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Al llamado del deber,

Senti que la vida me marcaba un camino:
cultivar la ciencia del derecho.

Esta obra no alienta vanidades.

Quiza sea

un testimonio de servicio a la cultura.

(Prof. Dr. Miguel Angel Pangrazio)
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PROLOGO

El régimen de las nulidades en el proceso penal
Alfredo Enrique Kronawetter Zarza
Asuncién, 11 de agosto de 2015

Las presentaciones de obras juridicas presentan caracteris-
ticas similares como acto trascendental del producto de meses o
quizés afios de los autores: el sefialamiento de las principales
virtudes con relacion a la institucidon abordada, las caracteristicas
de una posicién ensayada por los responsables de dicha labor y
las congratulaciones por el esfuerzo y el sacrificio que merecen
puntualizarse en tiempos en los que es més facil decir, criticar y
no plasmarlas en documentos que adquieren —al decir de Euge-
nio Raul Zaffaroni- vida propia, ya que lo afirmado o negado en
aquéllos, dificilmente se pueda contrarrestar, siempre que se deje
abierta la veta para que traspase la sabia que impone una doctri-
na actualizada y afinada por los vaivenes de la praxis (sin mani-
queismos) o una jurisprudencia que ahonde con pulcritud y pru-
rito académico aspectos que hasta el momento de la publicacién
del libro no se perfilaban; en fin, el sacrificio del tiempo precioso
dedicado a la labor intelectual con el atrevimiento de exponerlas
al publico y someterse a un escrutinio facilista de los que de tanto
esperar, no plasman una postura que, al fin de cuentas, es la ma-
nifestacion existencial del pensamiento.

Dar continuidad a esta suerte de “l6gica” de una presenta-
cién es una tentacién dificil de evadir, no porque lo exija un pro-
tocolo consuetudinario, sino porque por encima de esta ductili-
dad, me siento espiritualmente satisfecho por el tema elegido y la
honestidad intelectual desplegada por los autores, a quienes con-
sidero abogados estudiosos, interesados y enamorados por la
ciencia juridica, sin reparar en cuestiones ideoldgicas o sectoriales
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que facilmente eclipsan una obra por la impronta de esa vision
facciosa de una falaz dicotomia entre “garantia” y “eficiencia”.
No caer en esa tentacién que se instalé en el campo juridico como
una moda derivada, principalmente, de la confusién entre los
niveles discursivos de la politica “a secas” y la politica criminal
como expresion global de un modelo de respuesta penal compa-
tible con los postulados inmarcesibles de la forma republicana de
gobierno, constituye una evidencia con esta obra de que en el
presente todavia se puede ensayar una visién acendrada con la
autenticidad del modelo de garantias derivado de la misma revo-
lucién francesa de 1789 y aplicada —con mayor acentuacién en el
reconocimiento de derechos humanos de segunda y tercera gene-
racién- con matices que en esencia no difieren de lo proclamado
por los libertarios del estado moderno hasta nuestros tiempos.

Y es por ello que felicito especialmente a los autores, por-
que despegandose de la construcciéon facilista del conservadu-
rismo judicial, del mantenimiento indiscutible del status quo, de
que la obra omita el rosario de doctrinas harto descifradas en
colosales tratados y se circunscriba al pensamiento mas localista,
de la problematica derivada de la cotidianeidad judicial, de po-
ner en el tapete interpretaciones variadas respecto a una institu-
cién y sostener con las deficiencias de nuestro sistema penal que
“vale la pena” seguir discutiendo, profundizando y reinventar-
nos en torno a la garantia del debido proceso penal auténtica-
mente republicano, como un limitador del ejercicio abusivo del
poder y con unos ingredientes que develan la urgencia de una
mejor formaciéon de los operadores de justicia, apostando —sin
mencionarlo directamente- a las nuevas generaciones de aboga-
dos que aprehendan lo experimentado y reconstruyan la institu-
cionalidad procesal con una doble coherencia: con las exigencia
constitucionales y con las necesidades imperiosas de una justicia
penal que atienda los reclamos de todos.
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Es por ello que me siento entusiasmado personalmente por
la obra puesta a la consideracién publica, porque la misma se
involucra con el instituto de las nulidades no como una expre-
sion meramente ritualista, de expresion despectiva con eso que se
nos atribuye corrientemente a los abogados que apostamos por la
chicana, el chamuyo que se parecen mds a una reivindicacién de
la insensatez y ratificaciéon —al mismo tiempo- de que los aboga-
dos sélo ensayamos todo, menos el sentido comtn, sino, por el
contrario, utilizando un sistema de lo basico hacia lo complejo,
nos deleita con lo descriptivo de la historia reciente del trata-
miento de las nulidades, de la convencionalidad americana y los
problemas urticantes en torno a ciertos actos procesales, princi-
palmente vinculados con la violacién de derechos procesales
esenciales y el resultado de la nulidad como una exigencia deri-
vada de la parte final del art. 137 de la CN.

De la lectura de la obra de los respetados colegas se infiere
una decantacién de tépicos que seguramente se erigird en el re-
sultado de esta vida propia del presente libro, ampliando, refor-
mulando y hasta quizas, con suma legitimidad, incorporar otros
items que seguramente se afiadirdn, porque entiendo que la tarea
de los mismos no se circunscribe a la autoafirmacién de una eru-
dicién, sino a la honestidad intelectual de contribuir coherente-
mente en la construccién de una doctrina nacional pluralista,
cuestionando el “espacio reservado” a los connotados por la tra-
dicién de unos juristas que a lo mejor, exigiendo un poco, hace
bastante tiempo ocupan un espacio en el mundo académico por
la sola “ascendencia del abolengo”, cuando que poco o nada
aportaron para repensar auténticamente la visién de los cambios
a nivel constitucional y procesal que se dieron en los tdltimos
veinte afios. Doblemente orgulloso, entonces, porque el desafio
de la obra pretende incursionar en un ambito que tradicional-
mente fue abordado por un pufiado de abogados que tacitamente
son considerados como “gurties”, pero apenas evaluamos con
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cierta holgura la insistencia en la capacitacion de nuevas genera-
ciones de abogados, nos percataremos que el aporte fue casi nulo,
dato sumamente trascendente si es que lo llevamos al campo de
la consolidacién de una generaciéon de abogados y abogadas
comprometidos y conscientes de los principios republicanos del
sistema acusatorio. Obviamente que ante este escenario, la obra
de los colegas sobre el régimen de nulidades tiene un agregado
positivo a lo ya sefialado: instalar y confrontar con la solvencia
del esfuerzo intelectual conjugado en la obra hoy presentada la
actualizacién de la dificil nocién y alcance de las nulidades, con
un arrebato de irreverencia con la postura local cuasi-petrificada
de considerar que lo que dicen uno, dos o tres juristas con reso-
nancia académica y alta presencia mediatica equivale a una ver-
dad incontrovertible. Soy del humilde parecer que la construc-
cién de un pensamiento juridico-procesal contemporaneo y con-
comitante con valores republicanos y democraticos amplios tiene
que venir desde la catedra con resonancia social, con el deseo de
difusién nacional, con un equilibrio entre teoria y realidad, y, con
la produccién de obras que permitan a los demds a emprender la
travesia de promover el atrevimiento para consolidar el hacer
antes que el decir. Entiendo que en la cétedra uno dice e insiste
en que lo que se dice se debe hacer, pero en una sociedad alta-
mente comprometida con la trasmision oral, es importante traba-
jar en la cultura de la lectura, la cual, obviamente sélo es posible
si existen obras que valgan la pena leer y que el incentivo surja
de los nuevos abogados que obviando las diferencias generacio-
nales, entiendan que el abordaje de ciertas instituciones procesa-
les como un punto neuralgico de lo que conlleva la nulidad por
el incumplimiento de la garantia al debido proceso penal es una
respuesta de légica antes que de simple petulancia individual del
“jurista” que aparentemente quiere trasmitir un mensaje claro a
los profanos: “teman a las nulidades, porque sélo los abogados
pueden echar por tierra las ansias de acceso a la justicia de la

18



El Régimen Legal de las Nulidades en el Proceso Penal

gente, segiin de qué lado estén”, vision distorsionada y humillan-
te para los abogados que queremos un litigio limpio, trasparente
y sin formulismos y que cuando planteamos la nulidad como
defensa se entienda perfectamente el mensaje sencillo y elocuen-
te: que el poder coercitivo en alguna de sus expresiones incum-
plié con su deber constitucional y que ante los abusos no cabe
otra respuesta que la invalidez de la pretensiéon punitiva y nada
mas.

La esencia del poder coercitivo es la privacion de libertad y
todo dmbito en el que se pone en riesgo serio y evidente de que
una persona pueda perder la cabeza —antes- o la libertad —ahora-,
restringe severamente la regla del avance estatal sobre la perso-
nalidad humana con su rasgo esencial de la proteccién de la vida,
la integridad, y, por ende, la libertad.

Cuando nos oponemos a este rol hegemoénico del Estado,
del uso indiscriminado de la fuerza punitiva, de liberar al Leviat-
han de los cauces sefialados por el domador predilecto que es el
poder constituyente, queremos trasmitir un mensaje claro y sen-
cillo: los derechos humanos como derechos ptblicos subjetivos se
ejercen no s6lo como facultad, sino con la contracara de una au-
tocensura del Estado de naturaleza —reiteramos, el Leviathan- de
limitarse por el Derecho y sélo conforme a éste escudo protector
se repelen las agresiones constantes del alma intemperada de los
gobernantes de turno que, después de todo, son personas como
cualquiera que al ejercer el poder se muestran enteramente pro-
clives a las bajezas humanas, como a las expresiones altruistas
que hacen especial e irreemplazable al ser humano. Es como una
suerte de Dr. Jekyll y Mrs. Hyde, en una lucha interna e intensa
que se da entre lo correcto que proyecta el espiritu fortalecido
por la razén y el abuso del poder conferido que propone el senti-
do de confort inmediato de torcer las cosas a nuestro favor por
mero placer.
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El Estado de Derecho en un modelo republicano exige que
dividamos la frontera entre el principio de la libertad frente a la
privacién —ntcleo rector del paradigma de los derechos humanos
frente al Estado en su faceta amoral- con una acentuacién que
pergefa ciertas derivaciones propias de esa prevalencia: la pre-
suncién de inocencia, la duda a favor del afectado por la priva-
cién de la libertad, el juicio previo, la defensa en juicio, etcétera,
etcétera. Y una prolija devaluacion de tal acentuacién, cuando el
que reclama algo precisamente es un miembro que integra la
funcién publica concerniente al gobierno estatal para prevalerse
de una situacién de privilegio que, per sé, refleja el ejercicio puro
del poder factico, aunque sea minima esa dosis del “ser” por so-
bre el “deber ser”. Es aqui donde mengua ostensiblemente la
regla de que la regla es la libertad y la excepcién la privacion.
Algunos marcan una frontera —aunque en la praxis y segtn la
conveniencia de los doctos de la mal llamada jurisprudencia re-
gional- entre lo propio del derecho individual y lo impropio del
derecho publico. Se ensayan asi algunos axiomas como “lo que
expresamente no estd prohibido, esta permitido” para el &mbito
del derecho subjetivo ptblico y para el ejercicio del poder objeti-
vado por la norma se invierte el axioma no sélo con alteraciones
gramaticales sino con sustanciales consecuencias respecto al pri-
mero: “lo que expresamente no estd permitido, estd prohibido”.
Y esta selectividad del axioma, genera toda una controversia que
muchas veces, irénicamente, resuelve el propio poder constituido
de contramano al poder constituyente. Ensayan jurisprudencia
para todos los gustos y temas, se olvidan de la coherencia y con
la gama amplisima de facultades ordenatorias e instructorias que
no se sonrojan en aplicar en todos los procesos —sin diferencia-
ciones de materias o destinatarios, aqui si llegé la igualdad pro-
cesal!!l-, reclaman cuando son cuestionados o censurados por sus
conductas desde la perspectiva del poder, olviddndose que
cuando son los afectados por la ilégica aplicacién del Leviathan
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que por tanto tiempo cobijaron, alimentaron y orgullosos lo rei-
vindicaron a los cuatro vientos, contradictoriamente y hasta gro-
seramente con la civilidad de los ciudadanos que tantos padeci-
mientos sufrieron por su conduccién autoritaria, y, por ende con-
traria a la democracia republicana, exigen el cese del hostiga-
miento estatal y se convierten como la simbiosis del Dr. Jekyll y
Mrs. Hyde en los celosos guardianes del debido proceso.

No estd demds hacer una pausa de la idea hilada hasta aqui
y refrescar la elocuencia de unas metas basicas del sistema repu-
blicano de gobierno, tomando la perspectiva de nuestra Ley
Fundamental.

Nuestra Constitucién es republicana, porque:

a) No sélo postula la divisiéon de funciones del poder o es-
tablece un sistema de frenos y contrapesos.

b) Es republicana, también, porque establece unos princi-
pios sin los cuales no puede hablarse de este modelo:
postula la idoneidad para el acceso a los cargos publicos,
establece un sistema de responsabilidad en la funcién
publica, proyecta la publicidad de los actos, determina
la duracién limitada en el tiempo de los actos de gobier-
no y exige que los actos de gobierno sean razonados, es
decir, rija la fundamentacién de sus actos que destruya
cualquier presuncién de arbitrariedad que es propio del
modelo autocrético y en su version histérica a la que
precedid, la monarquia absolutista.

¢) Idoneidad, publicidad, responsabilidad, sistema de fre-
nos y contrapesos, razonabilidad de las decisiones, limi-
tacion del poder, limitacién del tiempo de los actos de
gobierno y racionalidad de la expresion del poder coer-
citivo y punitivo, entonces constituyen una combinacién
de axiomas que al decir de Ferrajoli, permiten entender
el cardcter republicano de una decisién politica o juris-
diccional, porque tales presupuestos deben verificarse
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en todos los niveles del ejercicio del poder estatal, pero
con mayor énfasis y proteccién en el ambito punitivo
por las razones que sobradamente hemos explicado.

Es por ello que el punto que llama mi reflexién con motivo
de esta obra es la elocuencia y contundencia de explicar lo tras-
versal del tema de las nulidades, porque su declaracién con rela-
cién a uno, varios o todo el proceso penal no es un tema que afec-
ta s6lo a las partes, sino a la misma administraciéon de justicia,
porque flagrantemente se aproxima con la impunidad y la falta
de respuesta judicial a los reclamos de la gente es sinénima de
mas confrontacién y hasta es posible que en un examen simbdli-
co del ADN del infortunio de la gente, sea responsable de una
paternidad irresponsable de la justicia por mano propia. Es por
ello que debemos ahondar el alcance de las nulidades més alla de
las controversias en torno a su normativa, evaluando de manera
prudente el rol de los actores que se muestran afectados por el
poder coercitivo en el sentido de que muchas veces la critica es
hechura de quien se pone de critico y que las normas por mds
perfectibles que sean, descansan en la actividad humana en la
que preponderantemente se postula la razén. Si la razén es la
premisa basica de los encargados de aplicar las leyes que hacen
al poder coercitivo y su expresiéon mds dura que es la punitiva,
entiendo que se convertird en la dosis necesaria para combatir
esa lucha constante entre el bien y el mal de una maquina que
exalta las instituciones construidas por todos nosotros y que
cuando aquélla funciona contra “nuestros” derechos (;0 inter-
eses?), no pretendamos que por arte de magia se convierta en
obra que destelle perfeccién por su precision y ausencia de con-
tradiccion. Enfrentar al Leviathan, parodiando la obra del Dr. Je-
kyll and Mrs. Hyde, requiere una sustancia dificil de encontrar y
compleja de reunir para curarnos de ese mal endémico: usar el
Derecho como expresion de la razén y la norma en la medida que
sea compatible con el Derecho y cuando esa mezcla es insuficien-
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te, inocular, en momentos criticos, la sabia de la prudencia y la
contundencia argumental para domar la tentacién del placer del
poder omnimodo, con la templanza de los principios republica-
nos que se convertirdn asi, en la indiscutida receta para que la
historia no sea repetida y tragica de que cada vez nos recordemos
de las reglas del debido proceso, hayan perdido la libertad y la
vida muchas personas, en tanto y en cuanto, no seamos nosotros.
Ese individualismo que orilla con la cultura de los privilegios —
contrario al sentido republicano-, tenemos que denostar y mien-
tras no sea la expresion genuina de republicanos de corazén,
combatdmosla como una hipocresia juridica que s6lo se preocupa
de las formas y no de lo sustancial para los demds, mas cuando
se trata de uno, s6lo impera la auténtica titulacién nobiliaria de
los derechos individuales, pero tan inhumanos por su contrarie-
dad casi absoluta con la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos, es decir, de todos, sin distincién alguna.

Exigir el debido proceso para unos cuantos, cuando nunca
nos ocupamos de esta garantia esencial en un sistema democréti-
co, republicano, participativo y pluralista para el resto de la so-
ciedad es tan nefasto como el que defiende el modelo autocratico
o autoritario sin intermitencias que, a mi modesto modo de ver,
hasta son mds coherentes que el encargado de aplicar la ley que
precisamente no se apercibié del compromiso social de respon-
der a las expectativas de la mayoria con una administracién de
justicia que fomente la paz social.

Empezando por ahi, construiremos republicanismo y con
una base republicana sostenida por hombres comprometidos con
la vigencia de la legalidad y la legitimidad de los actos ptblicos,
se edificardn las estructuras de una sociedad legalizada y amante
de la ley, porque esa consonancia con la norma y su aplicacién,
apasiona favorablemente el alma de los ciudadanos y con ese
ejemplo de republicanismo podriamos empezar a encontrar la
férmula -en ese edificio portentoso- para erradicar las culpas que
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echamos a otros y que nos hacen ambivalentes como el Dr. Jekyll
and Mrs. Hyde. No queremos ni al Dr. Jekyll ni a Mrs. Hyde,
queremos personas comprometidas que a la luz del dia y en la
oscuridad de la noche, haya sol o haya sombra por los nubarro-
nes, tenga luz propia por el destello de la razén, iluminando el
camino para todos y para que todos se conduzcan rectamente
hacia la razén y por la razén de la legitimidad auténtica.

Felicitaciones a los autores por tan inmensa comprensién
de su rol como abogados en esta sociedad que tanto necesita de
ejemplos académicos y muchas gracias por la honra que me dis-
pensaran, lo que humildemente creo no merecer.

Muchas gracias.
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A MODO DE INTROITO

Compartimos plenamente las expresiones de Nelson Pes-
soa en el sentido de que “Siempre he pensado que no tiene senti-
do 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).!

Iniciamos esta obra se dividira en dos partes; en esta prime-
ra parte abarcara algunos aspectos principales — sin que sea de-
masiado detallista y profunda como quisieran los autores — los
temas neurdlgicos de las nulidades procesales en materia penal
en nuestro Pais, fruto de experiencias nuestras como funciona-
rios judiciales por mas de 20 afios, habiendo ejercido todos los
cargos en el Poder Judicial y el Ministerio Publico y ejerciendo
ambos actualmente el cargo de Defensores Publicos en el fuero
Penal y Adolescente Infractor, en la ciudad de Concepcién y San
Estanislao respectivamente, para poder dar luz y presentar algu-
nas 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 ac-
ciones penales.

La metodologia de esta obra, es presentar, en esta primera
entrega, los temas basicos de las nulidades procesales —la parte
doctrinaria, pero basica y elemental—, sus principales caracteris-
ticas, y algunos casos emblematicos de nulidades que resolvi6 la
maxima instancia judicial; como asimismo una enumeracién de
las causales de nulidad en nuestro proceso penal.

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

Esta expresion no es utilizada como un aspecto negativo en los procesos penales, 0 sea como
una chicana; pues, en la mayoria de los casos su finalidad es que se respeten los derechos y ga-
rantias de los imputados, o sometidos a un proceso penal, en donde pudiera derivarse una pena
0 sancion.
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La presente obra juridica, pues, ha sido hecho con el afan
de contribuir en el debate de esta institucién procesal, y si este
esfuerzo resultara 1til a los estudiantes de derecho y profesiona-
les del foro e incentivara su estudio, este modesto trabajo ya lo-
graria su proposito.

Por otro lado, suplico al ptblico lector no vea en esta obra
una pretension de nuestra parte de presentarnos como autores de
un nuevo libro sobre la materia, sino un simple dictado de esta
disciplina, formado con los extractos sacados de los autores con-
sultados y con los restimenes de las clases impartidas en las Uni-
versidades, para ayudar a los estudiantes a rendir el examen de
rito, cuya bibliografia se encuentra al final de la obra; amen de la
experiencia en el ejercicio de la profesién por mas de 20 afios en
el fuero penal.

Si bien en algunos casos es posible determinar la postura o
posicién personal del autor acerca de la solucién mas adecuada
del caso sometido a examen, no es nuestra intencién intentar
trasmitir al lector un determinado punto de vista, sino, por el
contrario, fomentar entre estudiantes de derecho, abogados, ju-
ristas, jueces una actitud critica y no dogmatica de los problemas
juridicos que plantea la nulidad en los fallos analizados.

Abogamos para que se realicen nuevas y prolijas investiga-
ciones sobre las nulidades procesales, aportando y abriendo al
debate nacional como también por ende contribuir a la biblio-
grafia juridica.

Mucho celo y técnica fueron empleados en la edicién de es-
ta obra. No obstante, pueden ocurrir errores de digitacion, im-
presién o duda conceptual. En cualquiera de las hipétesis, solici-
tamos las disculpas del caso.

Por ultimo, nuestro agradecimiento especial a la editora
LEXISJURIS por encarar la publicacién de la presente obra.

LOS AUTORES
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CAriTULO I
“ASPECTOS GENERALES DE LAS
NULIDADES PROCESALES”

1.

INTRODUCCION
Nos interesa, en primer lugar, establecer claramente que la

finalidad del presente capitulo es intentar una investigacion par-
cial del tema de las nulidades procesales; y a la vez analizar el
régimen de los mismos establecidos en el Cédigo Procesal Penal.3

Dejamos en claro, antes de adentrarnos sobre los objetivos

de la presente obra no es una indagacion general sobre el «tema
de las nulidades del proceso penal»; mds bien, nuestra preocu-
pacién son puntos muy concretos de los actos que conforman el
procedimiento penal, y sobre ellos queremos reflexionar; una de
ellas, es la bisqueda de una fundamentacién constitucional de
las nulidades del proceso penal.

Jiménez Asenjo, E. en su obra Derecho Procesal Penal, Revista de Derecho Privado, Madrid,
Tomo I, pag. 339, bajo el titulo “Ventajas del nuevo sistema”, dice: “Al estudiar la evolucion
histérica de las nulidades (capitulo X111) se vio que el Derecho romano se caracterizaba por su
extremo formalismo por el que cualquier inobservancia a las formas establecidas producia la
invalidacion de la actividad procesal sin que importara la entidad del defecto (en este régimen
se llegé al limite en que la omisién de una palabra, de una silaba o el empleo de una palabra
por otra, acarreaba la nulidad del acto). Este, sistema luego trascendié a los germanos, quienes
incluso acentuaron esta tendencia: pronunciar la sentencia sentado y no de pie producia su nu-
lidad. EIl 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 insus-
tanciales y los requisitos del acto en esenciales y no esenciales. Como consecuencia, fue nece-
sario 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) judicialis-
ta y c) legalista, siendo precisamente este Gltimo el que adopta nuestro Cédigo Procesal Pe-
nal...”
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En otras palabras, el jurista argentino Nelson R. Pessoa, al
respecto sefiala que:

«En nuestra opinién, la investigacién de las nulidades del
proceso penal puede ser mucho mas fructifera, desde el punto de
vista tedrico, si se basa sobre un estudio de los fundamentos constitu-
cionales de las mismas»*; coincidimos en las sabias expresiones del
Maestro Argentino.

Creemos oportuno encarar una obra que tenga como obje-
tivo establecer prioritariamente la elaboracién de una fundamen-
tacion constitucional de las nulidades en el proceso penal.

Dicha «fundamentacién constitucional» es un instrumento
o via procesal idénea para entender y resolver un conjunto im-
portante de cuestiones de la materia, teniendo en cuenta el prin-
cipio de legalidad.

Un acto procesal necesariamente debe contener los presu-
puestos bdsicos establecidos en la ley, si es asi, puede decirse que
se trata de un acto procesal perfecto, es decir, desprovisto de todo
vicio y, por lo tanto, plenamente eficaz para producir efectos
juridicos; por otro lado, cuando el acto procesal abandona o mejor
dicho no retine las formalidades establecidos por la Ley, se ingre-
sa en un campo progresivo de imperfecciones que pueden asu-
mir una relevancia minima, como en el caso de la denominada
«mera irregularidad», o de una gravedad que puede provocar la
nulidad absoluta de dicho acto procesal, es decir, declarar su in-
existencia.

PESSOA, Nelson B. La nulidad en el proceso penal. Editorial Mave, Segunda Edicion, pag. 19
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 ac-
tos que se realizan con inobservancia de las garantias o formas procesales y que causen un
gravamen substancial al desarrollo normal del procedimiento. La sancién, de este modo, vie-
ne a constituirse en la declaracion de ineficacia de un acto procesal por defecto de alguno de
sus elementos esenciales, lo cual le impide cumplir con sus fines.
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A decir del Diccionario Juridico de Manuel Osorio—la Nu-
lidad es la “ineficacia de un acto juridico como consecuencia de carecer
de las condiciones necesarias para su validez, sean ellas de fondo o de
forma, o, como dicen otros autores, vicio de que adolece un acto juridico
si se ha realizado con violacién u omision de ciertas formas o requisitos
indispensables para considerarlo como vilido, por lo cual la nulidad se
considera insita en el mismo acto, sin necesidad de que se haya declara-
do o juzgado”.

Puede afirmarse que en el &mbito del derecho procesal pe-
nal, especialmente en el campo legislativo, es un axioma practi-
camente indiscutible el principio que dice “no hay mds nulidades
que las consagradas en forma expresa por la Ley” .6

Compartimos plenamente el criterio de que las nulidades
deben ser productos exclusivos de la Ley, es decir, solo el orden
juridico puede imponer, establecer, regular los requisitos de va-
lidez de los actos juridicos —en el caso objeto de estudio, actos
procesales penales— y ordenar, en consecuencia, cuando un acto
es nulo o carente de eficacia o valor juridico.

Sin embargo, creemos modestamente, es que se ha hecho y
se una lectura o interpretacion errénea del principio de legalidad
de las nulidades en el &mbito jurisprudencial.

Y esto se ve reflejado en los fallos de los Tribunales de la
Reptblica, en donde facilmente se observa que la errénea inter-
pretaciéon —conforme nuestra humilde opinién— del principio
de legalidad de las nulidades lleva a reducir «incorrectamente» el
ambito de lo que debe ser declarado procesalmente nulo en ma-
teria de la actividad procesal penal, y en algunos casos, tal meca-
nismo rifie con principios o garantias de cardcter constitucional.

Tomaremos como base la regla consagrada en el Art. 165
Cédigo Procesal Penal que dice: “...PRINCIPIO. NO PODRAN

& PESSOA, Nelson R. Las nulidades procesales en el derecho Penal, pag. 23
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SER VALORADOS para fundar una decisién judicial, ni utiliza-
dos como presupuestos de ella, LOS ACTOS CUMPLIDOS CON
INOBSERVANCIA DE LAS FORMAS’ y condiciones previstas
en la Constitucién, en el Derecho Internacional vigente y en este
cédigo, salvo que la nulidad haya sido convalidada”.8

En la opinién de los tratadistas, més alld de alguna pequena dife-
rencia de tipo lingtiistica o gramatical, el principio, en lo que hace
a su contenido conceptual, tiene plena vigencia.

Brevemente, desarrollaremos los fundamentos de este principio o
axioma, como prefieren denominarlos algunos tratadistas.

2. E1 CONCEPTO DE LA NULIDAD PROCESALY.
Para tratar de conceptualizar el significado o la acepcién
terminoldgica de «nulidad procesal», es importante e irremedia-

Las mayusculas son nuestras.

Articulo 17 - De los derechos procesales”. En el proceso penal, o en cualquier otro del cual
pudiera derivarse pena o sancion, toda persona tiene derecho a: 1) Que sea presumida su ino-
cencia; 2) Que se le juzgue en juicio publico, salvo los casos contemplados por el magistrado
para salvaguardar otros derechos; 3) Que no se le condene sin juicio previo fundado en una
ley anterior al hecho del proceso, ni que se le juzgue por tribunales especiales; 4) Que no se le
juzgue més de una vez por el mismo hecho. No se pueden reabrir procesos fenecidos, salvo la
revision favorable de sentencias penales establecidas en los casos previstos por la ley procesal;
5) que se defienda por si misma o sea asistida por defensores de su eleccion; 6) Que el Estado
le provea de un defensor gratuito, en caso de no disponer de medios econémicos para solven-
tarlo; 7) La comunicacién previa y detallada de la imputacion, asi como a disponer de copias,
medios y plazos indispensables para la preparacion de su defensa en librecomunicacion;8) Que
ofrezca, practique, controle e impugne pruebas;9) Que no se le opongan pruebas obtenidas o
actuaciones producidas en violacion de las normas juridicas...”.

Como veremos de todas las definiciones nos muestran claramente las seis caracteristicas
principales de la nulidad: a) es sancién, 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 ad-
virtiéndose la imposicién de una sancién de nulidad por via reglamentaria; c) no se requiere
que la conminacién de nulidad éste prevista en forma expresa, sino que también puede ser taci-
ta; el requisito se cumplird de una u otra forma, segun el sistema a aplicarse, ya se trate de un
sistema judicial (sanci6n técita) o del sistema legalista (sancion expresa); d) priva de sus efec-
tos 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 cumplid, todavia no existe alteracion a corregir.
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ble entrar en el laberinto de multiples variantes doctrinarias, que
trataremos de sintetizar de la manera mas didactica posible.

a) La primera de esas variantes estad dada por la distinta vi-
sién o concepto con que se enfoque dicho término.

b) La segunda variante genera dos posiciones doctrinarias
antitéticas, segtin se limite la nocién de nulidad procesal
al quebrantamiento o inobservancia de las formas, o se
considere que es una nocién comprensiva de los vicios u
omisiones de cualquiera de los elementos del acto pro-
cesal (sujeto, objeto, forma).

Luego de hacer estas precisiones doctrinarias, podemos de-
cir que se ha definido a la nulidad como “la sancion expresa,
implicita o virtual, que la ley establece cuando se ha violado u
omitido las formas por ella preordenadas para la realizacién de
un acto juridico al que se priva de producir sus efectos norma-
les” 10

Hugo Alsina la definié como “la sancién por la cual la ley
priva a un acto juridico de los efectos normales cuando en su
ejecucion no se han guardado las formas prescriptas para ello” .11

Couture, expresa que “siendo el derecho procesal, un con-
junto de formas dadas de antemano por el orden juridico, la nu-
lidad consiste en el apartamiento de ese conjunto de formas ne-
cesarias establecidas por la ley”.1?

Devis Echandia, expresa que “la nulidad consiste en la au-
sencia de los efectos juridicos del acto”.'3

Ensefia el Profesor Luis de Gasperi que “la nulidad no es
mds que la consecuencia de la obligatoriedad de la Ley, es decir,

1 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.

Couture, Eduardo J. Estudios de derecho procesal civil. 3° edicion. Bs. As. Editorial Depalma.
1979, pag. 45

Devis Echandia, Hernando. Derecho Procesal Civil. Madrid, Aguilar. 1966, pag. 694.
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inherente a la majestad de la Ley es su sancién” .14

Bonifacio Rios Avalos menciona “la nulidad se origina en
aquellos actos que se alzan contra una prohibicion legal. Esta
afirmacion nace igualmente del principio de que todo lo que no
estd expresamente prohibido por las leyes, estd permitido” 15

El Diccionario juridico igualmente refiere que «la Nulidad
Procesal es la que pesa sobre los actos realizados en el curso de
un proceso; implica privar de efectos a tales actos».

Conforme lo expresa claramente el in fine del articulo 165
del Cédigo Procesal Penal, no todo vicio o inobservancia de los actos
procesales acarrea su nulidad absoluta; para ello se requiere, en la
generalidad de los sistemas juridicos contempordneos, que la
sancién de nulidad esté expresamente prevista por la ley o que
el acto procesal carezca de los requisitos indispensables para
cumplir con su finalidad; por regla general, la nulidad procesal
puede ser declarada de oficio o a peticién de parte, pero no pue-
de ser pedido por la parte que hubiere dado lugar a la nulidad.

3. NUESTRA OPINION CONCEPTUAL

Habiendo leido y releido las distintas opiniones doctrina-
rias, fruto de afios de cavilacion sobre este tema, creemos conve-
niente también dejar sentado nuestro criterio juridico acerca del
concepto de la nulidad procesal.

Por ello, sostenemos que la NULIDAD PROCESAL CON-
SISTE EN EL ESTADO DE INOBSERVANCIA O CARENCIA
DEL ACTO PROCESAL DE ALGUNOS DE SUS ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS, O EN VICIOS PROCESALES INSUPERA-
BLES, QUE POTENCIALMENTE LO COLOCA EN SITUACION
DE SER DECLARADO JUDICIALMENTE INVALIDO.

4 Anteproyecto del Cédigo Civil Paraguayo.
% Introduccién a los Hechos y Actos Juridicos. 1996
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CLASIFICACION DE LAS NULIDADES!1S:
Segun la forma en que se hallen enunciadas y el lugar en

que se ubiquen dentro del ordenamiento procesal:

I. GENERICAS: La sancién de nulidad estd prevista en
una norma que no regula en particular un acto. Las nu-
lidades genéricas pueden estar sistematizadas o no
seglin se encuentren ordenadas en un capitulo o seccién
y bien se hallen esparcidas en todo el Cédigo.1”

II. ESPECIFICAS: La sancién procesal se halla expresa-
mente conminada en la norma que regula el acto en par-
ticular.1s

III. VIRTUALES O IMPLICITAS: Son nulidades que
no estan expresamente previstas en la norma procesal
especifica o genérica pero que son consecuencias del in-
cumplimiento de formas impuestas por el orden juridi-
co.1?

IV. ABSOLUTAS: Segun los efectos que produjo el acto.
Son la resultante de una «irregularidad procesal» que le-
siona una garantia constitucional.

a) Pueden ser declaradas de oficio o a peticién de las
partes en cualquier estado del proceso.

16

17

18

19

Al referirse a las nulidades relativas Juan Carlos Mendoca, expresa: “...se oponen a las absolu-
tas en el sentido de que su caracteristica es admitir subsanacion, ya sea por confirmacion o por
el transcurso del tiempo. Es decir, porque expresa o tacitamente las partes interesadas les pre-
stan su consentimiento o porque las pulga la preclusion, de donde, dos son los modos mediante
las cuales se convalidan; por acto u omision de los interesados o por obra de la Ley...”.

Son ejemplos de las nulidades genéricas, las concernientes al nombramiento, capacidad y
constitucion del Tribunal o el Ministerio Publico, las concernientes a la intervencion, asisten-
cia y representacion del imputado; las concernientes a las reglas de competencia, de la publici-
dad en los debates, etc.

Serian sus ejemplos la aplicacion de los Arts. 34 y 36 de la C.N.; arts. 161 (notificacion), 200
(interceptacion de correspondencia), art. 206 (deber de abstencion del testigo) todos del Cédi-
go Procesal Penal.

Por el principio acusatorio es nulo el juicio en el que no se le ha dado intervencion al Ministe-
rio Publico como 6rgano 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 violacién de este principio provoca la nulidad del mismo. Otro ejemplo, seria la
violacion del principio nom bis id idem o doble juzgamiento.
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5.

b) No son convalidables o subsanables (salo lo dispues-
to en el articulo 12 del Cédigo Procesal Penal)20
V.RELATIVAS: Son relativas todas las demads, es decir
aquellos actos que no lesionan una garantia constitu-
cional y pueden ser subsanados o convalidados. La re-
gla dice que todas las nulidades son relativas porque

pueden ser corregidas o rectificadas.?!

CARACTERES:
a) Pueden ser declaradas de oficio a peticién de parte.22
b) No pueden plantearlas quien las haya provocado, salvo
que sea el imputado.?
¢) Sélo puede pedirlas quien tenga interés.?*

20

21

22

23

24

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 Constitucién Nacional y Derecho internacional vigente.

Los mecanismos para recuperar el acto viciado son de dos formas: a) SANEAMIENTO. El
Cadigo busca que todas las nulidades sean inmediatamente saneadas por tres vias: 1. La reno-
vacion 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 produ-
cird por no haberse solicitado su oportuno saneamiento, o cuando exista consentimiento expre-
so o tacito de los interesados, o cuando haya alcanzado su finalidad respecto a todos los intere-
sados, pese a su irregularidad.

La ley establece en forma clara que: “las partes solo podran impugnar las decisiones judiciales
que les causan agravios, fundadas en el defecto, en los casos y formas previstos por éste Codi-
go, 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 omisién de un acto que la ley prevé, debiendo proceder-
se de igual modo cuando la nulidad consista en un acto cuya nulidad se halla prevista en la
Ley”(Art. 165 del Codigo Procesal Penal).

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

De acuerdo al Codigo Procesal, las partes intervinientes en un proceso o causa tienen legitima-
cién activa para deducir incidente de nulidad tendiente a lograr que un acto o determinadas ac-
tuaciones 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 contri-
buido a provocarla, que sin duda debe ser asi, por cuanto seria injusto que la parte que contri-
buy6 al acto viciado sea beneficiado con la posibilidad de que pueda intentar de nuevo su sa-
nacién, o lo que es peor, invalidarlo.
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d) Son subsanables o convalidables.

Pero para el proceso sirva cumplidamente a sus fines de —
asegurar la realizacioén de la justicia— en los casos concretos, ga-
rantizando la paz social, es preciso que, a su vez, se acomede a
determinadas normas fundamentales; que constituya una activi-
dad netamente legal, con exclusién de todo vicio que pudiera
lugar a la simple sospecha de que la ley no se aplica correctamen-
te.

Seguidamente hablaremos del principio de legalidad. Este
principio de la legalidad procesal se reconoce hoy por todos y,
sobre todo, en materia penal tiene una extraordinaria importan-
cia, ya que no puede desconocerse que es él, precisamente, el
origen del otro principio legalista, el de la legalidad penal.

Es por ello, el rol fundamental del Magistrado Judicial, co-
mo encargado de controlar la actuaciéon del Ministerio Ptblico,
que surge del <principio de control previo de afectacién de dere-
chos>, que no es otra cosa que garantizar el principio de inocen-
cia; y lo méas importante, el Juez Penal ordena la correccién de los
vicios de forma procesales y contral la acusacion fiscal, pudiendo
rechazarla sobreseyendo definitivamente o denegando la no acu-
sacion. De aqui el juez se erija como garante de la legalidad de la
actuacion fiscal con relacién a los justiciables.?>

% Sin pretender exponer todos y cada uno de las actividades del Juez Penal en la Etapa Prepara-

toria, podemos citar: a) garantizar el cumplimiento de todos los principios y garantias de la
Constitucion Nacional, el Derecho Internacional vigente y el Codigo Procesal Penal (arts. 42 y
289 CPP); b) recibir el escrito de querella adhesiva o auténoma, segln el caso, que presente
quien tenga calidad de victima y pronunciarse sobre admisibilidad, notificando al Ministerio
Publico o al imputado, segun el caso (art. 291 y 292); c) recibir el requerimiento fiscal, y a pe-
dido del Ministerio Publico, podra desestimar la denuncia, querella adhesiva o actuaciones po-
liciales (art. 305 CPP), aplicar criterios de oportundiad, ordenar la suspensién condicional del
procedimiento, llevar adelante los acuerdos conciliatorios (art. 301 CPP), d) decidir sobre los
incidentes y excepciones (Arts. 329 y sgtes CPP), e) decidir sobre las medidas cautelares (art.
240 y siguientes del CPP), ) decidir sobre las peticiones de las partes (art. 282 CPP), g) otor-
gar el sobresimiento definitivo o provisional (art. 359 y 362 CPP), h) oponerse al requerimien-
to fiscal (art. 315 y 358 CPP), entre otros.
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6. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE LAS NULIDADES EN EL PROCE-
SO PENAL.

Trataremos de ser practicos y buscaremos a reglén seguido
ahora destacar cuales son las razones —mejor dicho— que dan
sustento a este difundido axioma o principio del proceso penal.26

En primer lugar, aunque pequemos de ser reiterativos,
huelga decir, que en el fuero del derecho procesal penal, funda-
mentalmente en el campo legislativo, es un axioma practicamen-
te indiscutible el principio que dice: «<no hay mas nulidades que
las consagradas o establecidas en forma fehaciente por la ley».

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 esen-
ciales” y formas “accidentales”.

Para explicar estos principios se han desarrollado varios
sistemas, a saber, la privatista, judicialista y legalista, segtin la
alegacion o sefializacion del defecto procesal y su valor (esencial
o accidental) esté respectivamente en manos de la parte afectada,
del juez y o de la ley.?

% En los desarrollos tedricos del derecho procesal penal se afirma que se ha superado el deno-

minado criterio “formalista” en materia de nulidades que, como es sabido, considera como
sinénimo de nulidad o irregular.

Estos principios penales se sustentan sobre la base de la DIGNIDAD HUMNA, por ello,
hablaremos rapidamente sobre su evolucién. 1. Origen de la concepcidn de la dignidad de la
persona. Luis Recasens Siches aclara que “el pensamiento de la dignidad consiste en recono-
cer que el hombre tiene fines propios suyos de cumplir por si mismo”. Lo anterior evoca la
formula de Kant sin que esté necesariamente ligada a la doctrina del filésofo. Desde la dptica
del citado autor, lo que Kant expreso era ya aceptado desde siglos antes, desde el Antiguo Tes-
tamento, adquiriendo mayor relevancia al ser el mensaje central del Evangelio. Efectivamente,
la idea de la dignidad, sin que solo se presente en ella, es caracteristica del cristianismo. Ya en
la antigua China y en Roma (Epitecto, Séneca, Ciceron y Marco Aurelio) encontramos la idea
de la dignidad de la persona como una idea universal, es decir, de la igualdad esencial de todos
los hombres. Fue la escuela estoica, desarrollando el pensamiento aristotélico, la que llegé a la
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Actualmente, hoy dia ya se habla solamente de dos crite-
rios: el judicial o el legal y que en materia procesal penal pre-
domina el sistema legalista.

El principio de legalidad del proceso, es el criterio predo-
minante en materia de nulidades, y es facil de asimilar porque es
asfi.

En primer término, dirfamos que para que el proceso sirva
eficientemente a sus fines de asegurar la realizacién de la Justicia
en los casos concretos, garantizando la paz social, es necesario
que, a su vez, se acomode a determinadas normas fundamenta-
les; que constituye una actividad netamente legal, con «exclu-
sién» de todo vicio que pudiera dar lugar a la simple sospecha de

conclusién de que todo hombre, por su naturaleza, es miembro de la comunidad universal del
género humano, gobernado por la razén y, ademas miembro de una comunidad politica que es
donde nace. Esta idea es la que retoma el cristianismo. 2. Reflexion filoséfica y su proyeccién
en el derecho. La filosofia racionalista, dice Jorge Adame Goddard, apoyandose en las con-
cepciones humanistas cristianas y renacentistas postulé la dignidad de la persona como limite
al poder del Estado poniendo coto a las doctrinas de Maquiavelo y Montesquieu. El  huma-
nismo laico, refiere el mismo autor, representado por Hugo Grocio, Fernando Vazquez de
Menchaca y Samuel Pufendorf, coloca en el centro de sus sistemas el concepto de la dignidad
humana, fundado sobre la idea de libertad e igualdad de los derechos del hombre. Ignacio
Burgoa al respecto dice que cualquier tipo de régimen, sea social, juridico o politico debera te-
ner en cuenta la dignidad de la persona pues es la Gnica manera en la que sera respetable y res-
petado. Para Recasens Siches, destacan en la reflexion filoséfica sobre la dignidad de la perso-
na Max Scheler, Nicolai Hartmann, Stammler y Del Vecchio. Frente a lo que consideraron
como una insuficiencia en el formalismo ético kantiano, refiere Agustin Basave Fernandez del
Valle, Scheler y Hartmann se dieron a la tarea de construir una ética material de los valores.
Stammler, elaboré una serie de principios, saliéndose del rigorismo formalista, abandonando el
formalismo e introduciendo ideas con valores concretos. Estos principios son cuatro y se
agrupan en dos clases, tal y como enseguida se anotan: Principios del respeto reciproco: El
querer de una persona, sus fines y sus medios que no deben quedar a merced del arbitrio subje-
tivo o caprichoso de otra persona. Toda exigencia juridica de tratar al obligado como un
préjimo, esto es, como a una persona con dignidad. Principios de la participacién: Nadie debe
jamas ser excluido de una comunidad o de una relacion juridica por la decisién arbitraria o
mero capricho subjetivo de otra persona. Todo poder juridico de disposicion concedido a una
persona debera hacerlo solo de tal modo que el excluido subsista como un ser con fin propio,
es decir, como una persona con dignidad. Para Del Vecchio, la idea de la justicia, en funcion
de la dignidad de la persona individual y de la paridad o igualdad juridica implica la idea de
“reciprocidad”, entendiendo por esto que un sujeto al obrar respecto de otros debe hacerlo solo
sobre la base que reconozca como legitima, en las mismas circunstancias, una conducta igual
de los otros respecto de él.
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que la ley no se aplica correctamente.?

Por considerarlo de vital importancia para el acabado en-
tendimiento del axioma estudiado, seguidamente desarrollare-
mos sucintamente la importancia de las «formas» en el proceso
penal.

7. NECESIDAD DE LAS FORMAS EN EL PROCESO PENAL.

Las formas o procedimientos procesales son necesarios y a
veces imprescindibles. Como dirfa —Alberto Luis Maurino— no
nos referimos légicamente a las formas simbdlicas y rituales del
derecho primitivo, sino a las establecidas en la actualidad para la
tramitacion y resolucién de los procesos.?

Seria ya redundancia insistir en la importancia de las formas,
ya que podemos resumir su funcién en la de establecer «reglas
béasicas para encauzar la defensa de las partes dentro de un pro-
ceso penal». En otros términos, las ausencia de las formas produ-
cirfan desorden e incertidumbre; por el contrario su presencia es
garantia de justicia, igualdad de oportunidades procesales, etcé-
tera.

Pero tampoco debemos sobredimensionar la importancia
de las formas, puesto que, claro esta que al exagerar el formalismo
a ultranza, nos llevaria a la situacién que con acierto describe
Berizonce, que caeriamos en la “degeneracion del formalismo en for-
mulismo” .30

En la actualidad, el proceso esta conformado por un «con-
junto de actos destinados a un fin: hacer efectivo el cardcter puni-
tivo del Derecho Penal».

% porque, como dice el adagio, no basta ser bueno, sino que hay que parecerlo también, lo que, a

nuestros efectos, podriamos traducir diciendo que no basta con que las conclusiones estableci-
das en el acto final del proceso (la sentencia definitiva) sean correctamente legales, sino que es
preciso, ademas, que también sea correctamente legal el camino seguido para llegar a él.
Maurino, Luis Alberto. Nulidades Procesales. Editorial Astrea. 1982, pag. 4

Berizonce, Roberto O. Las formas de los actos procesales. Sistemas, en “Estudios de nulidades
procesales”, Bs. As., Editorial Hammurabi, 1980, pag. 29.
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La funcién del Derecho Procesal es regular a través de un
conjunto de normas juridicas, esta actividad dirigida a la deter-
minacién de las condiciones que hacen aplicable el Derecho Pe-
nal sustantivo.

Resumiendo en forma arbitraria podemos sintetizar de la
siguiente manera:

“El proceso, por su propia naturaleza, estd compuesto de
un conjunto de actos denominados [Iprocesales’] cuya mision es
lograr, a través de una sucesién concatenada de diligencias pro-
cesales, cuya finalidad es la obtencién de un pronunciamiento
jurisdiccional que decida un determinado conflicto”.

8. INTERPRETACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE LAS NULI-
DADES PROCESALES PENALES?!

Es dable sefalar, que el criterio dominante de interpreta-
cién del principio de legalidad de las nulidades procesales, se
construye sobre dos pilares conceptuales:

a) Entiende por “ley”, en cuanto fuente determinante del

criterio 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 sancion de nulidad, como consecuencia del incum-
plimiento de lo ordenado por ella en cuanto a los requi-
sitos 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 “nuli-
dades 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 anu-
lar un acto procesal o, por lo menos, no deben estar im-

% Por considerar de interés, y por resultar muy explicito y esclarecedor el desarrollo sobre este

tema por parte de Nelson R. Pessoa, seguiremos a pie de la letra su razonamiento, en su obra
citada precedentemente, pag. 29 y siguientes
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puestas bajo amenaza expresa de nulidad.

