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PREFACIO

Comparto plenamente las expresiones de Nelson Pessoa en el sentido
de que “Siempre he pensado que no tiene sentido escribir para repetir cosas ya
dichas, salvo alguna excepcién posible —como puede ser un Manual—, dada la
finalidad docente de este tipo de obra, aunque también ello es discutible (para que

reiterar lo ya dicho en obras similares).'

Esta obra tratara de abarcar algunos aspectos principales —sin que sea
demasiado detallistas y profunda como quisiera el autor — no obstante enfocari los
temas neurdlgicos de las nulidades procesales en materia penal, fruto de mis
experiencias como Actuario Judicial por més de 15 afios y de la Fiscalia actualmente,
para poder dar luz y presentar algunas sugerencias sobre este importante tema, que
suele ser el “pan caliente de todos los procesos” ya que es imposible encontrar —y a

veces es rarisimo que no se utilice este “recurso” — en las acciones penales.

lgualmente, al final de la obra encontraran abundante jurisprudencia
nacional al respecto, dictadas tanto por la Corte Suprema de Justicia y del Tribunal

en lo Penal de la Republica al resolver los distintos casos sometidos a su jurisdiccion.

Esta obra abarcara dos partes, en el primer capitulo se desarrollard la
parte doctrinaria y en el segundo capitulo, se presentardn casos practicos de las

nulidades procesales en materia penal.

El presente trabajo, pues, ha sido hecho con el afin de contribuir en el
debate de esta institucién procesal, y si este esfuerzo resultara util a los estudiantes
y profesionales e incentivara su estudio, este modesto trabajo ya lograria su

proposito.

Por otro lado, suplico al publico lector no vea en esta obra una

pretensién de mi parte de presentarme como autor de un nuevo libro sobre la

1 PESSOA, Nelson R. La nulidad en el proceso Penal. Editora MAVE, pag.11



materia, sino un simple dictado de esta disciplina, formado con los extractos sacados
de los autores consultados y con los restimenes de mis clases, para ayudar a los
estudiantes a rendir el examen de rito, cuya bibliografia se encuentra al final de la

obra.

Abogo para que se realicen nuevas y prolijas investigaciones sobre las
nulidades procesales y asi contribuir al debate nacional y contribuir a la bibliografia

juridica.

EL AUTOR
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CAPITULO 1;: “ASPECTOS GENERALES DE LAS NULIDADES PROCESALES”
- Introduccién

La finalidad del presente capitulo es intentar un andlisis del régimen de
nulidades establecido en el Cédigo Procesal Penal, a través del funcionamiento de

sus distintos institutos.’

Cuando un acto procesal contiene los requisitos establecidos en la ley, puede
decirse que se trata de un acto perfecto, es decir, desprovisto de todo vicio y, por lo
tanto, plenamente productor de efectos juridicos; en cambio, cuando se abandona
esta observancia integral de las formalidades legales, se ingresa en un campo
progresivo de imperfecciones que pueden asumir una relevancia minima, como en el
caso de la denominada mera irregularidad, hasta una méaxima, la inexistencia; a su
vez, entre los dos extremos en distinta escala se encuentran la caducidad la

inadmisibilidad y las nulidades relativas y las absolutas.?

2 Jiménez Asenjo, E. en su obra Derecho Procesal Penal, Revista de Derecho Privado, Madrid, Tomo |, pag.
339, bajo el titulo “Ventajas del nuevo sistema”, dice: “Al estudiar la evolucion histérica de las nulidades
(capitulo XIII) se vio que el Derecho romano se caracterizaba por su extremo formalismo por el que cualquier
inobservancia a las formas establecidas producia la invalidacién de la actividad procesal sin que importara la
entidad del defecto (en este régimen se llegd al limite en que la omision de una palabra, de una silaba o el
empleo de una palabra por otra, acarreaba la nulidad del acto). Este, sistema luego trascendid a los germanos,
quienes incluso acentuaron esta tendencia: pronunciar la sentencia sentado y no de pie producia su nulidad.
El tiempo fue morigerando este estricto sistema para llegar, luego de la Revolucion Francesa, a la
consagracion del sistema legalista que fuera aceptado por distintas legislaciones del orbe. Este régimen ha ido
perfeccionandose a partir de la consideracion de otros aspectos del acto, tales como la eficacia probatoria al
orientarse a la consideracion del destino concreto de la actividad reglada por la ley conforme a los fines del
proceso, los intereses que protege y los poderes que se ejercitan; asi se comienzan a distinguir las formas en
sustanciales e insustanciales y los requisitos del acto en esenciales y no esenciales. Como consecuencia, fue
necesario determinar cuando en el proceso se esta frente a la esencialidad, surgiendo, a partir de ahi, los tres
sistemas legislativos conocidos en materia de nulidades: a) privatista, b) judicialista y c) legalista, siendo
precisamente este ultimo el que adopta nuestro Codigo Procesal Penal...”

* Se entiende por actividad procesal defectuosa (nulidades) el acto procesal que no redne los requisitos
propios de su correspondiente especie al apartarse de la configuracion legal. De acuerdo al concepto
expresado, la nulidad viene a ser la sancion legal establecida para los actos que se realizan con inobservancia
de las garantias o formas procesales y que causen un gravamen substancial al desarrollo normal del



Puede afirmarse que en el dmbito del derecho procesal penal, especialmente
en el campo legislativo, es un axioma practicamente indiscutible el principio que dice

“no hay mas nulidades que las consagradas en forma expresa por la Ley”.*

No es nuestra intencién, pues carece de utilidad, hacer seguidamente una
larga disquisicién de la lista de formulacién del mencionado principio en nuestro

ordenamiento juridico penal.

Tomaremos como base la regla consagrada en el Art. 165 Cédigo Procesal

«

Penal que dice: “..

procedimiento. La sancidn, de este modo, viene a constituirse en la declaracién de ineficacia de un acto
procesal por defecto de alguno de sus elementos esenciales, lo cual le impide cumplir con sus fines.

* PESSOA, Nelson R. Las nulidades procesales en el derecho Penal, pag. 23

Z Las mayusculas son nuestras.
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" Como veremos de todas las definiciones nos muestran claramente las seis caracteristicas principales de la
nulidad: a) es sancion, funciona como un castigo previsto por la ley cuando no se observan determinadas
exigencias; b) es legal, su fuente debe ser siempre la ley, no advirtiéndose la imposicién de una sancion de
nulidad por via reglamentaria; ¢) no se requiere que la conminacion de nulidad éste prevista en forma expresa,
sino que también puede ser tacita; el requisito se cumplird de una u otra forma, segin el sistema a aplicarse,
ya se trate de un sistema judicial (sancion tacita) o del sistema legalista (sancién expresa); d) priva de sus
efectos juridicos al acto, cuando se declara nulo un acto, éste pierde eficacia dentro del proceso, es decir, que
el acto resulta privado de los efectos juridicos que debia producir; €) no se admite la nulidad de actos no
realizados, ya que el instituto tiende a restablecer el buen orden el proceso y si el acto irregular no se
cumplié, todavia no existe alteracion a corregir.

8 Eduardo B. Carlos. Enciclopedia Juridica OMEGA, Tomo XX, Voz “Nulidades Procesales”, pag. 538

% Tratado de Derecho Procesal Civil y Comercial. Buenos Aires, Tomo |, pag. 718.

19 Anteproyecto del Cédigo Civil Paraguayo.

1 Introduccién a los Hechos y Actos Juridicos. 1996



12 S0n ejemplos de las nulidades genéricas, las concernientes al nombramiento, capacidad y constitucion del
Tribunal o el Ministerio Publico, las concernientes a la intervencidn, asistencia y representacion del imputado;
las concernientes a las reglas de competencia, de la publicidad en los debates, etc.

3 Serfan sus ejemplos la aplicacion de los Arts. 34 y 36 de la C.N.; arts. 161 (notificacién), 200
(interceptacion de correspondencia), art. 206 (deber de abstencién del testigo) todos del Cédigo Procesal
Penal.

¥ por el principio acusatorio es nulo el juicio en el que no se le ha dado intervencién al Ministerio Piblico
como o6rgano acusador. O se le obligue a acusar cuando él ha decidido no hacerlo. Aunque esto no esté
expresa 0 genéricamente conminado en norma alguna, cualquier acto que se realice en violacion de este
principio provoca la nulidad del mismo. Otro ejemplo, seria la violacion del principio nom bis id idem o doble
juzgamiento.

1> Como ser los actos que violan las reglas que tengan relacion con la intervencion, asistencia y representacion
del imputado en el proceso penal y las que implican inobservancia de derechos y garantias previstas en la
Constitucion Nacional y Derecho internacional vigente.

1° |_os mecanismos para recuperar el acto viciado son de dos formas: a) SANEAMIENTO. El Cédigo busca
gue todas las nulidades sean inmediatamente saneadas por tres vias: 1. La renovacion del acto viciado. 2. La
rectificacion del error. 3. El cumplimiento del acto omitido de oficio o a peticion del interesado. B)
CONVALIDACION O SUBSANACION: Ella se producird por no haberse solicitado su oportuno
saneamiento, o cuando exista consentimiento expreso o tacito de los interesados, o cuando haya alcanzado su
finalidad respecto a todos los interesados, pese a su irregularidad.
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En doctrina se habla de que opera el principio que dice que no todo acto
procesal irregular es nulo; solo habra nulidad cuando la irregularidad esté referida a

una forma procesal “esencial”, y no una forma procesal “accidental”.

Esto nos obliga, a su vez, a encontrar criterios o pautas que permitan

distinguir entre formas procesales “sustanciales o esenciales” y formas “accidentales”.

Para explicar estos principios se han desarrollado varios sistemas, a saber, la
privatista, judicialista y legalista, segiin la alegaciéon o sefalizaciéon del defecto
procesal y su valor (esencial o accidental) éste respectivamente en manos de la parte

afectada, del juez y o de la ley.

