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PRINCIPIO DEL DEBIDO PROCESO Y
LAS NULIDADES CONSTITUCIONALES

EN EL PROCESO PENAL

GERMAN GAMEZ CARDENAS

CAPITULO |
ESTADO Y PROCESO PENAL:

Desde el punto de vista del derecho penal sustancial, el Estado aparece
investido del derecho de sancionar a quienes infringen las normas penales.
Es un derecho material, el derecho de castigar, que el Estado ejerce de
Mmanera exclusiva y sin posibilidad de renuncia. Cuando una persona natu-
ral realiza un comportamiento tipico, antijuridico y culpable, se constituye
la relacion publica de derecho sustancial, entre el Estado como sujeto acti-
vo del ius puniendi y el autor del hecho punible, como sujeto pasivo, obliga-
do a afrontar el proceso Y a aceptar la pena legalmente establecida e im-
puesta.

Pero la pena solamente puede aplicarse a través del Proceso juris-
diccional y es valida en la medida en que éste lo sea. E| Estado, como Suje-
to activo del derecho de castigar, actia dentro de| pProceso penal formulan-
do la pretension punitiva e imponiendo la pena.

Pero desde otro ambito, el del ejercicio de la funcién jurisdiccional, el
Estado, a través del respectivo Juez, satisface la necesidad publica de ad-
ministracion de justicia, ejerce la jurisdiccion, juzaa.

Mirada la actividad del Estado desde el punto de vista del derecho pe-
nal sustancial y desde el punto de vista del dgrjec‘ho proce_sal penal, presen-

efectiva la necesidad de tutela juridica, v, a la vez, juzga y sanciona, como
sujefo activo del ius puniendi, para hacer efectivas las normas penales sus-
tanciales. Por ésto he observado que son dos fases de un mismo aspecto
juridico.,

Tedricamente se ha hecho distincion entre la funcion del Estado, como
titular del derecho de jurisdiccién (aspecto procesal del derecho), y la fun-
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cion del Estado como tutelar del ius puniendi y del derecho de defensa so-
cial (aspecto sustancial del derecho).

La jurisdiccion es funcion Estatal y servicio pUblico que el Estado debe
prestar. Y debe prestarlo, no solamente para satisfacer necesidades
juridicas del propio Estado, como persona investida de derechos que
pueden ser lesionados, sino principalmente para satisfacer necesidades de
las personas que integran la sociedad. La moderna teoria de la accion con-
cibe la funcion jurisdiccional siempre a cargo del Estado y considera a és-
te como el sujeto pasivo de la relacion juridica de accidn.

Los ingentes esfuerzos hechos por quienes se han dedicado al estudio
del derecho procesal en buena parte han sido desconocidos por los redacto-
res y legisladores en materia de derecho procesal penal. Todavia sorpren-
de encontrar en el articulo 18 del nuevo Codigo de Procedimiento Penal el
empleo del término accion con el mismo significado que tenia desde la épo-
ca de los romanos. Y la redaccion de este articulo es el desconocimiento
completo de la moderna teoria de la accién. Decir gue la accion penal
corresponde al Estado, es infroducir en las normas juridicas y en la activi-
dad jurisdiccional conceptfos arcaicos que dificultan la actividad juridica,
Esa norma no puede referirse a la accion, vista desde el punto de mira de
la prestacion de la jurisdiccion, sino al derecho de que esta investido el Es-
tado de imponer sanciones a quienes cometen un hecho punible. Y, en este
sentido, la “‘accion penal’’ corresponde a lo que téchicamente se denomina
pretensién punitiva. Una cosa es decir que al Esfado corresponde la fun-
cion de defensa social, ejercida a fravés de la imposicion de sanciones, y
ofra cosa es decir que el Estado tiene la funcion jurisdiccional. La funcion
jurisdiccional es un monopolio de estado, cualquiera que sea el tipo de ju-
risdiccion. El Estado, al ejercitar la jurisdiccion, cumple una funcion
publica de interées general, y no se puede decir que la accion penal corres-
ponda al Estado, porgue en este sentido o la ““accion penal’’ es accion, es
decir, derecho a |la prestacion de la jurisdiccion, o significa pretension pe-
nal o pretension punitiva. Si se emplea en el primer sentido, no se ha dicho
absolutamente nada; si se emplea en el sequndo sentido, el término esta
mal empleado.

LOSSUJETOS DEL PROCESO PENAL:

Importa deferminar cuales son los derechos y los deberes de que estan
investidos los sujetos del proceso penal, para determinar posteriormente
coOmo y en qué casos pueden ser vulnerados tales derechos.

A.EL ESTADO:

El Esftado dentro del proceso penal no cumple la misma funcién que en
el proceso civil, de dirimir conflictos juridicos en beneficio de los aso-
ciados. Denfro del proceso penal aparece el Estado como la persona juridi-
ca que debe administrar justicia, y simultaneamente como sujeto activo
del ius puniendi,

A fraves del proceso se cumple la funcion jurisdiccional, y como el pro-
ceso es el instrumento Estatal establecido para imponer sanciones por la
comision de hechos punibles, tiene el Estado un interés juridico propio en
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que el proceso se ejerza con el cumplimiento cabal y exacto de todas las
normas juridicas que regulan esta funcién. En otros términos, el Estado
tiene un inferés juridico en el cumplimiento pleno de las normas estableci-
das para el ejercicio de la funcion jurisdiccional. El articulo 26 de la
Constifucion Nacional debe entenderse necesariamente dirigido, en pri-
mer término, al Estado y a quienes en representacion de éste son deposita-
rios de la funcion publica de juzgar.

Pero fuera del aspecto relacionado con el interés pUblico Estatal en el
ejercicio de su actividad jurisdiccional con el cumplimiento pleno de las
normas juridicas que regulan el proceso,el Estado comparece a éste como
Una verdadera parte en senfido procesal y sustancial, titular del ius pu-
niendi, que concreta su pretension punitiva en la resolucion de acusacion.
Se presenta asi el proceso penal como una verdadera paradoja por cuanto
el Estado dentro de éste se convierte en juez y parte, en acusador y juzga-
dor, circunstancia que le da al proceso penal caracteristicas propias, que
nitidamente lo distinguen de los otros tipos de proceso.

La circunstancia de que el Estado sea dentro del proceso penal juez y
parte explica los motivos por los cuales la Constfitucion Nacional establece
garantias inalienables, en favor de quienes son juzgados por el propio Es-
tado.

En sintesis, el Estado, como titular de la funcion jurisdiccional, tiene un
interés publico en la recta administracién de justicia; ademas, como el
mismo Estado tiene el deber de defensa social, que ejercita a través del
proceso penal, se presenta en éste como titular de derechos sustanciales y
procesales. taa

B. EL MINISTERIO PUBLICO:

La Constitucion Nacional atribuye a los funcionarios del Ministerio
Publico el deber aeneral de defender los intereses de la Nacion, y el deber
especifico de ““perseguir los delitos y contravenciones que turben el orden
social (art, 143)". En desarrollo de estos principios constitucionales, en
buena hora el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal determina con preci-
sion cuales son las funciones del Ministerio PUblico, como sujeto y parte en
el proceso penal. Dispone el numeral primero del arficulo 122, numeral 1,
que “El Ministerio Publico, como representante de la sociedad, debe pro-
curar la sancion de los infractores de la ley penal, la defensa de las perso-
nas acusadas sin justa causa y la indemnizacion de |0s perjuicios causados
por la infraccion.

"“En cumplimiento de esos deberes, el Ministerio PUblico pedird la
practica de las pruebas conducentes al esclarecimiento de la verdad, las
medidas de aseguramiento o la libertad del procesado, interpondra recur-
sos Y, en general, intervendra en todas las diligencias de investigacion pre-
liminar y actuaciones del proceso penal”’.