Entender que la “ley” es norma procesal” (que consagra
expresamente la sanciéon de nulidad), expresa o implici-
tamente, es la base para negar la existencia de las nuli-
dades virtuales o implicitas y, de esa forma, reducir el
ambito o campo de las nulidades del proceso penal. Este
puede considerarse el pensamiento o argumento basi-
co de la tesis que estamos analizando.

b) El segundo argumento o pensamiento es practicamente

una consecuencia del primero, y se manifiesta en la lec-
tura que se hace de las llamadas “nulidades genéricas”.
Este argumento funciona mds o menos asi: como no
existen mas nulidades que las consagradas en forma ex-
presa por las normas procesales (y se toma como para-
digma de ello las denominadas nulidades “especificas”)
las denominadas “nulidades genéricas” son interpreta-
das con sentido muy restringido, ya que no son regula-
ciones particulares o individuales de determinado acto
procesal, sino que son regulaciones con sentido maés
amplio o general. De esta forma, se produce una nueva
reduccion del campo de lo invalido juridicamente en
materia de actividad procesal penal.

9. LA FUNDAMENTACION32 CONSTITUCIONAL DE LAS NULIDADES

EN EL PROCESO PENAL.33
La amplitud del concepto nos obliga a delimitarlo pun-

tualmente para asi realizar el andlisis desde una perspectiva que

32

33

“.... Debe declarar se la nulidad del auto interlocutorio que desestimé la denuncia que sirvié
de base al proceso cuando él a quo se limit6 a hacer referencia a los motivos que dieron origen
al proceso, el requerimiento del Ministerio Pablico y al Cédigo Procesal Penal, sin dar mayo-
res fundamentos que sustenten su decision...”. (Tribunal: Tribunal de Apelaciones en lo Cri-
minal de Asuncidn, sala 1. Fecha: (A. I. N° 4) 04/02/2011.Partes: Aquino Alvarenga, Juan
Pablino s/ Produccion de documentos no auténticos.)

En este punto pretendemos poner en claro cudales son los fundamentos de las nulidades en el
proceso penal. Es nuestra conviccion que ello ayudara a la determinacion del exacto contenido
0 ambito de las mismas.
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se ajuste a los objetivos del trabajo y que consiste en emprender
el funcionamiento de las mismas en el marco constitucional y
procesal paraguayo.

Conforme surge del contenido del acdpite —pretendemos
— establecer cudles son los fundamentos o la ratio legis de las
nulidades en el proceso penal, a los efectos de coadyuvar a la
determinacion del exacto contenido o ambito de aplicacion de los
mismos.

Para nuestro entender, las nulidades en el proceso penal,
tienen un doble fundamento de tipo constitucional.3*

Ese doble fundamento, que nos referiamos son los siguien-
tes:35

a) garantizar® la efectiva vigencia del debido proceso le-

gal’;y

3 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, expresa-
ba que el conjunto de modalidades y formalidades que conforman el rito procedimental fue
instituido para frenar al érgano jurisdiccional (juez o tribunal) en sus propios actos. Es asi, que
en virtud de lo expresado, se tiene un Cédigo Procesal Penal que prescribe ciertas formas de
las que deben ser revestidos determinados actos, sin preverse una sancion 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 condicién necesaria,
de tal suerte que los ciudadanos confien en la justicia a través de los que tienen la dificil mi-
sion de administrarla.
Criterio que compartimos con el Prof. Nelson R. Pessoa, expresada en su obra citada preceden-
temente.
La Real Academia Espafiola define el vocablo GARANTIA como: “Derechos que la Consti-
tucion de un Estado reconoce a todos los ciudadanos...”, mientras que para Manuel Ossorio
son: “Las que ofrece la Constitucién en el sentido de que se cumpliran y respetaran los dere-
chos que la misma consagra, tanto en la que se refiere al ejercicio de los de caracter privado
como al de los de indole publica... .
¥ DERECHOS Y GARANTIAS DEL IMPUTADO: El Derecho de Defensa desde la Investiga-
cién Preliminar. Derecho a conocer inmediatamente y por escrito de los cargos de imputacién.
Derecho a un tiempo razonable para preparar su defensa. Derecho a ejercer su autodefensa ma-
terial. A intervenir en plena igualdad en la fase probatoria. A impugnar las resoluciones que no
le favorecen.

35
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b) garantizar la efectiva vigencia de la regla de la defensa y
la bilateralidad en el proceso del imputado especialmen-
te (y de otros sujetos eventuales).?

En otras palabras, hasta aqui sabemos dos cosas: a) en
primer lugar, que solo existen las nulidades que la ley determina
o crea; la fuente generadora de las nulidades es tnica y exclusi-
vamente la Ley, no lo es el juez ni las partes del proceso; y b) en
segundo lugar, que solo se declara nulo un acto procesal en
razon del incumplimiento de formas esenciales o sustanciales; no
toda irregularidad o deficiencia procesal lleva a la nulidad del
acto procesal.

- CARACTERISTICA DEL SISTEMA. Es bueno hablar rapido
sobre este tema, al sefialar enfaticamente que los sistemas deno-
minado legalista de las nulidades del proceso penal® se caracte-

% Ya que no nos detendremos en este punto, no obstante considero explicarlo brevemente.

NULIDADES DEL PROCESO PENAL Y EL PRINCIPIO DEL “DEBIDO PROCESO LE-
GAL”, y se fundamenta en el articulo 17 de la Carta Magna. El ius puniendi estatal, con todo
lo que ello significa, vista desde su importancia en términos juridicos formales de control so-
cial, 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 de-
mandan 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 atri-
buye un delito. NULIDADES DEL PROCESO PENAL Y LA GARANTIA DE LA “DEFEN-
SA EN JUICIO”. Pero la presencia de un proceso legal previo llevado a cabo por el 6érgano
constitucionalmente facultado para ello no es suficiente, sino que por su propia decision de la
Carta Fundamental, se requieren mas requisitos que hacen a ciertas seguridades, protecciones
o0 garantias que el proceso legalmente estructurado debe brindar al ciudadano sometido al po-
der punitivo estatal. Sin pretender hacer una lista exhaustiva, sino simplemente apelando al
camino de una enumeracioén 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, va-
rias 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.

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 condena-
do al verdadero culpable, y se le haya condenado tan sélo en la medida que merecia, sino que
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riza porque es exclusivamente la ley la que determina cudles son
las irregularidades de los actos procesales que traen como conse-
cuencia las nulidades de los mismos.4

Es la propia ley la que determina cuales formas procesales
son esenciales y cuales secundarias; en funcién de esto dltimo 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 tedricas de la ma-
teria nos permite observar lo siguiente: es comtin encontrar una
explicacién en torno al sentido o funcionamiento del sistema le-
galista, pero se omite hacer un anélisis de las razones que aconse-
jan su vigencia, especialmente en el proceso penal.

Para nosotros es importante y se fundamenta la convenien-
cia de las nulidades en el sistema legalista en lo siguiente:

“es una cuestion elemental de sequridad 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...” 22

Seria preocupante imaginarnos, verbigracia, que los requi-
sitos para presentar el Acta de Imputacién, la Acusacién, el So-
breseimiento Provisional o cualquier acto de caracter conclusivo,

es preciso que esto sea creido por el pueblo. Siendo este el fin politico de las formas procesa-
les, y cuando estas formas no se observan, entonces la confianza publica en la justicia del fallo
serfa 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 racional-
mente en esta observancia.

Pero esto no es suficiente. Es importante sabe cual es la razon de ser de las nulidades en el
proceso penal.

Esto es lo que se resume en ese axioma, que se encuentra plasmado en nuestro Codigo Proce-
sal Penal.

Criterio sustentado por Nelson Ramon Pessoa, en la obra ya citada, pag. 26.
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la orden de allanamiento, de la forma de la sentencia, de la ins-
peccién de personas, vehiculos o bienes, su secuestro, dependie-
ran de la voluntad de las partes o del libre arbitrio judicial.

Por eso no es dificil entender —que la tinica forma razona-
ble 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 «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.

Y tal desnaturalizacién es la consecuencia de una lectura
que podemos llamar arbitrariamente como “extremadamente limi-
tadora” de las disposiciones contenidas en el Cédigo Procesal
Penal %

En palabras de Nelson Pessoa, en rigor de verdad, como
punto de vista compartimos en genérico, namero y grado, cuan-
do 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.#

“ 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 re-
suelven los conflictos juridicos a ellos sometidos.

* 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 aplicacion 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 ac-
tos del proceso penal. Esto es producto de ese pensamiento siempre latente que dice que no
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Sin embargo, antes de concluir este parte del capitulo,
ahondaremos en los dos fundamentos constitucionales citados
precedentemente, que sirven de fundamento a la sancién de in-
validez o ineficacia de los actos juridicos sancionados con la nu-
lidad del acto procesal.

a. NULIDADES DEL PROCESO PENAL Y EL PRINCIPIO DEL DE-
BIDO PROCESO LEGAL

La expresién o la terminologia «debido proceso» adquirié
gran connotacion en nuestro Pais luego de la entrada en vigencia
de la Constituciéon Nacional del afio 1992, lo cual produjo —por
utilizar la jerga popular—en un desarrollo del concepto tanto en
la esfera doctrinario como a nivel jurisprudencial.

Sin embargo, conviene realizar algunas precisiones antes
de avanzar sobre este tema, advertir que referir al «debido proce-
s0» supone varias cosas y multiples interpretaciones.

Si bien es cierto, que en todos los &mbitos jurisdiccionales
tuvo un desarrollo vertiginoso, no se ha limitado a la esfera pe-
nal, existiendo uniformidad en los tribunales, sobre la postura de
que todos los procesos deben observar las reglas establecidas en
el Art. 17 de la Constitucién Nacional.

Es dable sefalar, que en el periodo que se conoce como de
«transicién democratica», tras la caida del régimen dictatorial,
comienza una era de adecuacién legislativa a instrumentos inter-
nacionales de proteccién de derechos humanos.

Asi justamente no es casualidad que la ratificaciéon de la

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) VA-
RIENTE MODERADA: Esta modalidad puede resumirse en estos términos: son nulos los ac-
tos 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 gené-
ricas de nulidad. El dato que importa destacar de esta variante es, podemos decir, su mayor ge-
nerosidad para leer las reglas que consagran las denominadas nulidades “genéricas”. (pag.
32/33).
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Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica, lleve el N° 1/1989. En este contexto de ade-
cuaciéon de normas de derechos humanos, surge un cambio cons-
titucional y nace una constitucién con paradigma garantista®s,
donde el Estado se estructura sobre la base de un estado social de
derecho, con la adopcién de un gobierno republicano, democrati-
co, participativo, pluralista, y todo el ejercicio del poder sobre la
base del “reconocimiento expreso del principio axiolégico de la
dignidad humana como valor fundante del orden juridico consti-
tucional.

No solo el articulo 17 de la Carta Magna desarrolla las ba-
ses del debido proceso, sobre una clausula cerrada, pues existen
varios otros articulos donde existen principios, consagrados que
se refieren al debido proceso, por ejemplo el articulo 16 en cuanto
a la inviolabilidad de la defensa, el articulo 19 donde se estable-
cen los limites de la prisién preventiva entre otras disposiciones.

Este es el contexto, histérico, politico, normativo de las
normas del debido proceso en nuestro pais, que fue sefialada al
solo efecto ilustrativo y de ubicacién, sin embargo la idea no es
entrar en conceptualizaciones, ni hurgar sobre antecedentes
histéricos, sino cémo se aplica el debido proceso en la cotidianei-
dad del fuero penal; y queremos ir més alld, nos proponemos
trabajar sobre una visién ya no solo constitucional del debido
proceso, sino una vision desde la perspectiva de los derechos
humanos o, si se prefiere, desde el derecho procesal constitucio-
nal.

% Es a esta posibilidad de efectividad de las normas juridicas constitucionales, que descansa en

la base minima del poder del Estado y que ademas cuenta con los 6rganos encargados del
cumplimiento, a las que se conocen con el nombre de GARANTIA. En la préctica, es frecuen-
te la confusion terminoldgica entre derechos y garantias, a tal punto que esa simbiosis se da no
solamente en los textos constitucionales, sino incluso en las leyes y en los fallos jurispruden-
ciales.
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El articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos tiene dos incisos que dividen claramente las garantias
judiciales aplicables a todo tipo de procesos (primer inciso) y las
que corresponden solamente al proceso penal (inciso segundo).
Podemos resumir que conforme a la Convencién Americana so-
bre los Derechos Humanos, los contenidos del debido proceso
penal son los siguientes (principios):4

a.

b.

e

El derecho a ser oido, que implica el acceso a la justicia sin
restricciones personales ni econdmicas.

El derecho al proceso, que se fracciona en puntualizacio-
nes como las garantias de alegacién, prueba y defensa
de los derechos; dentro de un esquema confiable y que
le garantice seguridad personal y juridica; a través de un
abogado idéneo y de confianza, y amparado en la publi-
cidad del proceso.

El derecho al plazo razonable, ya sea en el tiempo para ser
oido, como en el transito por las distintas etapas judicia-
les, acordando al afectado un derecho indemnizatorio
cuando acredite los perjuicios sufridos por la demora in-
justificada de los tiempos del proceso.

El derecho al juez natural, y a que éste sea competente, inde-
pendiente e imparcial, donde anida proyecciones sobre el
ejercicio de la funcién jurisdiccional, especialmente, el
derecho que la sentencia sea fundada y razonable, dan-
do soluciones apropiadas al objeto de la pretension.

El derecho a la utilidad de la sentencia, que se enlaza con el

46

Los tratados internacionales se ubican inmediatamente debajo de la Constitucion, lo que
confiere especial fuerza al derecho internacional, debiendo sumarse incluso lo dispuesto por el
articulo 141 de la Constitucion Nacional. Inclusive nuestra Carta Magna habla incluso de la
posibilidad de crear un orden juridico supranacional, que “en condiciones de igualdad con
otros estados...admite la creacion de un orden juridico supranacional que garantice la vigen-
cia de los derechos humanos, de la paz, de la justicia, de la cooperacion y del desarrollo, en
lo politico, economico, social y cultural”.
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ultimo aspecto en cuanto a darle el sentido al pronun-
ciamiento judicial a través de una decision justa y efecti-
va, que pueda ser cumplida también dentro de un plazo
razonable.

Circunstancias que deberan valorar los jueces en el momen-
to de realizar la ponderacién de las nulidades promovidas por
los defensores técnicos de los imputados y/o acusados.

Seguidamente, trascribiremos el andlisis de algunos fallos
relacionados al debido proceso, que fuera recopilada por la
Abog. Marta Isabel Acosta Insfran.#” Hemos preferido, en cuanto
a la metodologia que el anélisis de los fallos ademés de resguar-
dar la identidad de las partes, lo mismo en cuanto a los magis-
trados que dictaron la resolucion.

PRIMER CASO: PRESUNCION DE INOCENCIA

“...En resumen no surge ni del relato de hechos expuestos por la
Fiscal, ni de los diagndsticos médicos, algunas de las consecuencias de
lesion grave contemplado en el articulo 112 del Cédigo Penal... y al no
haber superado el andlisis del primer escalon que corresponde a la de-
terminacion la tipicidad en su faz objetiva, ya no es posible avanzar en
el andlisis y por imperio de la ley este Juzgado absuelve de culpa y pena
al procesado RBT., pues la parte acusadora no ha logrado destruir por
pruebas vilidas el estado de inocencia del que goza el adolescente...”.
(S5.D. N° 01/2010. Causa 9218/10. MP ¢/R.A.B.T. s/ SUP HP Le-
sion Grave. Dictado por el Juzgado Penal de la Adolescencia de
Ciudad del Este).

Es importante entender la naturaleza juridica de la figura.
Evidentemente nos hallamos ante un derecho fundamental que

47 Acosta Insfran, Marta Isabel. “Reflexiones sobre el debido proceso en la Justicia Penal de la

Adolescencia”, en la obra colectiva “El interés superior del niilo —Tomo Il. Comentarios al
Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia. Publicado por la Divisién de Investigacion, Legislacion
y Publicaciones del Centro Internacional de Estudios Judiciales. Afio 2010
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vincula a todos los poderes publicos y que es de aplicacion in-
mediata, sin admitir dilaciones o postergaciones, como derecho
publico subjetivo que es.

Manuel Ayo Fernandez define a la presuncion de inocencia,
en los siguientes términos:

“el derecho a no ser condenado sin pruebas de cul-
pabilidad o sin actividad probatoria realizada con
las debidas garantias que en alguna forma pueda
entenderse de cargo...” 48

Por ello creemos, que atento a esta definicion y a los trata-
dos internacionales, «la presuncién de inocencia» se proyecta
ademads como un limite de la potestad legislativa y, a su vez, co-
mo criterio de interpretaciéon de las normas vigentes, se presenta
la doble vertiente:

I. En el ambito procesal, donde necesariamente implica
una regla de tratamiento, a) que toda condena necesa-
riamente deberd ir precedida de una actividad probato-
ria, b) las pruebas que motiven la condena deberan ser
constitucionalmente legitimas y c) la carga de la prueba
corresponderd siempre a los acusadores.

II.  En las situaciones extraprocesales, el derecho consistiria
en recibir la consideracién y el trato de no autor o parti-
cipe de los hechos delictivos o analogos a estos, disposi-
cién que tiene ademds una norma expresa en el articulo
22 Constitucién Nacional.

“  Ayo Fernandez, Manuel. Jurisprudencia constitucional—penal del articulo 24 de la CE”, pag.

95y ss.
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SEGUNDO CASO: FALTA DE FUNDAMENTACION -
DERECHO A LA DEFENSA

“...En fin el cimulo de elementos probatorios, demuestran
que el adolescente B.A.M.N., ha cometido el hecho punible juz-
gado...Segtin los informes psicolégicos se desprende que el me-
nor se encuentra en el tiempo espacial bien ubicado...tiene cono-
cimiento de sus actos...ademads la estrategia de descargo no se
basé en la irreprochabilidad del hecho...”. “...El fiscal ha solici-
tado la pena privativa de ocho afios...la defensa solicito la abso-
lucién...y en caso de condena...sea aplicada la medida socioedu-
cativa...conforme al principio de subsidiariedad de medida pri-
vativa de libertad...”. “...que dados los fundamentos de las par-
tes en sus alegatos finales corresponde al tribunal subsumir la
conducta desplegada por el menor, y dar una calificacién fi-
nal...por lo que se establece en el Art. 65 del CP que trata de la
medicién de la penal...el adolescente disparé...no quedé auxi-
liar...hizo uso de un arma...teniendo en cuenta el marco pe-
nal...el acusado es extremadamente joven...con posibilidad de
reinsertarse en la sociedad...debe ser condenado a cuatro afios de
medida privativa de libertad”. (5.D. N° 123 MP C/ B.AM.N. S/
HOMICIDIO. Tribunal de Sentencia de Ciudad del Este)

Sin embargo, es dable sefialar que en el presente caso, va-
rios fueron los principios violados, pero se destaca por ser total-
mente infundada para establecer porque consideré probada la
conducta acusada, pues luego de hacer un relato de los medios
probatorios desarrollados, los alegatos de las partes, no explica
porque llegé a la certeza de la autoria, la defensa ha alegado una
situacion de disparo accidental y la acusaciéon un disparo inten-
cional. Ademads aplica directamente la pena privativa de libertad,
y no explica por qué, y en cuanto a la medicién de la pena utiliza
los mismos elementos del hecho punible, utilizar arma por ejem-
plo, totalmente violatorio del debido proceso.
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TERCER CASO: DERECHO A LA DEFENSA. NULIDAD DEL
MEDIO PROBATORIO POR ILEGALIDAD

“...al haber sometido al adolescente la directora de la CO-
DENI a un interrogatorio en sede policial, donde supuestamente
aquel confiesa haber realizado el hecho punible por el cual fue
imputado...esta actuacion es ilegal...ademds justamente la Direc-
tora de la CODENI, quien ha permitido y ocasionado el acto ata-
cado de nulidad...Se configura la conculcacién del debido proce-
so, basado en disposiciones contempladas en: art. 17 inc. 9 de la
Constitucion Nacional, y el articulo 12 inc. 2° de la CIN (derecho
de ser escuchado conforme con las normas de procedimiento),
427 inc. 3° Cédigo Procesal Penal (prohibiciéon de interrogatorio
sobre su participacion en el hecho punible investigado por polic-
fas)...”. (A.I. N° 77/2009. CAUSA N° 195/08 MP C/ R.S. S/ SUP
HP DE HURTO AGRAVADO. JUZGADO DE CIUDAD DEL
ESTE)

CUARTO CASO: DERECHO A DEFENSA. DERECHO A SER
OIDO ANTES DE LA ACUSACION

“...el acusado no fue oido antes de la presentaciéon de la
acusacion...el Juzgado le ha hecho saber a la representante del
Ministerio Publico la insuficiente informacién acerca del domici-
lio...en el acta de imputacién no era claro el dato...se ha intima-
do a la representante fiscal a que proporcione dicho actos...que
debe considerar como una linea de su investigacion...la correcta
identificacion...la fiscalia presenta la acusacién atin en conoci-
miento de que el imputado no fue ubicado para ser oido y decla-
racion indagatoria...independiente a la responsabilidad del
ujier...juzgado o fiscalia, lo cierto y concreto es que fue presenta-
da una acusacién sin darle la oportunidad al procesado de ser
oido, esto viola el derecho a la defensa, contemplado en el articu-
lo 12 de la CIN...ademds no fueron realizados los examenes per-
tinentes...En este proceso las garantias tienen una fundamental
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importancia conforme al principio de interés superior, y el Fiscal
como garante de derechos constitucionales debe actuar con crite-
rio objetivo...por lo que mal puede presentar acusacion, sin con-
siderar elementos de descargo, aun cuando més no sea para des-
estimarlos fundamentalmente y méxime atin en el contexto de un
proceso penal adolescente donde debe existir un plus de garant-
ais que hacen al debido proceso...”. CAUSA N° 8434/09 MP C/
J.C.A. S/ SUP HP ROBO”. JUZGADO DE CIUDAD DEL ESTE.

Conforme se aprecia con el fallo trascripto, el A-quo dispu-
so la nulidad del escrito de acusacién que fue presentado sin que
el adolescente preste declaracién indagatoria o tenga oportuni-
dad para ello, la fiscalia se opuso alegando que era deber del
Juzgado convocarlo, sin embargo el dato que ha proporcionado
en la imputacién en cuanto a la direccién no era clara y se le in-
tim6 a que presentara dicho dato, pero la fiscalia se guard6 a
silencio y el dia fijado para la acusacién presenta escrito acusato-
rio. Se ha concedido el sobreseimiento definitivo solicitado por la
defensa publica, al no ser posible llevar adelante un proceso en
contra de ausentes, y existir el presupuesto de incertidumbre
insuperable, conforme al articulo 359 inc. 2° del Cédigo Procesal
Penal.

QUINTO CASO: EXCLUSION PROBATORIA DE FOTO-
GRAFIAS QUE ATENTAN CONTRA PROTEC-
CION A LA INTIMIDAD. PRUEBA ILEGAL. DE-

FENSA.
“...corresponde la exclusién probatoria solicitada por la de-
fensa de las placas fotogréficas al comprobar que la victima y
denunciante fue la que proporcioné dichas fotografias a la fiscal-
fa...los funcionarios policiales no tenia la facultad de proporcio-
nar fotos que se encuentran en sus archivos a terceras personas,
posibilitando con ella la exhibicién ante los medios de prensa de
dichas fotografias en prohibicién a lo sefialado en el articulo 29
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del CNA...pues la victima refirié6 haber obtenido del Departa-
mento de Investigaciéon de Delitos dicha copia de la fotografia
siendo esto irregular pues conforme al articulo 27 del CNA, tanto
las autoridades judiciales como administrativas deben guardar la
debida reserva sobre los casos en que intervengan...ademads jus-
tamente la foto que aparece en dicha foja es la que fue exhibida
por los medios de prensa, en consecuencia amén de decretar la
exclusion probatoria de dicha placa fotografica...correspondera
elevar un informe a la Jefatura de la Policia Departamental para
la investigacién administrativa correspondiente, asi como una
comunicacién a la Mesa de Entrada del Ministerio Publico, de-
nunciando el hecho, para la investigacion que pertinente fue-
re...”. CAUSA N° 4075/09 MP C/ ESI. S/ SUP HP ROBO
AGRAVADO.

Luego del analisis de la jurisprudencia en el fuero especia-
lizado de la nifiez y la adolescencia, con relacién al debido proce-
so, seguidamente analizaremos los fallos en el fuero penal ordi-
nario.

PRIMER CASO: VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO
“...todos estos extremos, amén de las desprolijidades e in-
congruencias presentadas en las diligencias preliminares, la im-
putacién propiamente, la ausencia de una resoluciéon sobre la
rectificacion sobre los datos correctos de la persona imputada, y
las documentales analizadas precedentemente hacen fehaciente-
mente que el acusado y la victima eran Indigenas miembro de la
etnia Pai Tavytera y de la Comunidad Indigena Totora, a ese res-
pecto el procedimiento para los hechos punibles relacionados con
Pueblos Indigenas se encuentra legislado dentro de los procedi-
mientos especiales del Cédigo Procesal Penal, que en su articulo
432, exige que cuando tanto el imputado como la victima sean
miembros residentes de una Comunidad Indigena debe aplicarse
la normativa establecida en el Titulo VI, en todas las etapas del
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procedimiento, surgiendo del expediente judicial que dicha cir-
cunstancia, es decir, la asistencia obligatoria de un Consultor
Técnico especializado en cuestiones Indigenas, no se ha dado en
el procedimiento ni en las distintas actuaciones, asimismo debe
remarcarse que dicha normativa tiene su sustento constitucional
en las previsiones del Art. 63 in fine de la Constituciéon Nacional,
que establece claramente: “..Que en los conflictos jurisdiccionales se
tendrd en cuenta el derecho consuetudinario indigena”, en este caso, al
presentarse el incidente analizado antes de la realizacién del pre-
sente juicio y al enmarcarse los fundamentos esgrimidos por la
defensa ptblica dentro de las previsiones mencionadas, conduce
a éste Tribunal de Sentencia tal circunstancia configura nulidad
absoluta del procedimiento, las actuaciones y la acusacién, de
conformidad a lo previsto en el Art. 165 del Cédigo Procesal Pe-
nal...”. (“Ministerio Publico ¢/ Hilario Ramén Benitez s/ Homi-
cidio Doloso en Calle 9-Alfonso Cue”. A.I. N° 99 de fecha 01 de
Agosto de 2012 dictado por el Tribunal de Sentencia de la Cir-
cunscripcién Judicial de Concepcién).

SEGUNDO CASO: INCUMPLIMIENTO DE NORMAS PRO-
CESALES DE CARACTER TAXATIVO.

“...Una vez determinada la competencia, debe analizarse la
procedencia de la accién penal, y habiéndose presentado en el
presente juicio un incidente de nulidad de actuaciones y sobre-
seimiento definitivo a favor del acusado JUAN CARLOS RAMI-
REZ, que requiere un tratamiento como de previo y especial pro-
nunciamiento, que fuera corrido debido traslado a la represen-
tante del Ministerio Publico quien se opuso al incidente plantea-
do por la defensa a favor del acusado; por lo que el Tribunal de
Sentencia debe analizar las constancias de autos, los fundamen-
tos expuestos por las partes y las pruebas ofrecidas; en ese senti-
do, efectivamente en la imputaciéon formulada por la represen-
tante del Ministerio Publico en fecha 17 de agosto del 2008, con-
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tra JUAN CARLOS RAMIREZ; la Nota Policial N° 14/08, de la
Sub Comisaria 23, de la Colonia Paso Tuya, que da cuenta del
hecho punible; el acta de levantamiento de cadaver efectuado en
la Colonia Indigena Vy’a Pave; la acusacion formulada por el
Ministerio Publico en fecha 18 de febrero del 2009; el A.I. N° 419
de fecha 19 de agosto de 2008, emanada del Juzgado Penal de
Garantias de Horqueta, todas estas instrumentales dan cuenta y
consignan la condicién de indigenas tanto del acusado como de
la victima y vivian en la Colonia Indigena Vy“a Pave, distrito de
Horqueta; de dichas instrumentales surge claramente la condi-
cién indigena de ambos; circunstancia que se encuentran previs-
tas en el Articulo 432 del Cédigo Procesal Penal, por lo que el
procedimiento que le debe ser aplicado es el previsto en el Libro
Segundo, Titulo VI del Cédigo Procesal Penal, que se refiere a
“Procedimientos para Hechos Punibles relacionados con los pue-
blos indigenas”; de todo el andlisis precedente y todas las demas
constancias obrantes en el expediente, surge a prima facie que
tanto en la etapa preparatoria como en la intermedia, no se ha
efectuado la investigacion fiscal con la asistencia obligatoria de
un consultor técnico especializado en cuestion indigena, pues, el
Juez de la causa necesariamente debié escuchar el parecer de
dicho perito para la imposicién de medidas, asi mismo tampoco
se ha dado cumplimiento con las reglas especiales establecido en
la normativa aludida y que debe ser aplicables en la etapa inter-
media; el informe elevado al Ministerio Publico por la Asesora de
Derechos Etnicos de dicha dependencia, de ninguna manera
puede suplir las exigencias del procedimiento especial al que
hace referencia, asi mismo el Acta de apertura a juicio, surge que
ha sido ofrecido como Consultor Técnico especializado al Dr.
Hugo Medina Huerta, nominacién absolutamente extemporanea,
pues, como se viene diciendo, debié ser concretado en las etapas
preparatoria e intermedia, por lo que tampoco dicha nominacién
puede suplir la obligacién de contar con dicho perito consultor,
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como bien lo requieren los articulos 433 y 434 del Cédigo Proce-
sal Penal, que establecen la imperiosa asistencia del consultor
técnico en todas las etapas del procedimiento penal, surgiendo
del expediente judicial que dicha circunstancia, es decir, la asis-
tencia obligatoria del Consultor Técnico especializado en cues-
tiones Indigenas, no se ha dado en el procedimiento en todas las
actuaciones, asimismo debe remarcarse que dicha normativa tie-
ne su sustento constitucional en las previsiones del Art. 63 in fine
de la Constitucién Nacional; en este caso, al presentarse el inci-
dente analizado antes de la realizacién del presente juicio y al
enmarcarse los fundamentos esgrimidos por la defensa dentro de
las previsiones mencionadas, conduce a éste Tribunal de Senten-
cia tal circunstancia configura nulidad absoluta del procedimien-
to, las actuaciones y la acusacién, de conformidad a lo previsto
en el articulo 165 del Cédigo Procesal Penal...”. (Ministerio
Publico ¢/ Juan Carlos Ramirez s/ Homicidio Doloso en la Colo-
nia Indigena Vy’a Pave- Horqueta- A.I. N° 10 de fecha 23 de fe-
brero del 2010 dictado por el Tribunal de Sentencia de la Cir-
cunscripcién Judicial de Concepcién)

TERCER CASO: ERRONEA APLICACION DEL DERECHO
“...En esa inteligencia es dable advertir que el fallo impug-
nado incurre en error de derecho (in iure) que lo conduce a inob-
servar e inaplicar acertadamente las normas que la ley especial
N°1680/01 “Cédigo de la nifiez y la adolescencia”, al fundamen-
tar su determinacién en las disposiciones del Cédigo Procesal
Penal (arts. 242 y 244), al sostener que “el marco penal en la pre-
sente causa se puede extender hasta 15 afios de pena privativa de
libertad por lo que segun la expectativa de pena, lo convierte en
grave, y el peligro de fuga, persiste, asi como lo establece la Ley
N° 2493/04 que modifica el articulo 245 de la Ley N°
1286/98)....En las condiciones sefialadas no cabe otra que anular
la resolucién por estar fundada exclusivamente en las disposicio-
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nes del Cédigo Procesal Penal...”. (Expediente: “Victor Manuel
Alvarenga Nufiez y Nelson Alcides Mora s/ Robo Agravado”.
A.IN° 10 de fecha 21 de abril del 2005 dictado por el Tribunal de
Apelacion Penal de la Adolescencia).

CUARTO CASO: AUSENCIA DE DETERMINACION DEL
HECHO EN LA ACUSACION FISCAL

“...El Juzgado encuentra sin lugar a dudas que no solo la
relacion factica es genérica, sino también los fundamentos de la
acusacion y las pruebas ofrecidas y para ninguna se aclara qué es
lo que probard. Los hechos atribuidos, comunicacién fluida y
tenencia de fotografias no son delitos, y si tienen conexién con
hecho punibles especificos no esta expresada en la acusacién co-
mo lo requiere el Art. 347 del Cédigo Procesal Penal. Una vez
hecha la revisién pormenorizada y detallada de la acusacién fis-
cal se observa que la misma carece de una relacién precisa y cir-
cunstanciada de los hechos atribuidos a los acusados, describe
hechos de manera genérica haciendo nada méas que conjeturas,
comprobandose su inconcrecién factica, no dice como los acusa-
dos ayudaron para el secuestro, qué armas proveyeren, qué ves-
timentas proveyeron, a quien y cuando escondieron a sus casas,
con quienes se comunicaron y cuando, la acusacion fiscal cuando
menos desprolija, no atribuye hechos concretos a los acusados, se
encuentra caracterizada en todas las lineas por su indetermina-
cién, incumpliendo de este modo el articulo 347 del Cédigo Pro-
cesal Penal numeral 2 que establece que la acusacién debe relatar
los hechos en forma precisa y circunstanciada, concordante esta
disposicion legal con tratados internacionales ratificados por el
Paraguay, especificamente el Pacto de San José de Costa Rica en
su articulo 8 numeral 2 inc. b guardando estas disposiciones lega-
les nacionales e internacionales estrecha relacién con la dignidad
humana...”. “...habiéndose verificado todos y cada uno de las
falencias indicadas por los abogados defensores, y no siendo
subsanados por las Fiscalia estas falencias, ni respondido satis-
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factoriamente el Ministerio Publico al momento de contestar las
objeciones hacia la acusacién, quienes se limitaron a decir que
cumplieron con los requisitos del Art. 347 del Cédigo Procesal
Penal, pero sin embargo no han indicado cual es el hecho concre-
to, ni han explicado validamente los fundamentos en que se ba-
san, la acusacién no es valida para promover el juicio y asi debe
declararlo el Juez. No se puede iniciar un juicio sin el relato
factico, porque no hay base para la defensa. Es, posiblemente, el
elemento esencial de toda acusacién, que no puede ser reempla-
zado por la simple alegacion de la infraccion, por la mencién de
constancias anteriores o conjeturas. La acusacion es un acto pro-
cesal sometido a requisitos formales como todo acto procesal.
Uno de ellos es la descripcion circunstanciada del hecho por el
que se acusa. Si ello no existe carece de validez y no se puede
permitir el juicio en esas circunstancias...”. (CAUSA: OSVALDO
VILLALBA Y OTROS s/ SECUESTRO Y OTROS EN KURUSU
DE HIERRO”. A.L. N° 220 de fecha 27 de junio del 2011 dictado
por el Juzgado de Yby Yau, Departamento de Concepcién).

QUINTO CASO: DOBLE VALORACION EN LA MEDICION
DE LA PENA

de los argumentos arriba mencionado el Tribunal de
Sentencia debe tener presente al momento de la medicién de la
pena establecida en el articulo 65 del C6digo Penal y con mucha
atencion la que se refiere de no considerar para la medicién de la
pena las circunstancias que pertenecen al tipo. En nuestro caso,
el hecho fue subsumido y condenado para ambos dentro de lo
previsto en el articulo 105 inc. 1y 2, num. 4 del Cédigo Penal que
reza: 1° El que matara a otro serd castigado con pena privativa de
libertad...2° La pena podra ser aumentada hasta veinticinco afios
cuando el autor:....4..actuara en forma alevosa, aprovechando
intencionalmente la indefensién de la victima...”. En ese orden
de cosas observamos las circunstancias que el Tribunal de Sen-
tencia ha sopesado, de los que resulta el punto 1 de la medicién

“”
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de la pena en cuanto a: “...LOS MOVILES Y FINES DEL AU-
TOR”, el Tribunal de Sentencia ha sustentado la premisa “...el fin
Unico que persiguieron durante la comisiéon del hecho tipico de
parte de los mismos han sido el de dar muerte a la victima...”
evidencidndose una doble valoracién por haberse tenido en
cuenta la circunstancia del tipo legal. Luego contintia diciendo:
“...asimismo tuvo como mévil o actiio con la sed de venganza, lo
que no condicen con la moral y las buenas costumbres”. Si bien
en esta ultima parte es la que debié primar, pues dan cuenta los
motivos y propésitos que incitaron y llevaron al autor a la comi-
sién del hecho punible, sin embargo la premisa en su conjunto ya
se encuentra viciada. También, observamos que en el punto 6
dice: “...LAS CONSECUENCIAS REPROCHABLES DEL
HECHO: en contra pues han dado muerte a una persona inde-
fensa...”. Nuevamente aqui se observa una doble valoracién en
la premisa sustentada por el A quo, pues refiere “dar muerte a
una persona indefensa” circunstancia perteneciente al tipo penal,
debié mas bien considerar consecuencias que guardan vincula-
cién con el fin de proteccién de la norma. Que esta doble valora-
cién de dichas circunstancias al momento de la medicién de la
pena, ha impuesto a los sefiores GUSTAVO FELIX ACOSTA y
RIGOGERTO LUIS FRANCO CACERES, la pena privativa de
libertad de QUINCE ANOS, fruto de la doble valoracién contra-
ria a la sana critica y a la norma legal, corresponde en consecuen-
cia declarar su nulidad, reenviando a la presente causa a otro
Tribunal de Sentencia a los efectos de sustanciar el juicio sobre la
pena, de conformidad a lo dispuesto en el Art. 473 del C.P.P. en
concordancia con el Art. 379 del mismo cuerpo legal...”. (CAU-
SA: GUSTAVO FELIX ACOSTA Y OTRO s7 HOMICIDIO DO-
LOSO”. Acuerdo y Sentencia N° 63 de fecha 02 de diciembre del
2013 dictado por el Tribunal de Apelaciones en lo Criminal, Se-
gunda Sala, de la Capital).
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B. NULIDADES DEL PROCESO PENAL Y LA GARANTIA DE LA
“DEFENSA EN JUICIO”.

Se ha dicho con acierto que la promulgacién y consecuente
puesta en vigencia de nuevas leyes del sistema penal posibilit6 la
aplicacion efectiva de varios principios o postulados que garanti-
zan la «DEFENSA EN JUICIO». Sin embargo, como dice el econo-
mista compatriota Pablo Alfredo Herken Krauer: «AUNQUE DUE-
LE DECIRLO, HAY QUE DECIRLO», a pesar de sus 14 afios de vigen-
cia plena, «la ineficacia e irresponsabilidad» de varios operados
del sistema penal sembraron la desconfianza y/o decepcién ciu-
dadana hacia las nuevas leyes garantistas; y si esto fuera poco,
los medios masivos de comunicacién social contribuyeron en
gran medida para crear este «ambiente o efecto» asociando a las
mismas como normas que solo sirven para la proteccién a los
“malvivientes”.

Lamentablemente las garantias de la DEFENSA EN JUICIO, es-
ta pasando por una «etapa de retroceso», y explicaremos segui-
damente, porque creemos eso.

- TOLERANCIA POR PARTE DE LOS MAGISTRADOS JUDICIA-
LES DE LAS DEFICIENCIAS DE LA ACTIVIDAD PROBATORIA POR
PARTE DEL MINISTERIO PUBLICO

En primer lugar, porque la mayoria de los magistrados ju-
diciales toleran deficiencias fundamentales y siguen supliendo funcio-
nes del Ministerio Piiblico a través de las medidas de mejor prove-
er, so pretexto de salvar deficiencias en la actividad probatoria de
los fiscales y en otros casos, admitiendo pruebas en total contra-
vencion con las normas del debido proceso legal.

Al respecto el Instituto de Estudios Comparados en Cien-
cias Penales y Sociales del Paraguay (INECIP PY), sobre el tema
en estudio, habia expuesto que:¥

4 Martens, Juan; Orrego Rogue. Derecho a las garantias judiciales y al debido proceso: desilu-

siones y retrocesos por ineficacia de operadores de justicia en el sistema penal. En publicacion:
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«Entre las principales deficiencias de la actividad probatoria de
los fiscales podemos destacar: 1) son ofrecidos como pericia in-
formes técnicos que no cumplen los requisitos legales de la prue-
ba pericial, segtin el Cédigo; 2) se propone el ingreso de elemen-
tos de prueba propios de la testifical, a través de la prueba peri-
cial, en contra de las expresas prohibiciones de la ley; 3) propo-
nen la incorporaciéon de documentos a través de su mera exhibi-
cién, cuando la ley exige, por lo menos, su lectura parcial de la
parte pertinente; 4) en la fase de investigaciéon no se recurre a
rechazar fundamentadamente los pedidos investigativos de la
defensa, segtin lo establece el Cédigo; 5) no plantean aclaratorias
contra la resolucién que abre la causa a juicio, cuando la resolu-
cién no contiene el relato circunstanciado del hecho que pretende
probarse en juicio, provocando como consecuencia una actividad
probatoria irregular, que afecta la estructura constitucional del
juicio; y 6) los fiscales tienden a la formalizacién y escrituracién
de la fase investigativa reproduciendo el antiguo sumario y tor-
nando innecesariamente lenta a la investigacion. A pesar de estas
deficiencias en la presentacién de los casos por parte de los fisca-
les, los tribunales tienen como practica comtn ayudar a la activi-
dad probatoria del Ministerio Publico produciendo vicios de la
sentencia, ya que éstas se basan en medios probatorios ilegal-
mente incorporados al juicio...»

- MALA PRAXIS EN EL MINISTERIO PUBLICO: INCUM-
PLIMIENTO DENORMAS PROCESALES ESENCIALES

En segundo lugar, y no menos importante que afecta —la
garantia de la defensa en juicio—, constituyen la perniciosa

Derechos Humanos en Paraguay 2005. Coordinadora de Derechos Humanos. CDE, Centro de
Documentacion y Estudios, Asuncién, Paraguay, Coordinadora de Derechos Humanos del Pa-
raguay (Codehupy). Diciembre. 2005. Pag. 117
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préctica de la Declaraciéon Indagatoria ante el Ministerio Publico,
en donde es comun el no cumplimiento de las disposiciones del
Cédigo Procesal Penal, ya que en la mayoria de los casos recu-
rren a una mera enunciaciéon del hecho punible que se le atribu-
ye, sin mencionarle en ese acto procesal las circunstancias facticas
y los elementos de prueba que hay en su contra para que ejerza
su derecho de defensa.

El Poder Judicial y el Ministerio Publico alegan que existe
una tolerancia justificada sobre estos hechos en la practica, fun-
damentando el recargo de trabajo.

Las privaciones ilegitimas o arbitrarias a la libertad perso-
nal son practicas constantes de los funcionarios encargados de
realizar las aprehensiones o detenciones, que incluso van aumen-
tado en casos de determinados sectores vulnerables; y esta situa-
cién ha sido expuesta reiteradas veces por CODEHUPY .50

Otro situacién preocupante es que, en general, la Policia
Nacional y el Ministerio Publico no dan cumplimiento a las obli-
gaciones de comunicar la causa de la privacién de libertad; tam-
poco dan cumplimiento a las demas obligaciones que la ley les
impone al tiempo de la aprehensién o detencion.

- CASOS EMBLEMATICOS:

Los/as integrantes de las organizaciones campesinas quiza
sean, entre los sectores organizados de la sociedad, los que con
mayor frecuencia sufren privaciones ilegitimas a su libertad per-
sonal.

% Un trabajo realizado por Marcos Kéhn Gallardo y Juan Martens Molas sobre Detenciones

ilegales y arbitrarias: privaciones ilegitimas de libertad afectas a més sectores organizados, del
afio 2005, ya desnudaba esta situacion. En la parte medular de sus conclusiones expresaron:
“El Ministerio Publico debe dedicar mas tiempo y esfuerzo a la investigacion de los hechos
punibles de privacion de libertad cometidos por funcionarios pablicos (art. 124 del Cédigo Pe-
nal). Es llamativa la poca cantidad de causas abiertas (12 en este afio) con relacion a las de-
nuncias realizadas en los medios de comunicacion y organismos de derechos humanos...”.
(Derecho a la Proteccion Judicial. Derechos Humanos. 2005). Pag. 148
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Un ejemplo, seria lo ocurrido en San Pedro, en donde el ac-
tual Defensor del Pueblo, Manuel Maria Pdez Monges, habia re-
cibido un informe en fecha 27 de enero del 2005 por parte de la
Sra. Rosa Maria Rojas Pedrozo.

Otros casos seria, el de José Bordén, lider campesino de la
localidad de Naranjito, distrito de General Resquin, y coordina-
dor de la lucha por la reforma agraria del departamento de San
Pedro, quien fuera aprehendido con otros ciudadanos, cuando
circulaba en su camioneta, los uniformados interceptaron su
mévil, y lo aprehendieron, no explicindole los motivos de su
privacion de libertad, tampoco le exhibieron ninguna orden de
autoridad competente.

Tampoco podriamos dejar de mencionar el «Caso de la Es-
tancia Cuapé». En protesta por el uso indiscriminado de
agrotéxicos en la estancia Cuapé (Gral. Resquin), que supuesta-
mente contaminaba las viviendas aledafias, un grupo de campe-
sinos ocupé parte de la estancia Cuapé en exigencia a la atencién
de sus reclamos, ya que denunciaron que las autoridades estata-
les nada hacian ante las denuncias presentadas.

El 4 de noviembre de 2004, operativos policiales del II De-
partamento, en donde las Fuerzas de Operaciones de la Policia
Especial (FOPE) , la Agrupacién de Policias Ecolégica y Rural
(APER) y por primera vez los militares, realizaron un procedi-
miento, que resulto la detenciéon de 31 personas que ocupaban
una parte de la Estancia y en donde lamentablemente fallecié un
campesino de nombre Aureliano Espinola.

El llamado «Caso Aba’i», en donde las irregularidades son
graves y perturbadores, en donde los militares participaron en
desalojos, controles camineros, sino que peor, incluso realizaron
hasta allanamientos de viviendas particulares, y la detenciéon de
cuatro campesinos. Este hecho ocurrié en la tarde del 13 de no-
viembre de 2004 en Aba’i, Departamento de Caazapa.
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Otro caso muy difundido por los medios masivos de co-
municacion fue el «Caso Manuel Vera y Fabricio Arnella», que
eran estudiantes secundarios de la Federaciéon Nacional de Estu-
diante Secundarios (Fenaes), fueron privados de su libertad en
forma ilegitima, el 12 de mayo de 2005, cuando se dirigian de
Ciudad del Este a Asuncién a bordo de un énmibus de la empre-
sa San Luis, por parte de efectivos policiales.

El «caso Fabricio Arnella» consistié en otra privacion ilegi-
tima de su libertad por parte de policia de la Agrupacién de
Bomberos, primero, y luego en la Comisaria Primera Metropoli-
tana, donde fue encerrado en un calabozo con presos comunes,
aproximadamente por 45 minutos, como consecuencia de una
denuncia por parte de un chofer de la Linea 37-B, empresa Saeta,
a quien habia exigido el cumplimiento de la ley del boleto estu-
diantil.

El «caso Manuel Vera», tampoco puede pasar desapercibi-
do, puesto que el mismo fue privado de su libertad en forma
ilegitia el 06 de agosto del 2005, cerca de las 14 horas por el sub-
oficial Mayor Ramén Gonzélez y José A. Florentin, en las inme-
diaciones de Juan E. O"Leary y Andrés Gelly, de Asuncién, “ante
la actitud sospechosa de una persona de sexo masculino que iba
corriendo por la calle Dupuis”.

El famoso «Caso César Ojeda y Edgar Estigarribia», ambos
integrantes del Grupo Juvenil San Blas de Loma Pyta, fueron
privados ilegitimamente de su libertad el 24 de septiembre de
2005, aproximadamente a las 19:30, por efectivos de la Comisaria
22° metropolitana, luego de una reunién informal en la casa de
uno de los miembros del grupo.