7 1a ley establece en forma clara que: “las partes sélo podran impugnar las decisiones judiciales que les
causan agravios, fundadas en el defecto, en los casos y formas previstos por éste Codigo, siempre que no
hayan contribuido a provocar la nulidad. Sin embargo, el imputado podra impugnar una decision judicial
aunque haya contribuido a provocarla. Se procedera de igual modo cuando la nulidad consiste en la omision
de un acto que la ley preveé, debiendo procederse de igual modo cuando la nulidad consista en un acto cuya
nulidad se halla prevista en la Ley”(Art. 165 del Codigo Procesal Penal).

'8 El mismo imputado puede articular véalidamente el incidente con la misma finalidad, sin importar de que el
mismo haya contribuido al vicio; igualmente se halla legitimado para impugnar por la via incidental un acto
cuando considera que adolece de vicio que le priva de la posibilidad de producir sus efectos juridicos.

9 De acuerdo al Cédigo Procesal, las partes intervinientes en un proceso o causa tienen legitimacion activa
para deducir incidente de nulidad tendiente a lograr que un acto o determinadas actuaciones judiciales sean
declaradas nulas, o en su caso a que simplemente sean subsanadas o saneadas de acuerdo a la situacion en que
se d4, con la sola condicion de que no haya contribuido a provocarla, que sin duda debe ser asi, por cuanto
seria injusto que la parte que contribuy6 al acto viciado sea beneficiado con la posibilidad de que pueda
intentar de nuevo su sanacion, o lo que es peor, invalidarlo.

%0 En los desarrollos teéricos del derecho procesal penal se afirma que se ha superado el denominado criterio
“formalista” en materia de nulidades que, como es sabido, considera como sinénimo de nulidad o irregular.



Actualmente, hoy dia ya se habla solamente de dos criterios: el judicial o el

legal y que en materia procesal penal predomina el sistema legalista.

- La fundamentacién constitucional de las Nulidades en el Proceso Penal.”
Para nuestro entender, las nulidades en el proceso penal, tienen un doble

fundamento de tipo constitucional.”

Ese doble fundamento, que me referia es el siguiente: a) garantizar la efectiva
vigencia del debido proceso legal, y b) garantizar la efectiva vigencia de la regla de la
defensa y la bilateralidad en el proceso del imputado especialmente (y de otros

sujetos eventuales).”

- Caracteristica del sistema. Es bueno hablar rapido sobre este tema, al

senalar enfiticamente que los sistemas denominado legalista de las nulidades del

2 En este punto pretendemos poner en claro cuéles son los fundamentos de las nulidades en el proceso penal.
Es nuestra conviccion que ello ayudara a la determinacion del exacto contenido o ambito de las mismas.

%2 En cuanto a los fundamentos, debemos expresar también que el mismo Carrara, al referirse a las formas
procesales a las que deben estar sujetos los actos realizados por las partes y el juez durante el desarrollo del
proceso a fin de que surta todos sus efectos juridicos legales, expresaba que el conjunto de modalidades y
formalidades que conforman el rito procedimental fue instituido para frenar al 6rgano jurisdiccional (juez o
tribunal) en sus propios actos. Es asi, que en virtud de lo expresado, se tiene un Codigo Procesal Penal que
prescribe ciertas formas de las que deben ser revestidos determinados actos, sin preverse una sancién de
nulidad de los hechos realizados en contravencion a ella, serian sostener una afirmacion maliciosa por medio
de la cual se pretenderia hacer creer a la ciudadania en general que se provea a la proteccion de las personas
honradas en tanto que a nadie en verdad se protege. A ella se debe la observancia del rito (formas) que no solo
es una garantia de justicia, sino también una condicion necesaria, de tal suerte que los ciudadanos confien en
la justicia a través de los que tienen la dificil misién de administrarla.

2 Ya que no nos detendremos en este punto, no obstante considero explicarlo brevemente. NULIDADES
DEL PROCESO PENAL Y EL PRINCIPIO DEL “DEBIDO PROCESO LEGAL”, y se fundamenta en el
articulo 17 de la Carta Magna. EI ius puniendi estatal, con todo lo que ello significa, vista desde su
importancia en términos juridicos formales de control social, como por la importancia de su incidencia en la
vida de los ciudadanos, no puede ejercerse o desplegarse sin regulacion normativa alguna. Elementales
razones de seguridad juridica demandan que el mismo esté controlado, regido por reglas juridicas, ya que en
el proceso penal, en Ultima instancia, se decide la inocencia o reprochabilidad de una persona a la que se le
atribuye un delito. NULIDADES DEL PROCESO PENAL Y LA GARANTIA DE LA “DEFENSA EN
JUICIO”. Pero la presencia de un proceso legal previo llevado a cabo por el 6rgano constitucionalmente
facultado para ello no es suficiente, sino que por su propia decisidn de la Carta Fundamental, se requieren mas
requisitos que hacen a ciertas seguridades, protecciones o garantias que el proceso legalmente estructurado
debe brindar al ciudadano sometido al poder punitivo estatal. Sin pretender hacer una lista exhaustiva, sino
simplemente apelando al camino de una enumeracion que puede ser discutible (por incompleta o porque su
contenido puede cambiarse), puede decirse que la garantia constitucional de referencia comprende: el
principio de inocencia, de non bis in idem, el derecho a la defensa, que implica, a su vez, varias cosas, asi, por
ejemplo, el derecho a conocer la imputacion, el derecho a ser oido o decir sus razones, probar, alegar, etc.,
prohibicién de reformatio in peius, prohibicién de declarar contra si mismo, limitaciones probatorias del
estado sin su actividad penal persecutoria, como ser la tortura, prueba ilegal, allanamientos, papeles privados,
email, etc.
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proceso penal®* se caracteriza porque es exclusivamente la ley la que determina
cudles son las irregularidades de los actos procesales que traen como consecuencia

las nulidades de los mismos.”

Es la propia ley la que determina cudles formas procesales son esenciales y
cuales secundarias; en funcién de esto ultimo es que la ley dispone la invalidez de

los actos del proceso por la via de nulidad.”®

- Conveniencia del sistema legalista. Para ser francos el sistema legalista de
las nulidades tiene ciertas bondades que lo convierten en aconsejable o superior a

los otros.

Debemos decir que la lectura de las obras teéricas de la materia nos permite
observar lo siguiente: es comun encontrar una explicacién en torno al sentido o
funcionamiento del sistema legalista, pero se omite hacer un andlisis de las razones

que aconsejan su vigencia, especialmente en el proceso penal.

Para nosotros es importante y se fundamenta la conveniencia de las nulidades

en el sistema legalista en lo siguiente:

“es una cuestién elemental de seguridad juridica que las formas o requisitos

de los actos juridicos procesales, cuyo incumplimiento trae consigo la invalidez de

los mismos, estén establecidos con el mayor rigor posible...”.”

?* El mismo Carrara nos dice que no basta que el juicio haya alcanzado efectivamente su fin juridico, o sea el
de conducir al exacto conocimiento de la verdad, en cuanto se haya condenado al verdadero culpable, y se le
haya condenado tan sdlo en la medida que merecia, sino que es preciso que esto sea creido por el pueblo.
Siendo este el fin politico de las formas procesales, y cuando estas formas no se observan, entonces la
confianza publica en la justicia del fallo seria ya sino confianza en la sabiduria y la integridad del hombre que
juzga y que no todos pueden tenerla, pero cuando esas formas se observan, la confianza publica se apoya
racionalmente en esta observancia.

% Hasta aqui sabemos dos cosas: a) que solo existen las nulidades que la ley determina o crea; la fuente
generadora de las nulidades es la ley, no lo es el juez ni las partes en el proceso, b) que solo se declara nulo un
acto procesal en razon del incumplimiento de formas esenciales o sustanciales; no toda irregularidad procesal
lleva la nulidad del acto procesal.

% Esto es lo que se resume en ese axioma, que se encuentra plasmado en nuestro Cédigo Procesal Penal.

27 Criterio sustentado por Nelson Ramon Pessoa, en la obra ya citada, pag. 26.



Seria preocupante imaginarnos, por ejemplo, que los requisitos para
presentar el Acta de lmputacién, la Acusacién, el Sobreseimiento Provisional o
cualquier acto de cardcter conclusivo, la orden de allanamiento, de la forma de la
sentencia, de la inspeccién de personas, vehiculos o bienes, su secuestro,

dependieran de la voluntad de las partes o del libre arbitrio judicial.

Por eso no es dificil entender que la tnica forma razonable de proteger la
seguridad juridica, en el sentido mencionado, es que las formas o requisitos
esenciales y accidentales, de los cuales se depende la validez o nulidad de los actos

procesales, estén legalmente consagradas.

Es importante, mencionar que a nuestro parecer que desde nuestro modesto
punto de vista, el problema gira en torno a la determinacién de lo que podemos

llamar el verdadero alcance o sentido del principio de “legalidad” del proceso penal.

Pensamos que en gran medida por la lectura de la jurisprudencia nacional
que se ha hecho y se hace una interpretaciéon que ha desnaturalizado lo que

consideremos el correcto sentido del principio de legalidad de las nulidades.

Y tal desnaturalizacién es la consecuencia de una lectura que podemos llamar
arbitrariamente como “extremadamente limitadora” de las disposiciones contenidas

en el Cddigo Procesal Penal.?®

Seguidamente, expondremos en forma sucinta en qué consiste o como
funciona el criterio dominante de interpretacién del principio de legalidad de las

nulidades procesales.

El mismo se construye sobre dos pilares conceptuales, a saber:

%8 Hacemos una aclaracion que consideramos importante, trabajamos especialmente con los conceptos usados
en la jurisprudencia de nuestros Tribunales, por la indiscutida razén de que son la expresion del derecho
vigente, pues son los instrumentos con que nuestros jueces resuelven los conflictos juridicos a ellos
sometidos.
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a) Entiende por “Ley”, en cuanto fuente determinada del criterio de validez o
invalidez de los actos procesales, solamente la “norma procesal”, y no el

orden juridico.