Asi como la funcién esencial del juez dentro del proceso penal es la de
juzgar, la funcion esencial, pero no Unica, de los Agentes del Ministerio
Publico, es la de acusar. Y para el cumplimiento de esta funcién, el fun-
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cionario del Ministerio PUblico es parte en el proceso penal y esta investido

de derechos sustanciales y procesales y de deberes procesales, Asi como el

Estado fiene un doble interés propio, procesal y sustancial, asi también el
agente del Ministerio PUblico, como defensor de los intereses de la Nacion
dentro del proceso penal, tiene un interés procesal consistente en la
cumplida ejecucion de las leyes procesales y un interés sustancial en que a
los responsables de hechos punibles que perturban los intereses de la Na-
cion, se les sancione efectivamente. Pero esa misma funcién de defensa de
los intereses de la sociedad en el proceso penal obliga al agente del Minis-
terio PUblico a convertirse en defensor de quienes son injustamente vincu-
lados al proceso.

El Ministerio Publico tendria, de acuerdo con la Constitucién Politica,
la funcion de luchar contra la impunidad, Y no puede ser un simple especta-
dor en el proceso penal, sino verdadero actor. Su funcién dentro de este
proceso es la de establecer un equilibrio indispensable entre los intereses
generales de defensa social, los intereses del Estado y los intereses del sin-
dicado y de la parte civil. Cuando el funcionario del Ministerio Publico no
cumple las funciones que la Constitucién v la ley le asignan, este equilibrio
Se rompe en perjuicio, generalmente, de los inftereses de la sociedad.

C.EL SINDICADO:

' Frente al Estado, el sindicado aparece como el sujeto pasivo del ius pu-
niendi y como titular del derecho de contradiccién frente a la pretension
penal. A su vez, es, desde el punto de vista de la accion civil, sujeto pasivo
de la pretension indemnizatoria. Todos estos aspectos que presenta el sin-
dicado en relacion con el derecho procesal y el derecho material, unidos a
la circunstancia de que dentro del proceso penal el Estado es juez y parte,
justifican que el legislador le haya dado al sindicado un tratfamiento espe-
cial, con el propésitode garantizarle el pleno ejercicio de sus derechos, que
se aunan enel llamado derecho de defensa.

El sindicado, como sujeto principalisimo del proceso, esta investido de
giergchos procesales y de derechos sustanciales, fodos de derecho publico,
inalienables e irrenunciables.

D.EL DEFENSOR:

Para la efectividad del derecho de defensa del sindicado, se impone la
parficipacion activa del defensor, el cual cumple una funcién publica y, si
bien dentro del proceso no tiene un interés propio, esta investido de de-
reghos y deberes procesales, su actividad implica el ejercicio de una fun-
cion publica, puesto que hay un interés en que las personas inocentes no se-
an condenadas. El defensor representa tanto intereses individuales del sin-
dicado, como intereses generales de una recta administracion de justicia.

E.LAPARTE CIVIL:
La denominacion de parte civil y de accién civil es equivoca, puesto que

mluchas veces el sindicado, con el hecho punible, lesiona otros derechos
publicos de tipo patrimonial. Pero en la generalidad de los casos, la parte
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civil comparece al proceso penal a hacer valer un derecho civil. Es un as-
pecto de la jurisdiccion del Estado y, por consiguiente, la parie civil com-
parece al proceso penal a hacer valer un derecho civil. Es un aspecto de la
jurisdiccion del Estado y, por consiguiente, la parte civil comparece al
proceso penal como sujeto activo del derecho de accion, frente al Estado
que debe administrarle justicia, y ala vez como sujeto activo de un auténti-
co derecho material, el derecho a ser indemnizado plenamente de los per-
juicios causados por el hecho punible. Tiene la calidad de parte en sentido
sustancial y en sentido procesal, y goza de derechos procesales y mate-
riales, aunque la realidad indica que se trata de una parte mermada y en-
teramente subordinada, en el sentido de que ni fiene la iniciativa para ini-
ciar el proceso, ni tiene los mismos derechos que las otras partes de éste.

CAPITULO 11
PROCESOY DERECHO DE DEFENSA:

El Estado, como poder, ejerce la funcién jurisdiccional, y en virtud de
ese poder, tiene el derecho de someter al proceso a todas las personas. El
proceso, método para juzgar, se cumple por la rama jurisdiccional del po-
der publico y siguiendo las normas juridicas dadas por el mismo Estado a
través de la funcion legislativa. El ejercicio de la funcion jurisdiccional
por parte del Estado, persona juridica, impone a sus 6rganos deberes y les
oforga derechos. Para el cabal ejercicio de la funcién jurisdiccional, y pa-
ra que ésta se convierta en verdadera administracion de justicia, se hace
indispensable que el Estado cumpla sus deberes y que respete |la integri-
dad de los derechos que las leyes reconocen a quienes actuan dentro del
proceso. Esos derechos que el mismo Estado consagra en favor de las per-
sonas que requieren el ejercicio de la jurisdiccion, se compendian en el lla-
mado derecho de defensa. Esta expresion tiene un alcance conceptual de-
masiado restringido en el derecho procesal penal, puesto que se aplica al
sindicado en relacion con los derechos procesales y sustanciales que se le
reconocen, olvidando que también la parte civil y el Ministerio Publico son
igualmente sujefos activos del derecho de defensa.

En el estudio de esta ponencia, se enfocara la cuestion solamenfe desde
el punto de vista de las garantias juridico-procesales que el Estado recono-
ce al sindicado para el ejercicio de su derecho de defensa, sin olvidar que
ofros sujetos procesales, al agente del Ministerio Publico y la parte civil,
también gozan del derecho de defensa, entendiendo éste no solamente co-
mo el derecho a obfener una tuiela judicial completa, sino como el derecho
a defenderse conira los actos que impliquen ejercicio ilegal de la funcién
jurisdiccional y contra las posiciones juridicas de las ofras partes que-afec-
tan o pretendan afectar derechos sustanciales o procesales garantizados
dentro del sistema juridico.

OBJETO DEL DERECHO DE DEFENSA DEL PROCESADO:

La Cortfe Suprema de Justicia en casacién penal de 3 de Febrero de 1981,
dijo losiguiente:

"“Tener la oportunidad plena y permanente de demostrar que se es ino-
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cente, o responsable en cierfo y determinado grado, es lo que define y justi-
fica el derecho de defensa’’ (cita en Jurisprudencia Penal de la Corte, MI-
GUEL ZORNOSA FALLA, 1983, Juridica Radar Ediciones, Bogota, 1984,

pagina 288).

En consecuencia, estos dos aspectos son los que constituyen el derecho
de defensa: Oponerse a la imposicién de penas a quien no ha infringido la
ley penal y evitar que en el caso de que exista violacién de ésta, al sindica-
do se le impongan penas diferentes de las legalmente determinadas 0 mas
gravosas de lo que legalmente corresponda.

GARANTIAS JURIDICO-PROCESALES PARA EL EJERCICIO DEL DE-
RECHO DE DEFENSA:

La enumeracion y la determinacion de tales garantias es una actividad
compleja, en la cual interviene indudablemente mucho del factor subjetivo
de quien hace la clasificacion, y mucho del sistema juridico vigente. Admi-
tiendo el riesgo de que la que voy a presentar es una enumeracion in-
complefa y que, por consiguiente, quedan excluidas ofras garantias, enu-
mero las siguientes:

1. Principio de Libertad: Consagrado en el articulo 23 de la Constitucion
Politica, en virtud del cual las personas no pueden ser privadas de su liber-
fad sino a virtud de mandamiento escrito de juez competente, por motivos
previamente deferminados y con las formalidades establecidas en la ley.

2. Juez Natural. Se consagra en el arficulo 26 de la Constitucion Na-
cional cuando se refiere al “’Tribunal Competente’’.

En estado de normalidad juridica esta garantia es basica para el ejerci-
cio cabal del derecho de defensa. Por Juez Natural se ha entendido el juez
instituido en abstracto, por el legislador, en normas juridicas, antes de la
comision del hecho punible. El sindicado fiene en esa forma la oportunidad
de saber quién lo va a juzgar en el caso de violacién de la norma penal, Es-
te principio se relaciona con las normas reguladoras de la jurisdiccion y de
la competencia, puesto que son ellas las que determinan el ambito de la ju-
risdiccion dentro de una materia determinada y quienes la ejercen en los
casos concretos.