Y podiamos continuar con los casos en forma sucesiva; sin
embargo, nuestra intenciéon es simplemente a los efectos de
ejemplificar al lector sobre estas cuestiones y crear conciencia
sobre la importancia del cumplimiento de las garantias constitu-
cionales y en especial la defensa en juicio.
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Por otro lado, existieron otros hechos de ptblico y notorio
procedimiento, que constituyen flagrante violaciéon de normas
constitucionales y por ende NULOS DE NULIDAD ABSOLUTA,
por citar, uno de los mas notorios:

El «caso de arreo de nifios/as en Ciudad del Este»: unos 30
nifios, nifias y adolescentes que se encontraban en la via publica
fueron privados de su libertad en forma ilegitima por efectivos
policiales de la Policia Nacional y municipal de Ciudad del Este,
sin que medie para tal efecto ninguna orden de autoridad compe-
tente (judicial ni proteccional).

MALAS PRAXIS EN EL PODER JUDICIAL: LA CUESTION
DE LA PRISION PREVENTIVA

La prision preventiva siempre actué como mecanismo de
punicién sin juicio en la historia del proceso paraguayo. La Ley
N° 1.286/98, que establece el nuevo Cédigo Procesal Penal, in-
corpord claras reglamentaciones para el uso de la prisiéon preven-
tiva. También incorporé las medidas alternativas y sustitutivas a
la prisién preventiva. Con esto se pretendi6 facilitar la vigencia
del articulo 19 de la Constitucién Nacional y rescatar la centrali-
dad de la garantia del juicio.

El articulo 234 del Cédigo Procesal Penal declara como
«principio la excepcionalidad» de todas las medidas cautelares.

“...]a préctica judicial reemplazé la histdrica ordinaria de
aplicacion de la prisién preventiva por la ordinaria aplicacién de
las medidas alternativas o substitutivas a la prisiéon preventiva,
cuando que el articulo 304 del Cédigo Procesal Penal aclara que
“el acta de imputaciéon no implicara necesariamente la aplicacion
de una medida cautelar”. Se sigue asimilando el proceso penal a
la necesidad de aplicaciéon de medida cautelar.”>!

L Martens, Juan; Orrego Rogue. Derecho a las garantias judiciales y al debido proceso: desilu-
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Otra mala praxis —constituye la aplicacién del articulo 236
del Cédigo Procesal Penal que estableci6 el principio de propor-
cionalidad de la privacién de libertad. Para los casos que la pena
minima sea muy alta, el Cédigo «a nuestro entender» limité el
tiempo de duracién a un maximo de dos afios. En aplicacién de
este mismo principio de proporcionalidad y distorsionando el
mandato legislativo, los jueces establecieron que en virtud del
articulo 19 de la Constitucién Nacional esta permitido aplicar
prisiéon preventiva de mds de dos afios cuando la pena minima
del supuesto hecho punible investigado sea superior a los afios
que como méximo establece el Cédigo.

En estos casos, la jurisprudencia ha distorsionado la litera-
lidad y el sentido teleolégico del articulo 236 del Cédigo Procesal
Penal, por ello analizaremos tres fallos de la Corte Suprema de
Justicia.

1. “Héabeas corpus reparador planteado a favor de Lino
César Oviedo Silva”. Resolucion N° 677 del 31 de julio
de 2007. Ministros intervinientes: Sindulfo Blanco, Alicia
Pucheta y José Altamirano.

2. “Habeas corpus reparador” presentado a favor de Victor
Daniel Paiva, en la causa: “Juan Pio Paiva y otros s/
Homicidio Doloso y otros”. Acuerdo y Sentencia N° 766
del 08 de agosto del 2007. Ministros intervinientes: Sin-
dulfo Blanco, Victor Nufiez y Alicia Pucheta.

3. “Habeas corpus reparador y genérico presentado por la
Defensora Publica Maria Lichi Nufiez a favor de
Y.G.B.C. y M.N.L.” Acuerdo y Sentencia N° 1391 del 28
de setiembre del 2012. Ministros Intervinientes: Alicia
Pucheta, Sindulfo Blanco y Gladys Bareiro de Mdédica.

Tema contradictorio decidido en las causas sefialadas pre-

Derechos Humanos en Paraguay 2005. Coordinadora de Derechos Humanos. CDE, Centro de
Documentacion y Estudios, Asuncién, Paraguay, Coordinadora de Derechos Humanos del Pa-
raguay (Codehupy). Diciembre. 2005. Pag. 122
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cedentemente: duracién mdaxima de la medida cautelar de la pri-
sion preventiva, aplicacion contradictoria del articulo 236 del
Codigo Procesal Penal.

La limitacién temporal de la medida restrictiva de libertad
ambulatoria constituye una cuestion medular a la hora de eva-
luar el sistema penal vigente en una republica.

Tal como lo afirma el Prof. Julio Maier, se considera al pro-
ceso penal de una nacién como «el termémetro de los elementos
democraticos o autoritarios de su Constitucion» o «el sismégrafo
de la Constitucién Estatal».

Por eso se afirma que el derecho procesal penal es el dere-
cho constitucional reformulado o derecho constitucional regla-
mentado.

La prisién preventiva debe ser dictada y mantenida solo en
casos excepcionales de conformidad al articulo 19 de la Constitu-
cién Nacional. Es una medida cautelar personal, provisoria, pro-
porcional y excepcional.

El objetivo de la prisiéon preventiva es «tinica y exclusiva-
mente» asegurar el éxito de la investigacion y que la persona se
encuentre a disposicién de los mandatos de la justicia.

La prisiéon preventiva puede ser sustituida por otros meca-
nismos menos gravosos, siempre y cuando cumpla con el mismo
objetivo. Nunca debe tener el cardcter de una pena anticipada.

Los plazos previstos en el ordenamiento juridico paragua-
yo, como limite temporal al encarcelamiento preventivo en el
proceso penal, puede ser enunciados de la siguiente forma:

Constitucion Nacional (art. 19): pena minima del marco le-
gal, segtin la calificacién del hecho punible.

Cddigo Procesal Penal: duraciéon maxima del procedimien-
to, tres afios (mas seis meses) o cuatro afios (mas un afio), segin
la ley aplicable (art. 236).

Codigo Procesal Penal: dos afios (art. 236).
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Existe una prérroga de tres meses, respecto a todos los pla-
zos fijados por este codigo (C.P.P.), en caso de existir sentencia
condenatoria impugnada (art. 252 numeral 3).

Ante los distintos marcos temporales arriba citados, cabe
preguntar: El plazo de dos afios de duracién méxima de la priva-
cién de libertad previsto en el articulo 236 del C.P.P., ;es faculta-
tivo, imperativo; alternativo o subsidiario?.

El segundo pérrafo del articulo 236 utiliza la expresiéon [EN
NINGUN CASO PODRA SOBREPASAR], por lo que se puede
concluir que la disposicion es imperativa y subsidiaria; y en con-
secuencia el plazo de dos afios es un limite maximo, para el caso
que la pena minima no sea inferior al mismo.

En el fallo anotado N° 1, la Sala Penal, por mayoria hace
lugar a un hédbeas corpus reparador planteado a favor de Lino
Cesar Oviedo, estableciendo la ilegitimidad de la prisién preven-
tiva cuya duracién ha excedido los tres afios, tomando en consi-
deracion los antecedentes de la causa y el estado del proceso (es-
tado de sumario, causa seguida bajo las reglas del Cédigo Proce-
sal Penal derogado). Invocando fallos de tribunales supranacio-
nales y doctrina, culmina la mayoria de la Sala Penal establecien-
do que la prisién preventiva impuesta al procesado ha violado
el principio de proporcionalidad de la duracién de restriccién
de libertad.

El voto en disidencia de la Dra. Alicia Pucheta se ratifica en
el criterio adoptado por la Corte Suprema de Justicia en fallos
anteriores, en donde se establece la duracién maxima de la pri-
sién preventiva, en consideracién a la pena minima correspon-
diente a la calificaciéon juridica, conforme al articulo 19 de la
Constitucién Nacional.

Mientras que en el fallo anotado N° 2, por unanimidad de
la Sala Penal, rechaza el hdbeas corpus reparador interpuesto a
favor de Victor Daniel Paiva.
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La defensa invoco el transcurso del plazo de dos afios para
la duracién maxima de la prisién preventiva, establecido en el
articulo 236 del Cédigo Procesal Penal. La Corte Suprema de
Justicia declara que la privacién de libertad no deviene ilegitima,
teniendo en consideraciéon que no ha trascurrido el tiempo pre-
visto para la pena minima aplicable al caso (homicidio doloso),
en aplicacién del articulo 19 de la Constitucién Nacional, con lo
cual ratifica una posicién adoptada en forma undnime en otros
casos similares, salvo en el caso en estudio.

Mientras que en el fallo anotado N° 3 la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, por unanimidad, hizo lugar al habeas
corpus reparador planteado por la defensa ptublica, por haber
excedido el plazo de duracién que prevé el articulo 236 del
C.P.P., es decir, por haber superado la prisién preventiva la pena
minima establecida para el delito acusado, y el plazo constitucio-
nal regulado en el articulo 19 de la Constituciéon Nacional. En
igual sentido, se han pronunciado en otros fallos, a saber, Acuer-
do y Sentencia N° 871 del 10 de setiembre de 2007 en el Hébeas
Corpus reparador presentado a favor de G.A.S.; Acuerdo y Sen-
tencia N° 245 del 27 de mayo de 2010, en el Habeas Corpus Repa-
rador presentado a favor del J.C.

Sin embargo—esto no termina ahi. Otra mala practica de
los Juzgados Penales de Garantias, que incluso se encuentra re-
glamentada por una acordada de la Corte Suprema de Justicia, es
el hecho de que los secretarios de los Juzgados de Garantia co-
bran a los procesados por la redaccion en sus libros protocolares
del acta en virtud del cual aceptan la imposicién de las medidas.

En donde radica, la prdctica perniciosa?. En que esta cir-
cunstancia de hecho contribuy6 a la ordinarizacién de las medi-
das cautelares. Y hay casos que en la préctica se exigen cauciones
reales, incluso a personas de escasos recursos. Un caso concreto y
paradigmaético fueron las cauciones reales que se exigieron a los
campesinos procesados por la supuesta comisién de hechos pu-
nibles de invasion de inmueble ajeno.
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No hay que perderse de vista, que en nuestro derecho, es
peligrosamente desvirtuada la aplicaciéon de este principio para
beneficiar a los delincuentes de cuello blanco que, fianza real de
por medio%?, escapan del alcance de la justicia mientras las cérce-
les se hacinan con los pobres, que no tienen recursos para la
fianza real y entonces tampoco, en cruel paradoja, tienen presun-
cién a la inocencia. Vemos en este caso también las personas de
escasos recursos ven que la garantia de igualdad consagrada en
el articulo 46 se convierte en letra muerta, con lo cual tampoco se
materializa el principio bésico de la prisién preventiva, que debe
ser dictada solamente en los casos estrictamente necesarios para
las diligencias judiciales. Via dinero, entonces se pervierte un
principio bésico de la Constitucién: la igualdad ante la ley, y en-
tonces aunque existan las condiciones objetivas para que un pro-
cesado pobre pueda beneficiarse con las medidas sustitutivas de
prision, al carecer de la posibilidad de dar fianza real supuesta-
mente persiste el peligro de fuga y entonces no hay medida susti-
tutiva. En el derecho comparado y especialmente en materia
penal, el arraigo econémico generalmente se limita para suplir, a
carencia de domicilio del interesado, debiendo siempre concurrir
otros factores equilibrantes, de manera a no castigar asf la infe-
rioridad econémica de los procesados.

Resulta indiscutible que una de las garantias bésicas de
nuestro sistema es que nadie puede ser penado sin juicio previo y

52 Un ejemplo de esto surge del caso “Ministerio Publico ¢/ W.B.S. s/ lavado de dinero”, donde

una persona implicada en el caso conocido como mega asalto solicitd medidas sustitutivas.
Pues bien, el Juzgado record6 lo dispuesto en el Art. 19 CN en materia de prision preventiva,
invoca el articulo 245 del CPP, que “sin prejuzgar sobre la culpabilidad o inocencia de la im-
putada, el principio es que la misma tenga la oportunidad de soportar un proceso penal en un
régimen de mayor libertad y buscando asegurar la misma esté siempre a disposicién de la in-
vestigacion fiscal...”, luego hace consideraciones sobre los inmuebles presentados como ga-
rantia (justamente una procesada por lavado de dinero y asalto) y termina disponiendo el arres-
to domiciliario, bajo custodia policial. Nuevamente aqui se evidencia que en ocasiones se be-
neficia a quien tiene recursos econdmicos, aparte de olvidar las deficiencias en recursos huma-
nos que tiene la Policia, tanto que estd muy lejos de asegurar la seguridad en la via publica.
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por lo tanto debe permanecer en libertad mientras no exista con-
dena, derecho que se restringe con el objeto de asegurar la com-
parecencia en juicio y garantizar los fines perseguidos en el pro-
ceso penal, o que inevitablemente relaciona a la presuncién de
inocencia con el derecho a permanecer en libertad mientras dure
el proceso, a la prisién preventiva (art. 19) y a la seguridad juridi-
ca de la personas (Art. 9). Por mas que muchos insistan en querer
separarlos mecanicamente, en la practica con enorme frecuencia
se presentan estos derechos y en ocasiones generan conflictos que
no pueden ser desoidos, debiendo sopesarse razonadamente las
garantias individuales del procesado con las garantias de la so-
ciedad y el derecho de los individuos que forman parte de la
misma.

Redondeando, constitucionalmente resulta indiscutible que
la prisiéon provisional es una medida excepcional, que solo puede
dictarse cuando fuese indispensable en las diligencias del juicio
(art. 19 CN) y su limite estd dado por el minimo de la pena esta-
blecida para el delito en cuestiéon. La legislacion penal fue atin
mas lejos al poner como limite dos afios (art. 236 CPP), pero esto
no debe conducir a una confusion, frecuente en nuestro derecho,
en que mecdnicamente se invoca la inocencia presunta para po-
ner en libertad a individuos con procesos pendientes, dos o tres a
veces, por violacién.

MALA PRAXIS LEGISLATIVA: RETROCESOS

Otro golpe al sistema de las garantias y de la “defensa en
juicio” fue instaurado en el Poder Legislativo, con la promulga-
cién de la Ley N° 2.493/04, que modifica el articulo 245 de la Ley
1.286/98.

Esta nueva ley prohibe otorgar medidas alternativas y sus-
titutivas:

«cuando el hecho sea tipificado como crimen, que lleve aparejado
la vulneracion de la vida o la integridad de la persona como resultado de
una conducta dolosa; tampoco se podrd modificar la prision preventiva

71



Juan Marcelino Gonzalez Garcete César Daniel Ortega G.

cuando el imputado esté incurso en los presupuestos previstos en el
numeral 3, del articulo 75 del Codigo Penal o cuando el sindicado esté
imputado en otras causas por la comision de crimenes que llevan apare-
jado la vulneracion de la vida o la integridad de las personas como re-
sultado de una conducta dolosa».

A nuestro entender —esta nueva redaccién del articulo 245
del Cédigo Procesal Penal constituyé un retroceso, dicho de otra
forma: es un claro avance de la contrarreforma penal que busca
disminuir las garantias que otorga esta ley a las personas sospe-
chadas de la comisién de un hecho punible. Tiende a conservar
la aplicacion de la prisién preventiva como la regla y no como
la excepcidn. Surgié como respuesta a las criticas de mala actua-
cién judicial en la aplicacién de las medidas.

Esta ley ubica a todos los ciudadanos en la comisién de un
hecho punible en una situacién de desigualdad en el acceso a las
medidas alternativas o sustitutivas a la prisién preventiva. Esto
es asi porque establece una desigualdad de oportunidades de los
sindicados en el proceso penal.

Pocas veces los jueces dieron cumplimiento al articulo 275
del Cédigo Procesal Penal. Usualmente dictan sentencias absolu-
torias o autos interlocutorios de sobreseimientos basados en la
inocencia comprobada, sin dar acceso a la indemnizacién por el
tiempo de privacion de libertad durante el procedimiento. Esto
fomenta la irresponsabilidad de fiscales y jueces de garantia que
otorgan privacién de libertad en muchos casos, sobre todo, de
sectores vulnerables, sin un nivel de constatacién suficiente de
los presupuestos facticos exigidos para la prisiéon preventiva.

10.CUESTIONES A CONSIDERAR

Sostenemos que probablemente el problema central para
una efectiva vigencia de las garantias constitucionales esté justa-
mente en la lectura unilateral que muchos operadores juridicos
realizan de las mismas, olvidando el Estado Social de Derecho
requiere una lectura integrada de todos los valores en conflicto.
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En virtud del principio legal establecido en el articulo 165
del Cédigo Procesal Penal, establece que NO PODRAN SER VA-
LORADAS 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 Y EN ESTE CODIGO, SALVO
QUE LA NULIDAD HAYA SIDO CONVALIDADA.

Por ello, conforme lo expresado en lineas precedentes, se
debe tener en cuenta que NO SE PODRA FUNDAR UNA DECI-
SION JUDICIAL ACTOS CUMPLIDOS CON INOBSERVANCIA
DE LOS PRECEPTOS CONSTITUCIONALES Y EN EL DERE-
CHO INTERNACIONAL VIGENTE; y de alli resulta importante
mencionar que la jurisprudencia debe extremar recursos para
impedir que las garantias procesales se conviertan en un lujo de
quienes tiene dinero, en detrimento de los indigentes.

La interpretacién que peligrosamente va cobrando fuerza
apunta a que algunas medidas sustitutivas de prisién sea un be-
neficio para quienes pagan una buena defensa o tienen dinero
para constituir arraigo. Esto es constitucionalmente inadmisible y
la defensa publica debe trabajar para impedir que se consolide
este pensamiento conservador y discriminatorio.

De alli nuestro compromiso como Defensores Publicos en
lo Penal de asumir la gran responsabilidad en que las garantias
constitucionales del proceso alcance a todos los paraguayos, sin
discriminacién de cardcter econémico, politico o social. Y exi-
giendo tenazmente que el Ministerio Publico como «representan-
te de la sociedad ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado» y
el Poder Judicial como «custodio de la Constitucién Nacional»
respeten las garantias constitucionales consagradas a favor de
todos las personas.
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CAapriTULO II:
(EXISTEN LIMITES DE LAS NULIDADES
PROCESALES?.

1. NOCION

Al encarar este trabajo, fue una de las primeras interrogan-
tes que nos planteamos y sobre toda la <columna vertebral> del
pensamiento en donde se elaboré la arquitectura juridica para
poder desarrollar el tema de las nulidades procesales.

En ese sentido, conviene precisar que para que exista decla-
racion de nulidad ya sea «absoluta o relativa», deberd siempre
comprobarse en forma conjunta los siguientes requisitos o presu-
puestos procesales —que conforme la doctrina mayoritaria son las
siguientes, a saber:

a) interés;

b) perjuicio;

¢) orden piiblico y;

d) determinar su alcance y sus limites.

Habiendo definido y analizado el concepto de nulidades en
materia penal en el primer capitulo, vamos describir seguida-
mente algunas consideraciones fundamentales para la declara-
cién de nulidad, y que fueron citados precedentemente.

INTERES: creemos que debe entenderse la actividad pro-
cesal desarrollada por conveniencia o necesidad por alguna de
las partes con el fin de impulsar el proceso y obtener algtn resul-
tado o provecho.>

% En la buena doctrina se ha sostenido que el interés es el presupuesto fundamental que

determina a los sujetos legitimados para reclamar la declaracion de nulidad de un acto consi-
derado 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 gravitacion para que un acto pueda ser declarado nulo, co-
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PERJUICIO: no caben dudas que se circunscribe a la limi-
tacion de un derecho de las partes vinculado en forma inmediata
al buen orden del proceso y en forma mediata, a las garantias que
son su causa.>

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 socie-
dad y del imputado).

En ese sentido es de particular relevancia el Acuerdo y Sen-
tencia N°54 de fecha 05 de noviembre del 2013 dictado por el
Tribunal de Apelaciones en lo Penal de la Circunscripcién Judi-
cial de Concepcidn, en los autos caratulados: “Ministerio Ptblico
¢/ Daniel Areco s/ Homicidio Doloso en la localidad de Naranja-
ty’i —Horqueta”, resolvieron: ANULAR la S.D. N° 20 del 26 de
junio del 2013 y reenviar la presente causa, para que de confor-
midad al art. 473 del Cédigo Procesal Penal, se proceda a la subs-
tanciaciéon de un nuevo juicio desde su inicio.

Los argumentos expuestos por el tribunal de alzada, para
declarar la nulidad de la S.D. N° 20 del 26 de junio del 2013 dic-
tado por el Tribunal de Sentencia, fueron las siguientes:

«En este orden, atendiendo la causal de nulidad invocada
por el representante del Ministerio Ptblico, se inicia la labor revi-
sora por este punto. Imputa el alzado error in procedendo de los
jueces de méritos, especificamente, por haber inobservado el pla-
zo de suspension previsto por el art. 373 del Cédigo Procesal
Penal, por ende, en aplicacién del art. 374 y 166 del mismo cuer-
po legal, solicita la nulidad.

mo lo es el perjuicio que indefectiblemente debe acreditar prima facie el nulidicente, parame-
tro a ser sopesado en momento de decidir sin un acto puede ser saneado, subsanado o en su ca-
so invalidado, con el consiguiente resultado de que queda sin efecto, debiendo realizarse de
nuevo.

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

54
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A fin de cotejar el pertinente reclamo, es menester remitirse
al documento idéneo, tal el acta del juicio oral y publico.

Asi, se desprende que el juicio oral y publico se inici6 en fe-
cha 05 de junio del 2013, conforme se verifica en el introito del
acta que corre a fs. 126/131 de estos autos. Asimismo, esta do-
cumental permite constatar que el juicio, en esa fecha se des-
arroll6 hasta la etapa de produccién de pruebas, y habiendo las
partes persistido en las testificales de algunas personas que deja-
ron de comparecer, el Tribunal de Sentencia resolvié: “Atento a
la persistencia del Tribunal de Sentencia declara un receso hasta
el dia miércoles 26 de junio a las 08:00 horas, para la continuacién
del presente juicio oral y ptblico”.

El juicio, efectivamente, continué el dia 26 de junio del afio
en curso (ver acta de fs. 139/140), concluyendo ese mismo dia
con el dictado de la Sentencia Definitiva N° 20 de fecha 26 de
junio del 2013.

La resolucion del Tribunal de Sentencia, refiere “receso”,
sin embargo, debemos remarcar que el motivo que obligé a dicha
determinacién, se encuentra entre los casos taxativos de “suspen-
sion” previstos en el art. 373 del Cédigo Procesal Penal, concre-
tamente, en el num. 3), que reza: “cuando no comparezcan testi-
gos, peritos o intérpretes cuya intervencion sea indispensable”.

La ley procesal penal, en efecto, prevé la posibilidad de los
recesos diarios, que son aquellos breves descansos o pausas nece-
sarias dentro de la sesién, por ejemplo para el cumplimiento de
las necesidades bésicas como el almuerzo. Asimismo, en los casos
complejos y de magnitud del juicio, obviamente, donde no es
posible su conclusién en una sesién. No obstante, se desarrolla en
dias continuos.

En la hipétesis final del parrafo precedente, la interrupcién
de la actividad jurisdiccional, al realizarse en dias continuos no
pasa de ser un paréntesis y no alcanza a ser suspension, pues
repetimos, es con el objeto de que las personas que participan en
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él gocen del reposo fisico y mental que les permita renovar
energias; lo que es indispensable incluso para asegurar una in-
tervencion eficaz.

La substanciacién de modo continuo no significa que el tri-
bunal deba de terminar necesariamente el dia que fuera iniciada,
sino que debe abocarse a una causa penal en forma ininterrum-
pida y se hara la pausa cuando verdaderamente sea imprescindi-
ble —recesos-. Dicho de otro modo, por la naturaleza del caso,
la audiencia podra durar dias, pero los integrantes del tribunal
no podran abocarse a otra causa sino después de haber con-
cluida con la sentencia definitiva.

Sin embargo, la interrupcién decretada por el Tribunal de
Sentencia, bajo la denominacién del “receso”, importé una ver-
dadera suspensién del juicio. De ello, no caben dudas, atendien-
do al lapso de interrupcién y dado que el motivo que obligé se
encuentra entre los taxativos enumerados por el art. 373 num. 3)
del Cédigo Procesal Penal.

Asi, con sustento en las argumentaciones legales y de
hechos expuestos precedentemente, se concluye que el procedi-
miento dispuesto por los jueces a-quo, constituyé un claro caso
de invalidez del juicio: “inobservancia de precepto legal”—art.
373 del Cédigo Procesal Penal. En efecto, el receso decretado
consistié en una verdadera suspensién que se prolongé por mas
de veinte dias, situacién procesal inadmisible por los principios
de concentracién, continuidad e inmediatez consagrados por el
sistema acusatorio vigente».

DETERMINAR SUS ALCANCES Y LIMITES: He aqui la
cuestién fundamental®, que sucederia en el caso hipotético de

% Sobre la prueba: Prohibicion expresa de utilizar directa o indirectamente fuentes o 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 prin-
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que en el transcurso del proceso al realizarse un acto cualquiera
se viole una garantfa® constitucional: como légica consecuencia,
esta omision acarrearfa su nulidad y esto es correcto. Pero, ; qué
sucede cuando la afectacion a un resquardo 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

56

cipios 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 maximas de la experiencia; las leyes naturales, la norma juridica, lo imposible, lo
notorio. Valoracion de la prueba: razonamiento l6gico y motivado.

Si todo enunciado normativo ha de ser reconducido necesariamente a la categoria de regla o
principio, hemos de estudiar qué carécter tienen las disposiciones constitucionales que recogen
derechos fundamentales. Para Alexy son tres las posibilidades tedricas que se pueden plantear:
que estos enunciados contengan reglas, principios, o reglas y principios. El autor aleméan ex-
amina de manera minuciosa y detenida las distintas alternativas. En primer lugar estudia la po-
sibilidad de que las disposiciones constitucionales contengan Gnicamente principios. Desde es-
ta perspectiva, los preceptos iusfundamentales s6lo expresarian este tipo de normas y las reglas
s6lo entrarian en juego en la medida en que lo determinara la colision entre dos principios. Pa-
ra Alexy, sin embargo, esta tesis no respeta el texto constitucional escrito, y es que no tiene en
cuenta las clausulas restrictivas de derechos que contiene la Constituciéon, y que tienen induda-
blemente caracter de regla. EI modelo puro de principios “al no tomar en serio estas regula-
ciones, viola el texto constitucional. Sustituye vinculacion por ponderacion, y de esta manera
deja de lado el caracter de la Ley Fundamental como una Constitucién 'rigida’ que aspira a la
‘claridad y univocidad normativas™. En segundo lugar, va a estudiar el modelo puro de reglas,
que propone interpretar todas las disposiciones constitucionales relativas a los derechos fun-
damentales como reglas, renunciando a la posibilidad de aplicar el canon de la colision de
principios y reduciendo la interpretacion de las disposiciones iusfundamentales a la aplicacion
de reglas. Para Alexy esta es una hipétesis sugerente al crear mayor seguridad en la interpreta-
cion de los derechos fundamentales. El autor diferencia entre tres tipos de disposiciones cons-
titucionales: las que recogen derechos fundamentales sin reserva alguna, las que contienen una
reserva simple y las que establecen una reserva cualificada. En estos tres casos falla este mo-
delo puro de reglas por lo que tampoco puede tener virtualidad. En tercer lugar, se refiere a la
combinacion de ambos tipos normativos en las disposiciones iusfundamentales, modelo que
resulta ser el defendido por el autor. Para Alexy al nivel principal “pertenecen todos los prin-
cipios relevantes para las decisiones iusfundamentales bajo la Ley Fundamental”. Aqui estar-
ian no solo los que contienen derechos individuales sino también los que declaran derechos co-
lectivos, o las clausulas restrictivas de derechos™. Pero no sélo tiene en cuenta una adscripcion
formal a una disposicion, sino que exige ademas una relevancia material “que hay que demos-
trar en la argumentacion de derecho fundamental”.
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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 omision del Agente Fiscal interviniente
vulneré una garantia constitucional, aunque solo formalmente,
una disposicién legal que instrumenta una garantia constitucio-
nal; aqui, el agravio constitucional existe pero no tiene ningin
efecto ni en la causa ni el acto propiamente dicho.5”

Y asi lo ha sostenido la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia en reiterados fallos, que se trascribe a los efectos de que
puedan analizarlo.

«...como argumento central, y tinico, de la adhesién reali-
zada por el Ministerio Publico, se destaca que la Camara de Ape-
lacién anul6 el fallo anterior por incumplimiento de normas pro-
cesales basicas, y dice el recurrente que es erréneo lo decidido
por el Tribunal de Alzada que dispuso anular la sentencia defini-
tiva por no haberse cumplido, supuestamente, lo contemplado en
el articulo 350 del Cédigo Procesal Penal.

Andlisis de la procedencia del recurso. Se debe analizar la
naturaleza del recurso de casacién. Este recurso es extraordina-
rio, y por medio del mismo la Corte Suprema de Justicia debe
corregir la aplicacion del Derecho en un proceso judicial, vigi-
lando para que dentro del mismo se observen y se apliquen co-
rrectamente los preceptos legales; la Corte Suprema de Justicia
puede hacer esto sin salir de los marcos previstos por el art. 478
del CPP. Asi, el motivo aceptado como estudio de casacion en el
presente juicio es la sentencia manifiestamente infundada.

Poseemos un solo agravio esgrimido por el hoy adherido.
En cuanto al mismo, sefiala el adherente que es falso lo que indi-

" Seria improducente, declarar la nulidad en este caso, pues consistiria la declaracion en hacerlo

en interés de la ley, ya que no produce efecto alguno en la causa.
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ca la Cdmara de Apelacion, en el sentido de que se le ha dado al
acusado la oportunidad suficiente de defenderse materialmente y
que encima el citado utilizo dicha oportunidad, brindando una
declaracién en defensa de su situacion.

La Cémara de Apelaciéon sostuvo, resumidamente al res-
pecto en voto mayoritario, que no se le dio al imputado la opor-
tunidad para declarar, que el citado no ha declarado antes de la
acusacion y que por ello la acusacién es nula, cayendo por tanto
el proceso. Agrega el camarista que se adhiere a este voto que
existe una declaracién indagatoria del acusado, pero la misma es
antes de la notificacion del acta de imputacién, por lo cual la
misma no sirve ya que solamente después de dicha notificacién
el acusado sabria que se le imputa, y solo asi podria defenderse
materialmente de la imputacién, cosa imposible antes de ello.

Es conveniente confeccionar un detalle referente al tnico
punto agraviado en el presente juicio. De esta manera, a prime-
ras fojas de autos, estan elementos que hacen a la investigacion,
como ser la comunicacién del inicio de la investigacién, parte
policial, testificales, diagndsticos médicos, entre otros. A fs. 14 de
autos obra la declaracién indagatoria de Juan Quifionez, tomada
en fecha 18 de febrero del 2010, a fs. 17 obra la imputacién en
contra del mismo, realizada en la misma fecha pocas horas luego
de dicha declaracién indagatoria, quedando notificado el acusa-
do en fecha 19 de febrero del mismo afio, por cédula obrante a fs.
23 de autos.

El problema que se eleva ante esta Corte Suprema a efectos
de estudio, radica en el punto de saber si la declaracién indagato-
ria que obra en autos, realizada antes de la notificacion del acta
de imputacién, sirve a los efectos del cumplimiento del articulo
350 del CPP, y para esto debemos ver si se ha cumplido con lo
dispuesto en los articulos 86 y 350 del CPP.

Comenzado a separar las premisas de este problema, se ve-
rifica en primer lugar la existencia de una declaracién indagato-
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ria, que debe observarse a la luz del articulo 86 del CPP. Este
exige que el funcionario que tome la audiencia indagatoria debe
aclarar detalladamente al encausado el hecho punible que se le
atribuye, por funcionario se debe entender en forma global inclu-
sive a los magistrados, dependiendo de en qué oportunidad pro-
cesal se desarrolla el acto, y por hecho punible basta referirse al
art. 14 del CP que aclara su significado, consistiendo en “un
hecho antijuridico que sea reprochable y retina, en su caso, los
demas presupuestos de la punibilidad”. En este caso, se observa
en la declaracién indagatoria que el funcionario actuante, en este
caso del Ministerio Publico, ha informado sucintamente al encau-
sado el hecho féctico que se le atribuia, calificados como omisién
de auxilio y lesién en accidente de transito.

Asi podemos ver que el articulo 86 del CPP se ha cumplido
a cabalidad, el Ministerio Publico le comunica al encausado el
hecho atribuidole, le exhibe la carpeta fiscal con todas las actua-
ciones realizadas y con ello presenta también el resumen de evi-
dencias reunidas hasta el momento; la comunicacién del hecho
en forma “detallada” como indica la Ley, se debe interpretar con-
juntamente con el art. 302 del CPP, que indica que el acta de im-
putacion debe contar con un detalle sucinto de los hechos, y esto
es asi y también aplicable al articulo 86 del CPP, en virtud que en
los albores de la investigacion, el agente fiscal no puede conocer
en “detalle” todos los hechos con sus pormenores, agravantes y
atenuantes, que haran al tipo punible que finalmente elija para
acusar, por ello es que la Ley para el acta de acusaciéon cambia
este requisito y no quiere mas que la relacion de hechos sea “su-
cinta”, sino que ordenara que sea detallada y pormenorizada, ya
que al momento de la acusacién el agente fiscal ya debe tener en
su posesion todas las aristas que hacen al hecho féctico.

Vemos también que el acta de declaracién indagatoria
cuenta con la asistencia y firma del abogado defensor, requisito
ineludible, y también se halla la comunicacién de todos los dere-
chos que asisten al acusado en este acto.
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Luego de esto observamos el articulo 350 del CPP, que es-
tipula en su parte pertinente: “En ningin caso el Ministerio
Publico podré formular acusacion, si antes no se dio oportunidad
suficiente para la declaraciéon indagatoria del imputado, en la
forma prevista por este cdigo”. Vemos asi que la norma exige
que antes de ser formulada la acusacidn, el agente fiscal debe dar
“oportunidad suficiente” para declarar al imputado en la forma
prevista, que es la forma dada en el articulo 86 del CPP.

Por «oportunidad suficiente» ya he entendido como tal, en
el caso caratulado: “Patricia Elizabeth Torres y otros s/ Produc-
ciéon de Documentos No Auténticos” que la oportunidad sufi-
ciente que refiere la ley en esta norma se configura cuando: “...el
funcionario, entiéndase, como tal el agente fiscal o el magistrado
judicial, efectud el acto procesal de sefalar audiencia, notificar
conveniente y personalmente al procesado de una declaracién
indagatoria, ya se cumplié el requisito legal, aunque solo sea
efectuado esto una sola vez. Solo debe dar la oportunidad para
hacerlo, aunque solo sea una vez, no es indispensable que el en-
causado use de ese derecho...”.

De esta manera, no se entiende el razonamiento de los ca-
maristas votantes sobre que dicha norma no se ha cumplido en
este juicio, por ser tomada la declaraciéon antes de la notificacién
del acta de indagacién. La norma procesal estudiada solo pide
que antes de la acusacién se le dé al acusado una oportunidad,
no indica que deba ser “después de la imputacién”. Esta interpre-
tacion de la norma no puede ser aceptada sencillamente porque
dicha interpretacion no se trasluce o emerge de la redaccion del
texto.

La observacion de los camaristas que indican que no se
puede defender efectivamente el acusado sin tener notifica de
qué se le acusa, cae por su propio peso, ya que en el acta de de-
claracién se le notifica al declarante de los hechos facticos como
asi también de las posibles calificaciones, se le entrega las evi-

83



Juan Marcelino Gonzalez Garcete César Daniel Ortega G.

dencias existentes y se cumple deméas derechos, por lo que el
principio de la defensa no se halla conculcado...»

Sin embargo, la postura de la Corte Suprema de Justicia,
Sala Penal, ha sostenido en voto de mayoria —de que si el impu-
tado ha comparecido a prestar declaracién indagatorio, pero no
estuvo asistido por un Abogado, y se formul6é acusacién, por
imperio del articulo 350 del CPP, corresponde declarar la nulidad
y en consecuencia el sobreseimiento de los procesados.

En el fallo “Aurelio Niifiez Veldzquez y Clemente Nufiez Velaz-
quez s/ Homicidio Doloso”, Acuerdo y Sentencia N° 16 de fecha 01
de febrero del 2012, sostuvieron cuanto sigue:

«...Voto de la Ministra Pucheta de Correa: En dicho juicio
las cuestiones a ser estudiadas estdn bien definidas, ya que los
agravios de la defensa son por cuestiones procesales. Las mismas
se refieren a 1) violacién e incumplimiento del articulo 350 del
CPP; 2) violacién de la Ley del Ministerio Ptblico, ya que la acu-
sacion fue firmada por otro agente fiscal y; 3) mala admisién de
los recursos especiales interpuestos por la acusacién en contra de
los recursos especiales interpuestos por la acusacién en contra de
la sentencia de primera instancia, por ser extemporaneos...

Todas estas actas de declaracion indagatoria, estudiadas a
la luz del articulo 86 del CPP, no pueden ser admitidas a los efec-
tos de dar por cumplido el articulo 350 del mismo cuerpo legal, y
esto es asi porque en ellas los imputados no fueron asistidos por
abogado defensor, quedando ello plasmado en actas y no fir-
mando en las mismas nadie mas que el agente fiscal.

Una declaracién indagatoria prestada en estas condiciones
no retne validez alguna, y tampoco produce efecto alguno, por

% Ver. “Juan Manuel Quifionez Silvestre s/ Omision de auxilio y obstruccion al resarcimiento

por dafio en accidente de transito”. Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Acuerdo y Senten-
cia N° 1253 de fecha 14 de octubre del 2013. En igual sentido se pronunciaron en la causa pe-
nal “Herminio Samudio y otros s/ Secuestro y Asociacion Criminal”, también del afio 2013.
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ello no puede ser considerado como razén suficiente para consi-
derar que se dio oportunidad suficiente a los encausados para su
defensa material.

Asi, es posible ver que el art. 350 del CPP no se haya cum-
plido. El mismo obliga al fiscal de la causa a dar oportunidad
suficiente al encausado para defenderse materialmente de una
imputacion, antes de ser presentada la acusacion.

Ello no se ha cumplido, puesto que las tinicas declaraciones
son invalidas y ademas, no se halla constancia alguna en el expe-
diente, antes de la fecha de acusacién, que se haya otorgado nue-
va oportunidad a los imputados, fuera de las tres citadas. Se su-
ma a lo dicho precedentemente que en el caso especifico de autos
el abogado defensor tampoco ha acompafiado a sus defendidos
en la audiencia regulada en el art. 242 del CPP, consecuentemen-
te queda comprobado claramente el estado de indefensién de los
procesados Aurelio Nufiez y Clemente Nufiez en las actuaciones
antedichas.

La frase legal “oportunidad suficiente” indica que debe
darse al reo una posibilidad de prestar declaracion indagatoria,
bastando solo una de ellas; no es necesario que se le esté requi-
riendo varias veces su declaracion, sino solo una, pero esta tinica
oportunidad suficiente debe ser valida legalmente hablando, no
puede estar viciada de ningtn tipo de nulidad, y mucho menos si
es que la oportunidad suficiente se concrete en la presentacién
fisica del imputado para declarar, transformandose ya dicha
oportunidad en la declaracién indagatoria, acto procesal revesti-
do otra vez de mayores formalidades legales.

Al no hallarse otro acto que supla al defectuoso de las de-
claraciones indagatorias, se constata que no se cumpli6 el articulo
350 del CPP, siendo asi imposible que se haya presentado una
acusacion fiscal...»

Por su parte el Ministro Sindulfo Blanco, en su voto am-
pliado, expreso:
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«...se ha sefialado que la declaraciéon indagatoria consiste
en el acto por el cual el imputado voluntariamente depone sobre
las circunstancias que lo favorecen, niega la pretensién represiva
hecha valer contra él, o reconoce una de menor entidad o, final-
mente, brinda la informacién que estima conveniente. Se trata de
un acto esencial y voluntario, como también resulta voluntaria su
abstencién, constituye un acto de defensa material, no de investi-
gacion y por ello, el imputado debe tener la mas amplia libertad
de manifestar cuanto estime conveniente a sus derechos. Su rea-
lizacién, debe seguir las disposiciones procesales que la regulan,
previstas en el art. 84 y ss del CPP, en cumplimiento del art. 17, 7,
de la CN.

Resulta evidente que la disposicién contenida en el articulo
350 del CPP, no es mds que la reglamentaciéon del articulo 17,
num. 7) de la CN, que consagra como un derecho de la defensa y
del debido proceso “...la comunicacién previa y detallada de la
imputacién, asi como a disponer de copias, medios y plazos in-
dispensables para la preparacion de su defensa en libre comuni-
cacion”.

(...) de lo analizado hasta aqui, se puede advertir que el le-
gislador ha revestido el acto de declaracién indagatoria una im-
portancia fundamental en torno al pleno ejercicio del derecho a la
defensa, desde el momento que sin haberse satisfecho o al menos
otorgado dicha oportunidad al imputado para ejercer su defensa
material y comunicarle el o los hechos que se le imputan, mani-
festindole los elementos de cargo que existen en su contra, el
6rgano persecutor, no podrd validamente formular su acusacién,
sin afectar el derecho a la defensa...»

Sin embargo, dicha tesitura no fue compartida por el Minis-
tro Luis Maria Benitez Riera, quien al expresar su disidencia, men-
ciond los siguientes argumentos:

«...ya entrando al estudio de la cuestiéon propiamente di-
cha, quiero sefalar, que el recurrente en su oportunidad, alego a
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favor de su pretension, fundado en los arts. 165, 166 y concor-
dantes con el articulo 350 del CPP y por incumplimiento de los
mismos, sefialando sobre el particular, que sus representados
nunca han tenido oportunidad suficiente para declarar en inda-
gatoria el Fiscal ha llevado adelante la causa presentando acusa-
cién en contra de sus defendidos.

Ahora bien, resta definir, si la nulidad requerida procede y
para tal efecto la interpretacion y aplicacién correctamente de la
Ley en ese sentido.

Debemos admitir que es obligaciéon —por imperio de la Ley
—que—ya sea el Ministerio Ptblico o el Juez —cite al indiciado, a
fin de que brinde su versién sobre el hecho que se le atribuye,
empero, este puede o no hacer uso de ese derecho, de acuerdo a
la estrategia procesal que tenga previsto su representante para
ejercer su defensa en el juicio.

(...) No obstante la circunstancia apuntado por la defensa
al sostener la nulidad de todo el proceso, lo cierto y concreto es
que desde un inicio se le hizo saber la causa de su detencién a los
acusados, de los derechos que le asisten, entre los que se encuen-
tran el de designar un abogado de su preferencia, o si prefiere, se
le asignaba un representante de la Defensa Publica; se ha puesto
a su disposicién la carpeta fiscal, asi como el derecho que tiene de
declarar o abstenerse optando por esta dltima alternativa.

Posteriormente el fiscal imputo a Aurelio Nufiez y Clemen-
te Nufiez por el hecho punible de homicidio doloso y una vez
aprehendidos los mismos fueron llamados inmediatamente a
comparecer ante el Juez, haciéndole saber una vez mas la causa
de su detencién y procesamiento; que le asiste el derecho de
nombrar un abogado defensor; etc., dandole por notificado y
nombrado en ese acto a los profesionales mencionados anterior-
mente.

En estas circunstancias es imposible negar, que se le ha da-
do la “oportunidad suficiente” a los imputados para que presten
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declaracién indagatoria, al haberlos citado en varias oportunida-
des y hacerle saber, en dicha ocasién, el motivo de su procesa-
miento.

(....) Haciendo una interpretacién de la norma, debemos
admitir que cuando el legislador ha incorporado la frase “...En
todos los casos...”, se ha referido a los momentos previstos en la
disposicién citada en que los imputados deben declarar —vg. ante
el Fiscal; en la audiencia preliminar y en el juicio—, en cuanto a
la dltima parte del articulo, que exige la presencia del abogado
defensor y condiciona la validez de la declaracién del imputa-
do—"...En todos los casos, la declaraciéon del imputado sélo
tendrd validez si la hace en presencia de un abogado defen-
sor...”, esta se refiere a cuanto el mismo ha decidido hacer uso de
su derecho de declarar—"...en todos los casos la declaracién del
imputado...” exigencia que tiene su excepciéon cuando, por el
contrario, ha hecho uso del derecho que tiene de abstenerse.

(...) En el caso puesto a nuestra consideracién, habiendo
sido citados los imputados para prestar declaracién indagatoria
ante el Ministerio Pudblico, se han abstenido, no haciendo uso de
su derecho, y como lo dijimos anteriormente no han producido
efecto alguno de nulidad el hecho de la no presencia de su repre-
sentante convencional, pues los mismos no hicieron uso de su
derecho de declarar.

Debemos concluir, en consecuencia, que el Ministerio
Publico ha formulado la acusacién dédndole antes a los imputa-
dos, “la oportunidad suficiente”, para prestar declaracién, por
tanto, la afirmacion de que ha existido indefensién de los mismos
en el proceso, constituye una interpretacion equivocada de los
hechos...»¥

Siguiendo el anédlisis —sobre la misién nuestra— de deter-
minar los limites de las nulidades procesales, la siguiente juris-

% Ppublicado en la Ley Online. PY/JUR/14/2012
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prudencia es muy ilustrativa —y servird para que el lector, analice
la jurisprudencia en ese sentido.

...el CPP en su art. 165, expresa: “Principio. No podran ser
valorados para fundar una decisién judicial, ni utilizados como
presupuestos de ella los actos cumplidos con inobservancia de
las formas y condiciones previstas en la Constitucion, en el Dere-
cho internacional vigente y en este cédigo, salvo que la nulidad
haya sido convalidada”. Cabe recordar que la nulidad constituye
una institucién procesal que solo debe ser aplicable, a pesar de
que supone siempre un retrocesos en la actividad procesal cum-
plida, cuando de esta tltima surge un perjuicio concreto para
alguna de las partes imposible de subsanarse de otro modo.

Alberto M. Binder sostiene que “...la nulidad por la nuli-
dad misma se funda en una verdadera ideologia del ritualis-
mo...Ella (la nulidad) no es iinicamente una defensa hueca de las
formas, sino la utilizaciéon de esas formas para el cumplimiento
de otras finalidades...”. (El incumplimiento de las formas proce-
sales. Editorial AD. HOC. S.R.L. Afio 2000).

Al respecto, es viable trascribir lo expresado en el art. 84
del CPP, que en sus partes pertinente expresa: ... “Libertad de
declarar, oportunidades y autoridad competente. El imputado
tendra derecho a declarar y la abstenerse de declarar, como tam-
bién a declarar cuantas veces quiera, siempre que su declaraciéon
sea pertinente y no aparezca como un medio dilatorio en el pro-
cedimiento. Durante la investigacién, el imputado declarara ante
el fiscal encargado de ella...”. En ese orden de ideas, cabe sefialar
que el articulo supramencionado es claro al expresar, que la de-
claracion del imputado debe entenderse como aquella que versa
sobre los hechos que se le imputan al indiciado y la versién que
el mismo otorgue de ellos. En el caso particular notamos que, los
imputados ejercieron sus derechos a la defensa. En dichas opor-
tunidades se les habia informado y explicado los hechos facticos
y los hechos punibles por los cuales eran investigados. Que, no
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obstante, es viable destacar que ambos procesados estuvieron
asistidos por sus respectivos abogados defensores, dando cum-
plimiento de ese modo a lo que dispone el articulo 84 del CPP,
altima parte: “...En todos los casos, la declaracién del imputado
solo tendré validez si la hace en presencia de un abogado defen-
sor, salvo en los casos en que el imputado sea abogado...”.