Solamente es la “norma procesal” la que puede imponer la sancién de
nulidad, como consecuencia del incumplimiento de lo ordenado por ella en cuanto a
los requisitos o formas de los actos procesales, bajo la condicién de que dicha
sancién esté expresamente prevista en la norma procesal, sea por via de las

denominadas “nulidades especificas” o de las denominadas “genéricas”.

El incumplimiento de formas juridicas impuestas por otras normas que
integran el sistema juridico positivo (aunque sean reglas constitucionales) no
autoriza a anular un acto procesal o, por lo menos, no deben ser impuestas bajo

amenaza expresa de nulidad.

b) El segundo argumento o pensamiento es practicamente una consecuencia
del primero, y se manifiesta en la lectura que se hace de las llamadas

“nulidades genéricas”.

Este fundamento funciona mds o menos asi: como no existen mas nulidades
que las consagradas en forma expresa por las normas procesales (y se toma como
paradigma de ello las denominadas nulidades  “especificas”) las denominadas
« . r_.* ” . . . .
nulidades genéricas” son interpretadas con sentido muy restringido, ya que no son
regulaciones particulares o individuales de determinado acto procesal, sino que son

regulaciones con sentido mas amplio y general.

En palabras de Nelson Pessoa, en rigor de verdad, como punto de vista
compartimos en genérico, numero y grado, cuando se estudian los fallos de los
Juzgados y Tribunales, en funcién de la manera de razonar y de resolver situaciones

concretas, puede decirse que el criterio en cuestién presenta dos variantes o



modalidades: a) una que podemos llamar extrema, y b) una que podemos

denominar moderada.”®

 En ese sentido, refiere Nelson Pessoa que: “... a) VARIANTE Y MODALIDAD EXTREMA: En términos
resumidos, puede decirte que esta variante de interpretacion de la regla o principio de legalidad de las
nulidades del procesal penal no niega, desde el punto de vista tedrica, la existencia de nulidades genéricas. Lo
que sucede es que a la hora de la aplicacién de esa regla general para resolver casos concretos, la misma es
leida o interpretada de tal manera que, practicamente, o no tiene la debida vigencia o se la reduce de forma tal
que se la desnaturaliza. No se invalida con ello todo lo que la regla pretende privar de valor juridico en
materia de actos del proceso penal. Esto es producto de ese pensamiento siempre latente que dice que no hay
otras nulidades que las expresamente consagradas por la ley, existiendo “expresamente” Unicamente a las
establecidas por via de las denominadas nulidades “especificas”. Parece que las nulidades “genéricas” no
existen o, por lo menos, se desconoce toda su riqueza. b) VARIENTE MODERADA: Esta modalidad puede
resumirse en estos términos: son nulos los actos que al ser realizados incumplen las formas impuestas bajo
amenaza expresa y especifica de nulidad, como también lo son aquellos actos que incumplen formas
impuestas por reglas genéricas de nulidad. El dato que importa destacar de esta variante es, podemos decir, su
mayor generosidad para leer las reglas que consagran las denominadas nulidades “genéricas”. (pag. 32/33).
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CAPITULO 11: ;Existen Limites de las Nulidades Procesales?.

- Nocién

Al encarar este trabajo, fue una de las primeras interrogantes que me planteo
y sobre toda la columna del pensamiento en donde elaboré mi arquitectura juridica

para poder desarrollar el tema de las nulidades procesales.

En ese sentido, conviene precisar que para que exista declaracién de nulidad
ya sea absoluta o relativa, debera siempre comprobarse el a) interés; b) perjuicio; ¢)

orden publico y; d) determinar su alcance y sus limites.

Habiendo definido y analizado el concepto de nulidades en materia penal
vamos describir seguidamente algunas consideraciones fundamentales para la

declaracién de nulidad, y que fueron citados precedentemente.

INTERES: creemos que debe entenderse la actividad procesal desarrollada por
conveniencia o necesidad por alguna de las partes con el fin de impulsar el proceso

y obtener algun resultado o provecho.*

PERJUICIO: no cabe dudas que se circunscribe a la limitacién de un derecho
de las partes vinculado en forma inmediata al buen orden del proceso y en forma

. 7 31
medlata, a ]as garantlas que son su causa.

% En la buena doctrina se ha sostenido que el interés es el presupuesto fundamental que determina a los
sujetos legitimados para reclamar la declaracién de nulidad de un acto considerado viciado. Sin embargo, la
tesis de referencia no es la Gnica aceptada como mecanismo procesal para lograr el objetivo, por cuanto que la
misma jurisprudencia, a través de fallos quietos y constantes, ha sentado el principio de que con el avance del
derecho ha sido también tomado en cuenta otro elemento de gravitacidn para que un acto pueda ser declarado
nulo, como lo es el perjuicio que indefectiblemente debe acreditar prima facie el nulidicente, parametro a ser
sopesado en momento de decidir sin un acto puede ser saneado, subsanado o en su caso invalidado, con el
consiguiente resultado de que queda sin efecto, debiendo realizarse de nuevo.

31 En otras palabras, es necesaria la demostracion de un perjuicio real y concreto por la parte afectada por el
vicio del acto impugnado.



ORDEN PUBLICO: Se relaciona con el buen orden del proceso (debido

proceso) establecido legalmente con la finalidad de preservar las garantias

constitucionales (derechos de la sociedad y del imputado).*

DETERMINAR SUS ALCANCES Y LIMITES: He aqui la cuestién fundamental,
que sucederia en el caso hipotético de que en el transcurso del proceso al realizarse
un acto cualquiera se viole una garantia constitucional: como ldgica consecuencia,
esta omisidn acarrearia su nulidad y esto es correcto. Pero, ; qué sucede cuando la
afectacién a un resguardo constitucional es inocua?. Indudablemente, la respuesta

aqui deberia ser negativa. No hay nulidad.

Es comun, encontrar en el fuero penal, casos como estos, verbigracia, en una
declaracién indagatoria ante el Ministerio Publico se omite hacerle saber al imputado
el derecho que tiene a negarse a declarar sin que ello implique una presuncién
alguna en su contra y, aun asi, el proceso no se presta a la requisitoria establecida
en el Art. 17 de la Carta Magna en concordancia con el articulo 84 y siguientes del

Cédigo Procesal Penal.

Aqui notamos que la omisién del Agente Fiscal interviniente se vulneré una
garantia constitucional, aunque solo formalmente, una disposiciéon legal que
instrumenta una garantia constitucional; aqui, el agravio constitucional existe pero

no tiene ningtn efecto ni en la causa ni el acto propiamente dicho.*

No es nuestra intencién hacer aqui un largo desarrollo de las modalidades y

formas de regular las nulidades procesales penales en el Cédigo Procesal Penal.

%2 sobre la prueba: Prohibicién expresa de utilizar directa o indirectamente fuentes 0 medios de prueba con
vulneracién del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona. Se distinguen los actos de
investigacion y los actos de prueba. Se dedica todo un titulo a los principios generales sobre la prueba.
Respeto a la Constitucién y tratados en materia probatoria. Principios de libertad probatoria, comunidad de la
prueba. Se precisa que no son objeto de prueba: las méaximas de la experiencia; las leyes naturales, la norma
juridica, lo imposible, lo notorio. Valoracion de la prueba: razonamiento I6gico y motivado.

%3 Seria improducente, declarar la nulidad en este caso, pues consistiria la declaracién en hacerlo en interés de
la ley, ya que no produce efecto alguno en la causa.
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Los principios que rigen las Nulidades®* son:

1. Especificidad: que hace que las nulidades sean:
a) Explicitas, cuando la ley las prevé expresamente.
b) Implicitas, cuando los actos carecen de los requisitos imprescindibles para
obtener su finalidad, salvo que se hubiera corregido.
2. Convalidacién: lo que se da, salvo en las nulidades absolutas y tiende:
a) El saneamiento de los actos.
b) La compurgacién del vicio.
3. Expresa, mediante la ratificacion.

4. Ticita, por el vencimiento del plazo para recurrir.

% Los principios que rigen en la actividad procesal defectuosa (nulidades) son los siguientes: a) principio de
legalidad o especificidad. Este principio implica que no es factible declarar la invalidez o nulidad de un acto
procesal sin que expresamente exista un texto legal que asi lo ordene. Nuestra legislacion positiva, a través de
su Art. 165 del Codigo Procesal Penal, expresa: “No podran ser valorados para fundar una decision judicial,
ni utilizados como presupuestos de ella, los actos cumplidos con inobservancia de las formas y condiciones
previstas en la Constitucion, en el Derecho Internacional vigente y en este Cadigo, salvo que la nulidad haya
sido convalidada...”; b) principio de trasparencia. Sabido es que no existe la nulidad por la nulidad misma,
es decir sin un posible perjuicio que su consecuencia pudo haber acarreado a las partes; de ahi que el vicio
solo tiene trascendencia en tanto tenga un contenido. De acuerdo a esto, no basta la simple violacion de la
norma procesal si no se ocasiona un perjuicio o gravamen a la parte que lo invoca, o en su caso que el vicio
puede ser saneado. Asi lo expresa el Art. 165 2da. Parte: “...Las partes solo podran impugnar las decisiones
judiciales que les causan agravio, fundadas en el defecto, en los casos y formas previstas por este codigo,
siempre que no haya contribuido a provocar la nulidad. Sin embargo, el imputado podra impugnar una
decision judicial aunque haya contribuido a provocarla”. Se puede advertir en la ultima parte del articulo
citado un beneficio establecido solo a favor del imputado, en el que éste puede pedir la nulidad de un acto adn
en el supuesto de haberlo provocado o contribuido para ello, debiendo procederse de igual modo cuando la
nulidad consiste en la omision de un acto que la ley prevé; c) principio de instrumentabilidad o finalidad.
Este principio opera como limite al saneamiento, pues no se debe sanear un acto procesal defectuoso que no
modifique el desarrollo del proceso, no perjudique la intervencién de los interesados, puesto que las formas
procesales no constituyen un fin en si mismas. Por ello la invalidez del acto no debe declararse a menos que
vaya a producir una ventaja para alguna de las partes. A contrario sensu, cuando el acto aunque sea
defectuoso y haya cumplido el fin propuesto, no debe anularse o invalidarse. Esto es lo que surge de la
interpretacion dada al Art. 169 del C.P.P. “Las nulidades relativas quedaran convalidadas: (...inc. 3) si, no
obstante su irregularidad, el acto ha conseguido su fin con respecto a todos los interesados; ¢) principio de
convalidacion. Este principio significa que todo acto procesal defectuoso o sea aquel que adolece de un vicio
es susceptible de saneamiento, pero no todo acto defectuoso puede ser convalidado, s6lo las nulidades
relativas pueden ser objeto de saneamiento de acuerdo al principio enunciado. Es asi que transcurrida una
etapa procesal no se puede volver al anterior cuando todas las etapas procesales se han cerrado (sentencia
definitiva, cosa juzgada material, por haberse operado la preclusion que impide toda posibilidad de impugnar
los actos juridicos defectuosos (nulidades relativas). Con esto lo que se pretende es que las partes por mera
negligencia no retrasen inGtilmente los procesos mediante presentaciones hechas al 6rgano jurisdiccional sin
ninguna importancia o carente de utilidad alguna a los efectos del impulso procesal.



