, que estd referida exclusivamente a la falta de una
condiciéon de perseguibilidad de la accién penal, mds no a la au-
sencia de una condicién objetiva de punibilidad.

Consideramos que tratdndose del incumplimiento de una
condicion objetiva de punibilidad lo procedente es deducir una
excepcion de naturaleza de accion, prevista en el tercer pdrrafo
del art. 50. del C.P.P. Dicha excepcién procede en dos casos: a)
cuando el hecho denunciado no es justificable penalmente. Bra-
mont sefiala que el primer caso se presenta cuando falta de modo
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absoluto la descripcién tipica; y, el segundo caso, cuando no con-
curre en un hecho concreto todos los elementos del tipo descrito
en la Ley penal (1982: 28). Respecto a este Gltimo caso, Mizdn
Mass sostiene que se trata de un acto meramente t{pico pero al que
la propia ley penal le quita expresamente la punibilidad (1984,
IiL: 46-47).

Siguiendo este ultimo concepto, que guarda estricta armo-
nia con el texto de la Ley, nos inclinamos a sostener que, como
la condicién objetiva de punibilidad afecta la sancién del hecho
delictuoso, el medio de defensa viable es precisamente la aludida
excepcién en su segundo extremo, esto es, que el hecho denun-
ciado no es justiciable penalmente. Concordamos con Mixdn Mass
en el concepto que propone por cuanto los elementos del tipo
se tienen que dar en su integridad para que exista prima facie de-
lito, de tal suerte que no habria diferencia fundamental que jus-
tifique la division de la Ley en dos casos distintos en la férmula
de Bramont. En ese orden de ideas, la penalidad, a que se refie-
re el texto de la Ley, se afecta tanto por las condiciones objetivas
de punibilidad como por las excepciones personales a la punibi-
lidad, divididas en causas personales de exclusiéon de la pena y de
levantamiento de la misma, denominadas en el derecho espafiol
siguiendo a Silvela “excusas absolutorias”, terminologia que ha
sido recepcionada por nuestro derecho.
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