Que, por su parte el articulo 122 ultima parte, del CPP, di-
ce: ”...Las actas que labre el Ministerio Publico, llevardn la firma
del funcionario que practique el acto...”, en ocasién de la decla-
raciéon del imputado José Antonio Riveros Gimenez, a fs. 39/43
de la Carpeta Fiscal, vemos que se dio cumplimiento al citado
articulo, con la firma de la Asistente Fiscal y de sus abogados
defensores M.D.C. y V.G.C. estampadas en las actas de declara-
cién indagatoria cuestionadas. En cuanto a la inasistencia del
Agente Fiscal interviniente, en la audiencia indagatoria del en-
causado José Antonio Riveros Giménez, nos remitidos a lo que
dispone el art. 60 de la Ley 1562 Organica del Ministerio Publico.
“...Asistentes Fiscales. Los asistentes fiscales podran llevar a
cabo actos propios de la investigacién de los hechos punibles,
siempre bajo la supervisién y responsabilidad del superior jerar-
quico a quien asisten. No podian intervenir auténomamente en el
juicio ni en la audiencia preliminar cuando el Ministerio Publico
haya acusado...”. En el caso de autos, la audiencia fue llevada a
cabo bajo la supervisién y responsabilidad del superior jerarqui-
co, es decir del Agente Fiscal Arnaldo Guizzio, no violentdndose
asi el art. 60 de la mencionada ley, por lo que mal podria hablarse
de violacién de derechos y garantdis. Por todo lo expuesto, po-
demos concluir que también se dio cumplimiento a lo dispuesto
por el art. 350 del CPP, que en su parte pertinente expresa:
“...oportunidad suficiente para la declaracién indagatoria...”,
igualmente es acertado resaltar que si la defensa hubiese consi-
derado irregular el acto, contaba con los mecanismos necesarios
para sanear dicha nulidad, conforme lo expresa el articulo 168,
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inc. 1° del CPP. Los imputados estuvieron en todo momento
acompafiados de sus abogados defensores, quienes no objetaron
la supuesta irregularidad. La invalidacién procesal tiene sus
limites en las metas que ella persigue, ya que no constituye un
fin en si misma, sino un instrumento enderezado a la preserva-
cién de las finalidades que persigue la formalidad inherente a
la actividad procesal. De aqui que no corresponde hablar de
invalidaciéon de un acto procesal defectuoso mediante la decla-
racion de nulidad...®0

Por ultimo, nos parece de vital importancia el comentario
realizado por el Prof. Doctor Alfredo Enrique Kronawetter Zarza,
Coordinador General de la «COMISION NACIONAL PARA EL ES-
TUDIO DE LA REFORMA DEL SISTEMA PENAL Y PENITENCIARIO»,
creada en virtud de la Ley 5140/13, quien en una [nota la fallo]
de una resolucién de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justi-
cia.t!

Primeramente a los efectos de poner a conocimiento de los
lectores, explicaremos los hechos y el sumario del fallo cuestio-
nado por el Dr. Kronawetter Zarza, para su cabal comprension.

En la causa “Anastasio Romero s/ Dafio intencional”, la de-
fensa técnica interpone recurso de revision contra las resolucio-
nes dictadas en primera y segunda instancia, asi como por la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, fundado en
la que la causa fue iniciada y tramitada bajo el cédigo penal ante-
rior, el cual sélo debia ser utilizado hasta el 28 de febrero del
2003, produciéndose a partir de esa fecha la aplicacién del nuevo
cédigo penal y la extincién de las causas anteriores a él.

80 «“Cesar Servian Moreno y otro s/ Extorsion Agravado. Tribunal de Apelaciones en lo Criminal,

Tercera Sala. A.l. N° 222 de fecha 27 de setiembre del 2011.
Publicado en la Revista Juridica Ley Paraguaya S.A., en Suplemento especial sobre Derecho
Penal y Procesal Penal, en junio del 2007, pag. 86.

91

61



Juan Marcelino Gonzalez Garcete César Daniel Ortega G.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia resuelve no
hacer lugar al recurso interpuesto por Acuerdo y Sentencia N°
1738 de fecha 29 de diciembre del 2006, fundando su resolucién
en los siguientes razonamientos:

«...Centrandose entonces en el nicleo del planteamiento,
se trata de dilucidar si es que existe una ley posterior mas benig-
na que beneficie al condenado.

Viendo este tépico, el recurso debe ser rechazado, ya que el
recurrente no tiene razén en sus fundamentos. Se ha planteado
una accién de inconstitucionalidad en contra del articulo 5 de la
Ley N° 1444/99, base de la argumentacion del revisionista, que
fuera resuelta por la Corte Suprema de Justicia con el Acuerdo y
Sentencia N° 979 de fecha 18 de noviembre de 2002,y fue plan-
teada una aclaratoria ante dicha sentencia, que produce el
Acuerdo y Sentencia N° 101 de fecha 27 de febrero del 2003. En
este fallo se puede leer textualmente cuanto sigue: “En otras pa-
labras, todas y cada una de las causas iniciadas conforme al CPP
de 1890 a dicha fecha, deben seguir tramitdndose de acuerdo con
las disposiciones de éste, hasta su conclusion.

Con esta resolucién de la Corte, se responde al argumento
del revisionista, y por ende el juicio de hoy que nos ocupa debe
ser rechazado, puesto que el mismo debe ser tramitado entera-
mente con el CPP de 1890, méas Ley de Transicién, tal como fue
realizado; no puede hablarse de una ley posterior puesto que
ambas son paralelas y actiian conjuntamente en esta causa y por
ende el requisito legal para configurar la causal del art. 481 no se
halla cumplida. Para seguir ahondando en el razonamiento, el
revisionista se equivoca al expresar que hallandose derogada la
Ley de Transicion N° 1444 /99, cabia por ende la inmediata apli-
cacién de la ley procesal N° 1286/98, puesto que como se expresé
mas arriba, la misma por los fallos citados seguian produciendo
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efectos para esta y otras muchas causas...»®2

Contra este fallo, el Profesor Kronawetter Zarza, en la pu-
blicacién de referencia, expresé entre otras cosas que:3

«...La Sala Penal declara improcedente un recurso extraor-
dinario de revisién, alegando que si un proceso penal tramitado
segun las normas del CPP de 1890, cuya vigencia — a su vez —,
se cifiera a los términos de una Ley especial — la N° 1444/99 de
transiciéon al nuevo sistema penal —, se ajusté plenamente al
principio de legalidad, para lo cual se remite a dos resoluciones
emitidas por la anterior Corte Suprema de Justicia en pleno que
declarar inconstitucional e inaplicable el art. 5 de la Ley N°
1444/99.

Del art. 5 de la Ley N° 1444 /99, declarado inconstitucional
en una causa penal concreta y extendida por «aclaratoria» a las
causas que presenten idéntico temperamento, se extrae que la
inconstitucionalidad atafie tnica y exclusivamente al plazo de
conclusién de los procesos iniciados segtin las normas del CPP
de 1890. Sin embargo, se mantuvo inc6lume el conjunto de nor-
mas — 18 articulos — de la susodicha legislacion especial.

Esto significa que el art. 1 de la Ley N° 1444/99 que reza:
«El periodo de transiciéon del sistema penal entre el Cédigo de
Procedimientos Penales de 1890, y la Ley N° 1286/98 «Cdédigo
Procesal Penal» es el comprendido entre el dia 9 de julio de 1999
y el dia 28 de febrero de 2003. en este periodo las causas iniciadas
conforme al Cédigo de Procedimientos Penales de 1890, seran
concluidas por las formas procesales de dicho Cédigo y por las
normas establecidas en esta Ley», mantiene su vigencia plena, y,
con ello, se ratifica la naturaleza de la Ley N° 1444/99 que es una
Ley especial y temporal.

82 Ministra Preopinante Dra. Pucheta de Correa, se adhirieron los Ministros Sindulfo Blanco y

Wildo Rienzi, por sus mismos fundamentos.
Se trascribe integramente dicho comentario por considerarlo de suma importancia, y por su
consistencia y razonabilidad en sus argumentos, a nuestro entender, irrebatibles.
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En consecuencia, la vigencia temporal de la Ley N° 1444 /99
tiene su diez ad quem el 28 de febrero de 2003; lo que se quiere
resaltar es que a partir del 1 de marzo de 2003 la susodicha le-
gislacion perdid eficacia y, por ende, en materia penal, no se
permite la aplicacién ultra activa de leyes, ya que de lo contra-
rio, se estaria ingresando por un segmento expresamente veda-
do por la CN en sus arts. 14 (prohibicién de retroactividad de
las leyes) y 17.4 (prohibicion de la reapertura de procesos fene-
cidos).

Los procesos penales iniciados conforme al CPP de 1890
fenecieron de puro derecho por lo dispuesto en el art. 1 de la Ley
N° 1444/99, y siendo esta disposicién una Ley posterior a la an-
terior — el CPP de 1890 —, a la luz de la situacién juridica ex-
puesta, no existe un procedimiento penal expresamente consa-
grado para los casos contemplados entre el 1 de marzo de 2003
hasta el presente. En realidad, lo que se destaca de los argumen-
tos del fallo en andlisis, es que se aplica el CPP de 1890 por inter-
pretacion pretoriana, incluso desnaturalizandose la misma con-
sistencia de la accién de inconstitucionalidad — recuérdese que
la base interpretativa se sustenta en un acuerdo y sentencia re-
caido en «una» causa por via de una accién de inconstitucionali-
dad —, cuyo efecto sélo puede afectar al caso particular y concre-
to que atafie.

Entonces, si a esto afiadimos que la causa concreta por la
cual fueran destituidos los Ministros de la anterior Corte Supre-
ma de Justicia, se cifié, en esencia, a la violacién del art. 3 de la
CN, cuando se arrogaron facultades legislativas prohibidas al
organo jurisdiccional. Es de recordar que la actual Sala Penal
sigue insistiendo en una cuestion ya decidida y repudiada por los
conductos pertinentes (juicio politico), por lo que, denota una
reiteracion peligrosa para los justiciables....»

No es nuestra intencién hacer aqui un largo desarrollo de
las modalidades y formas de regular las nulidades procesales pena-
les en el Cédigo Procesal Penal.

Pero como habrén advertido el lector — establecer los limi-
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tes de las nulidades procesales a la luz de las garantias constitu-
cionales de la defensa en juicio y del debido proceso, han tenido
una recepcion dispar en la jurisprudencia, tanto de la Corte Su-
prema de Justicia, de los Juzgados y Tribunales de la Reptblica.

2. LOS PRINCIPIOS QUE RIGEN LAS NULIDADES® son:
1. Especificidad: que hace que las nulidades sean:

8 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 Cddigo Procesal Penal, expre-
sa: “No podran ser valorados para fundar una decision judicial, ni utilizados como presupues-
tos de ella, los actos cumplidos con inobservancia de las formas y condiciones previstas en la
Constitucion, en el Derecho Internacional vigente y en este Cédigo, 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 gra-
vamen 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 cau-
san agravio, fundadas en el defecto, en los casos y formas previstas por este cédigo, 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 pe-
dir la nulidad de un acto aun en el supuesto de haberlo provocado o contribuido para ello, de-
biendo procederse de igual modo cuando la nulidad consiste en la omisién 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 desa-
rrollo del proceso, no perjudique la intervencion de los interesados, puesto que las formas pro-
cesales 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; c) principio de convalidacidn. Este principio significa
que todo acto procesal defectuoso o sea aquel que adolece de un vicio es susceptible de sa-
neamiento, pero no todo acto defectuoso puede ser convalidado, sélo 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 ce-
rrado (sentencia definitiva, cosa juzgada material, por haberse operado la preclusion que im-
pide toda posibilidad de impugnar los actos juridicos defectuosos (nulidades relativas). Con es-
to lo que se pretende es que las partes por mera negligencia no retrasen indtilmente los proce-
sos mediante presentaciones hechas al érgano jurisdiccional sin ninguna importancia o carente
de utilidad alguna a los efectos del impulso procesal.

95




Juan Marcelino Gonzalez Garcete César Daniel Ortega G.

7.

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.

Convalidacién: lo que se da, salvo en las nulidades ab-
solutas y tiende:

a) El saneamiento de los actos.

b) La compurgacion del vicio.

Expresa, mediante la ratificacion.

Técita, por el vencimiento del plazo para recurrir.

Trascendencia, que como carga especifica lleva la obli-

gacion de alegar y demostrar el perjuicio, que debe ser:

a) Cierto, es decir concreto.

b) Irreparable, o de entidad y sin otra forma de subsa-
nacion.

Proteccién, que excluye la sancién cuando el acto emand

del nulidicente. Este no puede tener opcién de aceptarlo

ni rechazarlo, porque ha ejecutado el acto sabiendo o

debiendo saber que lo invalida.

Conservacién, de un principio finalista que conduce al

saneamiento del acto, si la misma ha logrado su fin.65

Digamos que en esencia — y en resumen sobre esta base
deben analizar los principios de las nulidades procesales en nuestro
ordenamiento juridico.

Si bien es cierto, en las jurisprudencias expuestas preceden-
temente, no fueron muy claras y especificas al analizar las nuli-
dades planteadas, sin embargo, se deducen que en algunos casos
rigieron los principios de la convalidacién.

% 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 (til
para llegar a la verdad, debe ser recuperado de alguna manera.
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Sin embargo, este criterio, no ocurre tinicamente en nuestro
Pais, un ejemplo de ello, surge de un fallo de los Tribunales Ar-
gentinos, y a los efectos ilustrativos, se detallan a continuacion:

«III. Respecto al planteo de nulidad interpuesto por la de-
fensa técnica de Alan Leiva, Carlos Leiva y Andrés Javier Alva-
res: Tal como fuera indicado en el acépite II de este decisorio, el
Dr. Raidédn solicit6 se declare la nulidad de las intervenciones
telefénicas asi como de la determinacién de los posicionamientos
de antenas radiales y radios Nextel que produjeron modulacio-
nes, sobre la base de lo dispuesto en el articulo 236 del Cédigo
Procesal Penal, en tanto consider6 que esas diligencias no habian
sido susceptibles de un control jurisdiccional. A su vez, el letrado
impetré la nulidad de la informacién requerida a Nextel, asi co-
mo los actos subsiguientes dependientes de aquella...».

Resolviendo finalmente que:

«Fue en este contexto en el que el a quo tomé contacto por
primera vez con el expediente y, luego de analizar las diligencias
que hasta ese momento se habian llevado a cabo, desarroll6 los
fundamentos por los cuales consideré que ellas debian ser conva-
lidadas pues, precisamente, la urgencia del caso habia exigido
una intervencién inmediata del Ministerio Fiscal, para lo cual se
encontraba legalmente facultado.

En consecuencia, no se advierte en el caso la afectacién de
garantias constitucionales que conduzca a adoptar el tempera-
mento pretendido por el Dr. Raidén, pues si bien las intercepta-
ciones cuestionadas por el letrado constituyen una manifestacion
concreta de la coertio estatal, de caracter real, que como tal exigen
extrema cautela para su disposicién por los valores constitucio-
nales que se encuentran en juego, lo cierto es que en el caso debié
prevalecer la necesidad de una actuacién inmediata a fin de des-
pejar las circunstancias que caracterizaron a un suceso de suma
gravedad como el presente, por sobre la afectacién al derecho a
la privacidad e intimidad de los ciudadanos en sus comunica-
ciones.
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Finalmente, cabe recordar que en materia de nulidades im-
peras los principios de conservacion y trascendencia en virtud de
los cuales el procedimiento penal tiende a preservarse y no a de-
rrumbarse por cuestiones de forma de las que no surja una real
afectacion a las reglas del debido proceso legal en perjuicio direc-
to de quien pretende tan extrema sancion...»%

3. PRUEBAS DE LAS NULIDADES.*’

Creemos que la existencia de una causal de nulidad y el
consiguiente perjuicio deben ser demostrados de conformidad a
lo que dispone el articulo 1736 del Cédigo Procesal Penal. Queda
por determinar la forma en que se prueba y a quién le correspon-
de acreditar la existencia del vicio.®

La prueba” debe ser demostrada y requerida en dos situa-
ciones: 1) en el vicio; 2) y en el perjuicio.

Causa Penal N° 46.205 “Leiva, Carlos Néstor; Alvarez, Andrés Javier; Leiva, Alan Néstor;
Ksiazek, Cristian Marcelo y Flores, Silvio Gabriel s/ procesamiento y prision preventiva”. Tri-
bunal Penal de Buenos Aires. Registro N° 1184 de fecha 18 de octubre del 2011 (integrado por
Eduardo Freiler-Jorge Ballestero y Eduardo Farah)

La prueba es la tnica via que con plena seguridad y confiabilidad puede llevarnos al conoci-
miento de la verdad real, siendo a la vez la garantia por excelencia contra los abusos y arbitra-
riedades judiciales. Su indispensabilidad es incuestionable en el proceso penal, atento a que
constituye el medio habil y pertinente para llegar al reconocimiento de aquellos hechos que se
encuentran identificados por una norma legal sustantiva.

Art. 173. Libertad probatoria. Los hechos y circunstancias relacionados con el objeto del
procedimiento podran ser admitidos por cualquier medio de prueba, salvo las excepciones pre-
vistas por las leyes. Un medio de prueba sera admitido si se refiere, directa o indirectamente, al
objeto de la investigacion y es (til para el descubrimiento de la verdad. El juez o tribunal limi-
tara los medios de prueba ofrecidos cuando ellos resultan manifiestamente excesivos”.

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

El juez o tribunal tiene la libertad de admitir toda aquella prueba que estime conveniente y de
utilidad para llegar al conocimiento de la verdad (se tiene como base que todo se puede probar
y por el medio que sea, toda vez que no avasalle principios constitucionales y procesales vi-
gentes), debiendo apreciarla basado en la regla de la 16gica, la sicologia y de la experiencia
comun. Reglas identificadas con las de la sana critica que al decir de Couture, son contingen-
tes y variables en relacion a la experiencia de tiempo y lugar, pero que sin embargo son esta-
bles y permanentes en cuanto a los principios l6gicos que sirven de sostén a la sentencia, sien-
do éstas las tnicas que conducen el juicio del juez.
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EN EL CASO DEL VICIO: Bastara con comprobar la exis-
tencia de una violacién a una forma que posea tal entidad que
ocasione en forma directa o indirecta una afectaciéon a una ga-
rantia constitucional.”

Existen otros supuestos en los que la prueba de las nulida-
des adquiere particular relevancia: como lo son los casos de coer-
cién, imputabilidad, falta de capacidad legal, etc., del sujeto que
realiza el acto, es decir, en los supuestos en los que el vicio pro-
viene de un aspecto interno del sujeto y no de una forma mani-
tiesta del acto.”

Un ejemplo concreto de las nulidades por «vicio del proce-
dimiento» se constata con el A.I. N° 42 de fecha 24 de abril del
2015 dictado por el Tribunal de Sentencia de la Circunscripcién
Judicial de Concepcién en los autos caratulados “Ministerio
Publico c/ Isabelino Gémez Valiente s/ Homicidio Doloso en la
Comunidad Indigena Sati del Distrito de Yby Yad”, en donde
resolvieron: “THACER LUGAR al incidente de nulidad de proce-
dimiento, las actuaciones y de la acusacién planteada por la de-
fensa del encausado ISABELINO GOMEZ VALIENTE, conforme
los fundamentos expuestos en el exordio de la presente resolu-
cién. SOBRESEER DEFINITIVAMENTE al sefior ISABELINO
GOMEZ VALIENTE....DEJAR sin efecto todas las medidas cau-
telares decretadas en contra del acusado ISABELINO GOMEZ
VALIENTE...”. (sic)

Los fundamentos expuestos para «declarar la nulidad del
procedimiento» en el presente proceso penal, fueron las siguien-
tes:

™ Ppor ejemplo en el Acta de Imputacién no se menciona la calificacion primaria penal atribuida

al encausado; o en la sentencia la omision de condenar o absolver, en estos casos no se requie-
re otra prueba que la mera comprobacion.

En estos casos, el vicio o la inobservancia debera ser demostrado ya sea a través de declara-
ciones 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 im-
putable o no al momento de la indagatoria o prueba de informes, para acreditar si el funciona-
rio que llevé adelante el acto, reunia los requisitos legales para su nombramiento.
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«Bstas circunstancias basadas en las instrumentales prece-
dentemente individualizadas, demuestran fehacientemente que
el acusado ISABELINO GOMEZ VALIENTE, es de condicién
indigena, miembro de la Comunidad Sati, ubicada en el distrito
de Yby Yad, a ese respecto, el procedimiento para los hechos pu-
nibles relacionados con Pueblos Indigenas se encuentra legislado
dentro de los procedimientos especiales del Cédigo Procesal Pe-
nal, que en su Art. 432, exige que cuando el imputado sea miem-
bro y viva permanentemente en una Comunidad Indigena debe
aplicarse la normativa establecida en el Titulo VI, en todas las
etapas del procedimiento, surgiendo del expediente judicial que
dicha circunstancia, es decir, la asistencia obligatoria de un
Consultor Técnico especializado en cuestiones indigenas, no se
ha dado el procedimiento ni en las distintas actuaciones, asimis-
mo debe remarcarse que dicha normativa tiene su sustento cons-
titucional en las previsiones del Art. 63 in fine de la Constitucion
Nacional, que establece claramente: “Que en los conflictos jurisdic-
cionales se tendrd en cuenta el derecho consuetudinario indigena”; en
concordancia con lo establecido en el Art. 8 de la O.LT. N° 169,
aprobado por el Paraguay por Ley N° 234/93, que imponen a
este Tribunal de Sentencia a considerar las costumbres o derecho
consuetudinario, asi como las caracteristicas econdmicas, socia-
les y culturales de los miembros de las Comunidades Indigenas,
en este caso, la Comunidad Sati de Yby Yau y que como es sabi-
do forma parte del grupo considerado en situacién de vulnerabi-
lidad, segtin las disposiciones contenidas en las Cien Reglas de
Brasilia (Capitulo I, Seccién 2°, numeral 4).

EN EL CASO DEL PERJUICIO: Generalmente no se podra

acreditar en forma convencional —-mediante pruebas—, sino que

debera demostrarse su existencia por meras alegaciones hipotéti-
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cas. El perjuicio” puede ser potencial y es claro que podra pro-
barse algo que todavia no ocurrid, mas atn si ese algo es intangi-
ble quedando, en definitiva, a decisién del juez comprobar la
verosimilitud de la peticién.

Queda por establecer a quién corresponde la carga de pro-
bar la existencia de una nulidad de caréacter 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.”

El juez para llegar a la certeza tiene que probar?” siete parti-

™ Es dable sefialar que el hecho y el derecho son cosas inescindibles, porque la comprobacion de

los hechos, surge necesariamente la aplicacion del derecho. Es decir sin que una investigacion
integral y completa de los hechos, la aplicacion del derecho seria absolutamente vacia e intras-
cendente.

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

Derecho Procesal Penal, 1945, Tomo Il, 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 ejercicio de sus funciones y con competen-
cia sobre el hecho, siendo ello asi, ya que si la relacién con el hecho fuera accidental seria tes-
tigo del episodio, con lo cual no deberad conocer en la investigacion ya que en este caso cum-
pliria dos roles: el de Juez y de testigo, ambos absolutamente incompatibles.

Esto no significa que el magistrado pueda manejar la actividad probatoria en forma arbitraria,
pues gracias a estas reglas de la sana critica, inserta en nuestra legislacién, sirve de freno a ac-
titudes caprichosas que podrian degenerar en un uso abusivo del derecho por su manejo dis-
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cularidades que fueron descriptas en el verso quid, quis, ubi, qui-
bus, auxilius, cur, quomodo y quando, que significan de que se
trata, quién lo hizo, donde, con qué medios, por qué, de qué mo-
do y cuando.”

4. LA PRUEBA OBTENIDA ILEGALMENTE.

A fin de poder dilucidar el contenido y alcance de la
«prueba ilegal» es necesario en primer lugar analizar lo que se
pretende tutelar con la exclusiéon de la prueba obtenida ilegal-
mente.

Entendemos que la persecucién penal debe realizarse de-
ntro 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 represién del hecho punible, 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
hecho punible.

crecional, subjetivo y caprichoso. Al contrario, la conclusion jurisdiccional debe obedecer a
ordenes del intelecto y de la razon, en tanto que la logica se yergue como aquella luminosa tela
que ilumina la senda a recorrer por el iurisdicente, camino a su resolucién, constrefiido por la
perentoria necesidad de llegar a la verdad de los acontecimientos, producto de una seguridad
légica, motivada, racional y controlable. Sin olvidar que gracias a que actualmente contamos
con la posibilidad de utilizar recursos técnicos y cientificos tendientes a efectivizar el descu-
brimiento y valoraciéon de aquellos elementos de prueba, a méas del acogimiento de las reglas
de la sana critica para la valoracién de las mismas. Claro, que como ya lo sefialaramos, ello
dentro de un campo de respeto y conocimiento de los derechos del individuo, asi como de las
garantias constitucionales y procesales.

Para comprobar estos extremos el juez cuenta con elementos probatorios: documentos, confe-
siones, indicios, peritaje, testimonies, reconocimientos, etcétera. La prueba es la Unica via que
con plena seguridad y confiabilidad puede llevarnos al conocimiento de la verdad real, siendo
a la vez la garantia por excelencia contra los abusos y arbitrariedades judiciales. Su indispen-
sabilidad es incuestionable en el proceso penal, atento a que constituye el medio habil y perti-
nente para llegar al reconocimiento de aquellos hechos que se encuentran identificados por una
norma penal sustantiva. Sefialemos por Gltimo, como lo ya lo hicimos con anterioridad que el
hecho y el derecho son cosas inescindibles, porque de la comprobacion de los hechos, surge
necesariamente la aplicacion del derecho. Es decir que sin una investigacion integral y com-
pleta de los hechos, la aplicacion del derecho seria absolutamente vacia e intrascendente.
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Si bien en la actualidad parece una obviedad que la prueba
obtenida en violacién a una garantia constitucional carezca de
eficacia probatoria en el proceso penal, el advenimiento de este
postulado no ha sido por cierto pacifico, y atin hoy es motivo de
diversas criticas.

No cabe duda que si se «secuestra» un objeto que se en-
cuentra en un domicilio, y para ingresar al mismo los investiga-
dores carecian de la respectiva orden judicial de allanamiento,
dicho secuestro se produjo en violacién de una garantia constitu-
cional de la inviolabilidad del domicilio; sin embargo, no son
univocas las respuestas sobre cual es el efecto juridico de este
acto ilegal, presentandose distintas alternativas.

Una de las primeras alternativas indicaria que tnicamente
deberia ser sancionado el funcionario que cometié el abuso (en
nuestro ejemplo el allanamiento ilegal), pero respecto del objeto
secuestrado el mismo puede tener valor probatorio; una segunda
alternativa consistiria en excluir del proceso penal aquella prueba
obtenida como consecuencia directa del acto ilegal (el objeto se-
cuestrado a raiz del allanamiento ilegal); una tercera y dltima
hipétesis implicaria que no solamente debe excluirse del proceso
penal aquella prueba que sea consecuencia directa del acto ilicito,
sino también la prueba derivada, aunque sea indirectamente, de
la primera ilegalidad.

Es facil advertir que son diferentes las distintas interpreta-
ciones que se pueden efectuar de la «prueba ilegal», abarcando
desde otorgarle valor a la prueba obtenida a pesar de la ilegali-
dad (primera opcién), pasando por su exclusiéon cuando es con-
secuencia directa (segunda alternativa), hasta alcanzar a la prue-
ba derivada (tercera hipétesis).

Es por ello—importante establecer cudl de estar alternati-
vas adoptamos, porque con ello traerd como consecuencia un
mayor o menor alcance de la garantia constitucional que estd en
juego; el contenido que le atribuyamos a la garantia de la invio-
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labilidad del domicilio, no sera el mismo si nos limitamos a san-
cionar solamente el abuso del fiscal y/o agente policial y aprove-
char la prueba, que si la excluimos del proceso penal; en el pri-
mer caso, la garantia constitucional no beneficiard en nada al
imputado del hecho punible; en cambio en el segundo supuesto
si.

DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DE LA PRUEBA ILEGAL:

Es dable sefialar que la «prueba ilegal» no tiene un funda-
mento normativo, sino que por el contrario ha sido creacién de la
jurisprudencia; efectivamente, la jurisprudencia, tanto interna-
cional como nacional, fue la encargada de dilucidar y precisar el
contenido y alcance de la prueba ilegal a través de los diversos
casos que se fueron presentando a la consideracién y decisién de
los jueces y tribunales, en los cuales estaba en juego una ilegali-
dad probatoria y la violacién de una garantia constitucional.

La prueba ilegal y sus consecuencias juridicas han registra-
do un rico y abundante desarrollo en la jurisprudencia de los
E.E.U.U., consagrando las dos modalidades que se sefialaron
anteriormente (regla de exclusién y doctrina del fruto del arbol
venenoso).

E.E.U.U. Y SU DOCTRINA DEL FRUTO DEL ARBOL VENENOSO:
La evolucién jurisprudencial se refirié siempre a las pruebas
obtenidas en violacién a una garantia constitucional, lo cual
permitié precisar el contenido y alcance de la misma; al respecto
sostiene Minvielle que “en los EEUU el problema de la prueba
ilicita ha asumido dimensiones constitucionales, en la medida
que se extrae de los principales contenidos en las Enmiendas IV,
V y VI la génesis de diversas reglas de exclusién probatoria, y
sin que ninguna de las normas constitucionales citadas, confiere
elementos textuales de justificacion para el retiro de la eficacia”.”

™ Bernadette, Minvielle. La prueba ilicita en el derecho procesal penal. Marcos Lerner. Cérdoba.
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Es decir—que la prueba ilegal no encuentra un fundamento
normativo expreso que la regule, sino que es creacion de la juris-
prudencia norteamericana, en base al quebrantamiento de una ga-
rantia constitucional.

El primer antecedente que consagra la regla de exclusion es el
caso “Weeks vs. United States”, del afio 1914, que se aplicé en los
tribunales federales; en este precedente la Corte Suprema nor-
teamericana decidié que no era aprovechable una prueba obteni-
da por funcionarios federales por medio de un allanamiento y
secuestro ilegales.8

La regla de exclusién luego se extendié a los procesos esta-
tales en el caso “Mapp vs. Ohio”, del afio 1961; respecto de este
caso sefiala Carri6 que “fue el precedente de la Corte Suprema de los
Estados Unidos que adjudicé a la regla de exclusion status constitucio-
nal. Con todo, su fundamentacion se apoya mds bien en consideracio-
nes éticas y en datos acerca del tratamiento que la regla venia recibiendo
en las distintas jurisdicciones estatales, que en un andlisis dogmitico
acerca de qué clausula constitucional autorizaria acerca de qué cldusula
constitucional autorizaria su consagracion”.s!

Respecto de la doctrina del fruto del &rbol venenoso tam-
bién encuentra antecedentes en la jurisprudencia argentina; en el
caso “Silverthorne Lumber Co. vs. United States”, del afio 1920,
se consagré esta doctrina; en este precedente la Corte norteame-
ricana resolvié que el Estado no podria intimar a un individuo a
que hiciera entrega de una documentaciéon que habia sido descu-
bierta por medio de un allanamiento ilegal; luego en el caso “Nar-
done vs. United States”, del afio 1939, la Corte norteamericana
«hizo uso por primera vez de la expresion “fruto del arbol vene-

1987, pag. 55.

Extracto de la obra «La prueba ilegal en el proceso penal» de Carlos E. Edwards. Marcos
Lerner Editora Cérdoba.

Carrio, Alejandro. Las reglas de exclusion relativas a la prueba. J.A. Boletin N° 5661,
20/12/89, pag. 7.
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noso”, al resolver que no sélo debia excluirse como prueba en
contra de un procesado grabaciones de sus conversaciones efec-
tuadas sin orden judicial, sino igualmente otras evidencias a las
que se habia llegado aprovechando la informacién que surgia de
tales grabaciones” .82

Resumiendo la obra de Minvielle*—encontramos que los
fundamentos esgrimidos por la jurisprudencia norteamericana para
aplicar el concepto de «prueba ilegal», con sus dos modalidades,
encuentra dos motivaciones; a saber:

a) Desde un punto de vista prictico, las reglas de exclusién
constituyen la tinica forma posible de desterrar la bruta-
lidad policiaca, sea federal o estadual. El principio de
inadmisibilidad de la prueba obtenida mediante activi-
dad que viola los derechos fundamentales del ciudada-
no, tutela sélo indirectamente al sujeto lesionado, pero
desalienta directamente a los poderes publicos de recu-
rrir a irrazonables interferencias en la privacidad indivi-
dual.

b) Desde el punto de vista juridico, el acto de admisién pro-
cesal de una prueba inconstitucional, representa por si
una renovada y definitiva violacién de las garantias in-
dividuales, en cuanto al aval del juez potencia el acto
ilegitimo de los 6rganos de la policia, consintiéndose al-
canzar el fin perseguido por sus autores. Ello no es con-
trario, no solamente a los principios de correccién y de
lealtad consagrados en la Enmienda V y XIV, sino aun
de la “judicial integrity” del Magistrado, por lo cual ser-
fa complice del ilicito extrajudicial perpetrado, sellando
con su propia autoridad las consecuencias procesales.84

8 Carrio, Alejandro. Justicia Criminal. Lerner Editores Asociados. Bs. As., 1986, pag. 89, nota

26.
Obra citada precedentemente
Minvielle, Bernadette. La prueba ilicita en el derecho procesal penal. Marcos Lerner. Cérdoba,
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Es decir, podemos sintetizar la jurisprudencia norteamericana
en tres aspectos, el primero: la prueba ilegal es una creacion juris-
prudencial; el segundo, siempre se refiere a la prueba obtenida en
violaciéon de las garantias constitucionales; y el tercero, consagra
la regla de exclusién como la doctrina del fruto del drbol veneno-
so.

Resulta harto dificil y particularmente complicado realizar
una enumeraciéon taxativa de aquellos motivos que pudieran
llegar a nulificar alguna medida probatoria: por ello, nos conten-
taremos con realizar algunas observaciones de aplicacién general
que, pensamos, pueden ser de utilidad para el lector.

Es siempre importante tener en cuenta que debera anali-
zarse si la prueba se restringe con perjuicio de una de las par-
tes, con lo cual los motivos de nulidad que eventualmente pudie-
ran surgir se vinculan con los derechos de los sujetos procesales.

A contrario sensu, si la prueba se amplia no puede conmi-
narse 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.

Otro dato que debera también verse, es si para el acto probatorio
se ha dado intervencion a las partes, en los casos que correspon-
da.s5

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 prue-
bas son actos procesales y éstos, por pertenecer al género de “ac-
tos juridicos”, se presumen legitimos.

pag 58.

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
omisién de un perjuicio real y concreto, ya que de otro modo, tal como hemos sostenido, ser-
ia declarar la nulidad por la nulidad misma.
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Creemos que este pequefio bosquejo —que en modo alguno
pretende agotar por imposible los criterios o pautas —de valora-
cién del juez y las partes, ha de servir como elemento ttil para la
determinacién del verdadero contenido, sentido y alcance de los
defectos que pudiera presentar un acto probatorio.

En ese sentido—podemos estudiar brevemente algunas
cuestiones que pueden considerarse producto del desarrollo de
dicha doctrina.

* LA REGLA DE LA EXCLUSION:

Segtn se verd a lo largo de este capitulo, las «garantias que
protegen a las personas imputadas» de un hecho punible surgen
del articulo 16 y 17 de la Constitucién Nacional y de las diversas
disposiciones de las convenciones de derechos humanos, que a
partir de la sancién de la Carta Magna del afio 1992, han sido
incorporadas al texto de aquella. (Art. 137)

Planteo de la cuestion: La prueba ilegal se nos presenta como
una cuestion compleja, que ha dado lugar a diversas interpreta-
ciones.

Como habiamos adelantado «la elaboracién del concepto
del fruto del &rbol venenoso» ha sido el resultado de una evolu-
cion.

En primer término, debe sefialarse que esta doctrina, al
igual de lo que sucede con la regla de exclusién, no tenia un ba-
samento normativo, ya que no encontrdbamos ninguna ley, ni
sustancial ni procesal, que la regulara. Por el contrario, se trataba
de una verdadera creacion jurisprudencial.

Esa elaboracién jurisprudencial fue transitando diversas
etapas: en una primera etapa, se engendré el concepto de la regla
de exclusioén probatoria; en una segunda etapa, cuando los jueces
advierten la imperiosa necesidad de extender la invalidez a las
pruebas derivadas de la ilegalidad inicial, surge el concepto de la
doctrina del fruto del arbol venenoso.
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Esta doctrina puede ser conceptualizada como una modali-
dad de la prueba ilegal, que consiste en considerar invélida en el
proceso penal aquella prueba que sea derivada de una ilegalidad
inicial.

5. EL VALOR PROBATORIO Y NULIDAD.

Esta situacion se plantea cuando se confunden la influencia
que puede tener una circunstancia del acto que, a veces, provo-
card la invalidez del acto y, otras, influird sobre su fuerza proba-
toria.

Cada prueba, segtin su naturaleza, posee elementos que in-
ciden en su valor probatorio.

Entonces, influirdn en general: la percepcion, los recuerdos,
la sugestion, la ubicacién temporal y espacial, contradicciones en
puntos no esenciales con otras declaraciones, circunstancias que
permitan probar la falsedad sobre algtn punto, las indicaciones
inexactas, prejuicios, toma de posicion, etcétera.

Siguiendo, las ensefianzas de Sergio Gabriel Torres®, tene-
mos lo siguiente:

“Estas circunstancias, permitirdn al juez interpretar la me-
dida para otorgarle el valor dentro del cuadro probatorio.

Veamos lo dicho a través de algunos ejemplos que surgen
de la vida judicial diaria; estos 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 poli-
cial interviniente en el procedimiento, sin que conste la in-
tervencion de testigos o de los detenidos.

En ninguno de estos casos, las alternativas expuestas afec-

& Las Nulidades en el Proceso Penal. Editorial AD HOC, pag. 113
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tardn 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
derivaciéon documental del secuestro debe independizarse de las
declaraciones que se le relacionen, so peligro de experimentar
éstas, vicisitudes alternativas que condicionen su validez extrin-
seca.

En el segundo, la contradiccién existente entre las conclu-
siones de los peritos jamds podria volverlas irritas siempre que
hayan sido realizadas conforme a su ciencia.

En el tercero, la firma de los policias cumple con el requisi-
to impuestos de los testigos para un acta de secuestro siempre
que éstos no haya afectado su participacién con interés, afecto u
odio; corresponderé 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 investiga-
cién...”.

Desde el punto de vista procesal la prueba ilegal se encuen-
tra intimamente relacionada con el proceso penal; una de las eta-
pas fundamentales del proceso penal es la etapa preparatoria del
juicio que tiene por finalidad la reconstruccién histérica del
hecho punible, compilando los diversos elementos de prueba que
acrediten la existencia de ese hecho.

6. 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 pro-
cesal.

8 Tratado de Derecho Procesal Penal, EJEA. Buenos Aires, 1963, Tomo |, pag. 669
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Es por ello—que el articulo 165 del Cédigo Procesal Penal,
establece en forma clara y categorica que:

«No podran ser valoradas para fundar una decisién judi-
cial, 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 Codi-
go, salvo que la nulidad haya sido convalidada...».

En materia de nulidades, en sintonia con las doctrinas mas
modernas y adelantadas, establece pautas legales muy diferentes
al anterior Cédigo de Procedimientos Penales. Este, reflejando
en si al modelo acusatorio, propicia la méxima simplicidad en la
exigencia de los requisitos formales, preconizando la mayor li-
bertad posible de medios en la forma de ejecutar los actos proce-
sales.

111



Juan Marcelino Gonzalez Garcete César Daniel Ortega G.

112



El Régimen Legal de las Nulidades en el Proceso Penal

CariTuLO 111
PRESUPUESTOS DE LA NULIDAD

PROCESAL
® °

1. INTRODUCCION

En cuanto al tratamiento del tema en cuestién resulta de
singular importancia y ello significa a la vez adentrarnos a un
campo bastante nebulosa pues resulta en ocasiones hasta dificil
tratar temas que requieren especial consideracion dentro del
campo no sé6lo del derecho en general sino del derecho procesal
en particular. Es que el derecho procesal es un conjunto de nor-
mas que regulan la funcién jurisdiccional del Estado, la cual sélo
puede cumplirse con motivo o luego de un proceso.

En su estructura intima, todo proceso estd constituido por
una serie de actos que realizan las partes, el juez y ciertos terceros
y que, por tener efectos estrictamente limitados a su d&mbito in-
terno, reciben el nombre de actos procesales.

El acto procesal se diferencia del acto juridico en general
por cuanto que tiene vida y eficacia s6lo dentro del proceso en el
cual se lo ejecuta y su finalidad no es producir efectos externos
sino posibilitar el dictado de la sentencia que ha de heterocom-
poner el litigio.

2. PRESUPUESTOS:

a) en primer lugar, para la declaracion de nulidad se re-
quiere la existencia de un acto irregular (con un vicio de
mayor o menor entidad, conforme las categorias antes
explicadas) que se halle inserto en un proceso.

b) en segundo término, se requiere la existencia de sancién
especificamente prevista en la Ley.

En un sistema esencialmente formalista, resulta razona-
ble que la propia ley sancione el apartamiento del mode-
lo por ella establecido. Por supuesto, no siempre fue ast:
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la ordenanza francesa de 1667 facultaba a los jueces pa-
ra declarar o rehusar nulidades segtin las circunstancias.
Ello degeneré en abuso, y por ende, en arbitrariedad ju-
dicial, contra la cual reaccioné la Revolucién Francesa:
su conocida y caracteristica idea de omnipotencia legis-
lativa hizo que plasmara la reaccién en forma positiva
que luego pasé a casi todas las legislaciones que consa-
gran el sistema: no existe sancién sin texto legal que es-
pecificamente la consagre. Y de aqui el nombre del prin-
cipio: especificidad que, resulta obvio, debe ser de inter-
pretacion estricta.

Aunque el sistema asi instrumentado implicaba una in-
dudable conquista, en los términos planteados ofrecia
serios inconvenientes: no siempre resultaba posible que
el legislador previere a priori todos los posibles casos
sancionables, con lo cual quedaban fuera de toda factibi-
lidad nulificatoria muchos supuestos en los cuales ella
no debia obviarse. De ahi que fue necesario consagrar
otro principio que recibié el nombre de nulidad virtual,
mediante el cual se equiparé toda cldusula prohibitiva
de la ley a la previsiéon por ella de sancién expresa de
nulidad.

De tal forma, y desde entonces, el quebrantamiento de la
prohibicién legal traer aparejada la posibilidad de anu-
lar el acto respectivo.

Adtn asi, el principio es de extrema dureza, pues posibili-
ta indtiles declaraciones de nulidad que a nada condu-
cen y obvia casos en los cuales puede estar resentido el
derecho de defensa, con lo cual el sistema todo puede
ser tachado de formalista.

Asi es como, desde antafio, el principio se atenta, pri-
mero doctrinal y luego legislativamente, mediante la in-
troduccién al sistema de dos importantes variantes: el
principio del finalismo y el de la trascendencia.
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El principio del finalismo ensefia que aun cuando no
exista previsiéon de sancién en la ley, basta que el acto
carezca de alguno de los requisitos indispensables o
esenciales en orden a la obtencién de su fin, para que se
considere que el juez se halla facultado sin més para de-
clarar la nulidad.

Esta atenuacién, que también es de interpretacion estric-
ta, otorga al sistema un grado necesario de flexibilidad
que le permita escapar de los excesivos rigores del for-
malismo extremo (en esencia, se trata de una simple
aplicacion extensiva del principio de libertad de las for-
mas). Su aplicacion practica permite afirmar que la for-
ma no es buena, sélo por estar consagrada en la ley sino
por su aptitud para lograr el fin al cual esta dirigido. En
otras palabras, se trata de conocer el arbol por su fruto,
de subordinar el medio al fin.

En tercer lugar, debe existir un interés juridico prote-
gible con fundamento en que el acto ocasiona perjuicio
a alguna de las partes.

Y es que la aplicacion estricta del principio de especifi-
cidad en su formulacién originaria permitia mantener la
sancién de nulidad para muchas formalidades reconoci-
damente initiles, llegdndose a declarar la nulidad por la
nulidad misma, con desconocimiento de la verdadera
funcién de las normas procesales.

Por ello, en la tesitia de escapar al ritualismo, ya desde
el derecho francés no se acepta la declaracion de nulidad
en el exclusivo beneficio de la ley. De tal modo, se exige
que el acto que se reputa nulo ocasiona a quien tal cosa
sostiene, un concreto perjuicio de indefensiéon. Con-
gruente con ello, cuando el interesado propone la nuli-
dad, debe invocar concretamente la causa que la ocasio-
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d

R

na y los hechos en los cuales ella se funda, exponiendo
al mismo tiempo las razones que permitan concluir que,
por el vicio procesal, quien deduce la nulidad ha queda-
do efectivamente privado del ejercicio de una facultad o
que no ha podido cumplirla cuando era pertinente.

Este principio exige que la nulidad sea trascendente, y,
por eso, recibe el nombre de trascendencia.

en cuarto término, debe mediar peticién de parte.

Este presupuesto merece especial atencién, porque es
aqui donde se pone de relieve la importancia de la afir-
macioén referida a que no se aplica en el derecho procesal
la conocida clasificaciéon de nulidades absolutas y relati-
vas.

La doctrina equipara desde antafio estas categorias con
los distintos intereses que pueden hallarse en juego. Y
asi, se dice que la nulidad absoluta es de orden publico
y, por ende, inconsentible, en tanto que la relativa es de
mero interés privado y, por ello convalidable.

Quienes asi lo hacen, efectian su afirmacion desde la
Optica exclusiva del proceso civil y sin aclarar debida-
mente cudndo opera una nulidad absoluta en el proce-
so, dejando de lado el penal, cuya esencia responde a
otros principios de indudable raigambre constitucional.
Colocando el tema en la mira de una teoria general del
proceso y, por tanto, computando al efecto sus diversas
ramas, parece conveniente dejar de lado — por confusa e
inservible a estos efectos - la distincién entre nulidad
absoluta y relativa, trocdndola por otra que puede resul-
tar mas clara para el intérprete: nulidad declarable solo a
peticién de parte y nulidad que también puede (o debe)
declararse de oficio por el juez.
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En el orden penal, el interés en juego es por completo di-
ferente: la vida misma y la libertad del reo. Y aqui, con-
forme expresas garantias que consagra la Constitucion,
ningun vicio es subsanable cuando el mismo no permite
que el acto defectuoso obtenga su finalidad, por lo cual
todas las partes pueden impetrar atilmente su anulacién
o el juez suplirdn de oficio, ambos en cualquier estado y
grado del proceso.

Hasta aqui hemos mencionado los principios que pue-
den considerarse como positivos. Veremos seguidamen-
te los negativos.

En un proceso concebido segun la regla moral, no pue-
de permitirse ni apafarse la afiagaza o la arteria. De ahi
que parece razonable sostener légicamente que, por
aplicacién del principio de probidad y de elementales
reglas de buena fe, no debe alegar la nulidad aquél cuya
actuacion concurrié a cometer el vicio o que sabia o deb-
ia saber su existencia. Con ello, se trata de proteger la
validez del acto, acordando legitimacién para impetrar
la nulidad sélo a la parte a quien no se puede imputar
su comisién viciosa. Este principio recibe el nombre de
proteccion.

el siguiente presupuesto negativo es el de la subsana-

cién, que implica la posibilidad de reparar o remedir el

defecto que vicia el acto

La subsanacién puede efectuarse — latamente—de diver-

sas maneras:

1° Actuando el interesado de conformidad con el acto
viciado. Parece totalmente irrelevante sostener la po-
sibilidad nulificatoria si quien podia quejarse al res-
pecto no sélo no lo hizo sino que, antes bien, cumplié
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una determinada y concreta conducta en acatamiento
a lo dispuesto o actuado con vicio.

Produciendo el interesado un nuevo acto que con-
firma o ratifica el acto anulable

Atendiendo que el principio del finalismo ya antes
citado implica, la prevalencia del resultado sobre el
medio que debe emplearse para alcanzarlo, un acto
defectuoso no debe ser declarado nulo cuando, no
obstante su desajuste con el patrén contenido en la
norma, ha cumplir acabadamente con su finalidad
(piénsese, por ejemplo, en una cédula de notificacién
con irregularidades y que, al llegar a manos del inte-
resado, le permite enterarse cabalmente de lo que se
le debia noticiar en el caso. ;Qué sentido, sino un pu-
ro e irracional apego a un absurdo formalismo, tendr-
ia declarar la nulidad por el vicio de forma?)

Como se ve, esta idea de la obtencién de la finalidad
del acto no hace al concepto de nulidad sino al de uti-
lidad de su declaracién.

Teniendo en cuenta la utilidad que produce la anula-
cién, ella no procede cuando es indiferente a los fines
del proceso. Aunque en rigor no constituye un su-
puesto de subsanacién, algunas legislaciones subsu-
men el caso en este titulo

Aunque tampoco se trata técnicamente de un su-
puesto de subsanacién, se incluye entre ellos a la sus-
titucion del acto vicioso, consistente en su repeticion
con caracteres de regularidad.