5. Transcendencia, que como carga especifica lleva la obligacién de alegar y

demostrar el perjuicio, que debe ser:
a) Cierto, es decir concreto.
b) Irreparable, o de entidad y sin otra forma de subsanacién.

6. Proteccidn, que excluye la sancién cuando el acto emané del nulidicente. Este
no puede tener opcién de aceptarlo ni rechazarlo, porque ha ejecutado el acto
sabiendo o debiendo saber que lo invalida.

7. Conservacién, de un principio finalista que conduce al saneamiento del acto,

si la misma ha logrado su fin.*

- Pruebas de las Nulidades

Creemos que la existencia de una causal de nulidad y el consiguiente
perjuicio deben ser demostrados. Queda por determinar la forma en que se prueba y

a quién le corresponde acreditar la existencia del vicio.*®

La prueba debe ser demostrada y requerida en dos situaciones: 1) en el vicio;

2) y en el perjuicio.

EN EL CASO DEL VICIO: Bastard con comprobar la existencia de una
violacién a una forma que posea tal entidad que ocasione en forma directa o

indirecta una afectacién a una garantia constitucional.”’

Existen otros supuestos en los que la prueba de las nulidades adquiere
particular relevancia: como lo son los casos de coercién, imputabilidad, falta de

capacidad legal, etc., del sujeto que realiza el acto, es decir, en los supuestos en los

% Denominado también este ultimo principio de UTILIDAD O INSTRUMENTALIDAD, el cual significa
que mientras el acto haya cumplido con su finalidad dentro del proceso y resulta Gtil para llegar a la verdad,
debe ser recuperado de alguna manera.

% Se ha dicho contra esta postura que tal exigencia provoca incertidumbre, discrepancias de opinién, faciles
desigualdades de trato, sospechas de parcialidad, amen de no resultar facil determinar si un vicio de forma ha
influido o no sobre el mérito de la persecucion legal.

37 por ejemplo en el Acta de Imputacién no se menciona la calificacion primaria penal atribuida al encausado;
0 en la sentencia la omision de condenar o absolver, en estos casos no se requiere otra prueba que la mera
comprobacion.
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que el vicio proviene de un aspecto interno del sujeto y no de una forma manifiesta

del acto.®®

EN EL CASO DEL PERJUICIO: Generalmente no se podra acreditar en forma

convencional —mediante pruebas—, sino que debera demostrarse su existencia por

meras alegaciones hipotéticas. El perjuicio puede ser potencial y es claro que podra
4 L4 14 r . . .

probarse algo que todavia no ocurrid, mds aun si ese algo es intangible quedando, en

definitiva, a decisién del juez comprobar la verosimilitud de la peticién.

Queda por establecer a quién corresponde la carga de probar la existencia de
una nulidad de cardcter absoluta, ya que es claro que si ésta fuera relativa

corresponde su prueba a quien la alegue.*

En el primer caso no presenta dudas. Estas nulidades no necesitan, como ya
vimos, ser alegadas, ya que su surgimiento es expreso, correspondiendo al Juez
determinar si la falencia y el perjuicio existen, resolviendo, en consecuencia, por la

nulidad o la validez.

El problema se plantea con aquellos vicios que no parecen en forma

manifiesta.

Francisco Carrara®, nos sefiala cuatro estados distintos del Juez frente a un

hecho: de ignorancia, duda, probabilidad o de certeza.*

% En estos casos, el vicio o la inobservancia debera ser demostrado ya sea a través de declaraciones
testimoniales a personas que, por ejemplo, permitan establecer si un determinado acto procesal fue cumplido
en forma coercitiva; peritajes, que determinan si el declarante era imputable o no al momento de la
indagatoria o prueba de informes, para acreditar si el funcionario que llevd adelante el acto, reunia los
requisitos legales para su nombramiento.

% Pero hay que diferenciar los vicios que surgen palmariamente y aquellos que no se manifiestan en forma
expresa.

“ Derecho Procesal Penal, 1945, Tomo 111, pag. 17

* Siguiendo al referido autor, nos dice que: “...para avanzar en estos estados mentales, el Juez cuenta con
distintos elementos que exteriorizan el hecho que se considera delictuoso o con la reconstruccion de sus
elementos materiales: es decir, todas las circunstancias de su realizacion. Recordemos que el juez nunca tiene
relacion psiquica directa con el delito, salvo en supuestos delitos cometidos en sus presencia, como, por
ejemplo, dafios durante una audiencia oral, pero, por supuesto, esta relacion debe ocurrir siempre el gjercicio
de sus funciones y con competencia sobre el hecho, siendo ello asi, ya que si la relacion con el hecho fuera



El juez para llegar a la certeza tiene que probar siete particularidades que
fueron descriptas en el verso quid, quis, ubi, quibus, auxilius, cur, quomodo y
quando, que significan de que se trata, quién lo hizo, donde, con qué medios, por

qué, de qué modo y cuando.”

La prueba obtenida ilegalmente: entendemos que la persecucion penal debe
realizarse dentro de ciertos limites, debiendo llegarse a la verdad por las vias o
procedimientos legales. Esto es asi, no sélo por un principio ético que debe imperar
en la represion del delito, sino porque la tutela de los derechos del individuo
sometido a proceso tienen un valor tan importante para la sociedad como su castigo

si fuere el autor del delito.

Resulta harto dificil y particularmente complicado realizar una enumeracién
taxativa de aquellos motivos que pudieran llegar a nulificar alguna medida
probatoria: por ello, pudieran llegar a nulificar alguna medida probatoria; por ello,
nos contentaremos con realizar algunas observaciones de aplicacién general que,

pensamos, pueden ser de utilidad para el lector.

Es siempre importante tener en cuenta que deberd analizarse si la prueba se
restringe con perjuicio de una de las partes, con lo cual los motivos de nulidad que
eventualmente pudieran surgir se vinculan con los derechos de los sujetos

procesales.

A contrario sensu, si la prueba se amplia no puede conminarse con nulidad a
los actos que superasen los limites previstos por el juez o las partes, tal es el caso de

un interrogatorio a un testigo o los puntos del examen pericial.

accidental seria testigo del episodio, con lo cual no deberd conocer en la investigacion ya que en este caso
cumpliria dos roles: el de Juez y de testigo, ambos absolutamente incompatibles.

2 para comprobar estos extremos el juez cuenta con elementos probatorios: documentos, confesiones,
indicios, peritaje, testimonies, reconocimientos, etcétera.
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Otro dato que deberd también verse, es si para el acto probatorio se ha dado

intervencidn a las partes, en los casos que corresponda.”

Finalmente, que en materia de nulidades de medios de pruebas rige el
principio que toda valoracién debe ser realizada con criterio restrictivo y
excepcional. No olvidemos que las pruebas son actos procesales y éstos, por

pertenecer al género de “actos juridicos”, se presumen legitimos.

Creemos que este pequefio bosquejo —que en modo alguno pretende agotar
por imposible los criterios o pautas —de valoracion del juez y las partes, ha de servir
como elemento util para la determinacién del verdadero contenido, sentido y alcance

de los defectos que pudiera presentar un acto probatorio.

El valor probatorio y Nulidad. Esta situacién se plantea cuando se confunden
la influencia que puede tener una circunstancia del acto que, a veces, provocara la

invalidez del acto y, otras, influira sobre su fuerza probatoria.

Cada prueba, segiin su naturaleza, posee elementos que inciden en su valor

probatorio.

Entonces, influirdn en general: la percepcién, los recuerdos, la sugestién, la
ubicacion temporal y espacial, contradicciones en puntos no esenciales con otras
declaraciones, circunstancias que permitan probar la falsedad sobre algin punto, las

indicaciones inexactas, prejuicios, toma de posicion, etcétera.
Siguiendo, las ensefianzas de Sergio Gabriel Torres**, tenemos lo siguiente:

“Estas circunstancias, permitiran al juez interpretar la medida para otorgarle

el valor dentro del cuadro probatorio.

*3 Y principalmente, como ya lo hemos visto precedentemente, se debe examinar en todos los casos si quien
alega alguna nulidad tiene interés en la declaracion y que, ademas, surja de la omision de un perjuicio real y
concreto, ya que de otro modo, tal como hemos sostenido, seria declarar la nulidad por la nulidad misma.

* Las Nulidades en el Proceso Penal. Editorial AD HOC, pég. 113



Veamos lo dicho a través de algunos ejemplos que surgen de la vida judicial

diaria; éstos son:

- Declaracién judicial de un testigo en el que rectifica las afirmaciones
contenidas en el acta de secuestro;

- Conclusiones periciales contradictorias;

- Actas de secuestro firmadas solamente por personal policial interviniente
en el procedimiento, sin que conste la intervencién de testigos o de los

detenidos.

En ninguno de estos casos, las alternativas expuestas afectaran la validez de
las pruebas; éstas solo incidirdn en su valor probatorio; en el primer caso, las
eventuales rectificaciones de los testigos de procedimiento no restan eficacia al acta
que al ser una derivacién documental del secuestro debe independizarse de las
declaraciones que se le relacionen, so peligro de experimentar éstas, vicisitudes

alternativas que condicionen su validez extrinseca.