3. Independencia de los Jueces. Tiene su fundamento en el principio de
separacion de las ramas del poder publico (C.N., art. 55), del cual se deri-
va el corolario de que los jueces fienen funciones separadas de las que
cumplen los 6rganos de la rama legislativa y los 6rganos de la rama ejecu-
fiva. Esta garantia de independencia de los jueces es indispensable para
una recta administracion de justicia, en cuanto los aleja de las presiones y
de las influencias indebidas que ante ellos pudieran ejercer los érganos de
las otras dos ramas del poder publico, y permite que solo tengan COmpro-
misos con su conciencia y con la justicia.

4. Imparcialidad de los Jueces. Es principio indefectible para una recta
administracion de justicia el de que las personas que comparecen al proce-
S0 como partes, tengan la seguridad de gue van a ser juzgadas por un juez
imparcial, que no tenga ningun tipo de interés en el resultado del proceso,
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Yy que tengan el derecho de recusar al juez que se encuentra en una cir-
cunstancia de hecho que lo induzca a proferir fallo parcializado. Entre los
mecanismos que la ley penal otorga para hacer efectivo este principio se
hallan el impedimento de los jueces, la facultad para recusar a éstos Yy a
otras personas que intervienen en la actividad procesal, y el derecho a pe-
dir el cambio de radicacién del proceso.

5. Legalidad del Hecho Punible . Esta consagrado en el articulo 28 de la
Constitucién Nacional conforme al cual nadie puede ser penado si pre-
viamente no se ha prohibido el hecho, en norma juridica. Constituye el as-
pecto de la tipicidad en materia penal. Se reproduce este principio en el
articulo 1° del Cédigo Penal.

6. Legalidad de la Pena. Esta consagrada en el mismo articulo 28 de la
Constitucion Nacional, en la prohibicién absoluta de imponer penas que no
hayan sido previamente establecidas por el legislador antes de la comision
del hecho punible. Esta prohibicién de la imposicién de penas,determina-
das ex post facto opera aun en tiempo de guerra. Es decir, ni siquiera una
grave alteracion del orden puUblico y del orden juridico permite la imposi-
cion de penas ex post facto.

7. Juzgamienfo conforme alas Leyes Procesales Preexistentes al
Hecho Punible Investigado. Garantia constitucional contenida en el articu-
lo 26, de ser juzgado conforme a la ley procesal preexistente al acto impu-
tado, y no de acuerdo con normas procesales ex post facto, salvo que se fra-
te de normas procesales posteriores, mas favorables que las preexistentes.

8. Principio de Favorabilidad. Garantia consagrada en el inciso 2° del
articulo 26 de la Constitucion Politica, aplicable tanto a normas procesales
€omo a normas sustanciales, salvo las que regulan la jurisdiccién vy la com-
petencia.

9. Division del Procesoen Dos Instancias. Es una garantia de mayor
certeza en las actuaciones y en las decisiones judiciales y el medio a través
del cual se hace efectivo el principio de impugnacién, ante el Superior, de
providencia judiciales, a fravés del recurso de Apelacion y de la consulia.

10. Divisién del Proceso en Etapas. La divisién del proceso en etapas, en
una de las cuales el Estado formula al sindicado la imputacién penal
concrefa, permitfiéndole a éste defenderse de dicha imputaciéon mediante
la ejecucion de una serie de actos procesales en etapas previamente defini-
das y que tienen una funcién juridica especifica, es una garantia de las tan-
tas que forman el debido proceso.

11. Derecho de Impugnacién de las Providencias Judiciales. El Estado
ejerce su jurisdiccion y juzga los hechos punibles a fravés de los jueces, fa-
libles como cualquier ser humano, y el derecho a controvertir las deci-

" siones judiciales que afecten derechos procesales y sustanciales del sindi-

cado es esencial en cualquier tipo de proceso. Este derecho se justifica por-
que no hay prevision humana posible que evite los errores judiciales, pero
si recursos para corregirlos.

12. Derecho a pedir pruebas, aobfener supréactica, aintervenirenla
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practica de éstas y a contradecir o controvertir las pruebas desfavorables
al sindicado. Como el derecho de defensa tiene como objeto principal de-

- mosfrar la inocencia del sindicado o impedir que se le juzgue mas all4 de

los limites del hecho punible, y que no se le imponga una pena mas gravosa
de la establecida por el legislador, esta garantia es esencial porque las
pruebas aportadas al proceso seran el fundamento juridico para decidir
sobre la inocencia o sobre la responsabilidad del procesado, y para estable-
cer las modalidades del hecho punible y las circunstancias agravantes o
atenuantes de la responsabilidad y de la pena.

13. Derecho a tener conocimiento oportuno de la imputacién penal por
la cual se le captura o se le cita al proceso, y de asesorarse de un abogado,
con el objeto de facilitarle que desde el primer momento ejercite eficaz-
mente el derecho de defensa.

14. Derecho a la Defensa Técnica. Como dentro del proceso penal estan
en contradiccion, frente a la pretensién punitiva del Estado, no solamente
el derecho a la libertad del sindicado sino también su honra de ciudadano
honesto, y como, de otra parte, el proceso es una actividad juridica técnica
para cuyo ejercicio se exigen condiciones especiales de idoneidad y hay,
ademas, un interés publico en |la defensa de los derechos del procesado, se
exige que la defensa de éste se haga por medio de abogado, ya que la sola
defensa del sindicado no es suficiente.

15. Derecho del sindicado a la Ejecucion de Acfos Procesales tendientes
asu propia Defensa. La ley procesal penal reconoce este derecho al sindi-
cado, con algunas excepciones, con el proposito de hacer mas eficaz el de-
recho de defensa.

16, Derecho a Alegar las Razones de la Defensa. Se manifiesta en la fa-
cultad de expresar las razones facticas y juridicas que tiene el sindicado
para pedirle al Juez, anfes de que éste tome una determinacion juris-
diccional importante, que analice previamente el proceso, tfanto desde el
punto de vista de las pruebas como desde el punto de vista del derecho, pa-
ra que fome una decision favorable al sindicado.

17. Derechoa Rendir Indagatoria. Es un auténtico derecho procesal del
sindicado, por cuantfo la indagatoria es el medio a ftravés del cual éste,
frente a la imputacion penal, explica o justifica sus actos, impugna los
hechos de la imputacion y tiene la oportunidad de pedir pruebas para ha-
cer efectivasu defensa.

18. Derecho a ser legal y oportunamente notificado de las providencias
judiciales que contengan decisiones jurisdiccionales o que sefalen térmi-
nos u oporfunidades para la ejecucion de ciertos actos procesales encami-
nados a su defensa.

19. Derecho al oforgamienfo de términos u oportunidades razonables
para pedir puebas, para la practica de las mismas y para la inferposicién
y sustentacion de recursos. Es un aspecto sobre el cual poco se ha llamado
la atencion, y que fiene una trascendencia incuestionable para la defensa
del sindicado, pues los términos arbitrariamente cortos son manifiesta-
menfe violaforios de las garantias procesales ante la imposibilidad de su
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ejercicio. No basta que el legislador otorgue el derecho a pedir pruebasy a
interponer recursos, pues cuando no se da razonable oportunidad para el
ejercicio de éstos, las garantias procesales son irrealizables. Todo proceso
excesivamente abreviado recorta el derecho de defensa y es propio de
regimenes fotalitarios o arbitrarios.

20. Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo, ni contra cier-
tos consanguineos. Se consagra en el articulo 25 de la Constitucién Na-
cional. La prohibicion es una manifestacién de respeto a la persona del sin-
dicado y proscribe la confesion obtenida mediante la tortura, la coaccién
fisica o moral o cualquier otro método que anule la libre determinacion del
sindicado.

21. Presunciénde Inocencia. Mientras el sindicado no sea juzgado vy
vencido, goza de la presuncién de inocencia y el efecto de esta presuncion
es el de recibir un tratamiento legal de cualquier ciudadano, salvo ciertas
limitaciones expresamente establecidas por el legislador.