Igualmente se opera la subsanacién por revalidacién
del acto, lo cual ocurre cuando el interesado, sabedor
de la existencia del vicio, lo consiente expresa o taci-
tamente (en este caso, dejando precluir la oportuni-
dad para impugnarlo por el medio adecuado al efecto
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que, segun los distintos cédigos, puede ser — dentro
de la propia instancia — el recurso de reposicién o el
incidente de nulidad).

Como es obvio, quedan a salvo en este caso los suje-
tos a quienes la ley protege de su propia incapacidad.

g) Algo mas falta atin para llegar a la declaracién de nuli-

dad, se trata de un principio que rara vez se halla legis-
lado pero que surge obvio de la naturaleza misma de
las cosas y, con mayor razén, en la aplicacion del dere-
cho. Partiendo de la base que la nulidad es similar a la
nada, elementales razones de seguridad y orden permi-
ten afirmar que toda declaracién de nulidad es en si
misma disvaliosa y que sélo cabe llegar a ella en grado
extremo y arto comprobado.
De ahi que resulte preservable todo acto procesal y que
la declaraciéon de anulacion deba reservarse para ser
empleada como medio dltimo ante la existencia de una
efectiva indefensién. Por eso, siempre que existe duda
en el juez acerca de si cabe o no declarar la nulidad de
un acto dado, debe optar por conservar o mantener su
validez. Asinace el principio de conservacion.

h) Por altimo, para que un acto sea nulo, cabe destacar la

vigencia de un presupuesto final: la declaracién judi-
cial, pues no hay nulidad procesal sin sentencia que la
declare.
Para terminar, si se acepta — como puro recurso docente
— la factibilidad de formular matematicamente el juego
de los distintos presupuestos positivos y negativos que
hemos analizado hasta ahora, podemos sintetizar lo ex-
puesto de la siguiente manera:
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3. LA MERA IRREGULARIDAD

No todos los elementos de un acto procesal son requeridos
por la ley con la misma intensidad en cuanto a su necesariedad.

Algunos de ellos sélo estan destinados a uniformar los mo-
delos formarles para que permitan su inmediata distincion de
otros, evitando dificultades o demoras en los proveimientos, pero
no refieren a sus contenidos con relacién a las finalidades basicas
del acto en el proceso.

Tratdndose de «meras irregularidades» que pueden, en
ocasiones, permitir al érgano jurisdiccional paralizar momenta-
neamente el proceso (requiriendo aclaraciones sobre el contenido
del instamiento o disponiendo su correccién), pero que no llegan
a malear el acto mismo hasta el punto que tenga que ser extirpa-
do como sector de la secuencia procesal.

«De ninguna manera puede declararse la nulidad de una
notificacién cuando ella ha cumplido con su objeto de hacer sa-
ber el contenido de la resoluciéon dado que no ha habido indefen-
sién del procesado, quien ha participado y refrendado la audien-
cia de reglas de conducta»®

La mera irregularidad, pese a los defectos que introduce en
el acto, no elimina la individualidad procesal de éste y, por ende,
no entorpece sus repercusiones finales.

4. IRREGULARIDAD. INEFICACIA. INVALIDEZ. UNIDAD DEL ORDE-
NAMIENTO JURIDICO.

En los distintos «grados» —por llamarlo de alguna mane-
ra—de los defectos —inobservancias de los actos procesales
hallamos también un orden de resultados que nos permitira su-
perar ciertas confusiones terminolégicas.

8  Tribunal de Apelaciones en lo Criminal Segunda Sala, Asuncién. “Ramirez Samudio, Gui-

llermo s/ Produccion mediata de documentos publicos”. A.L. N° 213 de fecha 07/10/2011.
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Siguiendo a Carlos Greus —podemos afirmar que la mera
irregularidad consiste en un acto tipicamente imperfecto en
cuanto a su estructura formal, que no acarrea ni su invalidez ni
su ineficacia para integrar la secuencia procesal.®’

Actualmente se ha unificado la terminologia utilizada para
expresar el —no cumplimiento— de las disposiciones procesales,
conforme se lee en el articulo 166 del Cédigo Procesal Penal.

Las caracteristicas de la nulidad procesal es que debe ser
declarado judicialmente: la nulidad procesal necesita siempre ser
declarada para que el acto sea reconocido como no vélido, por
tanto ineficaz, y deje de producir los efectos del acto tipico, ex-
tinguiéndose retroactivamente los que estuvo produciendo hasta
ese momento.

El llamado criterio teleolégico en la consideracion del vicio
del acto como fundamento de la declaraciéon de nulidad, presu-
pone que el criterio del arbitrio judicial (sistema judicialista) pa-
ra estimar la incidencia del defecto del acto en orden a la nuli-
dad, fue reemplazado en la posterior evolucién de los sistemas
por la reduccién de las hipétesis de declaracién de nulidad de
nulidad a las previstas taxativamente por la ley, en normas es-
pecificas o en disposiciones genéricas (sistema legalista), pero
altimamente este criterio se completa con el que puede ser una
revivificacién parcial de aquel arbitrio — atn —que relativizado -
en torno a la consideracién de las finalidades del acto.

5. INOBSERVANCIA DE LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES CO-
MO ORIGEN DE LA NULIDAD DE CARACTER GENERAL.

Como anticipamos en el anterior capitulo «la prueba ilegal»
con su modalidad de la regla de la exclusién fue una creacién
jurisprudencial a partir de interpretar el contenido y alcance de
las garantias constitucionales.

8 Creus, Carlos. Invalidez de los actos procesales penales. Editorial Astrea, pag. 14 y sigts.
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Sin embargo, esta elaboracién jurisprudencial, tanto a nivel
internacional como nacional, no ha estado exenta de criticas en
cuanto a la conveniencia y justicia de su aplicacion.

Aguirre Rodas nos dice que «...si el proceso penal se desa-
rrolla dentro de un Estado democrético fundado en el pluralismo
ideolégico con énfasis en el respeto de los derechos humanos,
necesariamente debemos coincidir en que el proceso penal es
antes que nada la expresion del respeto de la dignidad de las
personas y que la misma debe exteriorizarse dentro de una es-
tructura procesal donde se delinean en forma puntual y especifi-
ca las garantias que tiene toda persona que es sujeta de una per-
secucion penal por parte del Estado...».%

- ARGUMENTOS A FAVOR:

Dentro de la postura que considera conveniente la aplica-
cién de la exclusién probatoria, se elaboran diversos argumentos
para justificarla: a) Tutela las garantias constitucionales; b)
Prohibe el empleo de medios ilicitos; c) Presenta un efecto disua-
sivo; d) Resulta insuficiente con sancionar el abuso; e) es preferi-
ble la impunidad.

Analizaremos sucintamente estos argumentos, seguidamen-
te.

a) Tutela las garantias constitucionales: Por definicién, la
regla de exclusién significa la inaprovechabilidad de la
prueba obtenida en violacién de una garantia constitu-
cional; es decir que la prueba ilegal tutela, en definitiva a
todas las garantias que consagra nuestra Constitucién
Nacional.

En otras palabras, la aplicacién de la «regla de la inefica-
cia de los actos procesales nulos», radica precisamente

% Aguirre Rodas, Manuel. Nulidad en el proceso penal y su perspectiva jurisprudencial. Editado

por Lexijuris.2013
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en proteger estas garantias constitucionales vulneradas.
De nada sirve la consagraciéon sobre derechos humanos,
que gozan de jerarquia constitucional, si luego podrian
hacerse valer en el proceso penal los elementos de prue-
ba logrados a partir del quebrantamiento de alguna de
esas garantias.

b) Prohibicién de emplear medios ilicitos:

<)

Otro argumento que justifica plenamente la aplicacion
de la regla de exclusién consiste en que no se puede em-
plear medios ilicitos en la investigacién penal.

Toda la tarea investigativa (Art. 179 C.P.P.) tendiente a re-
copilar los elementos de prueba debe efectuarse de ma-
nera transparente, es decir respetando las garantias que
la Constituciéon Nacional consagra a favor del imputado;
en esa labor de compilar la prueba los investigadores no
pueden valerse de ningtin medio ilicito que implique
violentar una garantia constitucional y, paralelamente,
contamine al proceso penal con una prueba obtenida
ilegalmente; la ilicitud del medio empleado radicara
precisamente en no haber cumplimiento lo que determi-
na la garantia constitucional en cuestién; asi, en un alla-
namiento no contar con la correspondiente orden judi-
cial.

Efecto disuasorio:

Se fundamenta en la aplicacion de la regla de exclusion
que tiene una finalidad muy precisa, que consiste en evi-
tar las practicas abusivas por parte de los investigadores
en la tarea de recopilar la prueba.

Es decir que este argumento no se refiere directamente a
la exclusién de la prueba ilegal del proceso penal, sino
que presenta un objetivo mds trascendente: desalentar
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los abusos funcionales en la investigacion de los delitos.
Se proyecta mas alld del caso en el cual se excluye la
prueba ilicita, para convertirse en un paradigma a ob-
servar y seguir.

El mecanismo disuasorio operaria de la siguiente mane-
ra: si el Agente de Policia o el Fiscal sabe que si obtiene
una prueba violando una garantia constitucional, la
misma no podrd ser aprovechada en el proceso penal,
para el futuro, tanto él como sus colegas, observaran la
ley en su labor de recopilar la prueba, respetando las ga-
rantias constitucionales, a fin de que su tarea tenga valor
en el procedimiento penal.

d) Insuficiencia de sancionar el abuso:

e)

Una de las alternativas que ofrece el complejo tema de la
ilegalidad probatoria consiste en que el supuesto de ob-
tenerse una prueba violentando una garantia constitu-
cional, la solucién radicaria en sancionar al investigador
que cometi6 el abuso, pero manteniendo la validez de
los elementos de prueba logrados en esas circunstancias.
Ergo, la cuestion se limitaria tinicamente a sancionar al
funcionario que viold la garantia constitucional, pero la
prueba lograda sera plenamente aprovechable en el pro-
ceso penal; asi, por ejemplo, si se practica un allana-
miento sin orden judicial, y se secuestra algtn objeto, se
debera sancionar al investigador por el delito de viola-
cién de domicilio, pero el secuestro efectuado tendrd va-
lidez probatoria.

Es preferible la impunidad:

La prueba obtenida de manera ilegal implica una conse-
cuencia légica: que esa prueba no servird para acreditar ni la
existencia del hecho delictivo ni la eventual responsabilidad

125



Juan Marcelino Gonzalez Garcete César Daniel Ortega G.

penal del imputado; es decir que ese delito no podrd ser san-
cionado penalmente.

Entre las alternativas posibles, estd la de aprovechar la
prueba y castigar el hecho punible o privarla de efecto
juridico y consagrar la impunidad de ese hecho, la regla
de exclusién opta por la segunda.

El fundamento de esta eleccién por la impunidad radica
en que se quebrant6 una garantia constitucional; tenien-
do en consideracién la importancia que tiene en nuestro
sistema penal el respeto por las garantias que consagra
nuestra Carta Magna, es que se debe recurrir a esta ex-
trema sancién: LA IMPUNIDAD DEL HECHO PUNI-
BLE.

- ARGUMENTOS EN CONTRA
Siguiendo a Carlos E. Edwards, tenemos que los argu-
mentos en contra de la «declaracién de la nulidad» se
encuentran las siguientes:

1. Un delito no justifica otro delito: La dindmica de la re-

gla de exclusion necesariamente la violacién de una ga-
rantfa constitucional; a su vez esta violacién configura
un delito por parte del investigador que la quebrantd,
tipificando algunos de los delitos del Cédigo Penal; asi,
si se violent6 la garantia de la inviolabilidad del domici-
lio, subsumira en la figura penal de la violacién de do-
micilio.
Los criticos de la regla de exclusién probatoria utilizan
la tipificacion de estos delitos para plantear esta ecua-
cién: el delito que surge del abuso funcional no puede
justificar el delito que se esta investigando. Es decir que
el hecho punible cometido por el investigador no trans-
forma en ilicito el delito que investiga.
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Costo social: Otro argumento que invocan los detracto-
res de la regla de exclusion radica en el supuesto «alto
precio» que debe pagar la sociedad al liberar a un delin-
cuente por la aplicacién de esta regla.

Es decir que por un mero tecnicismo procesal, un peli-
groso malhechor puede recuperar su libertad; y este se-
gundo argumento de los criticos de la regla de exclusion
probatoria también se encuentra profundamente enrai-
zado en la opinién ptblica; algunos periodistas, que tan-
to influyen en la opinién publica, alarman a la comuni-
dad toda cuando se produce la liberacion de algtin im-
putado por la invalidez en la obtencién de la prueba, del
peligro social que ello significa, con una ignorancia total
de lo que significan las garantias constitucionales y de
las pruebas obtenidas a partir de su violacién.

En resumen: no se trata de un problema o cuestién de
costos y precios a pagar, sino de integrar el sistema
constitucional, el cual pretende tanto el «castigo» de los
hechos punibles como el respeto de los derechos y ga-
rantias de todos los ciudadanos.

Fundamento de la regla: La regla de exclusién es mucho
mas que un mecanismo procesal al que se puede acudir
cuando se incumple con una forma; su esencia es algo
mas.

Si recordamos cudl es la finalidad que se persigue en de-
finitiva a través de esta regla, tal vez el panorama se
aclare; precisamente el objetivo de la exclusiéon probato-
ria radica en tutelar las garantias constitucionales, ya
que para que opere esta regla es imprescindible que se
obtenga una prueba violando una garantia constitucio-
nal.
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CAriTULO IV
“CAUSALES DE INEFICACIA DE LOS AC-
TOS PROCESALES EN EL CODIGO PRO-

CESAL PENAL”
® °

1. INTRODUCCION

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 ra-
cional es la que establece una jerarquia en los actos y en sus re-
quisitos y, por consiguiente, de los motivos de nulidad.

Esta distincién 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 pro-
ceso o de los actos y requisitos y funciones de menor importancia
0 accesorios y subordinados.

Eugenio Florian establece la siguiente graduacion:

a) Normas cuya infraccién no lleva tras si la sancién de nu-
lidad: se trata de un especie de instruccién que da el le-
gislador al juez, sin ser la expresién 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 in-
dispensable en un régimen procesal penal en que el que
sancionar con nulidad todo incumplimiento de las for-

% En su obra ya citada Nulidades en el Proceso Penal, pag. 169y ss.
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mas conduciria, inevitablemente, a consecuencias des-
proporcionadas, ya que cualquier defecto trabaria el
curso de la justicia penal, creando a cada paso inconve-
nientes dificiles de evitar, y serfa contrario a la celeridad
de los juicios, condicién indispensable de una buena
administracion de justicia.

No es posible, pues, sacrificar ese interés a todas las
formas procesales, sino que basta con asegurar mediante
esa sancion, aquellas esenciales que en cada caso parti-
cular la ley considera tales.

b) Normas sobre actos considerados esenciales y sancio-
nados, por lo mismo, inicamente con la nulidad relativa
observando que por tener una importancia sélo secun-
daria queda en manos de la diligencia e interés de las
partes.

¢) Normas reguladoras de la estructura organica y de las
actividades fundamentales del proceso, cuya infraccion
da lugar a la nulidad absoluta.

Siguiendo a la clasificacién de Luis Darritchon, anotamos

seis razones:

a) Inadmisibilidad®;

92

93

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

Es la sancion prevista expresa o técitamente en la Ley para declarar la ineficacia de un acto
procesal penal que ésta considera que no debe producir efectos procesales. Su principal carac-
teristica es que debe tratarse de actos que provengan de las partes, es decir, defensor, mandata-
rios o terceros. Sin embargo, se presentan dudas respecto a la actuacion del fiscal, al que s6lo
debe aplicarse esta sancién en los casos en que su actividad es facultativa (cuestiones impug-
nativas, 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 contra-
rio, correspondera 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 inadmisi-
ble en su momento y se encuentra agregado al expediente. Creemos que mas alla del ingreso
fisico del acto inadmisible lo que corresponde es evitar el ingreso juridico y, como consecuen-
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b) Inexistencia%;
¢) Desistimiento%;
d) Caducidad?;

e) Desercion” y;
f) Nulidad?s.

94

95

96

97

98

cia, que produzca efectos en el expediente al ingresar erréneamente a la cadena de actos juridi-
cos procesales. El remedio adecuado es, a nuestro entender, la declaracion 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.

Cuando un acto es inexistente no corresponde permitir su ingreso a la causa y que produzca
algun 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
s6lo sancionandolos pueden ser extirpados del proceso. Ello a partir de que todos los actos
que se encuentran en un expediente poseen presuncién de legitimidad, y si no existe una decla-
racion expresa, seguiran siendo utilizados por los magistrados y las partes, con el consiguiente
perjuicio a raiz del avance de un proceso que evitablemente seré castigado, primero por la de-
claracion de “inexistente” de este acto, y luego por la anulacion de aquellos que sean su conse-
cuencia.

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 Codigo Procesal Penal, habla de “de-
sistimiento tacito”, cuando el querellante no presentaréH acusacion en la etapa pertinente, no
concurriera a la audiencia preliminar, no 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 ca-
ducidad 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 declaracion judicial, la caducidad act-
Ua de iure, es decir, no es preciso que se denuncie o declare; bastard que cuando una parte pre-
tenda 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 debera 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 deter-
minado, sino por falta de argumentacién o de agravios contra la sentencia del primera instan-
cia.

Como se ha visto, el Codigo Procesal Penal consagra el sistema de especificidad por el que
s6lo pueden declararse aquellas nulidades que estén expresamente caracterizados como tales.
Asi podemos sefialar que el sistema de nulidades en el Cédigo Procesal Penal funciona de la
siguiente forma: La regla es que todas la nulidades son relativas y, por lo tanto, subsanables,
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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 inmedia-
tez 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 dije-
ra, 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.
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CAPITULO V
“EFECTOS DE LAS NULIDADES”

1. CONSIDERACIONES GENERALES

La normativa aplicable es el articulo 171 del Cédigo Proce-
sal 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 eta-
pas anteriores, con grave perjuicio para el imputado, cuando la
nulidad se funde en la violacién de una garantia prevista a su
favor.%

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 sefialara, a extirparlo del
proceso, no obstante haber ingresado, con todas sus ramificacio-
nes.

Laminarmente y a los fines de delimitar este trabajo, debe
sefalarse que lo que se analiza son los efectos de la declaraciéon
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 insti-
tutos ya vistos.

Esta trascendencia se aplica a todos los actos anteriores,
posteriores y contemporédneos al acto viciado. Por otra parte,

9 “Conforme a la redaccién 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
origind en la violacién de una garantia previstas a su favor.
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esta proyeccion sobre otros actos anteriores y posteriores no re-
quiere sélo que estén antes o después, sino que sean su antece-
dente 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 Ape-
laciones que declare la nulidad sefiale a qué actos afecta esta san-
Cidn.100

Al declararla, el juez o tribunal establecerd, ademas, a cua-
les actos anteriores o contemporaneos alcanza la nulidad por
relacién con el acto anulado”.101

Como primer aspecto, es dable sefialar 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 mo-
mento de producirse el vicio, como por otro Juez o Tribunal de
Apelaciones que intervenga posteriormente el proceso.102

100 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 necesi-
dad de castigarlos también con la méaxima sancién, tal como ocurriria si se declara la nulidad
de la declaracién indagatoria y ésta arrastra la acusacion fiscal.

El articulo en estudio expresa por Ultimo que al declararse la nulidad por el 6rgano jurisdic-
cional competente, debera hacer mencion a cual o cuales actos anteriores 0 comportamiento
alcanza la nulidad por su conexion con el acto anulado: He aqui la razén de ser de la anulacion
de un acto anterior: su conexion. Es decir que nada la anulacién del acto posterior, por conse-
cuencia logica al acto anterior no consigue lograr el fin que la ley asigna Radl 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 ju-
risdiccional, alcanza a los actos anteriores y contemporaneos por imposicion legal”. (Codigo
Procesal Penal Comentado, Miguel Oscar Lopez Cabral, pag. 202)

“El 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 légica consecuencia de la dependencia del acto consecuti-
vo. Por ejemplo, la constitucion del imputado se debe realizar por cédula de notificacion 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 debera establecer cuales actos anteriores o
contemporaneos, serdn 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 Co-
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Esta declaracién puede ser realizada de oficio cuando se
trata de nulidades absolutas y a pedido de parte, en caso de rela-
tivas, en la misma instancia en que se producen, mediante inci-
dente; cabe también la posibilidad que la declaracién se poster-
gue al momento de la sentencia definitiva, que debera resolverse
como cuestion previa.l03

Esto resulta de particular importancia toda vez que las nu-
lidades deben siempre valorarse con cardcter restrictivo, debién-
dolas 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
resolucién de los procesos, limitando la nulidad de los actos pro-
cesales a aquellos casos en los cuales la tolerancia del defecto
formal resulta incompatible con la debida proteccion de los dere-
chos.

Para poder entender mejor, me voy a los ejemplos précti-
cos, 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 lega-
les 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 con-
secuencia dejar carente de efectos juridicos el acto viciado moti-
vado por la irregularidad fulminada con sancién de nulidad. No
obstante, debe sefialarse como el proceso penal se encuentra in-
tegrado por diferentes actos vinculados entre si por un nexo de

mentado, Miguel Oscar L6pez Cabral, pag. 204).

103 Tal seria el caso si se trata de un caso de nulidad que pudiera invalidar el proceso, debera
resolverse la cuestion por via incidental para evitar la tramitacion de un proceso invalido, con
el dispendio jurisdiccional que evidentemente ocasionaria.
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validez apareciendo unos como presupuesto de los otros y éstos,
a su vez, como presupuestos de los posteriores, resulta de fun-
damental importancia determinar la existencia de la nulidad de
un acto procesal en relacién con los posteriores, anteriores y con-
comitantes.104

Extension.1%® Debemos hablar de dos tipos de actos, los
anteriores o simultdneos y los posteriores.

Actos anteriores o simultaneos: Manzini expresa que los ac-
tos a los que nos referimos sélo son los actos procesales, quedan-
do 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,
sefiala el citado autor, puede ser solamente genérico o también
especifico.

Debe rechazarse la conexioén genérica, ya que no basta la
comun orientacién de los actos hacia el fin tltimo 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 procedi-
miento, sin importar que los actos que lo componen hayan sido
perfectamente realizados.

104 En la exposicion de motivos del Anteproyecto del Codigo Procesal Penal se lee que: “La
declaracion de nulidad del acto viciado anula todos sus efectos y también los actos que depen-
den de él, por consiguiente, la resolucion judicial debera establecer taxativamente a cuales ac-
tos anteriores 0 contemporaneas alcanza la nulidad por conexion 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 erro-
nea aplicacion. El Tribunal podréa anular total o parcialmente la sentencia y ordenara nuevo
juicio por otro Juez o Tribunal. Si la anulacién 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 Apelacién y
la Casacion”.

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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Debe admitirse, en cambio, la conexién especifica, es decir,
el intimo nexo que puede aproximar uno o méas actos anteriores
al declarado nulo, de manera que éste impida al anterior o con-
comitante conseguir su objetivo.

Actos posteriores: estos actos, para ser considerados nulos,
deben depender del irrito. Siguiendo al mismo autor, entende-
mos que el vinculo de dependencia consiste, ademds de la rela-
cién 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 16gico y su tinica razén determinable.

2. LA DOCTRINA DE LOS FRUTOS DEL ARBOL VENENOSO

Esta doctrina se fundamenta, genéricamente, en la imposi-
bilidad de utilizar como elemento convictivos en un proceso pe-
nal, pruebas obtenidas mediante la violacién de garantias consti-
tucionales.106

106 En el campo del derecho penal el tema de la Prueba ilicita, (supuesto normativo hipotético

para la aplicacion de la regla de exclusidn) genera complejas y profundas discusiones debido a
los valores que se conjugan, al decir que un proceso es nulo por razén de que las pruebas sean
prohibidas o se practicaron con violacion de normas fundamentales o por el desconocimiento
de procedimientos legalmente determinados. La discusion sobre la aplicacion categoérica y ab-
soluta de la clausula de exclusion nos lleva a considerar dos aspectos fundamentales, por un
lado, se encuentra la efectivizacion de la sancién penal y la materializacién de la justicia y re-
paracion a que tiene derecho la victima, y por otra parte, el posible choque o dicotomia entre el
ejercicio del ius puniendi del Estado y el respeto de la dignidad humana de quien es procesado,
esto debido a la posible violacién de sus derechos fundamentales para la obtencién de los me-
dios de prueba que serdn valorados y practicados dentro del juicio Oral y Publico. Se tiene
como claro postulado constitucional que la dignidad de la persona es una pieza clave del con-
cepto prueba ilicita, puesto que todo medio de prueba que atenta contra la misma deviene en
ilicito, y, por consiguiente en estricta aplicacion del Principio de Exclusién se tornara inadmi-
sible; Se precisa entonces que la violacion a la dignidad humana o a los derechos fundamenta-
les constituyen actos de los cuales la sociedad moderna no debe ni puede obtener provecho con
la excusa de erradicar la impunidad. El profesor Miranda Estrampes nos dice que “la dignidad
de la persona se constituye en pieza clave del concepto prueba ilicita: todo medio de prueba
que atenta contra la misma deviene en ilicito, y, por consiguiente en inadmisible”’%; que la
violacion a la dignidad humana constituye acciones de los cuales la sociedad moderna no debe
ni puede obtener provecho con excusas de combatir la criminalidad. Ahora bien, el principio
de exclusion probatoria se encuentra previsto dentro del articulo 29 Constitucional y consagra
que: “(...) Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido Proceso”.
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Pero 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 co-
nocer y utilizar por ella.

De lo expuesto, se desprenden dos aspectos: uno, vincula-
do con la prueba propiamente dicha llevado a cabo con violacién
de las normas constitucionales, y otro relacionado con las restan-
tes pruebas obtenidas mediante aquella actividad ilegal 108

Por su parte, la ley 906 de 2004 establece en sus normas rectoras este principio constitucional
en el articulo 23 CPP, que reza: “Toda prueba obtenida con violacién de las garantias funda-
mentales sera nula de pleno derecho por lo que debera excluirse de la actuacién procesal. Igual
tratamiento recibiran las pruebas que sean consecuencia de las pruebas excluidas o las que sélo
puedan explicarse en razon de su existencia”. Al analizar el articulo 29 Constitucional, desde
el punto de vista tedrico, la nulidad constitucional de la prueba obtenida con violacién del de-
bido proceso se expande hacia las pruebas que son producto de ella; Mandamiento Constitu-
cional que lamentablemente pasa a ser relativizado en virtud de ciertas teorias que hasta el dia
de hoy no han sido suficientemente desarrolladas. Manifestacion de esto se evidencia dentro
del articulo 455 de la Ley 906 de 2004 que consagra: “Para los efectos del articulo 23 se deben
considerar, al respecto, lo siguientes criterios: el vinculo atenuado, la fuente independiente, el
descubrimiento inevitable y los demas que establezca la ley.” Tesis que necesariamente deben
ser examinadas a la luz de la Constitucién y de los Principios fundamentales de un Estado So-
cial y Democrético de Derecho, el cual en virtud de nuestra Carta Politica se autoproclama
como respetuoso de los derechos Humanos. Frente a lo anterior, el punto de vista un importan-
te sector de la doctrina fundamentado en el interés pablico del proceso penal y en la ausencia
del formalismo aboga y argumenta a favor del reconocimiento probatorio de las pruebas refle-
jas, pues la busqueda de la verdad material obliga a obtener la prueba incluso en estas circuns-
tancias. Segun este sector de la doctrina, la validez de las pruebas obtenidas por efecto reflejo
de las prohibidas también se inspira en una interpretacion exclusiva de las normas referente a
la nulidad procesal, sin tomar en cuenta la trascendencia de las garantias fundamentales que
hayan podido lesionarse, argumentandose que “No existira nulidad cuando entre el acto nulo y
el que es su consecuencia exista una mera dependencia cronoldgica o circunstancial o una de-
rivacion meramente factica”. (MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. El concepto de Prueba ili-
cita y su tratamiento en el Proceso Penal. Barcelona 1999, pag. 113)
Los frutos del arbol envenenado. Publicado en Doctrina Penal, Depalma, Buenos Aires, 1986,
pag. 491
% EL DEBIDO PROCESO Y LA CLAUSULA DE EXCLUSION PENAL: CONCEPTO Y
OBJETO. Se tiene que el debido proceso es un conjunto inacabado de factores que tienden
hacia un objetivo comin: Garantizar el ejercicio pleno de la justicia en el proceso penal. Tal
conjunto inacabado esta formado por ingredientes de muy variada estirpe, que al tenor del arti-
culo 29 de la Constituciéon comienzan con el postulado de la legalidad, de contradiccién, pu-
blicidad, lealtad procesal, juridicidad, transparencia, imparcialidad, celeridad, hasta la idea de

138

107



El Régimen Legal de las Nulidades en el Proceso Penal

inmaculacion de la prueba obtenida en el proceso. Y es debido a esta multiplicidad de postula-
dos que el debido proceso se manifiesta en dos grandes facetas: por un lado, la forma: al pro-
pugnar por el respeto a las formas propias de cada juicio, lo cual se refiere al tramite, al proce-
dimiento y las actuaciones que se desarrollan en sede jurisdiccional; y por otra parte, el debido
proceso también se refiere al contenido, que se relaciona con el conjunto de garantias que
acompafan al encausado dentro del procedimiento. La clausula de exclusion es un principio o
mandato constitucional que corresponde a un elemento esencial del debido Proceso, dispuesto
a partir de la interpretacion del pardgrafo final del articulo 29, en virtud del cual se ordena
anular “de pleno derecho”, excluir del acervo probatorio, y no tener en cuenta las pruebas ilici-
tas, que son aquellas recaudadas, aducidas o practicadas sin la observancia de los requerimien-
tos sustanciales o formales que le son propios, o con violacién de los derechos fundamentales
de las personas que intervienen dentro del Proceso. Regla que igualmente se predica de las
pruebas que se derivan de las ilicitas. Siguiendo fielmente el articulo sefialado se tiene que las
pruebas obtenidas con violacion de los derechos fundamentales resultan plenamente inefica-
ces, lo cual guarda plena armonia con un Estado social de derecho y un Derecho Penal Garan-
tista. Asi, el tema de la prueba ilicita se halla inmerso dentro del debido proceso, siendo sus-
ceptible por consiguiente de la aplicacion de la clausula de exclusién, prevision constitucional
que consiste en excluir del arsenal probatorio o en desconocerle valor probatorio a aquellos
medios de prueba que al ser obtenidos, recolectados o practicados no se ajusten al debido pro-
ceso bien sea en su esfera material o formal, lo cual corresponde a una prueba ilicita Se tiene
entonces que la prueba ilicita es aquella que se opone al debido proceso como dice el articulo
29 superior, entiendo por éste el conjunto de factores que se agrupan en el procedimiento, las
garantias superiores del destinatario de la norma los derechos fundamentales y las normas rec-
toras del Cédigo de Procedimiento Penal, cuya fuerza superior es desarrollada por el articulo
23 de la nueva Ley Procedimental Penal. Ahora bien, a pesar de la existencia de la categérica
norma de exclusion a nivel constitucional (Articulo 29) y a nivel legal (Articulo 23 Ley 906 de
2004), las pruebas prohibidas tienen supuestos justificativos previstos dentro del articulo 455
del nuevo cddigo de Procedimiento Penal, eventos en los cuales se les debera reconocer valor
probatorio. Se tiene a partir de un andlisis del articulo 23 de la Ley 906 de 2004, que la nuli-
dad de pleno derecho comprende a la prueba que se deriva de la ilicita como aquella que solo
puede explicarse en razon de su existencia. Sin embargo, el articulo 455 de la Ley 906 de
2004 consagra las siguientes excepciones a saber: “El vinculo atenuado, la fuente indepen-
diente y el descubrimiento inevitable, lo cual significa que, no obstante la préctica ilegal del
medio de conocimiento, valen las eventuales derivaciones suyas siempre y cuando se estime
razonablemente roto o debilitado el nexo entre el acto ilegal y el que de él se derive (relacion
de necesidad), o el producto obtenido deriva de un medio licito concurrente, o en fin, el pro-
ducto definitivamente habria de ser conocido de esa o de otra cualquiera otra fuente (relacion
de eficacia)”. Siguiendo este planteamiento, nuestro maximo Tribunal Constitucional en sen-
tencias SU-159 de 2002 y C-805 de 2002, delimit6 para el &mbito nacional la Teoria de la ex-
clusion de la prueba denominada “doctrina de los frutos del arbol envenenado”, tesis que sefia-
la que toda prueba obtenida mediante el quebrantamiento de una norma fundamental aun
cuando sea por efecto reflejo o derivado, sera ilegitima igual que la prueba ilegal que la ori-
gino, de tal manera, que la prueba ilicita inicial no solo afecta a si misma, sino a todos los fru-
tos o consecuencias que derivan de ella. Doctrina que en apariencia acoge fielmente nuestra
legislacion en su articulo 23, para luego recibir las discutibles excepciones del articulo 455 de
la ley 906 de 2004. Por lo anterior surge la imperiosa necesidad de indagar y denunciar las
graves consecuencias que pueden llegar a afectar significativamente la indemnidad de los de-
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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 sefialar que, tal como venimos sosteniendo en es-
te trabajo, el vicio debe contener, en forma actual o potencial, un
perjuicio ya que no es posible declarar la nulidad en el solo bene-
ficio 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 privacién de los efectos que normalmente
debe producir un acto procesal véalido, abarcando también la san-
cién a todos aquellos actos que le precediere, cuya apreciacién
queda exclusivamente a cargo del érgano jurisdiccional, con la
excepcion de que cuando la causal de la nulidad sea la violacién
de una garantia prevista a favor del imputado, en ningtin caso, ni
bajo pretexto alguno, se podra retrotraer el procedimiento a eta-
pas 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 reso-
lucién 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 sustenta y sirva de antecedente inmediato al que fuera
declarado nulo, careceran igualmente de eficacia juridica.1?®

rechos fundamentales del procesado y la integridad del debido Proceso Penal, surgidas a raiz
de la relativizacion de la regla de exclusion probatoria. Asi pues, debemos ser categéricos al
precisar que no existe forma legal de practicar la prueba prohibida. (BECERRA MOJICA,
Luis Alejandro, en “Clausula de Exclusion y Juez de control de garantias”, ponencia realizada
dentro del XXV Congreso Colombiano de derecho Procesal, Bogota 2005)

Sin embargo, existe excepcion al principio precitado, en el sentido de que no se podra retrotra-
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3. PROCEDIMIENTO PARA SOLICITAR LA NULIDAD.

Son varias las vias para reclamar la nulidad de un acto pro-
cesal defectuoso. Entre ellas podremos enunciar a los recursos,
(Apelacion Especial de la Sentencia de Primera Instancia; el Re-
curso extraordinario de Casacién; y el Recurso de Revision) al
incidente de nulidad y a la excepcién.10

El recurso de Apelacién Especial de la Sentencia de Primera
Instancia, procede 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, s6lo cuando se alegue inobservancia o
violacién de un precepto constitucional, o en los casos de juris-
prudencia contradictoria o de sentencias arbitrarias.

El recurso extraordinario de Revisiéon 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,
argumentacion 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
indefension o sea, ausencia de las garantias del debido proceso.
También puede ser utilizada esa via para impugnar un acto pro-
cesal que por ser parte y no oficiosa, no puede ser impugnado

er 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 que la interpretacion de las normas sobre declaracion de nulidad, se las realice
restrictivamente o limitarlas en la medida de lo posible, porque funciona como medida de ul-
tima ratio.
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por la via del recurso: Este medio procesal debe ser utilizado de
manera muy restrictiva, puesto que procede por defecto del sa-
neamiento o de la convalidacién.

A través de la excepcién de podrian alegar nulidades subs-
tanciales del procedimiento como ser la constitucion de los tribu-
nales, 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 Carne-
lutti, quien expresaba que la declaracion de nulidad tiene una
capacidad difusiva, explicando asi, que una vez declarada la nu-
lidad del acto necesariamente acarrea la invalidez de actos ante-
riores, contemporaneos y consecuentes.!!1

Siguiendo a Miguel Oscar Lépez Cabral, tenemos que:
“Como se podra observar el nuevo Cédigo Procesal Penal, nos
plantea una nueva forma de comprender el régimen de la activi-
dad 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 sancién procesal mas
grave, ya no sera el tinico medio con que cuenten los operadores
del sistema penal. Se extiende ante nosotros una nueva serie de
posibilidades que tienen como finalidad primordial mejorar los
estandares de justicia. Se ha mantenido la simpleza en la clasifi-
cacion de las nulidades, esto implica necesariamente el aprove-
chamiento de una rica jurisprudencia nacional. El saneamiento y
la convalidacién de los actos viciados seran instrumentos fun-
damentales para el cumplimiento del principio constitucional de
economia procesal. Finalmente, la profunda transformacion del

1L Cédigo Procesal Penal. Miguel Oscar Lpez Cabral, pag. 203
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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 del conflicto
social —eternizado en el proceso —y el mantenimiento de la pri-
sion preventiva”.112

4. NULIDADES ABSOLUTAS Y RELATIVAS

Ideas para su distinciéon. 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 nu-
lidades, 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 distinciéon entre nuli-
dades absolutas y relativas en el proceso penal.

Es nuestra intencién exponer y fundamentar alguna opi-
nién —que se explicitard, a su vez, en ciertos postulados —que sir-
va como instrumento tedrico a los fines de tan dificil empresa.113

Es casi innecesario decir o justificar la importancia que tie-
ne, por sus consecuencias practicas, saber y, en consecuencia,
decidir en el proceso penal si se esta frente a una nulidad absolu-
ta o relativa.

Se afirma, de manera uniforme, que las nulidades absolu-
tas 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 pro-
duccién y no son convalidables.

112
113

Cadigo Procesal Penal Comentado, pag. 204.

O, por lo menos pretendemos, en caso de que la idea presentada no sea Gtil para el objetivo en
cuestién, que la misma sirva como punto de partida de una discusion sobre el tema, generando
asi la reflexion en el ambito donde debe encontrarse la solucién.
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A contrario sensu, se sostiene que las nulidades relativas
deben ser planteadas en debido tiempo, no pudiendo ser decla-
radas en cualquier momento; no son 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 doc-
trinaria o tedrica distinguir ambas nulidades (absolutas y relati-
vas), sino que las consecuencias précticas difieren considerable-
mente segin una nulidad sea calificada como absoluta y relativa.

5. CRITERIOS INCORRECTOS PARA DISTINGUIR NULIDADES ABSO-
LUTAS Y RELATIVAS

Siguiendo al procesalista Nelson R. Pessoa!!4 tenemos que:

“Un criterio incorrecto para distinguir nulidades Absolu-
tas y Relativas!’>. No es infrecuente, a la hora de ensayar la dis-
tincién de referencia, que se use el siguiente razonamiento (al
que calificamos como incorrecto): las nulidades absolutas y rela-
tivas se diferencian entre si por estas notas: las primeras son de-
clarables de oficio, en cualquier estado y grado del proceso; pue-
den ser peticionadas por cualquier sujeto; no son convalidables,
etcétera.

Las segundas, en cambio, se caracterizan porque no pue-
den 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 atencién que no se advierta la total in-

114
115

Las Nulidad en el Proceso Penal, pag. 116.

Para Carlos Creus, la diferencia entre las nulidades absolutas y relativas, “...esta en que la
sanabilidad se puede operar en el proceso, es decir dentro de él, cuando todavia no se agot6 su
curso, o ser resultado de la extincion del mismo; la nulidad relativa es subsanable dentro del
proceso; la nulidad relativa es subsanable dentro del proceso; la absoluta s6lo puede serlo por
mediacion de la cosa juzgada. Es por eso que ésta puede ser opuesta y declarada en cualquier
estado y grado del proceso, y ni siquiera requiere la advertencia de la protesta de parte para in-
vocarla en una instancia distinta de aquella en la cual se ha producido...”.
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eficacia conceptual de esta manera de pensar. Intentaremos mos-
trar la falencia que contiene este tipo de razonamiento. Trabaja-
remos con un ejemplo a fin de demostrar lo que venimos postu-
lando.

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.

Pongamos, como hipétesis de trabajo, el siguiente caso: se
plantea la nulidad de la requisitoria fiscal de elevacién de la cau-
sa 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
casaciéon (y convengamos en que, efectivamente, la acusaciéon
fiscal adolece de tales defectos).

Ahora tememos que decidir, comprobadas tales irregulari-
dades del acto procesal de nuestro ejemplo, si la nulidad en cues-
tién es absoluta o relativa.

Para resolver el problema tenemos el criterio que impug-
namos 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 rela-
tiva es declarable de oficio, que solo puede ser declarada en de-
terminado 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 ptblico era
planteada al interponerse el recurso de casacion.

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.
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El criterio que criticamos no nos suministra ayuda concep-
tual 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 determi-
nados legalmente.

Asfi las cosas, si la nulidad del requerimiento fiscal es rela-
tiva, ya no podria ser declarada durante el tramite del recurso de
casacion; en cambio, si es absoluta, puede ser declarada en dicho
momento; o, si es absoluta, advertida por la Sala Penal de la Cor-
te 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 podra 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.

6. OTRO RAZONAMIENTO INCORRECTO PARA RESOLVER EL PRO-
BLEMA116

En el ambito de nuestros Tribunales, se suele usar un se-
gundo tipo de razonamiento para resolver el problema de la dis-
tincion entre nulidades absolutas y relativas.

16 Obra citada, pag. 119
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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.

Imaginemos que en el curso de un debate (en el juicio oral
y publico), en el momento en que el Tribunal ordena la incorpo-
racion por lectura del acta de un allanamiento de domicilio, se
plantea la nulidad del acto en cuestion.

Supongamos, como hipétesis de trabajo, el siguiente caso:
la policia nacional llevé a cabo el acto de allanamiento “en prose-
cusiéon” sin autorizacién 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
cuestion, 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 debi6 requerir la orden del Juez Penal de Ga-
rantias o del Juez de Paz en los casos que la ley procesal lo auto-
riza, y que al faltar tal requisito, el acto es nulo y de carécter ab-
soluto, solicitando que asi se declare.

Ante este tipo de situaciéon —planteo la nulidad— suele usar-

se, por nuestros Tribunales, un razonamiento que puede resu-
mirse en estos términos: habiendo vencido el término para plan-
tear 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 reali-
zado 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 nuli-
dad absoluta del acto en cuestién. Y como se trata de una nuli-
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dad absoluta puede ser solicitada en cualquier momento proce-
sal.

En este tipo de situacién 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 nuli-
dades absolutas pueden ser declaradas en cualquier momento
procesal, y si en la peticiéon de la nulidad de nuestro ejemplo, se
sostiene precisamente tal calidad de nulidad, es un grave contra-
diccién no tratar y resolver si la irregularidad en cuestion se trata
de una nulidad absoluta o relativa, tema en cuestién que debe
decidirse conforme a cierto criterio conceptual.

El tribunal’” podréd desestimar la peticiéon por extempora-

"7 LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE EXCLUSION PROBATORIA. EL ROL DEL
JUEZ DE CONTROL DE GARANTIAS. Para la proteccion del debido Proceso, La ley 906
de 2004 creo la figura del Juez de Control de Garantias, que cuenta con el deber constitucional
de decretar la nulidad de un medio probatorio cuando este se halle viciado, es decir, cuando re-
sulte violatorio de los derechos Fundamentales y Garantias materiales o procedimentales del
investigado, recurso que corresponde a la aplicacion del Principio de exclusién probatoria. En
virtud de lo anteriormente sefialado, resulta de vital importancia analizar una de las Principales
figuras del Sistema Penal con tendencia Acusatoria, que ha sido implementada en razén del
esquema Garantista que propone el Sistema Procesal penal implementado por la Ley 906 de
2004: El juez de Control de Garantias, figura judicial a la cual se le ha encomendado la de-
terminante tarea de controlar la legalidad y constitucionalidad de las labores desplegadas por la
Policia judicial bajo la direccion de la Fiscalia General de la Nacidn en virtud del ejercicio de
la accion y persecucion penal; lo cual obedece a la necesidad de someter a consideracion del
Juez de control de Garantias aspectos fundamentales y puntos algidos de la investigacion, a
través de audiencias preliminares y controles previos o posteriores que dependen de la natura-
leza de la actuacion, lo cual constituye una labor de gran significacion para la salvaguarda de
los derechos fundamentales y Garantias Procesales del investigado penalmente. Se puede de-
cir, teniendo en cuenta las diversas actuaciones conferidas al Juez de Control de Garantias en
virtud del nuevo ordenamiento Procesal Penal que, este funcionario ostenta un rol de verifica-
dor bien sea previo o posterior de los actos realizados por parte de la Fiscalia y de la Policia
Judicial dentro de la fase Pre procesal. Para ello, este funcionario debe observar detenidamen-
te y con ponderacion las actividades adelantadas para determinar la validez de las mismas y de
los elementos materiales probatorios o evidencias fisicas que se hayan podido recaudar. Por
otra parte, el Juez de Garantias debe decidir dentro de las llamadas “Audiencia Preliminares” y
la eventual de Aplicacion del Principio de Oportunidad. Dentro de esta actividad el juez de
control de garantias ademas de veedor, es un garante institucional de legalidad y juridicidad.
Cabe resaltar que en virtud de esta potestad el juez de control de garantias no se realiza un jui-
cio de responsabilidad, sino una de legalidad sobre los medios de prueba con los que se cuenta.
De ahi que la clausula de exclusion sea un medio idéneo a través del cual el Juez de control de
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nea, y ademaés, por considerarlo como una nulidad relativa; pero
si se trata de una nulidad absoluta, el tribunal debera asi decla-
rar, 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 criterio que impugnamos es insostenible.!18

En el Anteproyecto del Cédigo Procesal Penal, al desarro-
llar la “Actividad procesal defectuosa” (nulidades) arguyeron
que:

A fin de evitar explicar la teoria de las nulidades, creemos
conveniente comenzar por conocer la teoria de la sancién proce-
sal. En ese sentido para eliminar los actos viciados del proceso, el
Anteproyecto establece una serie de medidas a las cuales podr-
famos denominar sanciones procesales. La sancion procesal
consiste en privar al acto de los efectos producidos o que debia
producir, como consecuencia impuesta por actos viciados prece-
dentes y por omisiones de saneamiento.

La doctrina ha clasificado en forma mas bien amplia las
sanciones procesales: asi, la primera de ellas, la nulidad, es con-
cebida como la sancién procesal por la cual se elimina un acto

Garantias en cumplimiento a su obligacién constitucional depura de ilegalidades desde el co-
mienzo del proceso bien sea a peticion de la defensa o de oficio, con el fin de proteger los de-
rechos fundamentales de los intervinientes dentro de la fase Preprocesal dispuestapara la ac-
cién Penal. En consideracion de lo anterior, es preciso extender la nulidad constitucional a to-
das aquellas pruebas que provengan de la ilicita, para que sus efectos sean realmente trascen-
dentes y no simplemente retéricos como atinadamente lo preceptua el legislador al castigar con
nulidad de pleno derecho a las pruebas que sean consecuencia de las pruebas excluidas, o las
que solo puedan explicarse en razon de su existencia. (MARTINEZ GARCIA, Elena. “Efica-
cia de la prueba ilicita en el proceso penal”, Barcelona, 2003, pag. 89 y siguientes)

18 Tal como expresa LINO ENRIQUE PALACIO, en su obra “A propésito 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 (aungue no se puede decir
que no existan fallos en tal sentido).
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por la inobservancia de reglas constitucionales o legales sustanti-
vas; la caducidad, como la sancién que produce la ineficacia del
acto por haberse perdido el poder para cumplirlo; la inadmisibi-
lidad, de cémo la imposibilidad de que un acto ingrese al proceso
por carecer de ciertos requisitos formales externos; la preclusion,
como la sancién que invalida un acto porque su cumplimiento
era incompatible con una conducta procesal anterior.

El Anteproyecto clasifica en forma expresa a la nulidad ab-
soluta, estableciendo: “...seran consideradas nulidades absolu-
tas!!? aquellas concernientes a la intervencion, asistencia y repre-
sentacion del imputado, en los casos y en las formas que este
Cédigo establezca, o las que impliquen inobservancia de dere-
chos y garantias previstos en la Constitucion, el Derecho interna-
cional vigente, y en este C6digo”, y por oposicién a esta defini-
cién debemos entender cudles son las nulidades relativas. La
férmula abierta que fue consagrada por el Anteproyecto, actiia
como criterio basico y central, pero se halla contemplado por
aquellos casos sefialados expresamente en cada articulo, ya sea
porque se trata de un caso que se pudiera interpretar que no in-
gresa dentro de la cldusula general y se quiere evitar la discusion
o simplemente una repeticién a modo de advertencia, cuando
igualmente el caso quedaria comprendido dentro de la clausula
general.