En el segundo, la contradiccién existente entre las conclusiones de los peritos
jamas podria volverlas irritas siempre que hayan sido realizadas conforme a su

ciencia.

En el tercero, la firma de los policias cumple con el requisito impuestos de los
testigos para un acta de secuestro siempre que éstos no haya afectado su
participacidon con interés, afecto u odio; correspondera al juez, en definitiva, valorar
con los otros medios que tuviera en su poder, la veracidad de las atestaciones del

acta y, consiguientemente, su influencia para la investigacién...”.

Sanciones. Los sujetos del proceso, como sefiala Leone®, deben aspirar a
conformar los actos procesales con el mayor apego a las reglas legislativas por un

deber de probidad del comportamiento procesal.

** Tratado de Derecho Procesal Penal, EJEA. Buenos Aires, 1963, Tomo |, pag. 669
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Saneamiento de las nulidades relativas*, casos en que se halla contemplada
su aplicacidén. Sanear un acto procesal defectuoso es aplicar un remedio procesal
para tornarlo védlido o eficaz. El saneamiento tiene un efecto positivo sobre la

invalidez del acto defectuoso.

El plazo previsto en el cddigo para solicitar el saneamiento de las nulidades
relativas es dentro de las veinticuatro horas de realizado el acto considerado viciado;
puede también formularse mientras se realiza el acto mismo, o en su caso antes de

dictarse la decision a ser impugnada.

El articulo 168 del Cédigo Procesal Penal, establece en forma clara que,
excepto los casos de nulidad absoluta, se podra solicitar el saneamiento de la nulidad
en los siguientes momentos: a) mientras se realiza el acto o dentro de las
veinticuatro horas de realizado, cuando quien lo solicita haya estado presente en él;

b) antes de dictarse la decisiéon impugnada, cuando no haya estado presente.

Si por cualquier motivo o circunstancia haya sido imposible a la parte
afectada advertir en forma oportuna que el acto adolece de vicio, el interesado
debera reclamarlo dentro de las veinticuatro horas después de conocerlo, es decir
una vez tomado conocimiento del acto atacado. La solicitud de saneamiento debera
contener una clara descripcion de la irregularidad invocada, debiendo
individualizarse debidamente el acto viciado u omitido, incluso la parte que lo

deduce deberd intentar la posible solucién que podria darse al caso.

*® El Art. 169 del Cddigo Procesal Penal establece en forma expresa: “Las nulidades relativas quedaran
convalidadas: a) cuando las partes no hayan solicitado oportunamente su saneamiento; b) cuando quienes
tengan derecho a solicitarlo hayan aceptado expresa o tacitamente los efectos del acto; c) si, no obstante su
irregularidad, el acto ha conseguido su fin con respecto a todos los interesados; €) principio de saneamiento.
Este principio deriva y se halla sustentado en el principio constitucional de economia procesal, operando
preventivamente y evitando con ello atrasos innecesarios en la substanciacion de un proceso o causa. El
saneamiento viene a ser de este modo el remedio contra el acto procesal defectuoso. Es asi que mediante
dicho principio, en lugar de declarar la nulidad de un acto, (invalidacion del acto, efecto negativo) se busca su
saneamiento (subsanacion del acto, efecto positivo). De acuerdo a lo expresado mas arriba, tres son los
supuestos de saneamiento de un acto procesal, a saber: a) la renovacion del acto; b) la rectificacion del error, y
c¢) el cumplimiento del acto punitivo. Se puede concluir diciendo que la diferencia que existe entre la
convalidacion y el saneamiento es que éste opera de oficio, en tanto que aquella debe darse a peticion de
parte. (Art. 186 C.P.P.).



Convalidacién.*” Las nulidades relativas en cambio, son todos los demas
actos procesales defectuosos que no encuentran combinados o afectados por la
nulidad absoluta de manera expresa en la norma legal; de esto surge que todos los
actos afectados solo por nulidad relativa podran ser objeto de su saneamiento en los
casos debidamente establecidos en el Art. 169 del Cédigo Procesal Penal, pudiendo
darse en los siguientes: a) cuando las partes no hayan solicitado oportunamente su
saneamiento; b) cuando quienes tengan derecho a solicitarlo hayan aceptado, expresa
o tacitamente, los efectos del acto; c¢) si, no obstante su irregularidad, el acto ha

conseguido su fin con respecto a todos los interesados.

La convalidacién de los actos procesales defectuosos en cambio opera como
una sancién procesal a las nulidades relativas cuando las partes no hayan solicitado
oportunamente su saneamiento, cuando los interesados hayan consentido expresa o
tacitamente los efectos del acto o cuando, perse a la irregularidad del acto, éste haya

alcanzado su fin con respecto a todos los interesados.

Resumiendo, se puede sostener que todo acto procesal defectuoso, nos
referimos a las nulidades absolutas o relativas, puede ser objeto de saneamiento, en

tanto que solamente las relativas pueden ser objeto de convalidacién.

Concluyendo debemos sefalar que durante el procedimiento de conocimiento

ordinario deberan ser saneados todos los actos procesales defectuosos.

La conclusién de las etapas preliminar e intermedia producira la
convalidacién de las nulidades relativas. La etapa del juicio oral y publico tiene un
régimen especial, en el que si los actos defectuosos no son saneados, solo con la
protesta (recurso de reposicién) del acto defectuoso se podrd habilitar los medios de

. L4 8
impugnacién.*

*" CASCO, Gerardo Bernal. Manual de Derecho Procesal y Procedimiento Penal, pag. 154
*® El art. 452 del Codigo Procesal Penal expresa al respecto: “Durante las audiencias sélo sera admisible el
recurso de reposicion, el que sera resuelto de inmediato, sin suspenderlas...”.
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CAPITULO 111: “CAUSALES DE INEFICACIA DE LOS ACTOS PROCESALES
EN EL CODIGO PROCESAL PENAL”.

- Introduccién

Al decir de Sergio Gabriel Torres* al determinar la ley los requisitos del acto,
cuya ausencia puede originar la nulidad del acto, cabe preguntarse si todos tienen la
misma importancia o si debe existir una graduacién. Indudablemente, la respuesta
racional es la que establece una jerarquia en los actos y en sus requisitos y, por

consiguiente, de los motivos de nulidad.

Esta distincion encuentra su fundamento en el fin que debe cumplir cada

acto, es decir en el objeto, la funcién que cumple o los derechos que tutela.

Asi, puede tratarse de actos y requisitos esenciales del proceso o de los actos

y requisitos y funciones de menor importancia o accesorios y subordinados.
Eugenio Florian establece la siguiente graduacion:

a) Normas cuya infraccién no lleva tras si la sancién de nulidad: se trata de
un especie de instruccién que da el legislador al juez, sin ser la expresion
de un imperativo juridico. Puede ejemplificarse a través del mandato por

el que los procesos contra menores deben realizarse a puertas cerradas.

Su inobservancia, claro estd, no provoca la nulidad del acto por tratarse de
una mera irregularidad; instituto indispensable en un régimen procesal penal en que
el que sancionar con nulidad todo incumplimiento de las formas conduciria,
inevitablemente, a consecuencias desproporcionadas, ya que cualquier defecto
trabaria el curso de la justicia penal, creando a cada paso inconvenientes dificiles de
evitar, y serfa contrario a la celeridad de los juicios, condicién indispensable de una

buena administracién de justicia.

* En su obra ya citada Nulidades en el Proceso Penal, pag. 169 y ss.



No es posible, pues, sacrificar ese interés a todas las formas procesales, sino
que basta con asegurar mediante esa sancidn, aquellas esenciales que en casa caso

particular la ley considera tales.

b) Normas sobre actos considerados esenciales y sancionados, por lo mismo,
unicamente con la nulidad relativa observando que por tener una
importancia sélo secundaria queda en manos de la diligencia e interés de
las partes.

c) Normas reguladoras de la estructura orgénica y de las actividades

fundamentales del proceso, cuya infraccién da lugar a la nulidad absoluta.

Siguiendo a la clasificacién de Luis Darritchon®’, anotamos seis razones:

a) Inadmisibilidad™;
b) Inexistencia®;

c) Desistimiento®;

%0 Como es el Nuevo Procesal Penal, Abelado-Perrot, Buenos Aires, 1991, Tomo 111, pag. 103y sigs.

5! Es la sancidn prevista expresa o tacitamente en la Ley para declarar la ineficacia de un acto procesal penal
gue ésta considera que no debe producir efectos procesales. Su principal caracteristica es que debe tratarse de
actos que provengan de las partes, es decir, defensor, mandatarios o terceros. Sin embargo, se presentan dudas
respecto a la actuacidn del fiscal, al que s6lo debe aplicarse esta sancion en los casos en que su actividad es
facultativa (cuestiones impugnativas, por ejemplo) y no cuando se trata de actos esenciales para la estructura
del proceso (por ejemplo: acusacion). En este caso, si el vicio es corregible, se subsanard; en caso contrario,
corresponderd la declaracion de nulidad. En cuanto a sus efectos, se tiene el acto como no incorporado al
proceso y, por consiguiente, ausente de efecto alguno, por carecer de la forma exigida por la Ley. Como se
ve, lo que se impide es el ingreso material del acto a la causa, aunque cabe preguntarse qué sucede si ese acto,
por algin motivo, no fue declarado inadmisible en su momento y se encuentra agregado al expediente.
Creemos que mas all& del ingreso fisico del acto inadmisible lo que corresponde es evitar el ingreso juridico
y, como consecuencia, que produzca efectos en el expediente al ingresar erréneamente a la cadena de actos
juridicos procesales. EI remedio adecuado es, a nuestro entender, la declaracién de inadmisibilidad del acto y
la nulidad de todos los actos que fueron su consecuencia, aun si correspondiere hacerlo en la misma sentencia
definitiva, ya que la posibilidad de declarar la inadmisibilidad de un acto caduca recién por imperio de la
cosa juzgada.