22. Motivacion de las Providencias Judiciales. En cuanto respecta a la
sentencia, es garantia de naturaleza constitucional (art. 163). L a exigencia
de motivacion de |as providencias judiciales cumplen una doble finalidad:
De una parte, permite conocer al sindicado cuéles son los fundamentos
facticos y juridicos que sirven de soporte a la decisién judicial, para deter-
minar su legalidad y poder impugnarlos, y de otra parte porque las deci-
siones judiciales, para que sean validas, no solamente deben ajustarse a
formas procesales sino que deben ser juridicas, convenientes y. social-
mente Otiles.

23. Derecho a la Publicidad del proceso. Una vez constituida la relacion
juridica procesal mediante la vinculacién del sindicado al proceso; es in-
dispensable que éste pueda conocer fodas las actuaciones procesales, con
el objeto de que pueda fiscalizar la conducta de los jueces, de las demads
partes y personas que de cualquier manera actuan en el proceso, como re-
quisito indispensable para que pueda controvertir o impugnar los distintos
actos procesales.

24, Derecho al cumplimiento de Formas procesales. Las formas dentro
del proceso son garantia de tutela y de efectividad de los derechos. En cier-
fos actos procesales la forma es la manifestacion que toma la garantia del
derecho. La exigencia de que ciertos actos procesales se cumplan siguien-
do una forma determinada se debe a que dentro del proceso penal la forma
es de la esencia del derecho de defensa. Partiendo de la base, claro esta, de
las formas instituidas como instrumento para la tutela y la manifestacion
de los derechos, y no de la mania de la veneracién de las formas por las
formas.

25. Necesidad de la prueba. Es garantia fundamental del sindicado la
de que la resolucion de acusacion, que contiene la pretensién punitiva, y la
sentencia, asi como ofras providencias judiciales, se funden en la prueba
de los hechos. Es una garantia tan importante como la misma libertad de
las personas, ya que si el sindicado tiene derecho a pedir pruebas y el juez
tiene el deber de practicarlas, sea de oficio o sea a peticion de parte, el fin
de las pruebas es el de hacer efectivo el derecho de defensa del sindicado.
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26. Apreciacion de las pruebas en conjunto y de acuerdo con las reglas
de la Sana Critica. No basta con la exigencia de |a prueba. Es indispen-
sable que todas las pruebas aportadas al proceso sean apreciadas en con-
junto, y de acuerdo con las reglas de la sana critica. Esta exigencia tiende
a dar garantia de que el sindicado va a ser juzgado de acuerdo con criterios
objetivos, y que queda descartada la arbitrariedad judicial y los criterios
intimos del juez.

_27. Formulaciénde la Pretensién punitiva de manera Inequivoca y
completa. En la resolucion de acusacion el Estado férmulalallamada pre-
tension punitiva, mediante la atribucién de un hecho punible y el llama-
miento al sindicado para que lo explique, lo justifique y se defienda. Para
que el procesado pueda ejercer su derecho de defensa es necesario que la
pretension punitiva se formule precisando los hechos que se le afribuyen,
las circunstancias que lo agraven o lo atenuen, el elemento subjetivo, las
circunstancias de tiempo y de lugar y, en términos generales, todos los ele-
mentos que la determinen con precisién.

28, Congruencia entre la Resolucién de Acusacioén, el Veredicto y la Sen-
tencia. En términos generales, debe existir concordancia entre |a preten-
sion punitiva contenida en |a resolucion de acusacion, el veredicto y la sen-
tencia, de tal manera que no se haga mas gravosa la situacién del sindica-
do con posterioridad a la resolucién de acusacion, pues el principio de leal-
tad procesal exige que si se le ha llamado a responder por un hecho punible
determinado, los términos de |a imputacién no se modifican posterior-
mente en perjuicio del sindicado. El principio de congruencia es uno de los
aspectos del derecho de defensa Y Una aplicacién practica del principio de
lealtad procesal,

29. Unidad de proceso. La exigencia de que dentro de un mismo proceso
se juzguen los distintos hechos Punibles que puedan atribuirse al sindicado,
constituye un derecho de éste en el aspecto de la concentracion de |a activi-
dad procesal, el ejercicio del derecho de defensay la rebaja de la pena,

30. Acumulacién de procesos. Es una garantia en favor del sindicado
por las mismas causas y por los mismos efectos que existen para la exigen-
cia de la unidad de proceso.

CAPITULO 11}
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DEL DEBIDO PROCESO

Las nulidades de origen iurisprudencial se han fundado siempre en el
articulo 26 de la Constitucion Nacional. En sentencia de 27 de febrero de
1970, de la Corte Suprema de Justicia, con ponencia del Doctor LUIS
CARLOS PEREZ, se precisé el contenido del inciso 1°. del articulo 26, en
los siguientes términos:

“El articulo 26 de la Constitucién Nacional consagra un complejo
doctrinario integrado por distintas previsiones que no siempre tuvieron
igual desenvolvimiento histérico, si bien se presentan ahora en estrecha
union para instituir las llamadas garantias procesales, que, completadas
con las garantias penales del articulo 28, preservan situaciones absoluta-
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mente necesarias para la seguridad de |a persona humana. Pero el hecho
de que se les incorpore en una misma norma, no significa su fusién en un
Principio Unico, de manera que sea suficiente invocar el articulo para que
el complejo se movilice hacia la proteccion juridica adecuada.

"“Es preciso distinguir los derechos amparados en la norma, afin de sa-
ber exactamente las limitaciones del poder politico y la forma como los
ciudadanos deben defenderse de los excesos o de las omisiones de la Rama
Judicial. Plantear en bloque esas garantias, es error que induce a confu-
siones para apreciar la actividad de los funcionarios, que debe especificar-
S€ para saber si aplicaron una ley inexistente, o carecieron de competen-
cia, o siguieron un procedimiento arbitrario, o negaron la favorabilidad en
el concurso de leyes para el caso subjudice.

“El articulo 26 de la Carta determina cuatro garantias, cada una de las
cuales tiene naturaleza, objeto Y consecuencias propias, y cuyo desconoci-
miento acarrea sanciones de distintas clases, salvo en los Ccasos ex-
cepcionales que describe el articulo 27, asi:

““a) Preexistencia de |a ley que gobierna el juzgamiento:

“b) Legalidad de la jurisdiccion;

"c) Observancia plena de las formas del juicio, y

“d) Aplicacion de la ley favorable, aunque sea posterior al acto imputa-
do.

"De todas estas maneras se ejerce el derecho de defensa bajo la tutela
constitucional. Tratase, como puede verse al fomarlas aisladamente para
su analisis y comprension, de situaciones distintas, pues no es lo mismo de-
cidir basdndose en una disposicion derogada, o en una posterior al acto,
que hacerlo sin facultad legal, o salirse del procedimiento prescrito, o no
acoger lo permisivo cuando corresponde, Si en el &mbito de |as declara-
ciones pueden permanecer unidas estas garantias, no sucede igual en el
momento de impugnar un fallo en casacion recurso que obliga a precisar
las violaciones que tienen como consecuencia la negacion del derecho, De-
cir que en un proceso, o en cualquiera de los actos que lo componen se
‘contraviene expresamente el articulo 26 de la Constitucién Nacional’ sin
demostrar de qué clase es |a contravencion, es adoptar una peligrosa gene-
ralidad, dejando de lado las precisiones obligatorias en esta etapa culmi-
natoria del proceso...”” (G.J.T. CXXXIHl, numeros 2322 a 2324, paginas 200
a209).