La priorizacién de los derechos constitucionales del impu-
tado en el texto del anteproyecto, no la limita, como dijimos, sino
que le sefiala puntualmente, a todos los 6rganos jurisdiccionales
la importancia de esas normas. El orden ptublico, dice Alfredo
Orgaz, comprende o se refiere a aquella categoria de intereses
fundamentales y vitales de una colectividad. Siguiendo a todos

119 Se deja constancia que los casos de nulidades absolutas, y los fallos jurisprudenciales que la

acogieron favorablemente seran tratadas en la segunda parte de la obra que serd lanzada
proximamente.
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los demas Cédigos modernos, el Anteproyecto no define al orden
publico, que finalmente fundamenta toda la teorfa de las nulida-
des absolutas, pero sefiala con toda claridad cudles son los casos
de vicios esenciales.

El Anteproyecto trata de evitar que se declaren nulidades,
mucho mas atin cuando nuestros Tribunales tienen una practica
formalista y desordenada respecto al tratamiento de la actividad
procesal defectuosa. Por ello contempla dos soluciones anterio-
res, que son: el saneamiento o correccién y la convalidacién o
subsanacion del acto, salidas a las que se otorga prioridad por
sobre la declaracion de nulidad, que deber ser la “ultima ratio”
de las sanciones a la actividad procesal irregular defectuosa.

El Anteproyecto, busca que todas las nulidades sean inme-
diatamente saneadas, por tres vias: la renovacién del acto vicia-
do, la rectificacién del error, o el cumplimiento del acto omitido,
de oficio o a peticion del interesado. El saneamiento del acto
viciado, cuando esto sea posible, se encuentra facilitado por el
Anteproyecto; en caso contrario, el reclamo oportuno permitird la
impugnacién, individualizando al acto viciado u omitido, pro-
poniendo la solucién que contraviene a sus derechos.

La convalidacién del acto viciado, se producird por no
haberse solicitado su oportuno saneamiento; o cuando exista
consentimiento expreso o tdcito de los interesados; o cuando
haya alcanzado su finalidad con respecto de todos los interesa-
dos, pese a su irregularidad. Nos basamos en la doctrina uni-
forme sobre este punto.

La declaraciéon de nulidad del acto juridico, serd el ultimo
medio del Tribunal, tendiente a expulsar el acto viciado o defec-
tuoso, siempre por auto fundado y tratando en todo momento de
sanear el acto con anterioridad.

La nulidad es un fracaso del procedimiento que se debe tra-
tar de evitar sin cerrar los ojos a las nulidades absolutas —lo que
es constitucionalmente inadmisible —sino mediante una oportuna
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y creativa actividad saneadora, totalmente distinta a la mentali-
dad formalista que busca declarar nulidades insustanciales, con
grave perjuicio para el desarrollo del proceso.

La declaracién de nulidad del acto viciado, anula todos sus
efectos y también los actos que dependen de él. Por consiguiente,
la resolucién judicial debera establecer taxativamente a cuales
actos anteriores o contempordneos alcanza la nulidad por co-
nexion del acto anulado. Cuando la nulidad del acto viciado se
funde en la violacién de una garantia prevista a favor del impu-
tado, 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 pretex-
to de ello no se les debe causar perjuicio.

El Anteproyecto, en ese sentido, ha regulado el reenvié a
otro Tribunal, cuando no sea posible reparar directamente la in-
observancia de la ley o su errénea aplicacién. El Tribunal podra
anular total o parcialmente la sentencia y ordenara nuevo juicio
por otro Juez o Tribunal. Si la anulacién 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 estd contenida dentro de las facultades impugnativas de
la apelacién y la casacion.

Un ejemplo practico y concreto se da en el siguiente ca-
s0...;Qué pasa en un hecho particular cuando que el sujeto pro-
cesal se trata de un ciudadano Indigena que se encuentra privado
de su libertad y el Juez ha incurrido en la inobservancia de pre-
ceptos legales relacionados a pueblos indigenas debidamente
establecidas en el Cédigo de Procedimientos Penales con rango
Constitucional..?

En los autos caratulados “FILEMON PRIETO GUIMARA-
ES S/ COACCION SEXUAL Y VIOLACION EN LA COLONIA
SANTA ISABEL - YRYBUCUA”, el Tribunal de Apelaciones de
la Circunscripcién Judicial de San Pedro ha sentado postura en
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base a un recurso de apelacion general interpuesto por la defen-
sa. El tribunal de alzada mediante Auto Interlocutorio ha resuel-
to la cuestion planteada en el caso particular y cuyo texto estable-
ce claramente de que el principio previsto en el Art. 165 del
C.P.P., consagra de que no tienen efectos juridicos los actos pro-
cesales cometidos en inobservancia o violacién de formas y con-
diciones legales y constitucionales. “Conforme a la interpretacién
dogmatica e integral de las normas que rigen la materia asi como
del sistema dentro del cual se desenvuelven las mismas que con-
sagra al decir de Alberto Binder que “No todo quebrantamiento
de las forma s genera un acto invalido, aunque genera un acto
defectuoso”, y en su caso si asi fuere “No todo acto invalido
genera necesariamente un acto nulo”, en razén de que existen
mecanismos de rectificacion (saneamiento o subsanacion) de di-
chos actos cuando la violacién o inobservancia ha afectado sé6lo
las formas y no el principio que subyace tras ellas. De lo que sur-
ge que ser eliminado del proceso. Asimismo en caso que se haya
afectado el principio, el perjuicio o gravamen producido pro la
inobservancia o violacién, debe ser irreparable, para que se de-
clare la nulidad del acto, elimindndolo del proceso. Esto se expli-
ca porque el Cédigo Procesal Penal responde a la doctrina que
consagra un sistema de nulidad funcional, al servicio de las ga-
rantias del debido proceso, no de las formas propiamente dichas.
Lo que conduce a aseverar, que la nulidad es la tltima respuesta
del sistema penal para los actos defectuosos (tltima ratio). Antes
de declararse se debe sanear el acto. La nulidad nunca se declara
a favor de la ley, sino para proteger un interés concreto que ha
sido dafiado por la violacién o inobservancia de la misma. El
cumplimiento de las formas no es el fin sino el medio para ase-
gurar el cumplimiento de los principios. De todo lo cual se des-
prende que para verificar si existen razones para declarar la nu-
lidad de un acto procesal; en primer lugar se debe analizar la
entidad de la irregularidad antes que recurrir automaticamente a
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la nulidad del mismo. Es fundamental ubicar primero el princi-
pio o garantia a favor de cuya proteccion se ha establecido la
norma luego si ha existido vulneracién efectiva se podré sanear a
través del restablecimiento de las formas y condiciones que rode-
an al principio. Finalmente sélo si la vulneracién, ha producido
un perjuicio irreparable se debera declarar la nulidad del acto.
Como se observa, es cuestiéon de determinar en cada caso, hasta
donde ha llegado la ilicitud y, si en su caso, ha habido perjuicio.

Al analizar las constancias de autos, se advierte que se han
violado principios del debido proceso, en razén de no haberse
dado cumplimiento a los procedimientos para los hechos puni-
bles relacionados con pueblos indigenas, previsto en los arts. 432
al 438 del C.P.P., en ese sentido, corresponde que se declare la
nulidad de la resolucién impugnada, asi como de todas las ac-
tuaciones vertidas desde fs. 22 de autos inclusive, debiendo el a-
quo impetrar el trdmite de revisién para aplicar la medida asegu-
rativa mas conveniente y acorde con la libertad, para lo cual debe
contar con la presencia de un perito que dictamine sobre la me-
dida de aseguramiento acorde con la comunidad Indigena.”

En el caso particular, a partir de la resolucién impugnada y
resuelta por el tribunal y por tratarse de una nulidad, el juzgado
de origen debe apartarse del proceso derivando a otro juzgado
de igual cardcter a los efectos del saneamiento del proceso
ademads de imprimir los tramites de oficio o impulsados por la
defensa para disponer la libertad del Indigena.
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CAriTULO VI
“LAS NULIDADES PROCESALES EN EL

CODIGO PROCESAL PENAL:

Casos Practicos.”
° °

1. NOCION
A continuacién y para completar la presente obra, se enu-

meraran —sin agotar todas las hipdtesis— los distintos actos pro-

cesales que contienen sanciones de nulidad en nuestro ordena-
miento procesal, igualmente se deja constancia que en la mayoria
de los casos no se citaran en esta parte fallos judiciales, que lo
podran encontrar en la parte final de la obra, que fue prolija y
celosamente seleccionada.!20

En ese sentido, nuestra legislacion positiva, ha consagrado
el principio de que las normas procesales'?! no tendrédn efecto
retroactivo, salvo cuando sean mds favorables para el imputado o
condenado; igualmente que la inobservancial?2 de un principio o
garantia no se hara valer en perjuicio de aquel a quien ampara.
Tampoco se podra retrotraer el procedimiento a etapas anterio-
res, sobre la base de la violacién de un principio o garantia pre-
visto en favor del imputado, salvo cuando él lo consienta expre-

120y que otros temas trascendentales, seran tratados en la Parte 2, que prontamente sera también

publicada.

Y esto es asi ya que el articulo 14 de la Constitucion Nacional, expresa que: “Ninguna Ley
tendré carécter retroactivo, salvo que sea mas favorable al encausado o condenado”. Por su
parte, el Art. 17 en su inciso 4 reza: “...No se podra reabrir procesos fenecidos, salvo la revi-
sion favorable de sentencias penales establecidas en los casos previstos por la ley procesal”. El
fundamento de la retroactividad procesal regulada, descansa en la dogmatica constitucional
transcripta.

Es consecuencia del principio de la accion penal, que una vez promovida no puede suspender-
se, interrumpirse, ni hacerse cesar, salvo aquellos casos que expresamente prevé la ley proce-
sal; como, el acuerdo de fiscales, falta de acusacion, facultad del Fiscal General de retractarse
de las pretensiones de los fiscales.

121
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samente y que los principios y garantias previstos por este codi-
go serdn observados en todo procedimiento a consecuencia del
cual pueda resultar una sancién penal o cualquier resolucién
restrictiva de la libertad.12

2. COMPETENCIA

“Articulo 33 del Cédigo Procesal Penal, establece que:
“...COMPETENCIA MATERIAL. La competencia en razén de la
materia serd ejercida por los érganos jurisdiccionales, de confor-
midad a lo previsto por este cédigo.

Articulo 34. INCOMPETENCIA. La incompetencia por
razon de la materia serd declarada, aun de oficio, en cualquier
estado del procedimiento. Cuando se declare, se remitiran las
actuaciones al juez o al tribunal competente y se pondra a su dis-
posicién a los prevenidos.

Sin embargo, el tribunal con competencia para juzgar
hechos punibles mdas graves no podra declararse incompetente
porque la causa pertenece a un juez con competencia para juzgar
hechos punibles mas leves, cuando la incompetencia sea aducida
o advertida durante el juicio.

Articulo 35. NULIDAD. La inobservancia de las reglas para
determinar la competencia por razén de la materia producird la
nulidad de los actos, excepto aquéllos cuya repeticién sea impo-
sible. Esta disposicién no regird cuando un juez con competencia
para conocer hechos mds graves haya actuado en una causa co-
rrespondiente a otro de competencia menor.

Es dable sefalar que nuestro Cédigo Procesal Penal, decla-
ra la nulidad absoluta de las actuaciones cuando no se respetan
las reglas de la competencia que se encuentran detallados en el
articulo 3712¢ de dicho cuerpo normativo, ya que es principio

128 Arts. 11, 12 y 13 del Cédigo Procesal Penal.
124 Articulo 37. REGLAS DE COMPETENCIA. Para determinar la competencia territorial de los
tribunales, se observaran las siguientes reglas:
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constitucional que toda persona tiene derecho a ser juzgado por
jueces y tribunales competentes, imparciales e independientes.12

“Y es que, tanto la Constitucién Politica, como la Ley espe-
cial determinan reglas especiales, a saber: 1) excepcién a las re-
glas de la competencia (puede plantearse ante cualquier Juez de
primera instancia e incluso la propia Corte Suprema de Justicia);
2) legitimacion procesal (puede presentarse tanto por la persona
afectada, como por interpdsita persona sin necesidad de poder);
3) minimas formalidades (reduccién de los plazos procesales,
aplicacion del iura novit cuariae, gratuidad, y amplitud de facul-
tades ordenatorias para los 6rganos jurisdiccionales actuantes).126

Entiendo que las cuestiones de competencia, por ser de or-
den ptblica, causan la nulidad absoluta de las actuaciones proce-
sales, teniendo en cuenta el principio constitucional citada lineas
arriba.

1) un tribunal tendrd competencia sobre los hechos punibles cometidos dentro de la circuns-
cripcion judicial en la que ejerza sus funciones;

2) cuando el hecho punible cometido en territorio extranjero haya producido sus efectos en la
Republica, conoceran los tribunales de la circunscripcion judicial de la Capital, aunque el
imputado haya sido aprehendido en cualquier otra circunscripcion judicial del pais. De
igual modo se procederd, cuando el hecho punible cometido en el extranjero pueda ser
sometido a la jurisdiccion penal de los tribunales de la Republica, de acuerdo a los casos
previstos en el codigo penal o en leyes especiales;

3) cuando el hecho punible haya sido cometido en los limites de dos circunscripciones judi-
ciales, sera competente el tribunal que haya prevenido en el conocimiento de la causa;

4) cuando el lugar de comisién del hecho punible sea desconocido, sera competente el tribu-
nal de la circunscripcion judicial dentro de cuyo territorio haya sido aprehendido el impu-
tado, a menos que haya prevenido el tribunal de la circunscripcion judicial donde resida.
Si, posteriormente, se descubre el lugar de comision del hecho punible, continuara la cau-
sa el tribunal de este Gltimo lugar, salvo que con ello se produzca un retardo procesal in-
necesario o se perjudique a la defensa;

5) cuando el hecho punible haya sido preparado o iniciado en un lugar y consumado en otro,
el conocimiento correspondera al tribunal de este Gltimo lugar; y

6) los jueces de ejecucion tendran competencia territorial conforme a la distribucion y regla-
mentacion dispuestas por la ley, o en su defecto, las establecidas por la Corte Suprema de
Justicia.

Art. 16 de la Constitucion Nacional.

%6 (Tribunal: Corte  Suprema de Justicia del Paraguay, sala penal. Fe-
cha: 25/01/2011.Partes: Habeas Corpus Genérico en la causa Koenders, Christina Anna Jo-
sepha Maria. (Ac. y Sent. N° 6)

125
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3. ACTOS PROCESALES:1?”

a. USO DE IDIOMAS OFICIALES

El Articulo 115 del Cédigo Procesal Penal, establece que:
“En los actos procesales solo podran usarse, bajo pena de nuli-
dad, los idiomas oficiales, con las excepciones establecidas por
este codigo”, igualmente legisla que en las presentaciones escri-
tas se usara el idioma castellano. Asimismo, las actas seran redac-
tadas en dicho idioma, sin perjuicio de que las declaraciones o

127 En el anteproyecto del Cdigo Procesal Penal se lee cuanto sigue: “La carencia de un libro que

centralice todo lo relativo a los actos efectuados por los que intervienen en las distintas etapas
del procedimiento, ha sido una de las razones por las que hemos considerado conveniente inte-
grar todas las reglas —hoy diseminadas —que regulan cuestiones propias al tramite y conformar-
las homogénea y coherentemente. En este sentido, conviene recordar que el actual Cddigo de
Procedimientos Penales s6lo contempla como cuestiones propias de la actividad procesal a las
comunicaciones y notificaciones; a los “términos” judiciales; a la rebeldia o contumacia; para
luego confundirlas entre las normas relativas al sumario y a las pruebas. En consecuencia y
apoyandonos en nuestra practica judicial, estructurar un libro que abarque estas cuestiones con
mas precision, nos ha parecido que facilitara el trabajo de los abogados y jueces. No obstante,
podemos decir que ademas de la unificacion de normas, el Libro Segundo del Anteproyecto, se
aparta de connotaciones formalistas muy vinculadas con los aspectos inquisitivos y escrituri-
zados, que han provocado no pocas veces, confusiones con las reglas aplicables al procedi-
miento civil. Si bien se puede decir que no se incorporan elementos esencialmente diferentes a
los de toda la legislacién procesal moderna e, incluso, a muchas instituciones ya existentes, to-
do el libro se basa en un espiritu diametralmente distinto a la actual practica tribunalicia, de-
masiado acostumbrada a la declaracién de nulidades por defectos corregibles facilmente, con
un poco de imaginacion y otro tanto de buena voluntad. Segun la metodologia que hemos
adoptado, en este libro se hallan todas las condiciones positivas, que hacen a la regularidad de
los actos procesales y luego su contracara que es la actividad procesal irregular o defectuosa
que desencadenard, cuando ya sea imposible el saneamiento y no se trate de casos de convali-
dacion, la declaracion de nulidad. Esa irregularidad que es sinénimo de la normalidad proce-
sal, se circunscribe, a la forma de expresion de los actos —el idioma- ; la materializacion de la
expresion idiomatica —las actas y las audiencias- el &mbito en el que se deberan desarrollar los
actos (el lugar, la forma de comunicacion entre las autoridades —sean nacionales o extranjeras-;
el tiempo que razonablemente dispondran para cumplir con los actos —plazos y duracién del
proceso-; y las condiciones instrumentales para la preservacion del principio de bilateralidad o
contradiccién —las notificaciones, citaciones y emplazamientos. La Constitucién Nacional ha
declarado que los idiomas oficiales son el castellano y el guarani. En consecuencia, como re-
sultado de esta norma se prevén las distintas opciones que podra usufructuar el juez penal para
adoptar lo necesario a fin de llevar adelante la actividad procesal. También la oralidad es una
de las incorporaciones que provoca nuevas formas de actividad procesal, tales como la obliga-
cién que tienen los jueces que al dictar sentencia, la misma debe ser leida en castellano y ex-
plicar su contenido en guarani. En esa misma direccion, la lectura de las resoluciones y senten-
cias en las audiencias orales provoca inmediatamente notificacion de los intervinientes.
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interrogatorios se realicen indistintamente en uno u otro idioma.
Para constatar la fidelidad del acta, el declarante tendra derecho
a solicitar la intervencién de un traductor de su confianza, que
firmara el documento en sefial de conformidad.

En las audiencias orales se podra usar indistinta o simulta-
neamente uno u otro idioma. Si alguna de las partes, los jueces,
los declarantes o el ptblico no comprenden con facilidad alguno
de los idiomas oficiales, el juez o tribunal nombrara un intérpre-
te comin. Sino es posible nombrar un intérprete comtn sin re-
tardar el procedimiento, se nombrara de entre los presentes a un
intérprete de buena fe, para que facilite la comunicacién entre
todos los participantes de la audiencia o del juicio.'2

En ese sentido, el Tribunal de Sentencia de la Capital, en la
causa “MARTINEZ MENDI PAVAO, JOSE NOVAES CHIME-
NES, RAFAEL Y OTROS S/ POSESION DE TRAFICO DE ES-
TUPEFACIENTES, ASOCIACION CRIMINAL Y LAVADO DE
DINERO”, resolvieron que:

“Debe hacerse lugar al incidente de nulidad parcial de la
acusacion por defecto formal de la actuacién procesal de declara-
cién indagatoria sin presencia de intérprete planteado por dos
procesados extranjeros cuando en la declaracién indagatoria
prestada no consta que el Ministerio Pablico haya hecho constar
que los declarantes comprendian o hablaban fluidamente los
idiomas nacionales, pese a que desde el principio quedé claro
que eran ciudadanos de un pais que no comparte nuestro idioma.

Es procedente hacer lugar al incidente de nulidad parcial
de la acusacién por defecto formal de la actuacion procesal de
declaracién indagatoria sin presencia de intérprete planteado por
dos procesados extranjeros cuando no puede exigirse que recla-
me sus derechos a quien no conoce el idioma.

128 Art. 116 del Cédigo Procesal Penal
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Corresponde hacer lugar al incidente de nulidad parcial de
la acusacién por defecto formal de la actuacion procesal de decla-
racién indagatoria sin presencia de intérprete planteado por dos
procesados extranjeros cuando ningtn testigo pudo aportar ele-
mentos que acrediten fehacientemente que los hoy acusados
comprendian los idiomas nacionales.

Cabe hacer lugar al incidente de nulidad parcial de la acu-
sacion por defecto formal de la actuacion procesal de declaracién
indagatoria sin presencia de intérprete planteado por dos proce-
sados extranjeros cuando el derecho a un intérprete es irrenun-
ciable e inherente a la persona, dado que éstos no declararon co-
nocer el idioma nacional.

Debe hacerse lugar al incidente de nulidad parcial de la
acusacion por defecto formal de la actuacion procesal de declara-
cién indagatoria sin presencia de intérprete planteado por dos
procesados extranjeros cuando el Ministerio Ptiblico se opuso a la
intervencion de un intérprete alegando que no le constaba la na-
cionalidad de los procesados, lo que implica un incumplimiento
de su deber de correcta identificacién de los procesados...”.129

b. REDACCION DE LA SENTENCIA

Nuestro Cédigo Adjetivo, establece que: “La sentencia serd
redactada en idioma castellano. Sin embargo, luego de su pro-
nunciamiento formal y lectura, el tribunal deberd ordenar, en
todos los casos, que el secretario o la persona que el tribunal in-
dique, explique su contenido en idioma guarani”.13

En cuanto a su forma y contenido se establece que son re-
quisitos esenciales de toda resolucién judicial el lugar y fecha en
que se dict6 y la firma?3! de los jueces intervinientes e igualmente

12 S.D.N°29 de 14/09/2010

30 Art. 18 C.P.P.

131 En el Acuerdo y Sentencia Nro. 111 del 20 de mayo de 1998, la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, sentencié que: ““...la particularidad que exhibe esta resolucion, es la
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que deberdn contener una clara y precisa fundamentacién de la
decisién'®2. La fundamentacién!3? expresard los motivos de hecho
y de derecho en que se basan las decisiones, asi como la indica-
cién del valor que se le ha otorgado a los medios de prueba. La
simple relacién de los documentos del procedimiento o la men-
cién de los requerimientos de las partes no reemplazaran en
ningun caso a la fundamentacion.!34

Es dable sefialar que la fundamentacién'® consiste en que
el Juez en lo Penal o Tribunal de Sentencia o Apelaciones debe
dar una base razonable a su propia conviccién, con la finalidad
de convencer, a su vez, que la resolucién que se adopta es la que
corresponde al caso.

que aparece suscrita sélo por dos miembros del citado érgano, a la que acompafia la firma de
un miembro de un Tribunal de Apelacién al pie de cuya firma se lee la mencién. En virtud a lo
dispuesto por resolucion Nro. 789 de fecha 16 de agosto de 1996. Esta singular decisién —por
decir lo menos- plantea diversas cuestiones cuyo tratamiento individualizada trataremos de
explicar a continuacién. De inicio, sin embargo, sefialo la irregularidad manifiesta de esta reso-
lucién. Para mi ella es nula por las razones que expreso seguidamente, pero basica y funda-
mentalmente por haberse apartado de la Constitucion y de la Ley. En efecto, la Constitucion
como ley reglamentaria respectiva, hablan de que las decisiones de este 6rgano constitucional
seran adoptadas por el “Tribunal”, expresion que, de otra manera inequivoca no permite otra
interpretacion que la de que las mismas deben ser adoptadas por la totalidad de sus miembros.
En otras palabras, donde se lee “el Tribunal” no puede leerse la mayoria de sus miembros o
cualquiera de sus miembros”.

132 En el Acuerdo y Sentencia Nro. 186 de fecha 17 de abril de 1997, la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, manifesto que: “...es una decision notoriamente arbitraria e ilegal.
Es arbitraria porque hace lugar a un “incidente de impugnacion de pruebas” sin fundarlo en
ninguna disposicion legal ni mucho menos a brindado las motivaciones de su decision. El tri-
bunal en mayoria no dice porqué deben desglosarse diversos documentos cuya agregacion fue
dispuesta en funcion a una providencia anterior ejecutoriada. Al hacerlo asi, simplemente ha
violado las normas del debido, se ha pronunciado con arbitrariedad, pues la decision sobre el
articulo es producto de su exclusivo arbitrio...”.

La fundamentacion que alude la norma abarca incuestionablemente todo el proceso, vale decir,

desde los actos iniciales del juicio oral y publico, hasta el Gltimo acto procesal practicado,

acompafiado de sus respectivas valoraciones e implicancia en la investigacion de los hechos
punibles.

134 Art. 125 C.P.P.

1% La fundamentacion torna posible, cuando la decision es revisada por un Tribunal superior o
por la Sala Penal o Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, la verificacion sobre si es
conforme a los hechos y al derecho, y también, en cierta manera, sobre todos los hechos de re-
percusion publica, que se aprecia cudl es la conducta de sus jueces.
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Esa motivacién va incluida en lo que se llama “consideran-
do” de la resolucién, donde el Juez debe explicar el porqué de la
decisién, la cual, como acto de voluntad, se concreta en la “parte
dispositiva”.136

En ese sentido, la falta de fundamentacion de la resoluciéon
judicial, causa la nulidad absoluta de las resoluciones judiciales,
y asi lo ha sostenido en reiterados fallos la Sala Penal y la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.

Igualmente son causales de nulidad, las relativas al objeto
del fallo, como ser:

1. Omitir decidir cuestiones planteadas.'?’

2. Decidir cuestiones no planteadas.!38

3. Falta de independencia e imparcialidad.!®

Y, otras cuestiones que seran tratadas en forma mas detalla-
das en el segundo tomo del libro, al desarrollar los fallos de la

1% Es un deber constitucional (Art. 256) que el Juez o Tribunal en lo Penal debera indicar el valor

que se le otorga a los medios de pruebas. En efecto, igualmente el art. 281, parrafo final, del

C.P.P. que dice “...las actuaciones del cuaderno de investigacion no tendran valor probatorio

para fundar la condena del acusado”, salvo el caso del anticipo jurisdiccional de prueba, prac-

ticando con arreglo de las disposiciones pertinentes que regla la materia.

“Las resoluciones dictadas por el Tribunal deben ser consideradas como arbitrarias por cuanto

han omitido el examen y decision de uno de los puntos debatidos que sirvieron de fundamento

al Juez de la instancia anterior para el rechazo de la accion”. (SALA CONSTITUCIONAL,

S.D. Nro. 430/00)

“Las sentencias hoy atacadas de inconstitucionalidad son incongruentes ya que los juzgadores

fallaron més alla de lo peticionado por la parte actora en su escrito inicial. Nos encontramos

ante una sentencia, tanto en primera como segunda instancia, incongruente por ultra petitum.

El principio de congruencia consiste en la obligada conformidad de la sentencia con la deman-

da en cuanto a las personas, el objeto y la causa. El Juez no puede apartarse de los términos en

que ha quedado planteada la litis en la relacion procesal...”(SALA CONSTITUCIONAL, S.D.

Nro. 1635/2004).

13 Articulo 3 del Cédigo Procesal Penal. INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD. Los jueces
seran independientes y actuaran libres de toda injerencia externa, y en particular, de los demas
integrantes del Poder Judicial y de los otros poderes del Estado. En caso de injerencia en el
ejercicio de sus funciones, el juez informara a la Corte Suprema de Justicia sobre los hechos
que afecten su independencia. Cuando provenga de la propia Corte Suprema de Justicia o de
alguno de sus ministros, el informe sera remitido a la Camara de Diputados. Los jueces valo-
raran en su decision tanto las circunstancias favorables como las perjudiciales para el imputa-
do, con absoluta imparcialidad.

137

138
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Excma. Corte Suprema de Justicia, en cuanto a la decisiéon de nu-
lidades procesales.

c. FORMAS DE LOS ACTOS PROCESALES

Nuestro Cédigo Procesal, también reza que los actos proce-
sales se cumpliran en dias y horas habiles, sin perjuicio de las
habilitaciones que sefiale el juez o tribunal, de oficio o a peticién
de parte, cuando lo estime necesario, 190 y en cuanto al lugar es-
tablece que el juez o tribunal podré constituirse en cualquier lu-
gar del territorio nacional, para la realizacién de los actos propios
de su funcién. Cuando se trate de un hecho que haya tenido
repercusion local, o el tribunal lo estime prudente, se procurara
realizar el juicio en la localidad donde el hecho punible se come-
tié, siempre que con ello no se dificulte el ejercicio de la defensa,
se ponga en riesgo la seguridad de los intervinientes o se pueda
producir una alteracién significativa de la tranquilidad ptblica.
En estos casos, el secretario del tribunal acondicionard una sala
de audiencia apropiada y solicitard a las autoridades que le pres-
ten el apoyo necesario para el normal desarrollo del juicio.!#!

Como habiamos visto, la primera regla de los actos proce-
sales es que se asienten en castellano. La otra regla mencionada
precedentemente es que su diligenciamiento se cumplird los dias
y horas hdbiles; sin sefialar cudles son esos dias y horas habi-
les.142

140 Art, 120 C.P.P.

M1 Art. 121 C.P.P.

12 ¥ justamente contestar esa interrogante, y ante las varias interpretaciones que se dan sobre dias
y horas hébiles, a dado pie a varias presentaciones de nulidad de actos procesales, por lo que
corresponde que la jurisprudencia sea pacifica y uniforme en ese sentido, para evitar las chica-
nas juridicas, de alli la importancia de establecer el tiempo en los actos procesales, para dar
seguridad juridica a las partes. De lo contrario se entenderia que no esta previsto dia y hora
habil, por ello, en todos los casos deberia de habilitarse, circunstancia que no podria concebir-
se.
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No obstante, en funcién del principio de concentracién, ca-
racteristica del c6digo procesal penal (Art. 373) determina que las
audiencias se realizardn sin interrupcién, durante todas las deci-
siones consecutivas que sean necesaria hasta su terminacién. Por
otro lado, en necesario dejar bien en claro que las diligencias ini-
ciadas en dia y hora habil, podran llevarse hasta su fin en tiempo
inhabil sin necesidad de que se decrete la inhabilitacion.

En otro orden de cosas, el lugar de los actos procesales, en
principio, es la sede del Poder Judicial, lo que no impide que se
realicen fuera de ese recinto, como por ejemplo, cuando se tenga
que practicar inspeccién ocular, reconstruccién de los hechos, etc.

En la mayoria de los casos, en donde un hecho de gran
conmocién para la comunidad, generalmente el Tribunal de Sen-
tencia se constituye en dicho lugar para la substanciaciéon del
Juicio Oral y Publico.

d. ACTAS™

Con relacién a la redaccién de las actas'#* de procedimien-
tos, nuestro cédigo procesal, legisla cuanto sigue:

“Las diligencias que deban asentarse en forma escrita, con-
tendran, bajo pena de nulidad y sin perjuicio de las formalidades
previstas para actos particulares: 1) la mencién del lugar, la fe-
cha, y en los casos de diligencias horarias, la hora; 2) cuando se
trate de actos sucesivos llevados a cabo en un mismo lugar o en
distintas fechas o lugares, la mencién de los lugares, fechas y

3 En la causa caratulada “Recurso extraordinario de casacion interpuesta por el Abogado Rubén

S. Moreno Diana en los autos Anastasio Ramirez Gonzalez y otros s/ Hechos punibles contra
la vida, la integridad fisica y la propiedad de las personas en Capiibary”, la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, resolvio: “El tribunal de sentencia incurrié en un error in proce-
dendo al admitir pruebas (actas de procedimientos policiales) producidas en sede policial sin
intervencion del Ministerio Pablico ni de la defensa, y siendo que el acto viciado influyé de
manera decisiva en la sentencia, corresponde hacer lugar al recurso de casacién y ordenar la
reposicion del juicio por otro Tribunal de Sentencia...”.
144 Art. 122 C.P.P.
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horas de su continuacién o suspension; y, 3) la firma de todos los
que participaron en el acto, dejandose constancia de las razones
de aquel que no la firme, o del que lo hace a ruego o como testigo
de actuacion. Salvo disposicién especifica, la omision de estas
formalidades s6lo priva de efectos al acta, o torna invalorable su
contenido, cuando ellas no puedan ser suplidas con certeza sobre
la base de otros elementos de prueba. Los secretarios confeccio-
naran las actas, las cuales careceran de valor sin su firma. Si el
secretario no se encuentra y no se puede demorar el acto, el juez
hard firmar el acta por un testigo de actuacién. Las actas que la-
bre el Ministerio Ptblico, llevaran la firma del funcionario que
practique el acto...”.

Esta norma procesal, debera analizarse siempre en concor-
dancia con los articulos 30, 92, 93, 99, 179 dltimo parrafo, 184, 191
altimo parrafo, 199, 213 udltimo parrafo, 219, 230 dltimo parrafo,
279, 289, 297 ultimo parrafo, 302, 318, 370, ultima parte, y, 371 del
Codigo Procesal Penal.

Se debe sefialar también que las actas a ser labradas con
motivo del cumplimiento de diligencias deberan contener ciertos
requisitos o presupuestos, so pena de nulidad en el caso de inob-
servancia tanto por las partes como también por el érgano juris-
diccional: tales exigencias consisten en hacer constar en forma
expresa en el acta respectiva el lugar, la fecha, y en los casos de
diligencias horarias, la hora que se llevé a cabo; asi también,
cuando se trata de actos sucesivos realizados en un mismo lugar
o en distintas fechas o lugares, la mencién de los lugares, fechas y
horas de su continuacién o suspensién, y por tltimo, es obliga-
cién del Juez o tribunal hacer constar en forma correcta, clara y
precisa la firma de todos los que participaron en el acto, dejando-
se constancia de las razones de aquel que no la firme, o del que lo
hace a ruego o como testigo de actuacion, presupuestos estos que
se hallan debidamente contemplados en el Art. 122 del cédigo.
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Es dable sefalar que es deber de los secretarios o actuarios
judiciales confeccionar las actas, las cuales careceran de valor si
su firma.

De igual modo establece el c6digo que el acta labrada por el
Ministerio Publico debera llevar la firma de dicho funcionario, de
tal manera a que lo actuado adquiera plena validez y pueda, a la
vez, producir todos sus efectos juridicos.

“...Sobre este punto no existe duda alguna. 2) sea necesa-
ria la presencia del imputado y existan hechos suficientes para
sostener, razonablemente, que es autor o participe de un hecho
punible; y, se observa que el imputado, segtin acta de procedi-
miento y de testigos han mencionado su participacién del hecho
punible del que ha sido imputado. 3) cuando por la apreciacion
de las circunstancias del caso particular, existan hechos suficien-
tes para suponer la existencia de peligro de fuga o la posible obs-
truccién por parte del imputado de un acto concreto de investi-
gacion...” 14,

En ese sentido, las actas de procedimiento que se redactan
en la sede del Ministerio Publico, para que sean vélidas deberan
cumplir con todos los requisitos establecidos en la norma citada
precedentemente, y cuidar por sobre todo las solemnidades pro-
cesales y respetar las garantias constitucionales para que pueden
ser introducidas por su lectura en la substanciacién del Juicio
Oral y Puablico.

En ese sentido, que carecen de valor las actas celebradas
por los agentes policiales o de otras instituciones sin la direccién
del Ministerio Ptblico, y asi lo ha resuelto la Sala Penal de la Cor-
te Suprema de Justicia.l46

¥ Tribunal de Apelacién de Feria, Asuncién. Cano Diaz, Juan Luis y otro s/ Robo agravado y

otro. (A. . N° 7). 10/01/2011

«“...los informes policiales, citados por Tribunal de Sentencia como prueba en el presente
juicio, consisten en una reconstruccion de los hechos llevada a cabo sin intervencion del Mi-
nisterio Publico, por lo que carecen de valor, al violar el principio constitucional de que la po-
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Para los que no tienen préctica judicial —en especial los es-

tudiantes de derecho— se da un ejemplo de redaccién de acta de
denuncia ante el Ministerio Ptblico.

licia no puede efectuar investigaciones carentes de direccion judicial...” (Acuerdo y Sentencia
Nro. 1012/2002. Voto del Dr. Felipe Santiago Paredes).
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Nro, Registro: 910019

GEFIR001
A SMARTINEZ
FORMULARIO DE INGRESO DE CAU! 50
Ministerio Publico 17/02/2015 11:59:24 Pag. 1de 2
Unidad Fiscal Asignada Codigo de Identificacion de Causa
'ORDINARIA NRO. 4
ZONAL SAN ESTAMISLAD Circuns. Jurisdicclén Origen Fiscalia  Afio Nro. Causa
MARIA LUJAN ESTIGARRIBIA MARIN 7 1 1 3 2015 338
¥
Origen: POLICIA NACIONAL Tip. Denuncia: DENUNCIA POLICIAL Fecha Recepcién:  17/022015 Hora Recepcién: 11:51
Fecha Hecho: 16/022015 Hora Hecho  20:30 Localidad: SAN ESTANISLAO Lug. Refer: VIA PUBLICA
Dir. Hecho:
Barrio:
Referencia: AVDA. MCAL. LOPEZ C/ BOQUERON - CENTRO DE SANTANL-
Caratula: EDUARDO
HECHO PUNIBLE ~ Adieulo
Intervenciones peligrosas en el iransio terestre - 216
DATOS DEL DENUNCIADO
Nombre y Apellid Alias NroDoc  Edad Tel. Sit. Procesal  Tip. Privacion Derivadoa
EDUARDO DAVALOS BENITEZ 6230597 2 'SOSPECHADO
Cludad Barrio Nro.Casa Direccién
SAN PEDRO ‘SAN ESTANISLAO TACUARA.-
DENUNCIANTE, QUERELL
Nombre y Apelidio. Alias Nro.Doc. Edad  Telefono. Atendido en
CRIA. BVA. SAN ESTANISLAO-DPTO. SAN PEDRO
Departamento Cludad Barrio Direccion. Nro.
Nro.Querella Fecha, Querella Representa a
VICTIMA
Nombre y Apelidio. Alias Nro.Doc. Edad  Telefono Atendido en
NATALIA SALINAS ARHENS 5944237 18
Departamento Cludad Barrio Direccién, Nro. Casa
ASAN PEDRO SAN ESTANISLAO BARRIO SAN AGUSTIN.-
Nro.Querelia Fecha. Querslla Representaa
Firma del Funcionario Receptor: Firma del Denunciante:
st SALMA SABINA MARTINEZ FRANCO Actaracion: CRIA BVA. SAN ESTANISLAO-DPTO. SAN PEDRO

uwmmmummummmmmmummnrmmmwumm
MODIFICARLA O AMPLIARLA, SEGUN RESULTE DE LA INVESTIGACION.~
Il
lo 68.- Derechos de la victima
La victima tendra derecho a:

1- Recibir y respetuoso, a inimas medid

2- Intervenic ‘este codigo:

4- Ser extincién siempre que o solcite; y

Articulo 313.- Arhivo Fiscal
o

por si mismo, o L

en cualquier y formular
]

- » Yy Informada y ella
LEY D co j
Art. a ima.

Investigacion sobre el estado del proceso.
Nro. Registro: 910019
GEFIR001
SMARTINEZ

FORNULEMO e | O DE GAUSA 17/02/2015 11:59:24 Pég.2de2

Ministerio Publico

Art. 31 Informe a la victima.
En todos

n
Gefintivo, los agentos fiscales a cargo comunicaran [a resolucin a fa victima.

168



El Régimen Legal de las Nulidades en el Proceso Penal

4. PLAZOS PROCESALES

Nuestra norma establece que los actos procesales seran
cumplidos en los plazos!#® establecidos. Los plazos legales y ju-
diciales seran perentorios e improrrogables y vencerén a las vein-
ticuatro horas del dltimo dia sefialado, salvo que la ley permita
su prérroga o subordine su vencimiento a determinada actividad
o declaraciéon de voluntad. Los plazos determinados por horas
comenzardn a correr inmediatamente después de ocurrido el
acontecimiento que fija su iniciacion, sin interrupcién. Los pla-
zos determinados por dias comenzardn a correr al dia siguiente
de practicada su notificacion. A estos efectos, se computaran sélo
los dias habiles, salvo que la ley disponga expresamente lo con-
trario o que se refiera a medidas cautelares, caso en el cual se
computardn dias corridos. Los plazos comunes comenzaran a
correr a partir de la dltima notificacién que se practique a los
interesados.!#

En ese sentido se tiene que el articulo 139 del Cédigo Pro-
cesal Penal, en forma categdrica y clara establece que:

“PERENTORIEDAD EN LA ETAPA PREPARATORIA%,

7 El plazo est4 instituido en el Cédigo Procesal Penal como una garantia para las partes. Inspira-

do en el principio del plazo razonable se establecen plazos maximos de duracién del procedi-
miento ordinario y la etapa preparatorio, facultandose a las partes a disponer del plazo confor-
me al principio de Utilidad o Instrumentabilidad. Es decir, a racionalizarse la utilizacion del
tiempo durante el proceso. Segun este principio los plazos puede abreviarse (Art. 130) o repo-
nerse segun el caso a través de la prérroga ordinaria o extraordinaria (Arts. 134, 325 y 326)
En cuanto a los plazos y siempre atendiendo al criterio de celeridad que debe presidir la activi-
dad procesal, se abandona el caracter rigido de que todos ellos son de “orden publico”. Otros
aspectos relevantes a ser tenido en cuenta es la incorporacion de un novedoso y estricto régi-
men legal para el control legal de la duracion del procedimiento. La actividad propia de las
causas penales se sustenta en el principio de continuidad o concentracion procesal. Una forma
conveniente de optimizar este objeto se podra dar a través de la determinacion de plazos
maximos de duracion del procedimiento, para lo cual se propone clausulas fuertes que atacan
frontalmente el problema de la morosidad judicial.

149 Art. 129 del Cédigo Procesal Penal.

150 El principio de perentoriedad de la etapa preparatoria se encuentra sustentado en las normas
del Pacto de San José de Costa Rica, el cual nuestro Pais ha ratificado, y que por lo tanto es
derecho vigente, en su articulo 8 inc. 1, establece: “toda persona tiene derecho a ser oida, con
las debidas garantias y dentro de un plazo razonable...en la substanciacion de cualquier acu-

sacion penal formulada contra ella...”. Se podria discutir cuanto tiempo es un plazo razona-
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Cuando el Ministerio Publico no haya acusado ni presentado
otro requerimiento en la fecha fijada por el juez, y tampoco haya
pedido prérroga o ella no corresponda, el juez intimaréa al Fiscal
General del Estado para que requiera lo que considere pertinente
en el plazo de diez dias. Transcurrido este plazo sin que se pre-
sente una solicitud por parte del Ministerio Publico, el juez decla-
rard extinguida la accién penal, sin perjuicio de la responsabili-
dad personal del Fiscal General del Estado o del fiscal intervi-
niente...” 151

Este articulo debera interpretarse en concordancia con el
articulo 25 inc. 4 del Cédigo Procesal Penal.

La jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, ha establecido que si o si debe remitirse al Fiscal General
del Estado o al Fiscal Adjunto del Area respectiva, las actuacio-
nes procesales para que presente el requerimiento respectivo, si
es que no lo hace dentro del plazo establecido, ahi recién se
podréa decretar la extincién de la causa, es decir, el hecho de que
el Ministerio Ptublico no presente la acusacién respectiva, no
habilita al Juez Penal de Garantias a declarar la extincién de la
causa.!?

ble, pero no existen dudas de que el proceso penal debe tener un limite preciso de duracion
méaxima (4 afios). Para el calculo de esa razonabilidad se ha tomado en cuenta la duracion
minima prevista en las distintas etapas de las que consta el proceso penal y se ha considerado
que durante bastante tiempo seguird pesando una carga de arrastre. De este modo el plazo de
cuatro afios no parece ilusorio y hasta se podria discutir si no es excesivo. De todos modos es
un plazo de excepcidn, salvo que la fuga del imputado impida la prosecucion del procedimien-
to. Aun, si existen investigaciones complejas, cuatro afios es un tiempo razonable y el Ministe-
rio Pablico debe reaccionar frente a ellos aumentando los recursos afectados a la investigacion
y no abusando del tiempo.

En definitiva, la eficiencia de la administracion de los plazos, regulados razonablemente, con
miras a lograr celeridad, concentracion y economia en el procedimiento penal es una de las ba-
ses mismas que sustentan el andamiaje de las garantias constitucionales y esperamos que la
imposicién de cargas pesadas, que muestren resultados concretos en casos de morosidad, sera
una fuente de reencauzamiento del proceso penal que devolvera credibilidad hacia la funcion
de los jueces. No queremos ni debemos pretender que la frase “justicia pronta y barata” sea un
simple recurso retérico tan manoseado como olvidado.

Asi lo ha resuelto la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la causa caratulada: “RE-
CURSO EXTRAORDINARIO DE CASACION, INTERPUESTO POR EL ABOG. ABDEL
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Igualmente, con relacién al cémputo del término en el pro-
ceso penal, duracién del procedimiento penal, la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, ha establecido entre otras cosas que:

“...Del examen de la cuestion planteada, es fundamental
destacar que de conformidad, al principio de UTILIDAD o INS-
TRUMENTABILIDAD, los plazos procesales se aplican conforme
a criterios de razonabilidad. Siendo establecidos por el legisla-
dor, para que el Estado a través de sus 6rganos, pueda ejercer
efectivamente la persecucién penal dentro de un plazo razonable
que no se prolongue indefinidamente, vulnerando el derecho del
justiciable de tener una respuesta cierta sobre su situacién proce-
sal, en un plazo definido.

En este contexto se han establecido plazos maximos de du-
racion (del procedimiento, de la etapa preparatoria, de la prisién
preventiva, etc.) cuyo incumplimiento genera repercusiones pro-
cesales y personales. Por un lado, produce efectos sobre el pro-
cedimiento al precipitar la extincién de la accién y paralizacion
en consecuencia de toda actividad persecutoria del Estado con la
desvinculacién del proceso por sobreseimiento definitivo (Art.
359 inc. 3 del Cédigo Procesal Penal). Asimismo, habilita la posi-
bilidad de que las partes afectadas por el incumplimiento inter-
pongan acciones contra el funcionario negligente (Fiscal, Juez,
Tribunal) que deriven en una destituciéon por mal desempefio, e
inclusive demanda por dafio.

Ante consecuencias legales tan drasticas, y a los efectos de
evitar que interpretaciones equivocadas conduzcan a la impuni-
dad, se impone recurrir a un minucioso analisis de la aplicacién
de los plazos procesales establecidos en el Cédigo Procesal Penal.

ALBERTO LAMARQUE EN LOS AUTOS CARATULADOS: CLAUDIO ENDLER
TROMPETA s/ SUPUESTO HECHO PUNIBLE DE LESION DE CONFIANZA EN ESTA
CIUDAD”, Acuerdo y Sentencia Nro. 747 de fecha 18 de junio del 2.003.
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En efecto, se debe recordar que el primer acto realizado
por el Fiscal o el Juez una vez conocido el hecho comunicado
por la Policia o a través de la denuncia o querella, pone en mo-
vimiento el proceso penal. Asimismo, el plazo es considerado
como una garantia en virtud de la cual toda persona sometida a
un proceso penal, tiene derecho a contar con una decisién defini-
tiva dentro de un plazo razonable. El Cédigo Procesal Penal es-
tablece el plazo de cuatro afios como el tiempo méximo de dura-
cién del procedimiento. Dicho plazo se empieza a contar desde
el primer acto del procedimiento. Pero no se debe confundir la
forma de computar dicho plazo con la forma de computar el pla-
zo de duracion de la etapa preparatoria (seis meses).

La etapa preparatoria dura seis meses.

El plazo comienza a correr desde el primer acto del proce-
dimiento realizado por el Fiscal una vez en conocimiento del
hecho punible, dirigido en forma directa contra una persona de-
terminada como imputado, la cual se puede materializar de dos
maneras:

Acta de imputacién: en la que de conformidad con el Art.
302 se debe individualizar a una persona fisica a la que se atribu-
ye el hecho punible, haciendo una relacién sucinta del mismo y
solicitando al mismo tiempo que el Juez fije plazo para acusar.

Acto de coercién personal y directo y efectivo contra una
persona fisica determinada, a la que posteriormente se dirija la
imputacion formal prevista en el Art. 302. Es decir que mientras
el fiscal no haya formulado Acta de Imputacién y tampoco haya
ejercido un acto de coercién directo contra determinadas, NO
EMPIEZA A CORRER EL PLAZO de duracién de la etapa prepa-
ratoria. Por consiguiente, si el Fiscal ha iniciado la investigacién,
realizando diversos actos investigativos sin sefialar a nadie, pero
no ha imputado atn, no ha convocado a indagatoria o decretado
la detencidn efectiva de persona alguna, no corren el plazo, sino
recién cuando formula imputacién individualizando a una per-
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sona y el Juez fija fecha para acusar.!5; no sin antes de habérsele
puesto a conocimiento de la persona sujeto a proceso y notificado
en debida y legal forma.