52 Cuando un acto es inexistente no corresponde permitir su ingreso a la causa y que produzca algin efecto
juridico, pero en caso contrario, mas alla de todos los argumentos que se pudieran utilizar, creemos que la
nulidad debe ser el mecanismo para eliminar estos “no actos”, ya que solo sancionandolos pueden ser
extirpados del proceso. Ello a partir de que todos los actos que se encuentran en un expediente poseen
presuncion de legitimidad, y si no existe una declaracidn expresa, seguiran siendo utilizados por los
magistrados y las partes, con el consiguiente perjuicio a raiz del avance de un proceso que evitablemente sera
castigado, primero por la declaracion de “inexistente” de este acto, y luego por la anulacion de aquellos que
sean su consecuencia.

53 Se trata del acto procesal mediante el cual se manifiesta el propésito de hacer abandono de la instancia, el
derecho y otro tramite de procedimiento. El Coédigo Procesal Penal, habla de “desistimiento tacito”, cuando el
querellante no presentaré acusacion en la etapa pertinente, no concurriera a la audiencia preliminar, no
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d) Caducidad®;
e) Desercién™ y;

f) Nulidad®.
CAPITULO 1VI “EFECTOS DE LAS NULIDADES".
- Consideraciones Generales

La normativa aplicable es el articulo 171 del Cédigo Procesal Penal, que
establece que: “La nulidad declarada de un acto anula todos los efectos o actos

consecutivos que dependen de él.

Sin embargo, no se podra retrotraer el procedimiento a etapas anteriores, con
grave perjuicio para el imputado, cuando la nulidad se funde en la violacién de una

garantl'a prevista a su FaVOT‘.57

concurriera a una audiencia de conciliacion sin justa causa, por muerte sobreviniente del querellante. En
definitiva, estos desistimientos muestran en los partes un desinterés, cuya inequivoca consecuencia esta en la
ineficacia del acto.

% Consiste en la pérdida o privacion de una facultad procesal a un sujeto por efecto del tiempo transcurrido
sin haberla ejercitado. A partir de este concepto, es pristina la diferencia entre caducidad y nulidad, ya que
ésta deriva de un vicio que afecta a la forma o el contenido del acto, en tanto que aquélla es extrafia al acto y
se refiere a la conducta del sujeto que deja transcurrir el tiempo. Por su parte, mientras la nulidad exige de una
declaracidn judicial, la caducidad actta de iure, es decir, no es preciso que se denuncie o declare; bastard que
cuando una parte pretenda hacer valer en el proceso un acto afectado de caducidad, la contraria puede
impugnar tal pretension y, existiendo o no oposicion de la parte, el juez deberd intervenir y declarar el acto
privado de efectos juridicos.

>> Se ha conceptualizado como el efecto o consecuencia del derecho del apelante de expresar agravios o de no
apersonarse en forma dentro del término del emplazamiento ante el Tribunal que debe decidir, estableciendo
como consecuencia la pérdida de la apelacion o recurso. En otras palabras se declara desierto, no solo por la
falta de presentacion dentro del plazo determinado, sino por falta de argumentacion o de agravios contra la
sentencia del primera instancia.

% Como se ha visto, el Cédigo Procesal Penal consagra el sistema de especificidad por el que sélo pueden
declararse aquellas nulidades que estén expresamente caracterizados como tales. Asi podemos sefialar que el
sistema de nulidades en el Cadigo Procesal Penal funciona de la siguiente forma: La regla es que todas la
nulidades son relativas y, por lo tanto, subsanables, salvo que impliquen la afectacién constitucional o cuando
se establezca expresamente, Unico caso en el que pueden ser declaradas de oficio. Es dable sefialar también
que la diferencia entre la caracterizacion de un vicio de una u otra calidad estara dada por la mayor o menor
inmediatez que tuviera con la garantia constitucional en juego. Todas las nulidades tienen su causa en la
defensa en juicio, porque precisamente las formas son las reglas que rigen para garantizarla; sin embargo, no
por ello todos los defectos son declarables de oficio a tal punto, como se dijera, éstos constituyen la
excepcion. Esta inmediatez asegura, como sostiene Claria Olmedo, la vigencia de los principios
constitucionales del Juez natural y la inviolabilidad de la defensa en juicio, junto con la del proceso regular y
legal que exige un minimo de garantias en el ejercicio de los poderes atribuidos a los tres sujetos principales
del proceso.



La nulidad produce efectos juridicos si no es declarada, ya que no hay que
olvidarse que no se aplican de pleno derecho, sino que requieren de una

manifestacién expresa del Magistrado o Tribunal.

Esta declaracién, que por otra parte significa reconocer la ineficacia del acto
afectado, privandolo de los efectos producidos y a producir, equivale, como alguien
sefalara, a extirparlo del proceso, no obstante haber ingresado, con todas sus

ramificaciones.

Laminarmente y a los fines de delimitar este trabajo, debe sefialarse que lo
que se analiza son los efectos de la declaracién de nulidad de un acto en el proceso
penal y no a la invalidacién de este acto en particular, circunstancia que se rige por

los institutos ya vistos.

Esta trascendencia se aplica a todos los actos anteriores, posteriores y
contemporaneos al acto viciado. Por otra parte, esta proyeccién sobre otros actos
anteriores y posteriores no requiere sélo que estén antes o después, sino que sean su

antecedente o consecuente legal.

Es por ello que el Cédigo Procesal Penal, siguiendo la linea de los
ordenamientos procesales modernos, exige que el Juez Penal de Garantias, Tribunal
de Sentencia y/o Tribunal de Apelaciones que declare al nulidad sefale a qué actos

. 8
afecta esta sancion.’

> «Conforme a la redaccion del articulo en estudio, la nulidad decretada de un acto ejerce su influencia
anulando todos los efectos o actos consecutivos que dependen de dicho acto. Con la salvedad de que cuando
la nulidad decretada, puede eventualmente producir un grave perjuicio al imputado, no se podra retrotraer el
procedimiento a etapas anteriores, cuando la nulidad se originé en la violacion de una garantia previstas a su
favor.

%8 Esta mencion debe hacerse en el dispositivo o considerando de la resolucion que declare la nulidad, aunque
resulta suficiente con simplemente sefialar a los actos posteriores sin necesidad de castigarlos también con la
maxima sancion, tal como ocurriria si se declara la nulidad de la declaracion indagatoria y ésta arrastra la
acusacion fiscal.
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Al declararla, el juez o tribunal establecerd, ademas, a cuales actos anteriores

o contemporaneos alcanza la nulidad por relacién con el acto anulado”.*®

Como primer aspecto, es dable sefalar que la nulidad de los actos puede
ser declarada en cualquier instancia o grado, es decir, tanto por el Juzgado o
Tribunal que intervenia en el momento de producirse el vicio, como por otro Juez o

Tribunal de Apelaciones que intervenga posteriormente el proceso.”

Esta declaracidon puede ser realizada de oficio cuando se trata de nulidades
absolutas y a pedido de parte, en caso de relativas, en la misma instancia en que se
producen, mediante incidente; cabe también la posibilidad que la declaracion se
postergue al momento de la sentencia definitiva, que debera resolverse como

L4 . 61
cuestion previa.

Esto resulta de particular importancia toda vez que las nulidades deben
siempre valorarse con caricter restrictivo, debiéndolas limitar al minimo posible, ya
que no se debe olvidar que el Derecho Procesal Penal no es finalista, es decir, que su
objetivo terminal accesorio e instrumental en cuanto representa sélo un medio para

la realizacién del derecho material al que interesa la resolucion de los procesos,

% El articulo en estudio expresa por ultimo que al declararse la nulidad por el érgano jurisdiccional
competente, debera hacer mencion a cual o cuales actos anteriores o comportamiento alcanza la nulidad por
su conexidn con el acto anulado: He aqui la razén de ser de la anulacion de un acto anterior: su conexién. Es
decir que nada la anulacion del acto posterior, por consecuencia ldgica al acto anterior no consigue lograr el
fin que la ley asigna Raul Washington Abalos, nos trae un ejemplo muy sencillo: “la nulidad de la
notificacion determina la nulidad de la citacion”. Estas son la situaciones practicas en que la nulidad
declarada por el 6rgano jurisdiccional, alcanza a los actos anteriores y contemporaneos por imposicion legal”.
(Cadigo Procesal Penal Comentado, Miguel Oscar Lépez Cabral, pag. 202)

%0 «E] efecto fundamental de la declaracion de nulidad es la privacion de todos sus efectos al acto procesal
defectuoso, y a todos actos posteriores que dependen de él. Esta situacion no ofrece mayores reparos. Se
produce como logica consecuencia de la dependencia del acto consecutivo. Por ejemplo, la constitucion del
imputado se debe realizar por cédula de notificacién en el domicilio real; los vicios en el acto procesal
acarrean necesariamente la nulidad de todos los actos que se hayan realizado sin la debida presencia del
imputado. La ley procesal igualmente expresa: Al momento de la declaracion, el tribunal deberé establecer
cuales actos anteriores o contemporaneos, seran afectados con los alcances de la nulidad del acto defectuoso
(Art. 171 C.P.P.), estos dos casos de alcance difuso sobre los actos anteriores o contemporaneos deben surgir,
al decir de Vicenzo Manzini, de una vinculacion intima”( Codigo Procesal Penal Comentado, Miguel Oscar
Lépez Cabral, pag. 204).

%1 Tal seria el caso si se trata de un caso de nulidad que pudiera invalidar el proceso, deberé resolverse la
cuestion por via incidental para evitar la tramitacién de un proceso invalido, con el dispendio jurisdiccional
que evidentemente ocasionaria.



limitando la nulidad de los actos procesales a aquellos casos en los cuales la
tolerancia del defecto formal resulta incompatible con la debida proteccién de los

derechos.

Para poder entender mejor, me voy a los ejemplos pricticos, el peritaje
orientativo que realiza un juez para confirmar la seriedad o verosimilitud de una
denuncia por contaminacién del medio ambiente. Aqui no se debe cumplir con los
requisitos legales para la realizacién de exdmenes periciales aunque, por obvia
consecuencia, tampoco tendra valor probatorio como prueba directa sino solamente

fuerza indiciaria.