La jurisprudencia de la Corte ha tenido cierta variacion en la determi-
nacion de las garantias consagradas en el citado articulo 26 Por ejemplo,

que se impute, a menos que el procedimiento consagrado en ley posterior
contenga disposiciones mas benignas o favorables para el procesado. Tal
criterio se funda en el articulo 26 de la Constitucién Nacional, que en su pri-
Mer cuerpo consagra os principios universales sobre legalidad del delifo,
la pena y el juicio; Y en el segundo, la retroactividad de la ley permisivao
favorable, normas que repiten y desarrollan los articulos 1° y 3° del Cédigo
Penal y 1°y 5° de la Ley 94 de 1938" (G.J. T. XCVI, nUmeros 2242, 2243 y
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2244, pagina 416). En postferiores jurisprudencias la Corte ha sostenido
que el articulo 26 de la Constitucion consagra los principios de legalidad de|
delifo y legalidad de la pena. Asi, en sentencia de 16 de Febrero de 1978, dj-

jolosiguiente:

“No es discutible que el articulo 26 del Estatuto Mayor protege y garan-
fiza las formas propias del juicio, que no son otras sino las que contienen
las garantias fundamentales que en él se dicen, es decir, el principio de le-
galidad del delito, el de legalidad de la pena, el de favorabilidad y el de le-
galidad del proceso. Son formas de contenido sustancial. Y su invocacion
como causales de nulidad, debe ser sustentada y demostrada en consonan-
cia con la frascendencia y seriedad que su inclusién en el Cédigo Institu-
cional hace exigente’ (G.J. T.CLVIII, ndmero 2399, tercera parte, pagina
100).

Considero que hay una impropiedad en la afirmacion, repetida muchas
veces en jurisprudencias de la Corte Suprema de Justicia, que en el articu-
10 26 de la Constitucién se consagran los principios de legalidad del delito y
de legalidad de la pena. El error es manifiesto porque es el articulo 28 de la
misma Constitucién, y no el 26, el que consagra los dos principios antes
mencionados (nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege), al estable-
cer que nadie podra ser penado ex post facto, ni aun en tiempo de guerra,
sino con arreglo a norma juridica “‘en la que previamente se haya prohibi-
doel hecho ydeterminadose lapena correspondiente’’. El articulo 26 no
se refiere ni a la tipificacién del hecho punible o hecho prohibide, ni a la pe-
na. Simplemente establece que el juzgamiento debe hacerse conforme a
las leyes preexistentes (materiales y sustanciales) al acto que se imputa.

Doctrina y jurisprudencia mencionan constantemente el que se ha de-
nominado “principio del debido proceso’’, Y se le ha dado denominacién
propia, al lado de ofros principios. Considero que no es un principio es-
pecifico, en el sentido de que enuncie una verdad, contenga un postulado o
determine el seflalamiento de una actividad concreta. Es simplemente un
nombre mas que se emplea para designar el proceso legalmente valido,
cuando es actividad juridica completa que resulta de |a observancia de
normas juridicas y de auténticos principios de derecho. En relacion con los
principios generales del derecho, dice CH. PERE LMAN:

““Los principios generales del derecho, que son aplicables a falta de tex-
fos, no son una simple creacién jurisprudencial y no pueden confundirse
con simples consideraciones de equidad. No son tampoco reglas consuetu-
dinarias.

El juez, cuando los aplica o controla su aplicacién, no se refiere a la
constancia de esta aplicacién. Tiene valor de derecho positivo. Su autori-
dad y su fuerza no derivan de una fuente escrita. Existen fuera de la forma
que les dé el fexto cuando éste se refiera a ellos. E| juez los declara.
Comprueba su existencia. Y esto permite decir que |a determinacién de los
principios generales del derecho no autoriza una libre investigacion
cientifica. Se forman fuera del juez, pero, una vez formados, se imponen al
juez y el juez esta obligado a asegurar el respeto que los principios recla-
man” (La Logica Juridica y la Nueva Retérica, Editorial Civitas S.A.,
Madrid, 1979, pagina 104).
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Como se ve, ninguno de los elementos Yy caracteristicas antes determj-
nadas, se encuentran en la expresion “debido proceso’’. Esta simplemente
significa proceso regular, o valido, o ajustado a los preceptos legales. Ade-
mas, la necesidad del debido proceso tampoco es propiedad privada del
proceso penal, sino exigencia de todo tipo de proceso, porque el articulo 26
de la Constitucion Nacional no distingue. Tan evidente es lo anterior que el
concepto de “debido proceso’’ se apone al del proceso indebido o ilegal. No
Se puede decir que haya debido proceso cuando éste se ha adelantado ante
ivez incompetente, o cuando se ha seguido un procedimiento distinto del |e-
galmente determinado, o cuando se ha violado el derecho de defensa del
sindicado negandole recursos legalmente procedentes o negando la practi-
ca de pruebas pertinentes, o cuando se han incumplido formalidades sus-
tanciales o cuando se le ha llamado a juicio por hechos equivocos. En todas
estas circunstancias, citadas a manera de ejemplo, es innegable que no
existe el debido proceso. Como se ha visto, el derecho de defensas supone
la existencia de una serie de garantias de distinta naturaleza. Y quien
podria decir que existe debido proceso cuando se ha violado el derecho de
defensa?

ARTICULO VEINTISEIS DE LA CONSTITUCION NACIONAL Y DE-
RECHO PROCESAL:

Se ha afirmado que todo el fundamento iuridico del derecho procesal co-
lombiano se levanta sobre el articulo 26 de la Constitucién Politica, y esto
€s una verdad. Pero también es verdad que nuestra Constitucion, por cir-
cunstancias histéricas conocidas, solo en forma muy simplista y esquema-
tica sienta algunas garantias alrededor de los derechos de |as partes en el
proceso. Histéricamente se explica este defecto, si se tiene en cuenta que
en 1.886 no existia el derecho procesal como una rama auténoma, consti-
tuida por normas Y principios, y que era una época en la cual se considera-
ba fundamental dictar normas sustanciales sin que el legislador tuviese la
preocupacién de crear instituciones para hacerlas efectivas. Si bien es
cierfo que esa concesion arcaica esta aun vigente en la mentalidad de
nuestros legisladores, quienes con una facilidad que pasma vy sorprende,
dictan normas, las derogan y las modifican, sin importarles en absoluto gl
aspecfo de su efectividad, también es cierto que la teoria procesal actual
exige que en la misma Constitucién Nacional se consagren las garantias
fundamentales del debido proceso. Y no se puede decir que el articulo 26 de
la Carta Politica las contenga,

DEBIDO PROCESO Y DERECHO DE DEFENSA:

Cuando se habla del derecho de defensa, surgen dos cuestiones que de-
ben resolverse, para entender el concepto de debido proceso. La primera
responde a la pregunta: Contra quién se defiende el sindicado? L a segunda
responde a la cuestién: De qué se defiende el sindicado®?

Partiendo de |a base de que el Estado es el titular de |a funcién juris-
diccional, las preguntas se resvelven facilmente diciendo, en primer tér-
mino, que el sindicado se defiende del Estado, especificamente contra ac-
tuaciones jurisdiccionales abusivas. Asi como se ha dicho que el proceso es
fuente de bienes, también se ha dicho que puede ser fuente de males, Pero
si se amplia este ambito de I3 iurisdiccion y se considera que el Estado es
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el'sujeto activo de la pretension punitiva, que el Ministerio PUblico tiene la
funcion de defensa del interés de la sociedad, y que la parte civil compare-
ce al proceso a formular su pretensién indemnizatoria, se llega a la conclu-
sion, en segundo término, de que también el sindicado se defiende de |a
pretension punitiva del Estado, de la acusacion del agente del Ministerio
Publico, cuando la actuacion de éste se contrapone a los intereses del sindi-
cado, y contra la pretensién indemnizatoria de |a parte civil. Y asi quedan
resueltas las dos preguntas planteadas.

El breve bosquejo anterior explica por qué razén el procesado, dentro
de un estado c_de derecho, debe gozar de tantas garantias procesales para el
cabal ejercicio del derecho de defensa.