Y finaliza sosteniendo que:

“Como opera el plazo maximo de 4 (cuatro) afios de dura-
cién del procedimiento ordinario: A partir del primer acto del
procedimiento, luego de la comunicacién dentro del plazo de 6
(seis) horas, empieza a correr dicho plazo.

Como opera el plazo maximo de 6 (seis) meses de duracién
de la etapa preparatoria: A partir del momento de la formulacién
del Acta de Imputacién en el caso que no se haya ejercido antes
un acto de coercién directo y efectivo contra persona fisica de-
terminada e individualizada...” .15

Sin embargo este criterio sostenido por la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, ha variado, tal como se aprecia con el
fallo que se trascribe a continuacion:

“A partir de la formulacién del acta de imputacion, el plazo
de duracion de la etapa preparatoria (seis meses) debe computar-
se desde el momento que quede firme la providencia o resolu-
cién que admita la imputacién y fije judicialmente el plazo que le
queda al fiscal para acusar, disponiendo su notificacién al impu-
tado.

No se debe asimilar el inicio del procedimiento con el de la
etapa preparatoria, a los efectos del computo del término de du-
racion de ésta.

En pronunciamientos anteriores (Acuerdo y Sentencia Nro.
632, 5/10/2001), la Corte Suprema de Justicia ha adoptado el

153 “RECURSO DE CASACION INTERPUESTO POR EL FISCAL EBER OVELAR EN LOS
AUTOS: MINISTERIO PUBLICO ¢/ NELSON ZENON GONZALEZ s/ INCUMPLIMIEN-
TO DEL DEBER LEGAL ALIMENTARIO-CORONEL OVIEDO”. Acuerdo y Sentencia
Nro. 632 de fecha 5 de octubre de 2001, Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.

Recurso Extraordinario de Casacion. Apuntes practicos para su implementacion y Jurispruden-
cia de la Corte Suprema de Justicia, pag. 205.
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criterio de que el plazo de duracién de la etapa preparatoria (seis
meses) empieza a correr desde el primer acto del procedimiento
realizado por el fiscal, una vez que entra en conocimiento del
hecho punible, dirigido en forma directa contra una persona de-
terminada, lo cual se materializa a partir de la formulacién del
Acta de imputacion, en el caso de que no se haya ejercido antes
una acto de coercién directo y efectivo (por ejemplo, medida cau-
telar personal, declaraciéon indagatoria, etc.). En ausencia de estos
actos procesales, el plazo de duracién de la etapa preparatoria no
empieza a correr.

El art. 324 del Cédigo Procesal Penal, que se refiere a la du-
raciéon maxima de la etapa preparatoria, se aplica cuando ya se
ha producido la fijacién del plazo, sea por la realizaciéon del acto
coercitivo directo y efectivo contra una persona determinada o
por la formulacién de la imputacién, una vez firme la resolucién
que la tenga por recibida y notificada.

El primer acto realizado por el fiscal o el juez una vez cono-
cido el hecho punible pone en movimiento el proceso penal, pero
no debe ser asimilado al inicio de la etapa preparatoria, dado que
esta referencia solo tiene relevancia en cuanto a la duracién
méxima del procedimiento, pues dicho plazo es considerado co-
mo una garantia en virtud de la cual toda persona sometida a
proceso penal tiene derecho a contar con una decisién definitiva
en un plazo razonable...” .15

4. DEBERES DEL MAGISTRADO ]UDICIAL EN EL PROCESO PENAL
El Articulo 42 del Cédigo Procesal Penal, establece que:

% RECURSO EXTRAORDINARIO DE CASACION INTERPUESTO POR LA FISCAL
ABOG. ESTELA DE LA CRUZ MARTINEZ MAIDANA, EN LOS AUTOS: HECHO PU-
NIBLE CONTRA EL PATRIMONIO DE LAS PERSONAS (ROBO) EN LA EMPRESA
INDUSTRIALIZADORA GUARANI S.A.. Acuerdo y Sentencia Nro. 566 de fecha 8 de mayo
del 2002, Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.
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“Los jueces penales!'>® serdn competentes para actuar como
juez de garantias'®’ y del control de la investigacién, conforme a
las facultades y deberes previstos por este codigo...”.

Conforme a la redaccién del presente articulo es facil co-
rroborar la singular importancia de esta figura jurisdiccional, en
efecto, es el encargado de controlar y garantizar la natural y re-
gular tramitaciéon en la etapa investigativa o preparatoria, ejer-
ciendo el control a la vez de la Acusacién del Ministerio Publico
y de la querella adhesiva en la etapa intermedia.

Entre los deberes del Juez Penal, tenemos que debe sen-
tenciar'>® de acuerdo con la Constitucién Nacional y las leyes y
ello es asi en virtud del Principio de Legalidad, porque la Consti-
tucién lo impone, “La sentencia judicial debe estar fundada en
esta Constituciéon y en la Ley”.

No es su criterio particular, debe juzgar de acuerdo con la
ley rectamente interpretada. Sino la tiene, que la cree, que ela-
bore la norma juridica que ha de servir de fundamento para el
caso concreto, pero que la sentencia sea juridica, y serd juridica
cuando es el producto por aplicacién de una norma legal.

1% Hablar de la importancia de la Magistratura es un imperativo, dada la trascendencia protagoni-

ca de la misma, ella es la encargada de velar por el cumplimiento irrestricto de las garantias y
principios constitucionales y procesales, bajo su atenta y vigilante mirada se lleva a cabo toda
la etapa investigativa o preparatoria, bajo el estricto control de las actuaciones investigativas,
con miras a evitar los abusos en perjuicio del imputado.

Partiendo de la base de que todo proceso judicial requiere unas garantias para su correcto
funcionamiento debemos exponer en primer término que estas garantias son recogidas en
nuestro ordenamiento juridico dentro de nuestra Norma Fundamental, la Constitucion, que se
establecen las bases fundamentales de todo procedimiento judicial y en especial las garantias
del proceso penal justo como son, la tutela judicial efectiva de jueces y tribunales, o en su ver-
sion negativa, la indefension, y la presuncién de inocencia, entre otras garantias procedimenta-
les. Su funcién fundamental es sentar las bases constitucionales, dentro de los procesos judi-
ciales, de las garantias fundamentales necesarias en un Estado social y democratico de dere-
cho.

En los sistemas de separacion de poderes, el ejercicio de las facultades y deberes derivados del
monopolio del uso legitimo de la fuerza se atribuye, con caracter general, a los drganos judi-
ciales. De la atribucion a un 6rgano, distinto del legislativo y del ejecutivo, de la facultad de
aplicar las leyes y dirimir los conflictos, surge el derecho de todas las personas a acceder a los
juzgados y tribunales para que éstos resuelvan los conflictos en los que sean parte.
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Otro, de los deberes del Juez Penal es dictar resolucion de
acuerdo con la ley sin juzgar la ley y dictar sentencia dentro de
los plazos procesales. En ese sentido, el Magistrado Penal dic-
taran sus resoluciones en forma de Providencia, Autos Interlocu-
torios o Sentencias Definitivas, de acuerdo con la Ley, sin Juz-
gar a la Ley desde el punto de vista moral, ético o religioso, pero
debe de juzgar a la Ley desde el punto de vista constitucional,
desde el punto de vista técnico, debe determinar sin la normativa
es redundante, determinar si la normativa es ambigua, determi-
nar si la normativa es contradictoria.1®

* Las providencias ordenaran actos de mero tramite, que
no requieran sustanciacion. En los casos en que el cédigo y las
leyes faculten la realizacion de actos al secretario y a los demas
funcionarios judiciales, sus decisiones también se denomi-
naran providencias.

* Los autos interlocutorios resolveran cuestiones inciden-
tales que requieren previa sustanciacion. Las decisiones que
pongan término al procedimiento o las decretadas en el proceso
de ejecucion de la pena también seran resueltas en la forma de
autos interlocutorios.

* Las sentencias definitivas seran dictadas inmediatamen-
te luego del juicio oral y ptiblico o en el caso del procedimiento
abreviado.

Seran requisitos esenciales de toda resolucién judicial el
lugar y fecha en que se dict6 y la firma de los jueces intervi-
nientes.

En cuanto a la Estructura de la Sentencia Judicial que debe
ser observada por el 6rgano juzgador al momento de dictar reso-
luciones se caracteriza por tener principalmente tres partes:

% Hay un amplio margen a la critica que puede dirigir o realizar el 6rgano judicial con respecto a

los textos legales, y si cree que no hay texto legal, debe entonces elaborar la norma juridica re-
curriendo a la Analogia o0 a los Principios Generales del Derecho, pero debe elaborar, fabricar
su norma juridica de manera tal que en ella se funde, se sustente la Sentencia Judicial. El Juez
es Juez cuando Juzga, y cuando juzga, cuando dicta Sentencia de acuerdo con la Ley.
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a) El Resulta: que consta de las descripciones y narraciones

que integran la exposicién de los hechos;

b) El Considerando: que consta de la argumentaciéon que

contiene los fundamentos de un fallo;

o) El Resuelve: que es la conclusion del razonamiento juri-

dico, mediante la cual se decide la condena.

En toda resolucion del deber de fundamentacionl®®, es
otro de los requisitos “sine qua nom”, para evitar las nulidades
de las resoluciones judiciales. La sentencia que no tiene funda-
mento es una sentencia arbitraria, y consiguientemente una reso-
lucién judicial absolutamente nula.16!

La fundamentacién es una garantia contra la arbitrariedad
o el abuso de autoridad, pues consiste en una secuencia de moti-
vos, principios y valores conducentes a la emisién de un fallo,
que de esta manera queda justificado.

Los principios de legalidad, razonabilidad y logicidad de-
ben estar presentes en la redaccién de una sentencia o en la expo-
sicién oral de la misma.

180 «“La motivacion de la sentencia constituye una garantia constitucional de justicia fundada en el

régimen republicano de gobierno, sin falta de fundamentacion la sentencia tiene un vicio”.
(Recurso Extraordinario de Casacion interpuesto por el Abog. JOSE MIGUEL FERNANDEZ
en el incidente de sobreseimiento libre a favor de Luis A. Saccarello deducido en Rall Rodas y
otros s/ falsificacion ideolégica y otros. Acuerdo y Sentencia Nro. 582 de fecha 27 de setiem-
bre del 2001, Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia).

“Lo que si puede dar lugar a la procedencia del recurso, es lo que dicen a fs. 402 vlto. sobre la
sentencia, en el sentido de que ella es una resolucion “manifiestamente infundada”, situacion
“analizada por conocidos procesalistas como “falta o defecto de motivacion”, segiin alegan en
su escrito; explayandose sobre esto, con especialidad desde la fs. 403 hasta el 406, sin deter-
minar con claridad exactitud en qué se basamentan para afirmar que la resolucién en cuestién
“sea manifiestamente infundada”, que es lo que exige el inciso 3) del Art. 478 del Codigo Pro-
cesal Penal para la procedencia del recurso de casacion”. (Recurso de Casacion Directa inter-
puestos por los defensores publicos en lo penal EDGAR ADRIAN URBIETA Y SANDRA
CONCEPCION RODRIGUEZ SAMUDIO EN LOS AUTOS HUGO MARCIAL INSFRAN
SANTACRUZ Y CARLOS JAVIER GUERRERO MALDONADO s/ HURTO AGRAVADO
Y OTRO”. (Acuerdo y Sentencia Nro. 616 de fecha 28 de setiembre del 2001, Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia).
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a) Legalidad: toda sentencia debe estar basada en la Ley,
puesto que la ley es el instrumento para la administra-
cién de justicia.

b) Racionalidad: las decisiones deben estar guiadas por el
sentido comun. Hay que arbitrar los medios conducen-
tes a la convivencia pacifica de los ciudadanos no al
escandalo juridico, para poder lograr la justicia y la paz.

¢) Logicidad: el razonamiento judicial debe ajustarse a los
principios 16gicos y a las leyes de inferencia. En el escri-
to y en el discurso oral debe haber coherencia y, en lo
posible, se deben evitar lagunas.

Al referirnos a lagunas o “lagunas legales” nos referimos por
cuanto de que no siempre la Ley contiene normas que puedan ser
aplicables a determinados casos o problemas de hecho; en otros
términos, existen problemas que no pueden ser subsumidos en
una norma legal. A esa imprevision, o a ese silencio de las leyes,
es a lo que se llama lagunas legales.

Si la funcién especifica de los jueces consiste en la aplica-
cién de la ley a los casos concretos sometidos a su jurisdiccion, se
les plantearia el problema de la imposibilidad de sentenciar, por
carecer de norma aplicable. Ante tal dificil situacién, se ha tenido
que buscar una solucién que es dispar segtn el fuero de que se
trate. En materia penal, las lagunas legales — es decir, el silencio
de la ley — no pueden ser sustituidas ni por aplicacién analégica
ni por el recurso a los principios generales del Derecho ni por los
conceptos derivados de la equidad, porque en ese fuero se impo-
ne el principio fundamental de que no hay delito ni pena sin pre-
via ley que los establezca, de donde resulta la ineludible necesidad de
absolver al imputado.
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La interrogante que nos hacemos, ;Qué es fundar o fun-
damentar, en qué consiste?1¢2, o sea los argumentos juridicos que
el Juez tiene en mente para fallar la causa de una manera deter-
minada y no de otra pudiendo hacerlo; argumentos que tiene que
ser traducidos a través de un pensamiento o un razonamiento
formalmente correcto, razon juridica a través de la razén 16gica,
es una imposicién, un imperativo tremendo que se encuentra
expresamente legislado en la Constitucion y en nuestro Cédigo
Procesal Penal.

El principio de congruencia: Es un deber procesal del Juez
en el orden de las resoluciones. O sea que el Juez no solamente
estd obligado a sentenciar de acuerdo con la Ley, sin juzgar a la
Ley, respetando el orden de las causas, los plazos procesales,
aplicando el “iuria novit curiae”163, fundamentando la razén juri-
dica a través de la razén légica, sino que esta obligado a pronun-
ciar una sentencia congruentel®, y qué se entiende por sentencia
congruente?, sentencia que es concordante, o correspondiente a
la pretension o pretensiones de las partes litigantes y a las oposi-
ciones o defensas de las contrapartes.

162 Constituye argumento esencial del Cadigo la obligacién de fundamentar las resoluciones por

parte del érgano pertinente. Es asi que encontramos dicha exigencia en varias normativas en
nuestro Codigo formal. Fundamentar es indicar aquellos argumentos que lo llevaron al Juzga-
dor al convencimiento de la existencia de lo probado explicitando la hilacién racional entre las
circunstancias negativas o positivas que lo condujeron a la conclusion a la cual llegd, haciendo
alusion a la “valoracion conjunta y armoénica de todas las pruebas producidas”. Consecuente-
mente con este concepto es que el presente articulo exige la valoracién de las pruebas obteni-
das (art.175 C.P.P.), debiendo el 6rgano jurisdiccional, formar conviccion de la estimacion
conjunta y armonica de todas las producidas.

En virtud de la iura novit curia es el tribunal el que califica los hechos y si considera erréneo
el tipo penal elegido, puede apartarse del mismo.

“Para que una sentencia sea contradictoria, las contradicciones deben referirse a la doctrina
legal y la identidad de los hechos o circunstancias entre la resolucion recurrida y la traida co-
mo precedente contradictorio”. (Recurso de Casacion interpuesto por la Sra. JUANA RODRI-
GUEZ DE MEDINA en los autos PRIMITIVA CESPEDES DE MEZA s/ LESION CORPO-
RAL, DIFAMACION, CALUMNIA, INJURIA Y AMENAZA EN SANTA ROSA DEL
MBUTUY”. Acuerdo y Sentencia Nro. 574 de fecha 20 de setiembre del 2001, Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia.
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La congruencia radica entonces en el acto jurisdiccional o
sentencia que se dicta en concordancia a la pretension y a la opo-
sicién, o sea, respetando todos los requerimientos de las partes.16>

Esta congruencia es un deber importante que la ley no so-
lamente incorpora el deber de congruencia de forma expresa, no
solamente fulmina de nulidad la sentencia incongruente, con la
imposicion de las costas al Juez que dicté dicha resolucién irre-
gular.166

El principio de congruencia indica que debe existir confor-
midad entre la sentencia y la pretension o pretensiones que cons-
tituyen el objeto del proceso, méas la oposicién u oposiciones en
cuanto delimitan ese objeto. El juez no puede apartarse de los
términos en que ha quedado trabada la litis, sobre el objeto de
discusion. La sentencia solo puede y debe referirse a las partes en
el juicio, pero sobre todo debe recaer sobre el objeto reclamado
en la demanda.

En caso contrario seria nula la sentencia por omitir decidir
algo (citrapetita o infrapetita), exceder los limites de la controver-
sia (ultra petita) o resolver puntos no alegados (extrapetita)

* La Sentencia “Citra Petita” es el fallo que omite el pro-
nunciamiento sobre la cuestion principal o algunas de las preten-
siones claramente articuladas por las partes. Permite, para sub-
sanar tan importante defecto de fondo, los recursos de apelacién,

165 «por ello, sostenemos que en este caso ha sido conculcado el articulo 16 de la Constitucion

Nacional que garantiza la defensa en juicio de personas y de sus derechos. En particular se ha
trasgredido esta norma en la parte que dice: Toda persona tiene derecho a ser juzgada por Tri-
bunales y jueces competentes...Como se ha expresado mas arriba, el juez competente era el
juez del crimen. Como consecuencia de esta omision, la sentencia impugnada viola el articulo
252, 2da. Parte, de la Constitucion, que reza: Toda sentencia judicial debe estar fundada en es-
ta Constitucion y en la Ley...”(Sala Constitucional, Acuerdo y Sentencia Nro. 414 de fecha 20
de diciembre de 1995)

La facultad interpretativa de los magistrados de la RepUblica debe ser realizada conforme a los
lineamientos establecidos en la Constitucion. La norma debe ser interpretada en el marco o en
el contexto que fue dictada. Una interpretacion extensiva no hace sino desnaturalizar el fin pa-
ra la cual fue dictada.
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si hay ulterior instancia, y los de casacién o asimilables en otro
supuesto. Por naturaleza se contrapone a la sentencia “extra peti-
ta” y a la sentencia “ultra petita”

* Sentencia “extra petita”. El fallo judicial que se pronuncia
sobre cuestiones no planteada por las partes, lo cual permite la
impugnacién pertinente, pero, de consentirse, puede erigirse
entre las partes en titulo juridico alegable por el favorecido.

* Sentencia “ultra petita”. La que concede a una de las par-
tes mds de lo pretendido por ella en la demanda o reconvencién.
Por incongruente, tal fallo es apelable o recurrible, para la reduc-
cién, cuando menos, de lo otorgado al favorecido mas alla de lo
solicitado.

Por otro lado, el principio “iuria novit curiae” presume y
determina que el juez conoce el derecho. En consecuencia, al de-
cidir una cuestién planteada, tiene la suficiente libertad para cali-
ficar la pretensién y determinar las normas que deben ser aplica-
das, independientemente del criterio o la valoracién de las par-
tes. El 6rgano judicial tiene el deber y la facultad de juzgar segtin
las normas vigentes, pero no de vincularse tinicamente a las ale-
gadas por las partes.

Alberto B. Bianchi, citado por Néstor Pedro Sagués'¢?, dice:
“sentencia arbitraria o incongruente es aquella en que el Juez, sin
dar razén alguna y fundado en su exclusiva opinién personal, ha
fallado apartandose de los extremos facticos y legales del caso,
arribando a una conclusién légicamente inaceptable”.

b. APREHENSION DE PERSONAS

Nuestra Legislaciéon Penal, establece en su articulo 85 del
Cédigo Procesal Penal que: “..CASO DE APREHENSION. Si el
imputado ha sido privado de su libertad, se notificara inmedia-

87 Néstor Pedro Sagues, Derecho Procesal Constitucional. Recurso Extraordinario. Edicion
Astrea, pag. 192.
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tamente al Ministerio Publico, para que declare en su presencia, a
mas tardar en el plazo de veinticuatro horas a contar desde su
aprehension; cuando el imputado lo solicite para elegir defensor,
el plazo se prorrogara por otro tanto. En casos excepcionales o de
fuerza mayor el Ministerio Publico podra, por resolucién funda-
da, fijar un plazo distinto acorde con las circunstancias del caso y
bajo su responsabilidad...” 168

Debiendo, también siempre tenerse en cuenta las disposi-
ciones de la Ley Orgéanica del Ministerio Pablico con relacién al
informe policial, los casos de aprehensién y las directivas que
debe seguir el Agente Fiscal para presentar el requerimiento de

168 En el Articulo 22 de la Ley Orgénica Ministerio Pablico, establece que: “PARTE POLICIAL.
La comunicacion policial sobre el inicio de una intervencién preliminar o de la recepcién
de una denuncia contendrd, por lo menos, los datos siguientes:

1) laidentificacion del denunciante y su domicilio;

2) el nombre y domicilio de la victima;

3) laidentificacion o descripcion del imputado, su domicilio y el nombre del defensor si ya
lo ha nombrado o propuesto;

4) identificacion de los aprehendidos como presuntos autores y participes;

5) el objeto de la investigacion o la denuncia, los nombres de los testigos y cualquier otro da-
to que pueda facilitar la investigacion posterior;

6) la fechay hora del hecho;

7) la identificacion del oficial a cargo de la investigacion y la dependencia a la que pertene-
ce; Y,

8) el nimero de orden en el libro de registro o archivo policial.

Avrticulo 23.- INTERROGATORIO. El agente fiscal a cargo podra tomar declaracién al

imputado en su despacho o en sede policial. Ningdn miembro de la policia podra participar ni

presenciar este interrogatorio, salvo cuando sea requerida su presencia por motivos de seguri-

dad. En todos los casos, la declaracion del imputado se llevara a cabo en un lugar adecuado y

cumpliendo estrictamente lo previsto en el Cédigo Procesal Penal.

Avrticulo 24.- CONTROL. Una vez que el agente fiscal a cargo se constituya en las depen-

dencias policiales controlara:

- las condiciones fisicas del imputado;

- las condiciones del lugar de la detencion;

- el cumplimiento estricto de todos los derechos del imputado;

- que se haya registrado el dia y hora de la aprehension o detencién;

- la confeccion del expediente policial conforme lo previsto en el Codigo Procesal Penal;

- laexistencia y veracidad del inventario de bienes secuestrados o entregados;

- laatencion respetuosa a la victima o al denunciante; y,

- si constata alguna anormalidad confeccionara un acta que elevara de inmediato al Fiscal
Adjunto.
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conformidad a lo que dispone el articulo 301 del Cédigo Procesal
Penal.1¢9

Conforme a nuestra legislacion, la policia nacional esta fa-
cultada para proceder a la aprehensién de las personas, pero solo
en caso de flagrancia.l”0

El articulo 239 del Cédigo Procesal Penal, estatuye al res-
pecto que: “APREHENSION DE LAS PERSONAS. La Policia
Nacional podra aprehender!”! a toda persona comprendida de-
ntro de los siguientes casos, aun sin orden judicial: 1) cuando sea
sorprendida en flagrante!”2 comisién de hecho punible o cuando
sea perseguida inmediatamente después de su comisién; se en-
tenderd que existe flagrancia cuando el autor del hecho punible

169 Articulo 301. REQUERIMIENTO FISCAL. Recibidas las diligencias de la intervencion

policial o realizadas las primeras investigaciones y segun el curso de la misma, el fiscal formu-

laré su requerimiento ante el juez penal o el juez de paz, segin el caso. Podra solicitar:

1) la desestimacion de la denuncia, querella o de las actuaciones policiales en las condiciones
del articulo 305 del este cadigo;

2) la aplicacién de criterios de oportunidad que permitan prescindir de la persecucién penal
cuando se den los supuestos previstos en el articulo 19 de este cédigo;

3) la suspension condicional del procedimiento, conforme a los presupuestos del articulo 21
de este cadigo;

4) la realizacion de un procedimiento abreviado, segun lo dispuesto en el articulo 420 de este
cadigo;

5) se lleve a cabo una audiencia de conciliacion, en los términos del articulo 311 de este
cadigo; y

6) lanotificacion del acta de imputacion.

La aprehension en los términos y condiciones enunciados por la ley, obedece a una prevencion

general positiva, cuya finalidad es asegurar la persona del sospechoso y los medios de prueba

del ilicito desde el primer momento, cuando se haya cometido; o en su caso, abortar y evitar el

hecho punible a punto de cometerse.

Segun el diccionario de la lengua Espafiola “aprehender” es capturar y apresar. Se refiere al

hecho material de detener el proceso o acontecimiento y con relacion a la materia en estudio

implica demorar, paralizar, interrumpir e impedir el libre ejercicio de la libertad de un modo

momentaneo. De esto se trata el presente articulo y sin orden judicial.

En estricto sensu: La flagrancia comision de un hecho punible se autoriza por las disposiciones

del articulo 12 de la Constitucién Nacional la detencién sin orden judicial, siempre que la co-

mision mereciere pena corporal. Entonces el presente inciso reglamenta la norma constitucio-

nal. Se excluye la posibilidad de proceder de la forma enunciada en los casos de delitos de ac-

cion penal privada conforme al articulo 237 del Codigo Procesal Penal que expresamente dis-

pone: “En los hechos de accion penal privada” se encuentra prohibido la detencion y prision

del imputado, sin perjuicio de las medidas sustitutivas.
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sea sorprendido en el momento de intentarlo o cometerlo!’3, o
inmediatamente después, o mientras es perseguido’* por la
fuerza policial, por la victima o por un grupo de personas; 2)
cuando se haya fugado de algtin establecimiento penal o de cual-
quier otro lugar de detencién!?>; y, 3) cuando existan suficientes
indicios de su participaciéon'’¢ en un hecho punible y se trate de
casos en los que procede la detencién preventiva. Asimismo, en
caso de flagrancia, cualquier persona podréa practicar la aprehen-
sién e impedir que el hecho punible produzca consecuencias. La
persona aprehendida serd entregada, inmediatamente, a la auto-
ridad mas cercana. La autoridad policial que haya aprehendido a
alguna persona lo debera comunicar, dentro de las seis horas, al
Ministerio Publico y al juez...”.177

Analizando brevemente esta norma adjetiva, se tiene
que:'”8 en doctrina se define a la aprehensiéon como una “medida
de coercién personal, que puede adoptar la autoridad policial, la
policia e incluso los particulares. La detencién consiste en la pri-
vacion de libertad de una persona sobre la que pesa sospecha de
comisiéon de algin hecho delictivo, con el objeto de ponerla a
disposicion judicial para que preste su declaraciéon. Cumplido

3 Es lo que la doctrina denomina la flagrancia impropia o presunta: es decir, el sujeto, unos

instantes después de cometer el delito, el que pudo haber quedado en forma tentado o consu-
mado, no habiéndose apartado del lugar en que llevé a cabo el hecho. El fin de la ley es evitar
consecuencias posteriores, como también, asegurar, como en el caso anterior, la persona del
sospechoso v las pruebas en los términos del ritualismo penal.

Es decir, la norma también considera como flagrancia cuando el sospechoso es perseguido
inmediatamente después de haber cometido el hecho punible.

La norma es clara, autoriza a la policia a la aprehension a quien estando legalmente detenido
se haya fugado. Es el otro supuesto de aprehension sin orden judicial, situacién que no consti-
tuye ninguna excepcioén a la clausula constitucional por cuanto supone una orden judicial pre-
via.

Esta norma constituye una excepcion a la regla por cuanto que no se trata de flagrancia sino de
aprehender cuando existan suficientes indicios de su participacion en un hecho punible a
condicién que sea de aquellos casos en que procede la detencién preventiva.

Esto se encuentra en concordancia con el articulo 12 y 17 de la Constitucion Nacional.

En esta parte de la obra, seguiremos el estudio de Pablo Bareiro Portillo. Cédigo Procesal
Comentado. Tomo Il. P4g. 27.
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este acto, sélo podra permanecer privado de su libertad si se le
dicta auto de prisién preventiva.

En el inciso primero del articulado estudiado, equipara la
flagrancia stricto sensu con al impropia o presunta, conforme se
desprende del concepto legal, al expresar que se entendera: 1)
cuando fuere sorprendido en el momento de intentarlo o come-
terlo, o, 2) inmediatamente después, o, 3) mientras es perseguido.

José 1. Cafferata Nores, menciona que la Policia Nacional
tiene facultad de aprehender, pero esa facultad no es discrecional
sino reglada, es decir, para procederse a la aprehensiéon —sin or-
den judicial —deben existir indicios comprobados de la participa-
cién del sospechoso.17?

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, ha
resuelto un caso de aprehension sin orden judicial, de la siguien-
te maneral8’:

“...estamos aqui frente a dos derechos que quieren hacerse
valer, uno el de los encausados, que fueron privados de su liber-
tad en forma arbitraria y otro el de la sociedad que exige segu-
ridad para realizar su vida con normalidad y sin sobresaltos.
Sin embargo, la Constitucién es clara, contundente y precisa al
proteger como derecho fundamental la libertad individual para
evitar el uso y el abuso del poder de las autoridades, garantia
consagrada también en todos los Tratados y Acuerdos interna-
cionales de Proteccién a los Derechos Humanos.

179

«

En sus palabras “...ha de entenderse que la autoridad policial debe haber recogido elementos
probatorios suficientes para considerar que quien ha de ser aprehendido puede ser responsable
del hecho que se investiga. No basta la simple imputacién formulada en la denuncia o en el
parte del empleado, ni los débiles y contradictorios datos de comprobacién, siempre que con-
curran las condiciones siguientes: a) se trata de un delito de accién penal publica, b) que pro-
ceda la detencion preventiva, c)no se trate de una simple citacion, d) urgencia; no pueda dar
aviso al Fiscal o al juez; e) ponderacion objetiva y razonable del indicio; f)al solo efecto de
ponerlo a disposicion de la justicia...”.

180 Acuerdo y Sentencia Nro. 86 de fecha 14 de marzo de 2005.
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La privacion de libertad de una persona debe ser la “ultima
ratio”, es decir, cuando sea absolutamente necesario para los fi-
nes del proceso y que las demés medidas alternativas a la prisién
preventiva no ofrezcan suficientes garantias para asegurar la
presencia de la persona que se halla bajo proceso y siempre de-
beran ser aplicadas con humanidad y en respeto por la dignidad
de ser humano.

La privacion de libertad personal es el medio mds antiguo
y comtinmente empleado por el Estado para combatir el delito y
mantener el orden ptblico; pero este fundamento se utiliza en
muchas oportunidades para restringir los derechos fundamenta-
les de las personas, como ocurri6 en el caso de estudio. Y es para
evitar estas arbitrariedades que la Constitucién y el derecho in-
ternacional fijan normas y directrices adecuadas para garantizar
la practica legal y no arbitraria de la privaciéon de libertad por
parte del Estado...”.181

Para analizar un caso de supuesta nulidad de actuacién po-
licial de detencién irregular o ilegal, que podria ser pasible de
nulidad absoluta, ponemos a consideracién un caso hipotético.

Varios agentes policiales se encontraban realizando control
de vehiculos y personas, y en eso le hacen parar a una persona,
por tener una actitud sospechosa, quien resulto ser Damidn
Gonzalez, y al requerirsele que exhibiera el contenido de una
cartera de mano color negro que portaba, primeramente se negé
a exhibirlo, y posteriormente el mismo lo arroja al piso dicha
cartera, y en ello se cae un sobre conteniendo una sustancia vege-
tal...con las caracteristicas y color tipico de la cannabis sativa...a
la vez intentaba darse a la fuga, razén por la cual el agente poli-
cial debi6 ejercer fuerza suficiente para evitar su escape. Por tal
motivo se solicitaron la presencia de los testigos...quienes firma-

8L Causa “Dario Wilfrido Torrasca Prantte y otros s/ supuesto hecho de robo agravado”.
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ron el acta de procedimiento. En presencia de los mismos se pro-
cedi6 al secuestro de los siguientes elementos:.....(se cita las ca-
racteristicas del sobre, de la cartera, y otros documentos que se
encontraban en su poder, dinero, relojes, cintos, etc.).

La detencién fue realizada correctamente o esta viciada de
nulidad la intervencién policial. Veamos.

En nuestro modesto criterio el procedimiento efectuado por
la policia nacional en la hipétesis descripta, resulta absolutamen-
te viciado de nulidad y como consecuencia carecen totalmente
de validez probatoria los elementos incautados en tales circuns-
tancias (supuesta marihuana).

En efecto, el andlisis efectuado por los Agentes intervinien-
tes, demuestra claramente que procedieron a detener la marcha
de un sujeto que circulaba libremente por la calle sin que nada
justificara para requerirle la exhibicién de sus pertenencias y to-
do ello contra la voluntad del mismo.

Tal conducta policial no encuentra asidero alguno en las
normas procesales citadas precedentemente, ni en los reglamen-
tos policiales!s2 que regulan la actuacion de las fuerzas de segu-
ridad frente a las garantias constitucionales.!83

Es entonces injustificado que ello se haga cuando no se dan
las pautas previas que reclama la ley formal y por otra parte la
requisa de las pertenencias no puede estar fundada en la volun-
tad policial y/o un estado subjetivo de sospecha, ya que tanto la
Constitucion Nacional y nuestros cédigos procesales, reclaman al
efecto una orden judicial y/o en su caso flagrancia.

En ese sentido, es dable sefialar también que el derecho a la
privacidad tiene igual proteccion —-a mi modesto entender —

182 Véanse articulo 6 y siguientes de la Ley 222/93 “Orgénica de la Policia Nacional”, articulos
298, 239, 296, 177, 200, 195, 189, 190, 194 y 196 del Cédigo Procesal Penal.

Nuestras normas legales que regulan la privacion de libertad, son claras al sefialar que para
privar de su libertad individual a un individuo es preciso, que “existan indicios vehementes de
responsabilidad”.
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constitucional en todos sus aspectos (correspondencia epistolar,
domicilio, papeles privados, comunicaciones, etc.) -y la circuns-
tancia de que en la ley rituaria no se expliciten los recaudos para
acceder a las pertenencias privadas que un sujeto lleve encima,
no significa que la autoridad policial pueda allanar o requisar a
los individuos a su voluntad sino todo lo contario; esto es que al
menos deben guardarse los recaudos exigidos por la ley para los
demas aspectos del derecho de reserva individual.184

En ese sentido y para aclarar la postura de la Corte Supre-
ma de Justicia, nos sirve el siguiente fallo, que a continuacién se
trascribe en sus partes principales:!85

“el defensor de Eladio Alderete Lépez procesado por su-
puesto asalto a mano armada en esta Capital, impugna de in-
constitucionalidad el interlocutorio de primera instancia y su
confirmatoria por el Tribunal de Apelacién, por virtud del cual
no se hizo lugar al incidente de nulidad de las actuaciones poli-
ciales oportunamente deducido.

El fundamento en base al cual persigue la declaracién de
nulidad de tales actuaciones policiales radica en que, segtin afir-
ma, a) la detencién de Alderete se produjo un mes después de
haberse formalizado la denuncia respectiva que no fue elevada a
sede judicial, sino con posterioridad a la aprehension de la citada
persona, b) que su detencién fue realizada sin mediar orden judi-
cial; ¢) sin hacérsele saber la causa de su detencion. Finalmente
impugna las decisiones judiciales por no haber hecho respetar
estos principios, a la vez que atribuir al parte policial un valor del

184 «Repito, entonces, que la denuncia, de estas malas practicas, que estas notorias deficiencias en

la investigacion penal deben superarse. Las clausulas constitucionales que hacen a la vigencia
de los derechos humanos son directamente operativas. No hay Cédigo ni ley que puede inter-
ponerse para su efectiva vigencia. (Eduardo Garcia de Enterria. La Constituciéon como norma y
el Tribunal Constitucional. Editora Civitas, Madrid, 1994)

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Acuerdo y Sentencia Nro. 662 de fecha
12 de noviembre de 1997.
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que carece y con violacién del principio de presuncién de inocen-
cia.

No hay dudas respecto de que muchas de las alegaciones
antes resumidas reflejan situaciones verdaderas. Es la reiterada-
mente denunciada situaciéon de que, no habiendo propiamente
juicio, al que recién se accede en el plenario, las personas son
primero detenidas, deben demostrar su inocencia, durante cuyo
lapso estdn pagando un delito que atin no se sabe si cometié o
no, todo ello con pretericién de la presuncién de inocencia.

En este orden de consideraciones hay que afirmarlo con
claridad: las instituciones encargadas de la prevencién y repre-
sién del delito no operan con la regularidad y seriedad que esta-
blece el marco constitucional. Existe una notoria descoordina-
cién entre la Policia, el Ministerio Puablico y los érganos jurisdic-
cionales.

Y todavia mas, se aprecia que en sede policial se ha dis-
puesto la devolucién de los objetos supuestamente hurtados
como consecuencia del asalto. Es cierto, se trata de un instru-
mento publico, pero un instrumento labrado sin la intervencién
de los imputados, es decir, una prueba preconstituida ajena a la
bilateralidad y contradiccion propias del proceso judicial. Esta es
una malisima préctica, respecto de la cual no hace al caso men-
cionar sus posibles derivaciones penales, aparte de contribuir en
muy poca medida a los efectos de la sancién del presunto res-
ponsable...”.

c. NOTIFICACIONES

La necesidad de garantizar con formas amplias el ejercicio
del derecho a la defensa que concluya eficazmente el proceso en
el plazo previsto, han obligado a reformar el sistema de las noti-
ficaciones, abandonando las pautas tipicas de la escritura e in-
corporando formas peculiares que posibiliten a las partes el co-
nocimiento de los actos que incumban a sus intereses.
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El instituto de la advertencia al imputado cuando es objeto
de notificacién acerca de un plazo para impugnar una resolucion
judicial es una muestra plausible de ello.

En conclusién y a la luz de los elementos incorporados en
esta exposicion, los objetivos finales de las formas procesales
pueden resumirse en los siguientes:

a) Vigencia irrestricta de los idiomas oficiales, con la pre-
vencion de alternativas que preserven el derecho que
tiene cada persona de ser oida en su idioma.

b) Formas procesales amplias, con posibilidades de ser sa-
neadas en caso de defectos u omisiones.

c) Plazos breves, pero razonables, y la garantia de una
atencién permanente de los funcionarios para que no se
pueda distorsionar el cumplimiento de los términos.

d) Normas fuertes en cuanto a la duracién del proceso y
sus efectos y la responsabilidad de los fiscales, y jueces
que no expiden los actos y resoluciones procesales en los
plazos sefialados; y

e) Comunicaciones, notificaciones, citaciones con una va-
riedad de formas que buscan, ante todo, la prevalencia
del derecho a la defensa y de la celeridad procesal.

Seguidamente, y como parte ya final de esta primera entre-
ga sobre las nulidades en el proceso penal, se expondrdn todos
los articulados que se refieren a las notificaciones y citaciones en
nuestro Cédigo Procesal Penal, y es como sigue:

d. PLAZO PREVISTO POR LA LEY. FUNCIONARIO ENCARGADO DE
PRACTICAR LA NOTIFICACION

El Articulo 151 del C.P.P., establece que: “PRINCIPIO GE-
NERAL. Las resoluciones seran notificadas al dia siguiente de
dictadas, salvo que la ley, el juez o el tribunal, disponga un plazo
menor.186

1 | a ley establece un mecanismo adecuado que se debe seguir con motivo de proceder a las
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Cuando la ley no disponga otra cosa, las notificaciones
serdn practicadas en la forma prevista en este capitulo.

Las notificaciones serdn practicadas por el funcionario en-
cargado expresamente para ello, sin perjuicio del auxilio de otras
autoridades cuando sea necesario”.!8”

El articulo 188 del Cédigo de Organizacion Judicial dispone
que es funcién de la oficina de Notificaciones (Ujieres) diligenciar
las cédulas de notificaciones en el domicilio de las partes; ademas
establece que los Ujieres serdn responsables civil y penalmente
de las irregularidades cometidas en el cumplimento de sus fun-
ciones.

La notificacion no es otra casa sino el acto de dar a conocer
a los interesados la resolucién recaida en un trdmite o en un
asunto judicial. Vendria a ser en este caso desde el punto de vista

notificaciones de las resoluciones judiciales recaidas en los distintos procesos o incidentes, de-
biendo comenzar a computarse el plazo para recurrir a partir del dia siguiente al de su notifica-
cién, salvo desde luego que el 6rgano jurisdiccional haya dispuesto lo contrario. De lo enun-
ciado en la citada normativa se desprende que la ley establece de antemano la forma de cdmo
debe ser realizada la notificacién de un acto jurisdiccional (providencias, autos interlocutorios
o sentencias), y cuando utiliza la expresion “al dia siguiente” se entiende que la misma debera
darse el dia que le sigue a aquel en que recay6 el dictamiento de la resolucién cuyo conoci-
miento se pretende de hacer llegar a las partes que integran en la relacion procesal.

En cuanto al funcionario judicial que debe llevar a cabo el practicamiento de dicha diligencia,
también se halla contemplado en el citado articulo en su Gltima parte. Y es sabido es que el
funcionario a quien la ley asigna el cumplimiento de las notificaciones de las resoluciones dic-
tadas por el 6rgano jurisdiccional (juez o tribunal) es el ujier o en su caso el mismo actuario
judicial, pudiendo hacerlo también validamente el oficial de secretaria a los profesionales que
acuden diariamente ante el juzgado o tribunal, debiendo en su caso redactarse la nota respecti-
va o labrar si necesario fuere; no obstante, cualquiera sea el funcionario que lleva a cabo el
practicamiento de dicha diligencia, debera ajustar sus actos a las normas procedimentales de
rigor, de tal manera que la diligencia cumplida pueda surtir todos sus efectos legales en proce-
so. Sin embargo, para la realizacion de tales diligencias también se puede recurrir a jueces de
menor jerarquia, como es el caso de los jueces de paz a quienes el érgano superior por comi-
sion puede encomendarle el cumplimiento de tales diligencias, o en su caso, por exhortos
cuando se trata de magistrado de igual rango e incluso se puede recurrir a la Policia Nacional
para la realizacién de las mismas. Por Gltimo de acuerdo al nuevo cédigo, también la notifica-
cién se puede llevar a cabo por telegrama, pues lo importante es que la informacién judicial
que se pretende trasmitir o poner a conocimiento del interesado llegue a destino en tiempo
oportuno.
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procesal el acto realizado a los efectos de poner a conocimiento
de las partes intervinientes en una causa cualquier resolucién
dictada por el 6rgano jurisdiccional durante su desarrollo.

e. LUGAR DE NOTIFICACION DE LOS FISCALES Y DEFENSORES

En cuanto al lugar de la notificacién, el Articulo 152 del
C.P.P., reza: “"LUGAR. Los fiscales y defensores publicos seran
notificados en sus oficinas. Las demds partes serdn notificadas en
el domicilio real o procesal denunciado, salvo cuando expresa-
mente hayan fijado una forma especial para ser notificadas. Sino
han fijado domicilio procesal o especificado la forma en que pue-
den tomar conocimiento de las notificaciones, se practicard la
notificacién en cualquier lugar en que se las encuentre, intiman-
dolas para que fijen domicilio procesal en el plazo de tres dias.
Cuando no respondan a esta intimacién quedaran, en lo sucesi-
vo, notificadas por el transcurso de las veinticuatro horas si-
guientes al dictado de la resolucién. En defecto de estas reglas, se
procedera a su notificaciéon por edictos!ss. Si el imputado esta
privado de su libertad, se le notificara en el lugar de su reclu-
sion”.189

8 Del mismo modo, se tiene previsto el mecanismo a seguir acerca del lugar y la forma en que

las demés partes intervinientes en una causa deberan ser notificadas; sefiala a ese respecto la
segunda parte de la normativa citada en el parrafo anterior. Se puede advertir, de acuerdo con
lo enunciado, que con relacion a la forma de notificacion de las partes, se ha introducido una
innovacioén respecto del anterior cédigo, ya que de acuerdo a nuestro sistema procesal el fun-
cionario encargado de llevar a cabo una notificacion podra practicarla incluso en el lugar en
que fuere hallada la persona a ser notificada, que puede darse hasta en la via plblica, aunque
debera ser advertida de la obligacion de constituir domicilio procesal actual en el perentorio
plazo de tres dias, so pena que de no dar cumplimiento a la advertencia, en lo sucesivo se le
tendré por notificada en el transcurso de las veinticuatro horas siguientes de dictada la resolu-
cién recaida en el proceso de la que es parte.

En cuanto a la forma en que debe ser notificado el imputado, también se halla contemplado en
el articulo arriba citado, y es el lugar mismo de su reclusion; con este se estaria evitando en lo
posible que se opere un eventual estado de indefensién, que pueda ir en su perjuicio; de ahi
que la insercién de la citada normativa resulta por demas acertada y a la vez provechosa para
el imputado.
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La Corte Suprema de Justicia, ha sefialado en reiterados fa-
llos que: “...en virtud del auto interlocutorio impugnado, el Tri-
bunal de alzada resolvié revocar el auto apelado, y en conse-
cuencia, dar por decaido el derecho que dej6 de usar el represen-
tante del Ministerio Publico para ejercitar las facultades conferi-
dales por el Art. 2 de la Ley 195/53, y disponer el desglose del
escrito de acusacién obrante a fs. 1331/1346. Dicha decision se
basé en que si a los representantes del Ministerio Ptblico se les
tiene por notificados “al dia siguiente de la recepcién del expe-
diente en su despacho”, se tendria que técnicamente estos se be-
neficiarian con un dia mds para hacer sus presentaciones, dado
que a todas las partes los plazos le empiezan a computar desde el
dia siguiente de cualquier tipo de notificacién, sea personal o por
cédula”, y de aceptar esta interpretacién realizada por el A-quo
del Art. 134 del C.P.C,, se estaria violando los principios de
igualdad establecidos en los Arts. 46 y 47 de la Constitucién, por
lo que verificando las constancias procesales concluye que la pre-
sentacion del Fiscal Adjunto, resulta extemporanea...”.19

f. DEFENSORES O REPRESENTANTES

Por su parte el Articulo 153 de nuestro cédigo, dice: “DE-
FENSORES O REPRESENTANTES. Los defensores o represen-
tantes de las partes seran notificados en lugar de ellas, salvo que
por la naturaleza del acto o porque lo fije la ley, sea necesario
notificar personalmente al afectado.

Cuando se trate de sentencias condenatorias o de resolu-
ciones que impongan medidas cautelares personales o reales, sin
perjuicio de la notificacion al defensor, se deberd notificar perso-
nalmente al imputado o condenado.

1% sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Acuerdo y Sentencia Nro. 276 de fecha
12 de mayo de 2005.
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El objetivo esencial de la notificacién dentro del proceso
penal es el de poner en conocimiento del interesado las variadas
situaciones conyunturales que podrian ir presentandose. Es asi y
con el objetivo de asegurar el real conocimiento de aquellas reso-
luciones que deben ser notificadas, el articulo prevé la obligato-
riedad de la notificacién a los defensores o representantes de las
partes, a no ser que por la naturaleza del acto o porque asi lo exi-
ge la ley, sea necesario practicar la notificacién personalmente
con el afectado.

El presente articulo hace una acotaciéon muy importante:
que cuando se trata de sentencias condenatorias o de resolucio-
nes que impongan medidas cautelares personales o reales, se
debera proceder a notificar personalmente al afectado, sin perjui-
cio de la notificacién a su defensor.

La definicién o concepto de medidas cautelares son todas
aquellas actuaciones o decisiones que, sin prejuzgar del resultado
final, de contenido positivo o negativo, que un 6rgano de la Ad-
ministracién Publico o un juez o magistrado del poder judicial,
puede adoptar para que las resultas de la resolucién administra-
tiva o judicial surtan plenos efectos para los interesados o para la
parte procesal. Para ello, se exige la concurrencia de dos requisi-
tos: el fumus boni iuris o apariencia de buen Derecho y el pericu-
lum in mora o peligro/riesgo por el paso del tiempo.