Es sabido, que esta declaracién de nulidad tiene como consecuencia dejar
carente de efectos juridicos el acto viciado motivado por la irregularidad fulminada
con sancion de nulidad. No obstante, debe sefialarse como el proceso penal se
encuentra integrado por diferentes actos vinculados entre si por un nexo de validez
apareciendo unos como presupuesto de los otros y éstos, a su vez, como
presupuestos de los posteriores, resulta de fundamental importancia determinar la
existencia de la nulidad de un acto procesal en relacion con los posteriores,

. . 62
anteriores y concomitantes.

Extensién®. Debemos hablar de dos tipos de actos, los anteriores o

simultdneos y los posteriores.

%2 En la exposicion de motivos del Anteproyecto del Codigo Procesal Penal se lee que: “La declaraciéon de
nulidad del acto viciado anula todos sus efectos y también los actos que dependen de él, por consiguiente, la
resolucién judicial deberd establecer taxativamente a cuales actos anteriores o contemporaneas alcanza la
nulidad por conexién del acto anulado. Cuando la nulidad del acto viciado se funde en la violacion de una
garantia prevista a favor del imputado, no se podra retrotraer el proceso a etapas anteriores a la posible
nulidad, ya que todo el sistema de nulidades se basa en el desarrollo de las garantias procesales de las partes y
bajo pretexto de ello no se les debe causar perjuicios. El anteproyecto, en ese sentido, ha regulado el reenvio a
otro tribunal, cuando no sea posible reparar directamente la inobservancia de la ley o su errénea aplicacion.
El Tribunal podra anular total o parcialmente la sentencia y ordenar& nuevo juicio por otro Juez o Tribunal. Si
la anulacion fuere parcial, indicara el objeto concreto del nuevo juicio. Se debe tomar en cuenta que no
existe un recurso especial de nulidad, ya que la posibilidad de alegarla esta contenida dentro de las facultades
impugnativas de la Apelacion y la Casacion”.

%3 En esta parte del trabajo seguimos el bien logrado trabajo de Sergio Gabriel Torres. Nulidades en el Proceso
Penal, pag 71 y siguientes, por ser prolija y de muy buena didactica.
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Actos anteriores o simultdneos: Manzini expresa que los actos a los que nos
referimos sélo son los actos procesales, quedando fuera los preprocesales que al ser

auténomos no siguen la suerte de los primeros.

El nexo que une al acto declarado nulo con los anteriores, sefala el citado

autor, puede ser solamente genérico o también especifico.

Debe rechazarse la conexidén genérica, ya que no basta la comun orientacién
de los actos hacia el fin dltimo del proceso toda vez que es caracteristica de todos
los actos, aun de los que son independientes, ya que se reputa nulo y, por ende,
tendria una sola consecuencia: provocaria la nulidad de todo el procedimiento, sin

importar que los actos que lo componen hayan sido perfectamente realizados.

Debe admitirse, en cambio, la conexidn especifica, es decir, el intimo nexo que
puede aproximar uno o mas actos anteriores al declarado nulo, de manera que éste

impida al anterior o concomitante conseguir su objetivo.

Actos posteriores: estos actos, para ser considerados nulos, deben depender
del irrito. Siguiendo al mismo autor, entendemos que el vinculo de dependencia
consiste, ademas de la relacion causal, en cualquier relacién por la que resulte que el
acto posterior trae su origen exclusivamente del acto nulo y tiene en él su

presupuesto légico y su tnica razén determinable.

La doctrina los frutos del Arbol Venenoso. Esta doctrina se fundamenta,
genéricamente, en la imposibilidad de utilizar como elemento convictivos en un

proceso penal, pruebas obtenidas mediante la violacion de garantias constitucionales.

Peros tal como advierte José Cafferata Nores® se relaciona con la invalidez
del uso en el proceso de elementos probatorios, que sin ser el corpus de la violacién
constitucional (por ejemplo el allanamiento ilegal, la confesién forzada, etc.) se

pudieran conocer y utilizar por ella.

% Los frutos del &rbol envenenado. Publicado en Doctrina Penal, Depalma, Buenos Aires, 1986, pag. 491



De lo expuesto, se desprenden dos aspectos: uno, vinculado con la prueba
propiamente dicha llevado a cabo con violacién de las normas constitucionales, y
otro relacionado con las restantes pruebas obtenidas mediante aquella actividad

ilegal.

De la primera, pocas consideraciones pueden realizarse ya que ninguna cabe
que dicha prueba es nula, de nulidad absoluta, y, por consiguiente, declarable de

oficio.

Sélo cabe senalar que, tal como venimos sosteniendo en este trabajo, el vicio
debe contener, en forma actual o potencial, un perjuicio ya que no es posible

declarar la nulidad en el solo beneficio de la ley.

Resumiendo, podemos decir a los efectos juridicos que puede producir la
declaracién de nulidad debemos sefialar que la misma consiste en la privacion de los
efectos que normalmente debe producir un acto procesal vélido, abarcando también
la sancién a todos aquellos actos que le precediere, cuya apreciacion queda
exclusivamente a cargo del drgano jurisdiccional, con la excepcién de que cuando la
causal de la nulidad sea la violacién de una garantia prevista a favor del imputado,
en ninguin caso, ni bajo pretexto alguno, se podra retrotraer el procedimiento a
etapas anteriores, con graves perjuicios para el imputado, cuando la nulidad se funde
en la violacién de una garantias prevista a su favor. El juez o tribunal que declare la
nulidad de un acto o resolucién debe mencionarlo en forma expresa en su resolucién

a cual o cuales actos se refiere.

Abundando en otras consideraciones respecto al tema, se puede sostener que
el efecto principal desde el punto de vista juridico que produce el hecho de declarar
la nulidad de un acto procesal es que anula todos los efectos o actos consecutivos

que dependen de él, lo cual significa que todos los actos anteriores en el que se
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sustenta y sirva de antecedente inmediato al que fuera declarado nulo, careceran

igualmente de eficacia juridica.*®

Procedimiento para solicitar la Nulidad. Son varias las vias para reclamar la
nulidad de un acto procesal defectuoso. Entre ellas podremos enunciar a los
recursos, (Apelacién Especial de la Sentencia de Primera Instancia; el Recurso
extraordinario de Casacidn; y el Recurso de Revisién) al incidente de nulidad y a la

7 66
excepcion.

El recurso de Apelacion Especial de la Sentencia de Primera Instancia,
procede contra las sentencias definitivas dictadas por el Juez de Paz o el Tribunal de
Sentencia contra las sentencias definitivas dictadas por el Juez de Paz o el Tribunal
de Sentencia en un juicio oral, en razén de la inobservancia o errénea aplicacién de

un precepto legal.

El recurso extraordinario de Casacién que procede contra las resoluciones
dictadas por el Tribunal de Apelaciones en los casos de condenas graves, sdlo
cuando se alegue inobservancia o violacion de un precepto constitucional, o en los

casos de jurisprudencia contradictoria o de sentencias arbitrarias.

El recurso extraordinario de Revisién que procede contra la sentencia de
condena en todo tiempo, no es otra cosa sino que una demanda de nulidad con
fundamentos en nuevos elementos de prueba, en la existencia de prevaricato,

cohecho, violencia, argumentacién fraudulenta, etc.

En el caso de incidentes, aunque no esté previsto en forma expresa el de
nulidad, se le debe emplear como via normal de indefensién o sea, ausencia de las

garantias del debido proceso. También puede ser utilizada esa via para impugnar

% Sin embargo, existe excepcion al principio precitado, en el sentido de que no se podré retrotraer el
procedimiento a etapas anteriores cuando exista el riesgo de causar un grave perjuicio a los intereses del
imputado o bien cuando la nulidad se funde en una garantia consagrada en su favor.

% por otra parte, de conformidad a los principios que rigen la actividad procesal defectuosa, es conveniente
gue la interpretacion de las normas sobre declaracién de nulidad, se las realice restrictivamente o limitarlas en
la medida de lo posible, porque funciona como medida de ultima ratio.



un acto procesal que por ser parte y no oficiosa, no puede ser impugnado por la via
del recurso: Este medio procesal debe ser utilizado de manera muy restrictiva,

puesto que procede por defecto del saneamiento o de la convalidacién.

A través de la excepcidn de podrian alegar nulidades substanciales del
procedimiento como ser la constitucién de los tribunales, la falta de accién del
Ministerio Publico, los impedimentos legales para proseguir el procedimiento (como

cuando se juzga a mayores y menores de edad al mismo tiempo, etc.).

El tema de los efectos de las nulidades suele ser bastante complejo, desde
aquella afirmacién del maestro Francisco Carnelutti, quien expresaba que Ila
declaracién de nulidad tiene una capacidad difusiva, explicando asi, que una vez
declarada la nulidad del acto necesariamente acarrea la invalidez de actos anteriores,

6
contemporaneos y consecuentes. 7

Siguiendo a Miguel Oscar Lépez Cabral, tenemos que: “Como se podra
observar el nuevo Cddigo Procesal Penal, nos plantea una nueva forma de
comprender el régimen de la actividad procesal defectuosa. Esta nueva forma ya fue
explorada por la jurisprudencia nacional, dentro de las limitaciones propias de una

norma mas que centenaria.

La nulidad del acto procesal, como la sancion procesal mas grave, ya no serd
el tnico medio con que cuenten los operadores del sistema penal. Se extiende ante
nosotros una nueve serie de posibilidades que tienen como finalidad primordial
mejorar los estdndares de justicia. Se ha mantenido la simpleza en la clasificacién
de las nulidades, esto implica necesariamente el aprovechamiento de una rica
jurisprudencia nacional. El saneamiento y la convalidacién de los actos viciados
seran instrumentos fundamentales para el cumplimiento del principio constitucional
de economia procesal. Finalmente, la profunda transformacién del sistema de
nulidades, ha tenido como norte evitar los abusos a que han sido expuestos los

justiciables, generados por chicanas que han significado en definitiva la postergacion

67 Codigo Procesal Penal. Miguel Oscar Lépez Cabral, pag. 203
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del conflicto social —eternizado en el proceso —y el mantenimiento de la prisién

. 768
preventiva”.