CAPITULO IV

cilhi\fté!é}‘NACION DEL SISTEMA DE LAS NULIDADES JURISPRUDEN-

A.ANTECEDENTES PREVIOS:

Sobr_e .el origen de las nulidades Ilamadas constitucionales, conviene
franscribir lo dicho por la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 8 de
g\géozde 1.970, con ponencia del Doctor LUIS EDUARDO MESA VELAS-

“Lanulidad es la invalidez juridica de Ia relacién procesal, por falta de
presupuestos para su constitucion, o de actos realizados en el proceso im-
perfecta o irregularmente por inobservancia de condiciones de forma, de
modo o de tiempo sefialadas por la ley como esenciales para que la ac-
fuacion produzca efecto,

: “No toda irregularidad en los actos del proceso o en el desarrollo de éste
importa sancion de nulidad. Para que ésta se produzca es indispensable
que la ley nonl'mah‘va de la actuacién conmine con nulidad la desatencion
de SUS prescripciones, expresando que sera nulo o no tendra valor alguno o
sera ineficaz el acto que no se cifa a determinadas exigencias.

“El principio doctrinario moderno de la taxatividad de las nulidades,
conforme al cual precisa conminacién de la ley para que la inobservancia
de sus ordenamientos pueda constituir nulidad, se encuentra consagrado
en algunos codigos de procedimiento penal, entre ellos el italiano (art.
184), y se ha afirmado por esta Corporacidén en constante jurisprudencia
(sentencia de diciembre 5 de 1.945, enero 29 de 1.947, tebrero 5 de 1.947 y ju-
lio 30 de 1.955, entre otras).

"Es tarea propia del legislador, no del ivez, sefialar las violaciones de
la ley procesal que importan la nulidad de toda la actuacién o de parte de
el!'a 0 de un acto en particular. “’E| juzgador —ha dicho esta Corte con
rgneracliénv— no fiene derecho para deducir nulidades mediante un racioci-
niode simple analogia, ni facultad legal para erigir en causales de nulidad
h_echos que solo constifuyen irregularidades. Un vicio de esta naturaleza
si _bien implica descuido o alteracién de una forma externa en el procedir
miento, no lo afecta en cuanto a su contenido esencial vicidndolo de nuli-
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dad” (fallo de diciembre 5 de 1.945, entre otros),

"*Si fuera del arbitrio de los jueces el crear nulidades, pocos serian los
procesos gque llegarian normalmente a la meta final de la sentencia, pues
son raros aquellos en que no se descubre alguna informalidad. La discre-
cionalidad del juzgador para deducir nulidades por vicios in procedendo
seria un factor de incertidumbre en la administracién de justicia, aten-
taria confra la seguridad del proceso penal, entrabaria la necesaria y deli-
cada funcién publica de la represion penal y podria llegar a desconocer los
derechos fundamentales de las partes. ““Un buen derecho procesal penal;
dice Mario Pagano en sus Consideraciones sobre el Proceso Penal, debe li-
mitar las sanciones de nulidad al minimo que no puede ser desconocido sin
lesionar fegitimos y graves intereses del Estado y de los partficulares’’.

“Sin embargo de lo expuesfo acerca de la taxatividad de las nulidades,
tanto de las que comprometen todo el proceso o una serie de actos como las
contempladas para actos procesales particulares e independientes, la Cor-
te ha admitido, en guarda de los principios superiores de la Constitucién y
para casos extremos, nulidades no establecidas por la ley procesal de mo-
do expreso, deducidas de lo dispuestoenel articulo 26 de la suprema ley y a
las que ha denominado nulidades supralegales o constitucionales, cuando
‘’se trate de irregularidades procedimentales que ataquen las bases mis-
mas de |la organizacion judicial o consagren flagrante violacion del de-
recho de defensa del procesado’’, Como tales se han considerado, en la ela-
boracién jurisprudencial de casacién, la vocacién a juicio de un sindicado
y el seguimiento de causa con aplicacion de leyes sustantivas posferiores
al delito (sentencia de 19 de febrero de 1.943); la denominacion anfiboldgi-
ca del cargo en el auto de proceder, cuando la ambigledad en la formula-
cion de la acusacion impida la precision del delito materia del juicio (sen-
tencias de 19 de febrero de 1.943 y 23 de enero de 1.960); la falta absoluta de
defensa técnica o formal del acusado (sentencias de mayo 18 de 1.942, di-
ciembre 15 de 1.950, julio 11 de 1.952, enero 23 de 1.953, diciembre 7 de
1.955, noviembre 7 de 1.961, entre otras); la omisién en el cuestionario so-
mefido al jurado de elementos tipificadores de la infraccién o de cir-
cunstancias modificadoras de la responsabilidad del procesado (sen-
fencias de 26 de julio de 1.944, 10 de noviembre de 1.955 y 12 de noviembre
de 1.956, entre otras); la falta de asistencia del procesado menor (sen-
tencia de 11 de febrero de 1.948).

“Lanulidad de rango constitucional, como es de facil comprension; des-
figura el esquema del proceso, afecta fundamentalmente su estructura, so-
cava las bases del juzgamiento, desconoce garantias esenciales de las par-
tes. Por ello no se puede pretender, al amparo de la elaboracion jurispru-
dencial que ha dado paso a esa clase de nulidad en guarda del articulo 26 de
la Carta, que toda omisién o informalidad en que se haya incurrido en el
desenvolvimiento del proceso, asi no lesione los intereses basicos del Esta-
do ni de los sujetos vinculados a la relacién procesal, sea aceptada como
motivo de esa nulidad superior, empefio que ha venido observandose con
inusitada frecuencia en alegatos de casacién’’ (G.J.T.CXXXIV nUmeros
2326 a 2328, paginas 295, 296).

En relacion con las nulidades en el proceso penal, existe el sistema de la
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taxatividad, conforme al cual no hay nulidad sin texto que la consagre, el
cual no ha sido adoptado en Colombia; y el sistema de no legislar expresa-
mente sobre causales de nulidad, dejando que el buen criterio de los jueces
determine, en cada caso, qué irregularidades o vicios, por accién o por
omision, constituyen nulidad. En la legislacién colombiana, ha imperado
un sistema mixto, ratificado en el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal,
segln el cual el legislador sefiala un minimo de causales de nulidad e
implicitamente prevé las nulidades de origen jurisprudencial, mal deno-
minadas constitucionales, pues la Constitucién no las consagra.

B. PLANTEAMIENTO DEL TEMA:

La presente ponencia tiene el proposito fundamental de debatir el si-
guiente tema: Como parte de una reforma sustancial a la administracién
de justicia en materia penal, con el propésito de acelarar los procesos para
que se logre el ideal de una “’pronta y cumplida justicia’’; con el objeto de
precisar en algunos aspectos el derecho de defensa y a la vez lograr una
efectiva defensa social, en la lucha contra la delincuencia, y con el fin de
evitar que informalismos insubstanciales obstaculicen, dilaten o impidan
la marcha de los procesos y de la administracion de justicia, y que el abo-
minable culto de la forma por la forma impere, se hace indispensable que
el legislador, de manera expresa, consagre en normas juridicas fodos los
supuestos de hecho que puedan constituir nulidades en el proceso penal, de
tal manera que impere el principio de la taxatividad, para que la creacién
de causales de nulidad no se deje en manos de las partes, de acuerdo con
Sus conveniencias, ni al arbitrio de los jueces.

C. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION:

Son muchas las razones que existen para sostener que es mas benéfico
para la administracion de justicia, en materia penal, el sistema de la taxa-
tividad de las nulidades que el sistema de nulidades de creacién jurispru-
dencial. Y aceptando que también existen poderosas razones en favor del
sistema imperante, consigno las principales para impugnar este sistema:

1). Comparfo integramente la tesis de que ’es tarea propia del legisla-
dor, no del juez, senalar las violaciones de la ley procesal que importan la
nulidad de toda la actuacion o de parte de ella o de un acto en particular’,

Dentro de un sisfema juridico como el nuestro, en el cual cada una de
las ramas del poder publico cumple funciones separadas, pero armoénicas,
las funciones especificas de cada rama se fornan, en principio, indele-

' gables, salvo casos expresamente senalados en la Constitucion. El ejerci-

cio de la funcioén jurisdiccional es complejo, y requiere que esta funcién sea
integramente regulada en todos sus aspectos, es decir, en relacién con los
funcionarios que la ejercen, con la actividad procesal y, como aspecto fun-
damental, sobre los efectos juridicos de los actos jurisdiccionales.