En general, la necesidad de que existan medidas cautelares
en el proceso penal viene dada por la combinacién de dos facto-
res: por un lado, todo proceso con las debidas garantias se desa-
rrolla siguiendo unas normas de procedimiento por lo que tiene
una duracién temporal; y por otro, la actitud de la persona a la
que afecta el proceso, que si es culpable o asf se siente, su tenden-
cia natural le llevard a realizar actos que dificulten o impidan
que el proceso penal cumpla su fin (hard desaparecer los datos
que hagan referencia al hecho punible, se ocultard, etc.). Por ello,
la ley faculta al 6rgano jurisdiccional a que adopte determinadas
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precauciones para asegurar que puedan realizarse adecuadamen-
te los diversos actos que conforman el proceso, y para que al
término del mismo la sentencia que se dicte sea plenamente efi-
caz.

En consecuencia, podemos definir las medidas cautelares
como aquel conjunto de actuaciones “encaminadas al asegura-
miento del juicio y a la efectividad de la sentencia que se dicte
(GOMEZ ORBANE]JA).

A renglén seguido igualmente podemos sefialar que las
medidas cautelares personales son aquellas que pretenden ase-
gurar la sujecién del imputado al proceso y, en su caso, la pre-
sencia del presunto autor del hecho ante el érgano jurisdiccional
ya sea para garantizar su declaracién ante el Juez instructor, o
para evitar su inasistencia y consecuente frustracion de la cele-
bracién del juicio oral ante el juzgador

Hemos querido subrayar esta situacién, porque en la
préctica los ujieres usualmente notifican a los defensores obvian-
do la notificacién personal al afectado, produciéndose un lapso
que normalmente son aprovechados por los defensores, pues el
término no corre si la notificacién no se realiza conforme a la ley
o hasta que podria producir una nulidad segtn el caso.!"!

Repasando el precepto legal se tiene que los defensores del
imputado deberan ser notificados de las resoluciones judiciales
en el lugar en que fijaren como domicilio procesal; sin embargo,
cuando se trata de sentencias condenatorias o de resoluciones
que impongan medidas cautelares, estds deberan ser notificadas
al mismo procesado o condenado, sin perjuicio de la notificacién
realizada a su abogado defensor. Se tiene entonces que, a mas del
imputado, la ley obliga a que todas las decisiones judiciales que
recaen en una causa también sea puesto a conocimiento de su

%1 | OPEZ CABRA, Miguel Oscar. Cédigo Procesal Penal. Pag. 185

195



Juan Marcelino Gonzalez Garcete César Daniel Ortega G.

abogado defensor, en la inteligencia de que con esta forma de
proceder se estaria evitando un eventual estado de indefension,
que siendo una garantia constitucional estatuida a favor del im-
putado se debe observar como una “condictio sine que non” por
sobre cualquier interés personal de otra naturaleza.

En los autos caratulados “MINISTERIO PUBLICO c/
HECTOR ANTONIO SALIVA ROMAN Y OTROS s/ CO-
HECHO PASIVO AGRAVADO EN PUERTO ANTEQUERA”,
tramitado ante el Juzgado Penal de Garantias, se ha promovido
incidente de nulidad de actuaciones en tres puntos fundamenta-
les: 1) la audiencia preliminar fue notificada un dia antes de su
realizacion, es decir, en forma tardia; 2) no haberse corrido tras-
lado al Ministerio Publico de la peticién de la defensa en cuanto
al abandono de la querella, ni solicitado informe de Secretaria de
la debida notificacién de la querella; 3)- el auto de apertura de
procedimiento a Juicio Oral y Publico no ha hecho alusién al mo-
tivo por el que se declara abandonada la querella.

De comprobarse efectivamente que no se ha dado cumpli-
miento al plazo fijado en el articulo 1632 del Cédigo Procesal
Penal, es decir, la notificaciéon de la realizacion de la audiencia
preliminar con una anticipaciéon de los cinco dias, corresponde
declarar la nulidad del mismo, por violentar principios elementa-
les del debido proceso que se encuentran establecidos en el arti-
culo 165'% del cuerpo normativo citado precedentemente.

192« .. AUDIENCIA. Cuando el juez o tribunal disponga la realizacion de una audiencia, fijara

la fecha, hora y lugar en que se celebrard, CON UNA ANTICIPACION QUE NO SERA
INFERIOR A CINCO DIAS. Al efecto se entenderé que todas las partes han sido convoca-
das, salvo que la convocatoria se refiera a alguna de ellas en particular...”(las mayusculas y las
negritas son nuestras)

1% El Articulo 165 del Cédigo Procesal Penal, establece taxativamente que: “....PRINCIPIO. NO
PODRAN SER VALORADOS para fundar una decisién judicial, ni utilizados como presu-
puestos de ella, LOS ACTOS CUMPLIDOS CON INOBSERVANCIA DE LAS FORMAS y
condiciones previstas en la Constitucion, en el Derecho Internacional vigente y en este codigo,
salvo que la nulidad haya sido convalidada...”(las maytisculas son nuestras)
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g. NOTIFICACION PERSONAL

Al respecto el Articulo 154 del Cédigo Procesal Penal, ex-
presa: “Cuando la notificacién sea personal, el notificador dejara
constancia de ella con la firma del notificado y la fecha”.

El articulo transcripto precedentemente establece que tiene
establecido aquellos casos en que la notificacién por imperio de
la ley debera practicarse en forma personal a las partes. Estatuye
el codigo a ese respecto que el funcionario a quien corresponde
realizar dicha diligencia judicial deberd asentar a su acta respec-
tiva todas las circunstancias que guardan relacién con el acto de
notificacién, como ser el lugar, fecha y hora en que fue practicado
y la firma de la persona notificada, exigencias que deberan ser
observadas bajo pena de nulidad con el objeto de producir sus
efectos juridicos en el proceso o causa en el que fue ordenado el
cumplimiento de dicha diligencia.

h. FORMA DE NOTIFICAR

En cuanto a las formalidades a ser observadas con motivo
de la notificacién de las resoluciones dictadas por el 6rgano ju-
risdiccional, el Articulo 155 establece: “La notificacion de una
resolucion se efectuara mediante la entrega de una copia al inte-
resado, bajo constancia de la recepcién. Cuando las partes lo
hayan aceptado o solicitado se les notificara por medio de carta
certificada, facsimil o cualquier otro medio de comunicacién efi-
caz, en cuyo caso el plazo comenzara a correr a partir de su re-
cepcidn, segtin lo acredite el correo o la oficina de transmisién.
Podran utilizarse otros medios de notificacién que la Corte Su-
prema de Justicia autorice!%4, siempre que no causen indefensién;

1% De acuerdo a la regla sefialada, es totalmente factible y valida la notificacion que se practique

por telegrama colacionado, en cuyo caso debera contener las enumeraciones esenciales de la
cédula, conforme al articulo 157 del C.P.P. Habilita y/o autoriza a la Corte Suprema de Justi-
cia, la utilizacién de otras formas no sefialadas en la ley, con la condicion de que no cause in-
defension; en la actualidad se encuentra el sistema de mensajeria dispuesto por una Acordada.
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se preferird, en todo caso, aquella forma que el interesado haya
aceptado o sugerido” .19

Comentando el articulo citado, se puede advertir que se in-
corpora una serie de variantes a ser tenidos en cuenta acerca de
la forma de llevarse a cabo una notificacién a las partes; entre
ellas, cuando las mismas haya aceptado o solicitado que la notifi-
cacion de las resoluciones recaidas en el proceso en el que inter-
vienen les sean practicadas simplemente por telegramas o cartas
o por cualquier otro medio expresado, con tal de que sean con-
ducentes para evitar una posible indefensién. Para ello bastara
con manifestar su acuerdo al comparecer en secretaria, pudiendo
en ese mismo acto labrarse acta haciendo constar dicha circuns-
tancia y que también se le hace entrega de la copia para traslado
de las actuaciones, sin que con esto se trasgreda normas de pro-
cedimiento alguno; todo esto sin perjuicio de recurrir a otros me-
dios que la misma Corte Suprema de Justicia puede autorizar,
pues lo que importa es que la notificacién cumpla con su objeti-
vo, cual es el de hacer llegar a conocimiento de las partes intere-
sadas cualquier decisién adoptada por el 6rgano jurisdiccional.

- NOTIFICACION AL IMPUTADO: ADVERTENCIA.

Por su parte en el Articulo 156 del Cédigo Procesal Penal,
se ha establecido una novisima y singular modalidad, al estable-
cer que: “Cuando con la notificaciéon personal al imputado co-

El tema se vuelve espinoso con relacién a esta modalidad. En el caso concreto que se presente
y, el afectado, lo impugne de inconstitucional la mensajeria podra causar indefension. La Corte
Suprema de Justicia estaria en consecuencia juzgando sus propios actos, circunstancia no ad-
mitida en un debido proceso; es decir, no se puede ser parte y juez en las cuestiones judiciales.

Establece las formalidades a ser observadas con motive de la notificacion de las resoluciones
dictadas por el 6rgano jurisdiccional. La modalidad sefialada es la entrega de una copia al noti-
ficado, circunstancia que se asentara en el acta. El segundo parrafo del articulo comentada, re-
gula las resoluciones que deban practicarse por cédula, también podran notificarse mediante
carta certificada, facsimil o cualquier otro medio de comunicacion eficaz. La regla es la si-
guiente: a) que la parte haya aceptado o solicitado; b) el plazo comienza a computarse no des-
de la fecha de remision, sino desde la fecha de recepcion.
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mience un plazo para impugnar una resoluciéon debera ser ins-
truido, verbalmente o por escrito, acerca de los recursos posibles
y el plazo para interponerlos. En el acta de la notificacién se
debera dejar constancia de esta advertencia”.19%

Es decir, desde el momento que se adiciona como esencial
la circunstancia de mencionar verbal o por escrito acerca de los
recursos posibles y el plazo para interponerlo, debiendo dejarse
constancia de dicho cumplimiento legal.

- NOTIFICACION EN EL DOMICILIO?
El Articulo 1571 del Cédigo Procesal Penal, dispone que:

1% Nuevamente genera confusién dicha norma. De la forma como queda explicado en la obser-

vacion formulada, ultimo parrafo, al comentar el articulo 153 del Cddigo Procesal Penal, que-
daran firmes las resoluciones afectadas por la notificacion personal (cédula), y, después de la
notificacion por edictos tratandose de una medida cautelar de carécter personal, en los térmi-
nos del articulo 152, parrafo cuarto, del mencionado cuerpo legal. Implica que la causa estara
paralizada y no podra realizar ningin acto procesal que puedan fundarse en su consecuencia;
por aquel principio previsto en el articulo 117 del Codigo Procesal Civil, que expresa “Cuando
las actuaciones fueren declaradas nulas, quedaran también invalidadas las resoluciones que
fueran de su consecuencia”. La advertencia que refiere el articulo 156, practicamente, condi-
ciona las disposiciones de los articulos 152 y 153, por cuanto que atn con el cumplimiento es-
tricto de éstas disposiciones no bastan si aquella fuera practicada en desconocimiento de los
términos previstos. La notificacion, independientemente, sea personal y/o personal, debe de-
jarse constancia en una nota y/o acta de su practicamiento con asentamiento de los requisitos
minimos exigidos por la ley procesal. En consecuencia, el acta de referencia es la que ge-
neraré en definitiva la nulidad en los términos sefialados, porque el acta es el Gnico me-
dio de probar haber cumplido con el acto procesal. (Pablo Bareiro Portillo. Codigo Procesal
Penal. Tomo |, pag. 208)

En esta parte se refiere a la notificacion por cédula y no personal. En efecto, el articulo 133 del
Codigo Procesal Civil, dispone que “seran notificadas por cédulas en el domicilio del interesa-
do...”, concordando con los articulos 135, 136 y 138 del mismo cuerpo legal.

En ese sentido, la ley procesal, exige el cumplimiento de ciertos requisitos en el practicamien-
to del acto procesal de referencia; como a) dos cédulas; identificacion del juez o tribunal; b)
denominacion de la causa; ¢) mencién de la resolucion; d) copia o la transcripcion de la reso-
lucién o el acto que se pone a su conocimiento. El legislador omitié como requisito la fecha, lo
que exige perentoriamente la aplicacion del articulo 137 del Cédigo Procesal Civil, a fin de
cubrir la laguna legal, que establece “al pie del ejemplar que sera agregado al expediente cons-
tara el dia, la hora y el lugar en que se hubiera practicado la diligencia...”. Dato importante y
Unico para determinar cualquier computo con relacion al acto procesal puesto a conocimiento
del interesado, por cuanto que ningln plazo comienza a correr sino desde la notificacion de
acuerdo a la ley. Ademas, en la cédula de notificacion, que queda en poder del ujier, se ano-
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“Cuando la notificaciéon se tenga que realizar en el domicilio,
oficina o lugar de trabajo, el notificador acompanara dos cédulas
que contengan la identificacién del juez o tribunal, la denomina-
cién de la causa, la mencién de la resolucién y su copia o la
transcripcion de la resolucién o del acto que se pone a su cono-
cimiento. En una de las cédulas anotarad todo lo acontecido en
oportunidad de la notificacién y la firma del notificado o la per-
sona que la recibié, que debera ser mayor de dieciocho afios; la
otra cédula serd entregada al interesado o a aquel que la recibie-
ra. Cuando no se encuentre la persona a notificar, o nadie la
quiera recibir, la cédula serd pegada en la puerta de la casa o
habitacién donde se practique el acto, en presencia de un testigo
que suscribird la constancia correspondiente. Si el notificado o el
tercero que la recibe por ausencia, no sabe, no quiere o no puede
tirmar, ésta valdra con la sola firma del notificador, siempre que
deje constancia de la circunstancia por la que no aparece la firma
del que la recibi¢” .19

Establece algunos requisitos para la validez de las notifica-
ciones practicadas por el funcionario judicial, en una de las cédu-
las anotara todo lo acontecido o la persona que la recibid, que
debera ser mayor de dieciocho afios; la otra cédula seréd entrega-
da al interesado o aquel que la recibiera.

Cuando no se encuentra la persona a notificar, o nadie la
quiere recibir, la cédula serd pegada en la puerta de la casa o
habitacién donde se practique el acto, en presencia de un testigo
que suscribira la constancia correspondiente.

taran todas las circunstancias de la diligencia de notificacion, incluyendo lo dispuesto en el
parrafo dltimo del presente articulo; como, la firma del notificado o la persona que la recibig,
que debera ser mayor de dieciocho afios; la otra cédula sera entregada al interesado o a aquel
que la recibiera.

Es de estricta aplicacion las disposiciones del articulo 138 del Cédigo Procesal Civil en cuanto
se refiere a la “entrega de la cédula a persona distinta”.
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Si el notificado o el tercero que la reciba por ausencia, no
sabe, no quiere firmar, ésta valdra con la sola firma del notifica-
dor, siempre que deje constancia de la circunstancia por la que
no aparece la firma del que la recibié.

- NOTIFICACION POR EDICTOS

El Articulo 158 del Cédigo Procesal Penal, regula la notifi-
cacion por edictos, diciendo que: “Cuando se ignore el lugar
donde se encuentra la persona que debe ser notificada, se orde-
nard la publicacién de edictos por tres dias, en un medio masivo
de comunicacién de circulacién nacional. El edicto contendra:200

1) el nombre completo de la persona, si es posible;

2) la identificacién del juez o tribunal, su sede y la deno-

minacién de la causa; y,

3) la orden de comparecencia.

En todos los casos quedara constancia de la difusién y ella
se efectuard sin perjuicio de las medidas que adopte el juez o
tribunal para la determinacién del paradero del interesado...” 201

Ademads, de los casos sefialados precedentemente por la
norma, procedera la notificacién por edictos, cuando se ignore el
lugar donde se encuentra la persona que debe ser notificada.

Siendo el edicto una notificacién, tinica forma de impulsar
el procedimiento penal constituye caracteristica del debido pro-
ceso y que hace a la inviolabilidad de la defensa, principio de

20 Esta norma se encuentra en concordancia con el articulo 82 del Cédigo Procesal Penal, que

dispone que: “sera declarado rebelde el imputado que no comparezca a una citacion sin justifi-
cacion”. En consecuencia, cumplido el plazo dentro del cual el citado debi6 presentarse, se
dictara el Auto de Rebeldia y la prision o la revocatoria de la medida cautelar o la aprehensién,
segun el caso.

Para la publicacion del edicto es necesario que el Secretario o Actuario Judicial informe que se
agotaron los tramites normales para la ubicacion, como el pedido de informe de antecedente de
la policia u otras diligencias tendientes a demostrar la imposibilidad de ubicacién o cuando se
haya fugado de la penitenciaria, con el informe respectivo de la autoridad penitenciaria. De
igual modo, publicado y cumplido el plazo de presentacion sin que asi suceda, nuevamente, es
necesario el informe del Actuario con relacion a esa circunstancia.

201

201



Juan Marcelino Gonzalez Garcete César Daniel Ortega G.

rango constitucional; exigencia en la etapa de investigaciéon por-
que el juicio oral y publico no podréa realizarse sin la presencia
del imputado, se impone que vaya incursa como requisito indis-
pensable la férmula “bajo apercibimiento de la incomparecencia
de ser declarado rebelde, y por ende, se decretard su detencién a
los efectos de la declaracion testifical, si fuere testigo; y de orde-
nar su prisién si fuere imputado, si atin no fue declarado, o se
revocara la medida cautelar expedida, como también designar
Defensor Publico.

Debe decirse también que el apercibimiento debe ser expre-
so y claro, de lo contrario, no podré hacerse efectivo, conforme lo
seflalan en forma pacifica y uniforme la jurisprudencia de los
Tribunales.

- NOTIFICACION POR LECTURA202

Las resoluciones dictadas -prescribe el articulo 159 del
Codigo Procesal Penal -durante o inmediatamente después de las
audiencias orales se notificardn por su lectura. Segtin Alsina, “la
notificacién es, pues, el acto por el cual se pone a conocimiento
de las partes o de los terceros una resolucién judicial”.203

Asimismo expresa, que “en el proceso oral, fuera de la cita-
cién para la audiencia, no puede hablarse propiamente de la noti-
ficaciéon como una institucién auténoma, porque asi como las
partes se comunican directamente, con lo cual se suprime el tras-
lado, ellas toman conocimiento directo de las resoluciones del
juez en la misma audiencia.

22 podia decirse, que la notificacién por lectura inmediatamente después de ser dictadas las

audiencias, es una modalidad inherente del juicio oral; cualquiera sea el fundamento a favor o
en contra, se impone por voluntad de la ley.

283 Alsina, Hugo. Tratado Tedrico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial. Ed. 1941.
Tomo |, pag. 741.
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- NOTIFICACION A DISTANCIA

“Articulo 160. NOTIFICACION A DISTANCIA. Cuando se
deba practicar una notificacioén fuera de la localidad del tribunal,
podré hacerse por cualquier medio de comunicacién que asegure
la recepcion del mensaje, dejandose constancia del medio utiliza-
do” 204

Nuevamente la Ley hace referencia y recurre a la denomi-
nacién “podra hacerse por cualquier medio de comunicacién”
que se asegure la recepcién del mensaje, concordando con las
disposiciones del articulo 154, parrafo segundo, al decir “...o
cualquier otro medio de comunicacién eficaz”.

En ambas disposiciones la ley no es imperativa sino faculta-
tiva porque dice “podra”; situacion que constituye una potestad
de realizar fuera del consentimiento de la persona a ser notifica-
da. No se puede imponer, sino que ofrecer como alternativa, que
rechazado no puede diligenciarse.

f. NULIDAD DE LA NOTIFICACION: CASOS PRACTICOS
“Articulo 161. NULIDAD DE LA NOTIFICACION. La noti-
ficacion205 serd nula, siempre que cause indefension:206

204 |_a redaccion de la segunda parte del articulo, prevé la situacion que las partes hayan aceptado

o solicitado se les notifique por medio de cartas, etc.; a diferencia del articulo 139 del Codigo
Procesal Civil que regula a favor de aquél quien quiere hacer valer; o sea, no se encuentra el
animo del notificado aceptar o no el medio utilizado.

En ese sentido, es dable, seialar que el articulo 357 inc. “c” del Cdodigo Civil, expresa que “Es
nulo el acto juridico...en caso de no revestir la forma prescrita por la ley”. Esta disposicion se
impone a favor del respeto y cumplimiento de las formalidades y sobre el razonamiento for-
mulado precedentemente, corresponde reflexionar que las hip6tesis previstas en el articulo 161
del Cédigo Procesal Penal debe entenderse dentro de cada una de las modalidades y/o formas
reguladas para la notificacion personal, notificacion por cédula, notificacion por lectura, noti-
ficacion por edictos, inclusive para la notificacion a distancia, en todo lo que fuera posible su
aplicacion.

El principio defendido por la norma —a nuestro parecer —no tiende a asegurar la eficacia de las
diligencias ni importa exigir el cumplimiento de las formalidades establecidas celosamente en
varios articulos precedentes, siempre que no se vulnere las situaciones o hipdtesis previstas en
el articulo 161 del Codigo Procesal Penal.
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1) si ha existido error sobre la identidad de la persona noti-

ficada o sobre el lugar de la notificacion;

2) si la resolucién ha sido notificada en forma incompleta;

3) si en la diligencia no consta la fecha de su realizacién o,

en los casos exigidos, la entrega de la copia;

4) si falta alguna de las firmas requeridas; y,

5) si existe disconformidad entre el original y la copia”.

La norma es categodrica al sentenciar “toda notificacién que
se hiciere en contravencion a lo prescripto serd nula”; sin embar-
go, en la inteligencia de salir de esta férmula, la norma comenta-
da dispone: “la notificacién serd nula, siempre que cause inde-
fension”; que valga la aclaracién, las hipétesis del articulo 161 del
C.P.P., parece de lo més correcto; pero ;Qué sentido tiene en es-
tablecer modalidades o formas de la notificacion si al final, se
terminarfa con una sola disposicién que gobierna toda la institu-
cién de la notificaciéon?. Vale decir, y segtin el articulo comenta-
do, no importa que se trasgredan las modalidades, siempre que
no se caiga en algunas de las situaciones previstas en los cinco
incisos”.

g. LA FORMA DE LA CITACION: BREVE ANALISIS

“Articulo 162. CITACION. Cuando sea necesaria la presen-
cia de una persona para algtin acto procesal, el juez, el tribunal, o
el fiscal en su caso, ordenara su citacion. Esta serd practicada de
acuerdo con las formas prescriptas para la notificacién, segtin el
caso. Los imputados en libertad, la victima, los testigos, peritos,
intérpretes y depositarios judiciales podran ser citados por medio
de la Policia, funcionarios del Ministerio Publico o por telegrama
colacionado. Se les advertird de las sanciones a que se hardn pa-
sibles si no comparecen y que, en este caso serdn obligados a
comparecer por la fuerza policial, de no mediar causa justificada.
El apercibimiento se hard efectivo inmediatamente. La incompa-
recencia injustificada hard incurrir en las costas que se causaren,
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sin perjuicio de la responsabilidad penal que corresponda. En
todos los casos la cédula de citacién expresara bajo pena de nuli-
dad:

1) la autoridad que la ordend;

2) la denominacién de la causa;

3) el objeto; y,

4) el lugar, dia y hora en que el citado deberd compare-

cer...” 207

La citacién es un modo de provocar la comparecencia del
imputado en el proceso mediante la notificacién de su llamado.
Esta modalidad de convocatoria es la que mds se ajusta a los
mandatos constitucionales, pues la interferencia en la libertad de
una persona distinta es minima, ya que la ley lo invita a que no
tenga otras molestias, ddndole la certeza que su consentimiento
fructificard en una libertad anticipada; no obstante, la citacién
contiene la amenaza implicita que, de no cumplirse, tiene como
consecuencia la comparecencia forzada (detencion).208

Se puede sostener también que por citacién se entiende el
acto procesal por el cual se dispone la comparecencia de una per-
sona ante el juez en un momento determinado de la substancia-
cién de la causa a fin de practicar determinada diligencia judicial.
El emplazamiento, por su parte, es el acto por el cual el Juez fija
un espacio de tiempo a las partes para la realizacién de un de-
terminado acto procesal.

Referente a la citaciéon y emplazamiento, debemos puntua-
lizar que si bien en la préctica se los utiliza indistintamente, sin
embargo no son términos sinénimos desde el punto de vista
histérico y doctrinario.

27 De estos requisitos sefialados en la norma surge de manera clara que el instrumento (cédula),

en virtud del cual se pone a conocimiento del notificado por parte del funcionario judicial co-
misionado, debe contener bajo pena de nulidad de lo actuado el nombre de la causa o proce-
s0, en el que recayo la resolucion a ser notificada.

208 Art. 240 inc. “3”del Codigo Procesal Penal.
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En tanto que la citacion era el llamado que el Juez hacia a
las partes, o a los testigos durante el término de prueba. Es de
sefialar que la distincién sefialada desaparecié durante el proce-
dimiento extraordinario, al punto de llegar a emplearse indistin-
tamente ambos vocablos para significar el llamamiento al de-
mandado a fin de que conteste la demanda dentro de un plazo
determinado.

h. AUDIENCIA: PLAZO PARA SU NOTIFICACION

“Articulo 163. AUDIENCIA2®. Cuando el juez o tribunal
disponga la realizacion de una audiencia, fijard la fecha, hora y
lugar en que se celebrard, con una anticipacién que no serd infe-
rior a cinco dias. Al efecto se entenderd que todas las partes han
sido convocadas, salvo que la convocatoria se refiera a alguna de
ellas en particular”.

En la etapa preparatoria el fiscal es el encargado de reali-
zar las audiencia, indagatoria, testificales, etc., salvo el caso de
anticipo jurisdiccional de prueba, que se encuentra a cargo del
Juez Penal de Garantias por constituirse en un acto definitivo y
valido como prueba para el juicio oral y publico; a diferencias
que las diligencias del fiscal no podran ser utilizados en ese pro-
cedimiento, sino para el requerimiento fiscal a fin de imputar y
formular acusacion, si existieren méritos.

Es dable sefialar que el c6digo en forma categdrica expre-
sa, que durante la etapa preparatoria, los jueces penales llevaran
un expediente de actuaciones, en el que incluirin SOLAMENTE:
a) las presentaciones de las partes, b) sus propias resoluciones; c)
actas de anticipo jurisdiccional 210

29 La expresion audiencia proviene del verbo “audire”, que significa el acto de oir un juez o
tribunal a las partes, para decidir los pleitos o causa. Referente al punto, el procesalista AL-
CALA ZAMORA expresa que la palabra audiencia en la legislacion procesal tiene diferentes
significados, aunque todos ligados con la accién de oir a las partes durante la substanciacion
de la causa. Desde el punto de vista juridico, audiencia significa la oportunidad otorgada por el
6rgano jurisdiccional a las partes de tal suerte a ser escuchadas en el proceso.

Conforme asi lo establece taxativamente el articulo 283 del Cddigo Procesal Penal.
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i. TRASLADO A LAS PARTES

“Articulo 164. TRASLADOS A LAS PARTES. Cuando este
cdédigo lo disponga, se correrdn traslados a las partes, que seran
diligenciados por el secretario o por el ujier notificador, segtn el
caso; entregdndose al interesado, bajo recibo, las actuaciones en
las que se ordenaren o sus copias, a su costa. 21!

El secretario o el ujier notificador hard constar la fecha del
acto, mediante providencia escrita en el expediente, firmada por
ély por el interesado.

Todo traslado que no tenga plazo legal fijado se conside-
rard otorgado por tres dias.

Cuando no se encontrare a la persona a la cual se deba co-
rrer el traslado la resolucién sera notificada conforme a lo dis-
puesto en el articulo 157 de este cédigo.

El término comenzaré a correr desde el dia habil siguiente.

El interesado podra retirar de secretaria el expediente o sus
copias, a su costa, por el plazo que faltare para el vencimiento del
término.

Vencido el plazo por el cual se corri6 el traslado sin que las
actuaciones fueran devueltas, previo informe del secretario, se
librara orden judicial inmediata al oficial de justicia para que las
requiera o las incaute, autorizdndolo a allanar domicilios y a
hacer uso de la fuerza policial, segtin el caso.

Los traslados?!2 serdn nulos en los mismos términos que las
notificaciones”.213

21 En los tramites de los incidentes y excepciones (Art. 330, pérrafo tercero del Cédigo Procesal

Penal) dice “el juez dara traslado a las otras partes por tres dias para que lo contesten y ofrez-
can prueba”.

El traslado es un acto procesal en virtud del cual se sirve para impulsar el procedimiento.
Tiene como fin garantizar un dialogo y asegurar la plena efectividad de la complexion dialéc-
tica. En un régimen democratico la voluntad del juez no tiene el caracter de soberano, sino que
es un arbitro que intermedia entre las partes, y en el que el traslado constituye un acto previsto
para dictar resolucién, salvo que sea una cuestion de puro derecho.

El traslado se dispone mediante resolucion judicial de la que se notifica por cédula de confor-
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En el lenguaje forense, traslados son las comunicaciones
que se hacen a cada una de las partes litigantes, respecto de las
pretensiones o alegatos de la otra. De estas comunicaciones de-
ben hacerse en papel simple tantas copias firmadas cuantas sean
las personas que litigan.

En otras palabras, traslado es el acto procesal por el cual se
comunica a las partes la peticién formulada por la adversas. De
conformidad al articulo 303, atin cuando expresamente no dis-
ponga, sin embargo del parrafo final se deduce, al decir “se dis-
pondrd copia de la misma (acta de imputacién) al fiscal intervi-
niente a los efectos de su notificacién al imputado.

El plazo de tres fijado en el pérrafo tercero del articulo co-
mentado concuerda con el plazo establecido en el Capitulo perti-
nente a los incidentes y excepciones. En cuanto a la notificacién,
el parrafo cuarto del presente articulo, formula una remisién al
articulo 157.

Sin la debida notificaciéon de una resolucién judicial, de
acuerdo a la ley, ningtin plazo comienza a correr. El plazo de tres
dias comenzard a computarse desde el dia siguiente habil de la
notificacién practicada en debida y legal forma; vale decir, si la
notificacién es defectuosa no rige ningtn plazo hasta tanto se
formalice debidamente.

midad a las disposiciones del articulo 157. Es obvio que se opte por esta modalidad desde el
momento que traslado implica no solamente notificacion sino las copias de los escritos presen-
tados, o bien se permite a los abogados y defensores el retiro del expediente, o se remite a las
oficina de fiscales, etc. El traslado implica practicar la notificacion Gnicamente por cédula en
razén del acompafiamiento de las copias simples; circunstancia que no podria cumplirse por
los otros medios previstos en la Ley.
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cCariTUuLO VII
ACTOS DEFECTUOSOS QUE PUEDEN
DERIVAR A UNA NULIDAD EN EL
SISTEMA PROCESAL PENAL

1. DISTINCION

En cuanto a las causas o actos defectuosos en el sistema
procesal penal que eventualmente pueden derivar en una nuli-
dad se distingue entre los errores de procedimiento (in proceden-
do) y de razonamiento (in iudicando). Los primeros son aquellos
que ocurren cuando alguno de los actores procesales pasa por
alto de manera intencional o inadvertidamente reglas procesales
para el cumplimiento de actos dentro del proceso.

Los errores in iudicando suceden cuando el Juez toma deci-
siones durante el proceso contra la 16gica juridica, equivocandose
en el proceso de subsuncién, consistente en aplicar la ley de
acuerdo con el supuesto factico.

El acto juridico requiere de ciertos elementos para tener va-
lidez, que se clasifican a su vez en esenciales (sujeto capaz, obje-
to, forma y causa), necesarios (para determinada clase de actos) y
accidentales. Dice Gauto que el hecho puede tener apariencia de
acto juridico, pero no sera tal si carece de sujeto, objeto o forma.

En el sistema juridico paraguayo, la nulidad, atin cuando
esté contemplada en la misma ley como de puro derecho, se re-
quiere la intervencién de un juez competente. El juez debe actuar
inexcusablemente en todos los casos de nulidad o de anulabili-
dad y, al hacerlo, debe conducirse valorando los elementos de
juicio para decretar la sancién correspondiente en su caso.

Para Marcelino Gauto la nulidad es una sancién legal que
encuentra su fuente en la fuerza imperativa de la ley, lo que la
distingue de las figuras civiles de la revocacién o rescisién, que
operan en virtud de la voluntad particular.
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Sobre el tema, dice Maier que cuando: “...el acto cumplido
posee alguna falla en su ejecucién —quien lo lleva a cabo no es la
persona autorizada para cumplirlo (capacidad), se lo lleva a cabo
de distinta manera a la prevista (forma) o en un momento distin-
to al indicado por la ley (plazo)-, ora porque su contenido no
conduce a la consecuencia juridica deseada, ora porque, aparen-
temente perfecto segin su realizacién, su génesis no es correcta
(error, fraude, engafio). En tales casos el acto debe ser ineficaz
para producir la consecuencia juridica deseada y, cuando se pre-
tende esa consecuencia, la manera de aclarar su invalidez es lo
que nuestro derecho conoce genéricamente con el nombre de
nulidad...”

En el Cédigo Procesal Penal vigente desde el afio 2000 con-
templa un capitulo especial para las nulidades en el libro II, sin
perjuicio que en otras disposiciones de la ley existan normas ais-
ladas sobre el mismo tema. Entre las mds importantes debe men-
cionarse el principio de inviolabilidad de la defensa (art. 6) en el
que concretamente se indica que la inobservancia del respeto a
esta garantia conlleva la nulidad absoluta del proceso. Ademads
de esta disposicion clave para el respeto del debido proceso pues
protege al justiciable frente al poder punitivo del estado, existen
otras incorporadas por el legislador en determinados casos cuan-
do considera que la violacién de las reglas procesales lesiona
derechos de los sujetos hasta el punto que debe imponerse una
sancion.

2. NULIDADES A PARTIR DE LA INOBSERVANCIA DE LAS
GARANTIAS:

En cuanto a la inobservancia de las garantias podemos se-
fialar igualmente que los actos procesales que violan un principio
o garantia no tienen la validez acordada por la norma legal, son
nulos y no pueden ser convalidados, por razén de que los mis-
mos son en realidad principios y garantias constitucionales y los
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actos que vulneran la Constituciéon son nulos y no pueden ser
convalidados.

Al respecto, sefiala Cafferata Nores: “esta concepcion de la
nulidad la aleja de la idea de custodia de simples formalidades o
rituales hueros y rescata su funcién de herramienta técnica ga-
rantizadora (nocién estricta de garantia) del respeto a los dere-
chos del imputado, en la que se inspiran las formas sustanciales
del proceso penal”

El Cédigo Procesal Penal resta toda eficacia probatoria a los
actos violatorios de los principios y garantias procesales. En tal
sentido establece: “Articulo 174. EXCLUSIONES PROBATO-
RIAS. Careceran de toda eficacia probatoria los actos que vulne-
ren garantias procesales consagradas en la Constitucion, en el
derecho internacional vigente y en las leyes, asi como todos los
otros actos que sean consecuencia de ellos”

La norma precedente impide la utilizacién en el proceso
tanto de las pruebas obtenidas mediante la violacién de un dere-
cho fundamental (por ejemplo obtenida mediante la utilizacién
de técnicas o métodos que constrifian o alteren su libre volun-
tad), como igualmente de las pruebas obtenidas por medios indi-
rectos (instrumentos del delito secuestrados del lugar indicado
por el imputado mediante su confesién bajo apremios). La impu-
tacion del Ministerio Publico no puede fundarse en pruebas ob-
tenidas de manera indicada y la sentencia que las admitan seria
igualmente nula.

La sancién de la nulidad como consecuencia de la inobser-
vancia de un principio o garantia procesal tiene sin embargo un
limite: no pude ser invocada para hacerla valer en perjuicio del
imputado, como puede acontecer si se alega la violacién de algu-
nos de sus derechos fundamentales para anular una sentencia
que le fuese favorable. Por ejemplo, el Ministerio Piblico no
podria solicitar la nulidad de la sentencia que dispuso la absolu-
cién de la sentencia que dispuso la absolucién del imputado por-
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que su declaraciéon se realizé sin que se le haya exonerado del
juramento de decir verdad.

Tampoco puede ser invocada la inobservancia de un prin-
cipio o garantia procesal para hacer retrotraer el procedimiento a
etapas ya superadas, si ello puede perjudicar al procesado. Por
ejemplo, el Ministerio Pablico no puede solicitar que se vuelva a
tomar declaraciéon al imputado alegando que cuando se realizé
esta diligencia no estaba presente su defensor, salvo que el mis-
mo, en forma expresa y con el acuerdo de su defensor, esté de
acuerdo que la diligencia vuelva a realizarse. Art. 12. INOB-
SERVANCIA DE LAS GARANTIAS. La inobservancia de un
principio o garantia no se hard valer en perjuicio de aquél a
quien ampara. Tampoco se podré retrotraer el procedimiento a
etapas anteriores, sobre la base de la violacién de un principio o
garantia previsto a favor del imputado, salvo cuando él lo con-
sienta expresamente.”

GENERALIDAD DE LAS GARANTIAS. Art. 13 C.P.P.:
Los principios y garantias previstos por este Cédigo seran ob-
servados en todo procedimiento a consecuencia del cual pueda
resultar una sancién penal o cualquier resolucion restrictiva de la
libertad”.

Los principios y garantias procesales tienen su fundamento
en la Constitucién, la mayor parte de los cuales se encuentran
consagrados en el Art. 17 que realiza una minuciosa enumeracién
de los mismos indicando que deben aplicarse “En el proceso pe-
nal, o en cualquier otro del cual pudiera derivarse una pena o
sancion”.

Vale decir, por cuanto que desde el punto de vista Consti-
tucional la Garantia propiamente dicha podriamos definir como
los mecanismos de proteccién concretos, a través de los cuales se
pretende hacer efectivo el ejercicio de los Derechos y Libertades
Publicas, consagrados o reconocidos en la Constitucién, cuando
éste es impedido por terceros o por los poderes publicos. En una
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acepciéon mas amplia que la planteada, con el nombre de garant-
ias constitucionales se identifican los antiguos derechos del hom-
bre. Todo el derecho esta constituido por causa del Hombre, en
este sentido los derechos del individuo son intrinsecos, es decir,
nacen con él mismo y con la sociedad, y al estar inscriptos en la
Ley Fundamental, se aseguran la regularidad, goce y ejercicio
normal de ellos, de tal manera que: naturaleza humana, Estado
de Derecho o juridicidad son equivalentes. Entendemos asi, de
que el hombre posee derechos que no le son concedidos, sino que
son suyos, anteriores y superiores al Estado o a cualquier estruc-
tura social, cultura o politica y se le reconocen y proclaman como
inviolables por las Cartas Constitucionales modernas, como de-
rechos ptblicos subjetivos o limitaciones a la accién u omisién de
los 6rganos gubernativos o terceros, quienes estdn obligados a
respetarlos, permitiendo a la persona fisica en su vinculacién
colectiva, y por extensiéon a las personas de existencia ideal o
juridica de derecho privado, ptblico o social, que aquella crea, el
disfrute de su libre y eficaz ejercicio, y de un equilibrado bienes-
tar general

La enumeraciéon de los Principios y Garantias procesales
del ordenamiento procesal penal nacional estd contenida en la
Primera Parte General del Libro Preliminar — Titulo I: del Cédigo
de Procedimientos Penales, Arts. 1° al 13, ademdas de todas las
disposiciones legales citadas en el presente, con rango Constitu-
cional; las cuales al ser ignoradas o habiéndose producido un
error en la aplicacién de los procedimientos por parte de los re-
presentantes de los organismos jurisdiccionales impulsadas y
debidamente fundadas produce consecuentemente las Nulidades
del Procedimiento en esferas del Proceso Penal.
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7. SANEAMIENTO DE LAS NULIDADES RELATIVAS?24, CASOS EN QUE
SE HALLA CONTEMPLADA SU APLICACION.

Sanear un acto procesal defectuoso es aplicar un remedio
procesal para tornarlo valido o eficaz. El saneamiento tiene un
efecto positivo sobre la invalidez del acto defectuoso.

El plazo previsto en el cédigo 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 momen-
tos: 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 decisién impugnada, cuando no haya
estado presente.

Si por cualquier motivo o circunstancia haya sido imposi-
ble a la parte afectada advertir en forma oportuna que el acto
adolece de vicio, el interesado deberd reclamarlo dentro de las
veinticuatro horas después de conocerlo, es decir una vez toma-
do conocimiento del acto atacado. La solicitud de saneamiento

214 E] Art. 169 del Cédigo Procesal Penal establece en forma expresa: “Las nulidades relativas
quedaran convalidadas: a) cuando las partes no hayan solicitado oportunamente su saneamien-
to; 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; e) 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 méas
arriba, tres son los supuestos de saneamiento de un acto procesal, a saber: a) la renovacion del
acto; b) la rectificacion del error, y ¢) el cumplimiento del acto punitivo. Se puede concluir di-
ciendo 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.).
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deberad contener una clara descripcién de la irregularidad invo-
cada, debiendo individualizarse debidamente el acto viciado u
omitido, incluso la parte que lo deduce deberéd intentar la posible
soluciéon que podria darse al caso.

8. CONVALIDACION.?'5

Las nulidades relativas en cambio, son todos los demas ac-
tos procesales defectuosos que no encuentran combinados o afec-
tados por la nulidad absoluta de manera expresa en la norma
legal; de esto surge que todos los actos afectados solo por nuli-
dad relativa podrdn ser objeto de su saneamiento en los casos
debidamente establecidos en el Art. 169 del Cédigo Procesal Pe-
nal, 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 irregulari-
dad, el acto ha conseguido su fin con respecto a todos los intere-
sados.

La convalidacién de los actos procesales defectuosos en
cambio opera como una sancién procesal a las nulidades relati-
vas cuando las partes no hayan solicitado oportunamente su sa-
neamiento, cuando los interesados hayan consentido expresa o
tacitamente los efectos del acto o cuando, pesen a la irregularidad
del acto, éste haya alcanzado su fin con respecto a todos los inte-
resados.

Las nulidades absolutas y relativas. Distincién: Carlos
Creus explica que el ntcleo de la distincién entre las nulidades
absolutas y relativas orbita en el régimen de la declaracién de la
nulidad y - sin salir de esa dérbita — en la extensién de posibilida-
des de manifiesta el vicio para que efectivamente trascienda a

25 CASCO, Gerardo Bernal. Manual de Derecho Procesal y Procedimiento Penal, pag. 154
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fundamentar la declaracién de nulidad, produciendo la ablacién
de los efectos procesales que el acto ha venido teniendo preca-
riamente. En palabras mas simples: para que la nulidad acarree
las consecuencias que son propias de ella segtin el tipo procesal
que la consagra. Por las nulidades relativas podemos entender
como aquellos actos en donde, a pesar de constatarse un vicio en
las mismas, no produce como necesaria consecuencia la extirpa-
cién del mismo del proceso, o bien una medida que conlleve a
una ineficacia de los efectos procesales que depende de ella o se
encuentra vinculados a estos. Asi vemos pues, que tales actos
pueden ser susceptibles de saneamiento o de reparacién en el
modo previsto por la norma.

Resumiendo, se puede sostener que todo acto procesal de-
fectuoso, nos referimos a las nulidades absolutas o relativas,
puede ser objeto de saneamiento, en tanto que solamente las rela-
tivas pueden ser objeto de convalidacién.

Concluyendo debemos sefialar que durante el procedi-
miento de conocimiento ordinario deberan ser saneados todos los
actos procesales defectuosos.

La conclusién de las etapas preliminar e intermedia produ-
cird la convalidacién de las nulidades relativas. La etapa del jui-
cio oral y publico tiene un régimen especial, en el que si los actos
defectuosos no son saneados, solo con la protesta (recurso de
reposicion) del acto defectuoso se podrd habilitar los medios de
impugnacion.216

28 E| art. 452 del Codigo Procesal Penal expresa al respecto: “Durante las audiencias solo sera

admisible el recurso de reposicion, el que sera resuelto de inmediato, sin suspenderlas...”.
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CAriTULO VIII
CONSIDERACIONES FINALES

1. A MODO DE REFLEXION PRELIMINAR

Las Nulidades Procesales en su dmbito de aplicacién es
muy amplia y acarrea una similitud de cuestionamientos en la
practica forense, puesto que como bien sabemos el Derecho no es
una ciencia exacta y ello hace que podamos tener una visién dife-
rente o un abanico de posibilidades a la hora de aplicar o solicitar
la Nulidad propiamente dicha en una causa determinada, con-
forme a las disposiciones legales y Constitucionales establecidas
debidamente y de hecho ante una situaciéon accionar ante el or-
ganismo jurisdiccional en la forma que corresponda, pues es bien
sabido que resulta viable la nulidad de un acto procesal de oficio
0 a peticién de parte, pero en la practica esto ocurre mas por el
impulso procesal de una de las partes o de las partes y no preci-
samente de oficio como deberia serlo, y esto se debe quizéds en
gran medida a la falta de voluntad del juez o magistrado.

La inobservancia del juez o del magistrado en las disposi-
ciones legales de fondo (C.P.) y de forma (C.P.P.) puede acarrear
la nulidad de todo el proceso, la errénea aplicaciéon del derecho,
la mala interpretacion, la falta de argumentacién o fundamenta-
cién, la incongruencia en la resolucién, la motivacién aparente, el
silencio ante las lagunas legales, los datos erréneos del procesa-
do, las resoluciones dictadas fuera de los plazos procesales y de
las pretensiones expuestas por las partes, la falta de la firma del
juez, del secretario o peor auin del propio imputado o ante la au-
sencia de firma de un profesional del derecho, etc., desde el
mismo momento en que se encuentra sometido en esferas juris-
diccionales necesariamente da como consecuencia légica la nuli-
dad del procedimiento y esto termina finalmente otorgandole la
absolucioén al acusado o la libertad al imputado independiente-
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mente del hecho por la que haya sido procesado por mas agra-
vante o aberrante que sea ante los errores sefialados.

El proceso penal necesariamente debe desarrollarse en aras
de las disposiciones establecidas en la Ley y en las normas proce-
sales en particular, es més, la Constituciéon Nacional de nuestro
pais protege, ampara e impone de manera imperativa el cum-
plimiento de las disposiciones legales en todo proceso al consa-
grar las garantias judiciales del inculpado sometido a una causa,
la cual se encuentra contemplado en el art. 17 de la Carta Magna;
por ende, resulta grave y atentatorio contra todo sistema penal la
inaplicabilidad de las normas legales en debida y legal forma,
pues todos los componentes del sistema judicial tienen el deber y
la obligacién de dar cumplimiento riguroso al sistema normativo
vigente que tiene por sobre todo el interés superior de la readap-
tacion del procesado y la proteccion de la sociedad.

Ahora bien, al referirnos a la Ley y mas especificamente a
las leyes en general por esto entendemos en cuanto a su mas am-
plia significacién que son las relaciones necesarias que se deri-
van de la naturaleza misma de las cosas. En este sentido Charles
L. Montesquieu en su obra del “Espiritu de las Leyes” establece
las cuatro leyes de la naturaleza o ley natural, siendo la primera
la “La Paz” y la cuarta el “Deseo de Vivir en Sociedad”, a las cua-
les todos estamos supeditados y por ende necesitamos armonia y
garantia absoluta o necesaria para la buena convivencia social.

Bien sabemos que la finalidad del proceso desemboca fi-
nalmente en una armonia en la aplicacién de la Ley que busca
sobre todo proteger las garantias judiciales y procesales a todo
aquel que se encontrara sometido en un proceso determinado, y
las garantias judiciales deben estar amparadas por sobre todo por
los representantes de los organismos jurisdiccionales, llamese
jueces, fiscales, defensores ptblicos, por Abogados, como tam-
bién por estudiantes de derecho y ciudadania en gral., todos
formando parte de una sociedad democrética en procura de la
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paz social y de la armonia juridica buscando por sobre todo la
aplicaciéon de la ley, castigando o condenando al procesado
cuando se comprobase fehacientemente la culpabilidad del
mismo; disponiendo la libertad del que resultare inocente de
aquel que estd sometido al proceso cuando se llega a esa conclu-
sion, o en todo caso al no haber el Ministerio Publico demostrado
la culpabilidad o cuando se haya producido defectos legales en el
procedimiento.

De esta manera el presente material que de hecho mas que
nada es didactico tiene como finalidad esencial brindar al lector
en sus paginas algunas orientaciones que contribuyan de alguna
manera y esperando — todos juntos — responsablemente la res-
ponsabilidad juridica de exigir la aplicacién de las normas debi-
damente pre-establecidas con el afan de un ideal juridico respon-
sable y formal por parte de los representantes de los organismos
jurisdiccionales con altura, dignidad y por sobre todo con respeto
irrestricto a la Ley. Concluyendo de esta manera y sugiriendo al
amable lector la posibilidad de profundizacién de los temas tra-
tados en los diferentes materiales bibliograficos mencionados a lo
largo de nuestro trabajo.
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