Nulidades Absolutas y Relativas. 1deas para su distincién. En el derecho
procesal penal, se habla actualmente de dos tipos de nulidades: las absolutas y las
relativas, abandonando ya los otros tipos o clasificaciones de nulidades, como ser las

genéricas, virtuales, etc.

Ahora bien —entiendo —de que la doctrina procesal penal no se han
desarrollado de manera suficiente, desde el punto de vista conceptual, criterios
tedricos para trazar la distincién entre nulidades absolutas y relativas en el proceso

penal.

Es nuestra intencién exponer y fundamentar alguna opinién —que se
explicitara, a su vez, en ciertos postulados —que sirva como instrumento tedrico a los

fines de tan dificil empresa.*

Es casi innecesario decir o justificar la importancia que tiene, por sus
consecuencias practicas, saber y, en consecuencia, decidir en el proceso penal si se

esta frente a una nulidad absoluta o relativa.

Se afirma, de manera uniforme, que las nulidades absolutas no solo pueden
ser declaradas en cualquier estado y grado del proceso, sino que deben ser
declaradas de oficio, pueden ser peticionadas por cualquiera, aunque haya

participado en su produccién y no son convalidables.

A contrario sensu, se sostiene que las nulidades relativas deben ser planteadas

en debido tiempo, no pudiendo ser declaradas en cualquier momento; no son

%8 Codigo Procesal Penal Comentado, pag. 204.

%90, por lo menos pretendemos, en caso de que la idea presentada no sea (til para el objetivo en cuestion, que
la misma sirva como punto de partida de una discusidn sobre el tema, generando asi la reflexion en el &mbito
donde debe encontrarse la solucion.



declarables de oficio, solo la puede invocar quien no ha participado en su

produccién y son convalidables.

Es dable sefialar que no es una cuestién simplemente doctrinaria o tedrica
distinguir ambas nulidades (absolutas y relativas), sino quelas consecuencias
practicas difieren considerablemente segtin una nulidad sea calificada como absoluta

y relativa.
Siguiendo al procesalista Nelson R. Pessoa’ tenemos que:

“Un criterio incorrecto para distinguir nulidades Absolutas y Relativas. No es
infrecuente, a la hora de ensayar la distincién de referencia, que se use el siguiente
razonamiento (al que calificamos como incorrecto): las nulidades absolutas y
relativas se diferencian entre si por estas notas: las primeras son declarables de
oficio, en cualquier estado y grado del proceso; pueden ser peticionadas por

cualquier sujeto; no son convalidables, etcétera.

Las segundas, en cambio, se caracterizan porque no pueden ser declaradas de
oficio y se presentan las peculiaridades de oficio y se presentan las peculiaridades

opuestas, en cada caso, a las que caracterizan a las nulidades absolutas.

Realmente llama la atencidén que no se advierta la total ineficacia conceptual
de esta manera de pensar. Intentaremos mostrar la falencia que contiene este tipo
de razonamiento. Trabajaremos con un ejemplo a fin de demostrar lo que venimos

postulando.

Imagine el lector que nos enfrentemos a un caso concreto: que debemos
decidir si determinada irregularidad que presenta un acto procesal se trata de una

nulidad absoluta o relativa.

" Las Nulidad en el Proceso Penal, pag. 116.
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Pongamos, como hipdtesis de trabajo, el siguiente caso: se plantea la nulidad
de la requisitoria fiscal de elevacidon de la causa a juicio oral y publico, por defectos

de forma de la acusacién.

Imaginemos también que esta nulidad es planteada por el defensor del
imputado condenado al interponerse un recurso de casacion (y convengamos en que,

efectivamente, la acusacién fiscal adolece de tales defectos).

Ahora tememos que decidir, comprobadas tales irregularidades del acto

procesal de nuestro ejemplo, si la nulidad en cuestidn es absoluta o relativa.

Para resolver el problema tenemos el criterio que impugnamos por
ineficiente. ;Qué nos dice el mismo? Que una nulidad absoluta es la declarable de
oficio, en cualquier estado y grado del proceso, que no es convalidable, etc., y que
una nulidad relativa es declarable de oficio, que solo puede ser declarada en

determinado momento procesal, que es convalidable, etcétera.

Habiamos convenido en que la naturaleza de la nulidad del requerimiento de
elevacién de la causa a juicio oral y publico era planteada al interponerse el recurso

de casacién.

Ahora, véase lo siguiente: sabemos que la nulidad absoluta es declarable de
oficio, en cualquier momento procesal, etc. y que, en cambio, la nulidad relativa

tiene las notas opuestas.

Pero, y esto es lo importante, lo que no sabemos es si esta concreta

irregularidad procesal que ahora debemos decidir es una nulidad absoluta o relativa.

El criterio que criticamos no nos suministra ayuda conceptual alguna para

resolver qué tipo de nulidad es la que tenemos frente a nosotros.



A modo ilustrativo, verbigracia. Sabemos que la nulidad absoluta es declarable
en cualquier momento procesal y que la nulidad relativa solo puede declararse en los

momentos determinados legalmente.

Asi las cosas, si la nulidad del requerimiento fiscal es relativa, ya no podria
ser declarada durante el tramite del recurso de casacidén; en cambio, si es absoluta,
puede ser declarada en dicho momento; o, si es absoluta, advertida por la Sala Penal

de la Corte tal irregularidad, la misma puede serlo si es relativa.

Todo eso sabemos, pero lo que no sabemos —pues el criterio que
impugnamos no nos da elemento alguno —es si esta nulidad con la que nos
enfrentamos es absoluta o relativa. Si es absoluta, podra ser declarada de oficio, etc;

y, si no lo es, no podrd serlo.

En sintesis, desde el punto vista légico conceptual los términos del problema
debe plantearse asi: las notas o cualidades que distinguen las nulidades absolutas de
las relativas son ciertas caracteristicas —que no fueron explicitadas— que tienen como
efecto o consecuencia que las primeras sean declarables de oficio, en cualquier
momento procesal, etc. y que, por el contrario, hace que las segundas no pueden ser

declaradas de oficio, que solo pueden serlo en ciertos momentos, etcétera.

Otro razonamiento incorrecto para resolver el problema”. En el dmbito de
nuestros Tribunales, se suele usar un segundo tipo de razonamiento para resolver el

problema de la distinciéon entre nulidades absolutas y relativas.

Como el mismo es usado con preocupante frecuencia en las decisiones
judiciales, nos interesa de manera especial ponerlo claramente de manifiesto y luego

criticarlo a fin de mostrar sus graves falencias conceptuales.

Presentaremos el problema a través de un ejemplo.

" Obra citada, pag. 119



[LAS NULIDADES PROCESALES EN EL DERECHO
PARAGUAYO.] | Juan Marcelino Gonzalez
Imaginemos que en el curso de un debate (en el juicio oral y publico), en el
momento en que el Tribunal ordena la incorporacién por lectura del acta de un

allanamiento de domicilio, se plantea la nulidad del acto en cuestién.

Supongamos, como hipétesis de trabajo, el siguiente caso: la policia nacional
llevé a cabo el acto de allanamiento “en prosecusién” sin autorizacion judicial, en
razén de entender que se daba en el caso de alguna de las situaciones previstas en el

art. 239 del Cédigo Procesal Penal.

Pensemos que la defensa del imputado impugna el acto en cuestién,
argumentando que las concretas circunstancias del caso no configuraron los
supuestos normativos que autorizan a la policia a allanar un domicilio sin orden
judicial, por lo que, la autoridad policial debié requerir la orden del Juez Penal de
Garantias o del Juez de Paz en los casos que la ley procesal lo autoriza, y que al
faltar tal requisito, el acto es nulo y de caracter absoluto, solicitando que asi se

declare.

Ante este tipo de situacién —planteo la nulidad— suele usarse, por nuestros
Tribunales, un razonamiento que puede resumirse en estos términos: habiendo
vencido el término para plantear la nulidad no corresponde hacer lugar a la misma
(téngase presente la modalidad del ejemplo, se peticiona la nulidad de un acto inicial
del procedimiento, allanamiento del domicilio realizado por autoridad policial, en el

curso del debate en el momento de incorporacién por lectura del acta respectiva).

Téngase presente también que el defensor plantea la nulidad absoluta del
acto en cuestién. Y como se trata de una nulidad absoluta puede ser solicitada en

cualquier momento procesal.

En este tipo de situacidn se pone de manifiesta, en forma evidente, que el
razonamiento que criticamos es incorrecto por una sencilla e irrefutable razén: si

tenemos presente que las nulidades absolutas pueden ser declaradas en cualquier



momento procesal, y si en la peticién de la nulidad de nuestro ejemplo, se sostiene
precisamente tal calidad de nulidad, es un grave contradiccién no tratar y resolver si
la irregularidad en cuestién se trata de una nulidad absoluta o relativa, tema en

cuestion que debe decidirse conforme a cierto criterio conceptual.

El tribunal podra desestimar la peticién por extempordnea, y ademds, por
considerarlo como una nulidad relativa; pero si se trata de una nulidad absoluta, el
tribunal deberd asi declarar, sin importar el momento procesal, y no podra decirse —
en forma gravemente contradictoria— que no se puede declarar la nulidad pues
vencié su tiempo de alegar, si la misma se puede plantear en cualquier momento

por ser ella absoluta.

Esta fuerte contradiccién pone de manifiesto de manera irrefutable que el

. . . . . 72
criterio que impugnamos es insostenible.

2 Tal como expresa LINO ENRIQUE PALACIO, en su obra “A proposito de las llamadas nulidades
absolutas en el proceso penal”, que: “..no es frecuente que la Corte Suprema haya hablado explicitamente de
“nulidades absolutas” en el proceso penal (aunque no se puede decir que no existan fallos en tal sentido).