La funcién legislativa se cumple a fravés de mandatos juridicos que
contienen un supuesto de hecho especifico y una sancién o efecto juridico.
Las normas procesales, sean organicas, formales o sustanciales, se pre-
sentan con las mismas caracteristicas, del hecho hipotizado y del efecto
juridico que depende de la existencia de un hecho que pueda subsumirse en
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el supuesto de hecho. Cuando el legislador permite que sean los jueces
quienes deferminen qué vicios o irregularidades producen el efecto de la
nulidad procesal, sin consagrar supuestos de hecho, la actividad juris-
diccional se torna incierta; y si el legislador permite que la Corte Suprema
de Justicia determine, o los jueces determinen, los hechos constitutivos de
hulidad, con el objeto de que tales decisiones constituyan precedentes ju-
risprudenciales, el legislador o estd dejando un vacio en la ordenacién
juridica o esta delegando en los jueces una funcién que es esencialmente
indelegable,

Lo antferior es, precisamente, el sistema que se ha venido adoptando
desde hace muchos afios, y que actualmente impera en el nuevo Cédigo de
Procedimiento Penal: a falta de legislacién completa sobre la materia, los
jueces se ven obligados a llenar los vacios dejados por el legislador. Y este
esfuerzo es encomiable, puesto que tiene el fin de tutelar derechos sus-
tanciales.

2). Se ha dicho que a fraveés de las causales de nulidad de origen ju-
risprudencial, la Corte ejerce un control de legalidad sobre los actos de los
jueces. No se controvierte la existencia de ese control, sino su convenien-
cia.

No existe dentro de la Constitucién Nacional norma expresa que asigne
a la Corte Suprema de Justicia la funcion de velar por el cumplimiento de
normas juridicas de categoria inferior a las de la Constitucion,

Esta funcion le ha sido asignada por disposicion legal y se cumple prin-
cipalmente a fravés del recurso de casacion. Unanimemente se acepta que
el fin primordial de este recurso exiraordinario es el de unificar la ju-
risprudencia nacional, partiendo de la base de que esto significa funcién
publica encaminada a unificar los distintos criferios que puedan tener los
jueces al aplicar normas sustanciales o procesales y principios de derecho.
La funcién de la Corte como Tribunal de Casacion, es tanfo politica como
juridica. La funcién de unificacion de la jurisprudencia nacional es una
funcion politica en cuanto es el instrumento a fravés del cual se obliga a los
jueces a administrar justicia mediante el cumplimiento de las normas da-
das por el legislador, impidiéndoles, a su vez, que se conviertan en legisla-
dores y que, en esta condicién, opten por aplicar sus propios criterios en
contra de los criterios legales. La funcién juridica consiste en el control de
legalidad de la actuacién de los jueces, mediante la confrontacion de las
decisiones y actuaciones de los jueces con las normas juridicas positivas.
Esfe contfrol de legalidad no puede cumplirse sino con base en normas da-
das por el legislador. Si no fuera asi, habria que entender que no se trataba
de un control de legalidad sino de un control que podria denominarse
““control de criterios jurisdiccionales’, que ejerceria la Corte sobre sus
propios criterios y el de los jueces, lo cual desvirtuaria tanto la funcién
politica del recurso de casacion, como la funcion juridica.

La Ultima es, precisamente, lo que viene ocurriendo con las nulidades
de origen jurisprudencial. Frente a actividades jurisdiccionales irregula-
res la Corte considera que se viola el articulo 26 de la Constitucién Na-
cional, determina el efecto juridico de la actuacién irregular y declara la
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nulidad del acto, del proceso o de parte de éste, y ese hecho se convierte en
una especie de precedente judicial que debe ser observado, a falta de_ nor-
ma juridica que lo acoja expresamente, para otorgarle en presencia de
hechos similares el mismo efecto juridico.

No se discute que la nulidad de origen jurisprudencial ha sido producto
de la ausencia de legislacion y que ha producido efectos benéficos. Se acep-
ta infegramente el siguiente criterio de la Corte:

’Las nulidades de rango constitucional no pueden mirarse como una
creacion doctrinaria caprichosa y nociva. Responden a una necesidad
juridica y constituyen un instrumento feliz de realizacién de la justicia.
Mantener purificado el sistema procedimental, ajeno a vicios que lo apar-
fan de su finalidad, no puede ser jamé&s un fenémeno obstaculizante de la
labor del juez sino su suprema disciplina, su Ultima garantia de eficacia y
el sello definitivo de dignidad y respeto’” (sentencia de 30 de Agosto de
1.983, citada en “JURISPRUDENCIA PENAL DE LA CORTE"", Miguel
Zornosa Falla, 1.983, juridica rada ediciones, Bogota D.E., 1.984, pagina
335).

3). En la legislacién colombiana impera el principio de las dos instan-
cias, y en teoria siempre se dice que el recurso de casacion no es una terce-
ra instancia. Pues bien: contra esta teoria, la practica ha convertido a la
Corte Suprema de Justicia en un tribunal de fercera instancia, en virtud de
la creacion de las llamadas nulidades constitucionales. Como nadie ha
dicho cuales son exactamente éstas, ni en qué supuestos de hecho especifi-
cos existen, la nulidad constitucional es la expresion magica, algo asi como
el ““abrefe sésamo’’, que abre automéaticamente las puertas al recurso de
casacion por cualquier motivo, trascendente o intrascendente, sustancial o
futil. Basta bautizar la real o supuesta irregularidad con el pomposo
nembre de nulidad constitucional para que forzosamente, si la demanda
reune los requisitos formales, la Corte tenga que enfrar a estudiar y deci-
dir el recurso de casacién. Asi, Colombia es uno de los pocos paises del
mundo en los cuales basta calificar con el nombre de nulidad supralegal o
consfifucional cualquier tipo de irregularidad para que se fenga acceso al
recurso,

Lo anterior produce un resultado paradojico: de una parte, e! recurso
de casacion, instituido principalmente para ejercer un control de legalidad
de las sentencias por vicios in judicando, Y secundariamente por vicios in
procedendo, en derecho procesal penal el fin primario se ha convertfido en
el fin secundario; y por ofra parte, a través del recurso de casacion funda-
do en la nulidad, se convierte la Corte en una tercera instancia, porque, al
no estar determinados los supuestos de hecho de las causales de nulidad, se
puede invocar esta con base en cualquier hecho, obligando a la Corte a re-
visar toda la actuacion anterior.

4). Otra potfisima razon menciona la Corte Suprema de Justicia en la
franscrita sentencia de 8 de mayo de 1.970, en favor de la tesis de que sea el
legislador el que determine todas las causales de nulidad en los procesos
penales. Se asevera alli que si fuera del arbitrio de los jueces crear nulida-
des, la discrecionalidad de éstos para deducir nulidades por vicios In pro-
cedendo, ‘“serfa un factor de incertidumbre en la administracion de justi-
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risprudencia completa que diga cudles son los supuestos de hecho de tales
nulidades. Se sabe que existen, se conocen algunas, pero nadie ha dicho
cuales y cuéntas son exactamente. La consecuencia de este defecto es la

que |
las p

en esfos Ultimos las mas diversas tesis y teorias. Y esta incertidumbre ha

traid

Corte senala: son pocos los procesos que normalmente culminan en sen-

tenci

cesaria y delicada funcién publica de la represion punitiva’’, se multiplica
inutilmente la actividad procesal y se incrementa notoriamente la impuni-

dad.

cuentes,

3)

sacio
princ

Privilegios indebidos en favor de los autores de los hechos punibles mas re-
pudiables, privilegio que se niega a quienes son sindicados de hechos pu-
nibles de menor o de minima gravedad. Siempre he considerado que el re-
CUrso de casacion constituye una excepcion al principio de igualdad de las
Personas ante la ley. Pero esta desigualdad es mas notoria y odiosa en el
Proceso penal que encualquier otro tipo de proceso. Sien la practica, a tra-
ves del recurso de casacion Y mediante la alegacién de la nulidad suprale-

gal, s

cia, lo l6gico seria que esa practica se legalizara, se institucionalizara, y
que fodos los sindicados tuvieran el privilegio de ser oidos por la Corfe
Suprema de Justicia. Asi se estableceria una coincidencia entre |a teoria y
la practica, y se haria efectiva la igualdad que se predica.

Al
de ca
Tribu
da sa
anos,
causa

se llega a la desoladora conclusion de que los sindicados de los crimenes
que mas gravemente lesionan los intereses de la sociedad, son quienes go-
zan del privilegio de poder alegar nulidades constitucionales, mientras que
eéste se niega a quienes son autores de infracciones de menor capacidad de

lesién

6).

jurisprudencial lo constituye el hecho de que, iniciada la vigencia de un
nuevo Codigo de Procedimiento Penal, no hay uniformidad de criterios ni

criter
ceso,
rienci

de Justicia. Y cuando ya se ha llegado a esa ardua y larga labor de elabora-

cia’
te no se podria negar que la institucionalizacién de las nulidades de origen
iurisprudencial se ha constituido en un auténtico “/factor de incerti-

- Loque se predica de los jueces, se aplica a la Corte. Y razonablemen-

bre’’, puesto que nadie ha elaborado una teoria acaba ni existe una ju-

a alegacion de nulidades, a falta de criterio legal, se deja al criterio de
artes, segin sus conveniencias, y al arbifrio de los jueces, existiendo

0 una serie de consecuencias nefastas, algunas de las cuales |a misma

4, se atenta contra la seguridad del proceso penal, se entraba la “’ne-

Y laimpunidad es un premio indebido que el Estado oforga a los delin-

. La concesion indiscriminada, por cualquier causa, del recurso de ca-
N con solo alegar la existencia de nulidades constitucionales, viola el
ipio de igualdad de tratamiento de las personas ante la ley y establece

e ha convertido a la Corte Suprema de Justicia en una tercera instan-

establecer el articulo 218 del actual C. de P.P. que procede el recurso
sacion contra las sentencias de segunda instancia dictadas por los
nales Superiores del Distrito Judicial, por delitos que fengan sefala-
ncién privativa de la libertad CUYO Maximo sea 0 exceda de cinco
y al estatuir el articulo 226 numeral 3 del mismo Cédigo, que es
| de casacion haberse dictado senfencia en juicio viciado de nulidad,

de tales intereses.

Ofro factor de inconveniencia del sistema de las nulidades de origen

ios definidos sobre cuantas y cuales son las nulidades dentro del pro-
Tal unificacién de criterios solo se logra a través de una larga expe-
a jurisprudencial, cuya elaboracién corresponde a la Corfe Suprema
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cién y unificacion de criterios jurisprudenciales, a veces la mania y ofras
veces la necesidad de reformar los C6digos, produce el efecto de que esa
doctrina jurisprudencial, cuando empezaba a ser asimilada por los jueces,
de la noche a la manana queda sin fundamento juridico, y los jueces y abo-
gados se encuentran, como en la fabula del mito de Sisifo, con la condena
de tener que empezar nuevamente, cuando la carga se habia llevado hasta
la cima. Puede afirmarse que en materia de derecho procesal penal, a par-
tir de 1964, la improvisacién y la mania reformista han sido dos carac-
teristicas notorias.

7). Otro argumento para sustentar esta ponencia: considero que la lar-
ga experiencia jurisprudencial sobre nulidades, desarrolladas durante
mas de sesenta afios por la Corte Suprema de Justicia, debe servir ya de
fundamento para que el legislador determine fraxativamente las causales
de nulidad. Esa larga y cuidadosa elaboracion iurisprudencial no puede
ser desconocida. Una de las grandes tareas de la Corte Suprema de Justi-
cia ha sido la de dar cabida alaadministracién de justicia a nuevas mani-
festaciones derivadas de la aplicacién del derecho, haciéndolo efectivo y
rejuveneciéndolo. Y no se puede sostener que porque en el fema de las nulj-
dades en el proceso penal nadie ha dicho hasta el momento la Ultima pa-
labra, no puede legislarse sobre |a materia, y deba continuarse, por tal ra-
z6n, con el sistema vigente, porque ello seria aceptar el criterio de que
mientras la vida, las gentes y los pueblos estén en transformacién perma-
nente, no se debe legislar, sino esperar un supuesto estado de inercia tofal.

Con base enlla experiencia, es funcién del legislador dictar normas que
regulen la accién futura de las personas.

En relacion con este tema, hay quienes afirman que el campo de las nu-
lidades dentro del proceso penal es tan amplio, que no es posible que el le-
gislador haga una mencién taxativa de las causales de nulidad. Por
ejemplo, los Doctores JAIME BERNAL CUELLAR Yy EDUARDO MONTE-
ALEGRE LYNETT, sostienen lo siguiente: | e correspondera al juez en
cada caso deferminar qué actos socavan la estructura fundamental del
proceso, porque resulta verdaderamente imposible y ademas antitécnico
desde el punto de vista legislativo, que el Cadigo hubiese enumerado
exhaustivamente cada uno de los vicios trascendentales en la relacién
juridico procesal. Esta tarea le corresponde al juez, aplicando los princi-
pios generales de las nulidades (V. gr. El de instrumentalidad de las for-
mas y de la finalidad incumplida) para evitar el formalismo’’ (El Proceso
F’er;al, Universidad Externado de Colombia, Bogota D.E., 1987, pagina
233).

No puedo compartir el criferio de estos ilustres juristas, porque seria
aceptar que o bien el legislador es inepto para regular esta materia, o bien
el proceso penal contiene un nimero tal de aspectos sustanciales, que se
hace imposible una legislacién que tase de manera expresa las causales de
nulidad. Y no acepfo ninguno de estos extremos, gque no corresponden a la
realidad. El tema de las nulidades en el proceso penal es dificil. Pero no se
puede afirmar que sea imposible legislar sobre las nulidades.

D. CRITICA AL SISTEMA DE LAS NULIDADES EN EL NUEVO CODI-
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GODE PROCEDIMIENTO PENAL:

Definitivamente, y con vista en el articulo 305 del nuevo Cédigo de Pro-
cedimiento Penal, se llega a la desagradable conclusién de que el tema de
las nulidades fue totalmente evadido por el legislador extraordinario (?),
ya que el ordinario evadio sus funciones bajo el comun expediente, y ordi-
nario expediente, de las facultades extraordinarias.

Es mas, comparando los términos del articulo 305 del Decrefo 050 de
1987, con los terminos del articulo 210 del derogado decreto 409 de 1971, se
sorprende uno como, en vez de avanzar, se ha retrocedido en esta mate-
ria. En el articulo 210 del Cédigo anterior, por lo menos se enumeraban con
precision algunos de los supuestos de hecho constitutivos de causales de
nulidad. Pero en el articulo 305 del nuevo cédigo de Procedimiento Penal
no solamente se disminuye el nUmero de precisos supuestos legales consti-
tutivos de nulidad, sino que se dan criterios totalmente vagos, indetermi-
nados, sobre las nulidades, dando campo a que en este momento lo Unico
que impera es la incertidumbre total sobre los hechos constitutivos de nuli-
dad. En la causal segunda de este articulo se consagran como ““causales de
nulidad”. ““La comprobada existencia de irregularidades sustanciales que
afecten el debido proceso’, y en la tercera, “’la violacién del derecho a la
defensa’”. Pareceria que la violacion del derecho de defensa, dentro del
proceso penal, no fuera una irregularidad sustancial y, mirando fal divi-
sion de causales, podria pensarse que pueden cometerse irreqularidades
sustanciales sin que se viole el derecho de defensa. No otra explicacion
tiene, aparentemente, la separacion de las causales 2a. y 3a.

Las causales de nulidad, para que no conviertan el proceso penal en un
laboratorio de cabalas, hipétesis arbitrarias y debates teéricos, necesa-
riamente deben contener un supuesto de hecho, vale decir, la prevision de
un comportamiento humano posible, al cual la norma le otorga o le niega
un efecto juridico determinado. Y en segundo lugar, los términos del su-
puesto de hecho deben ser precisos, claros y facilmente inteligibles y-de-
terminados. Cuando no existe un supuesto de hecho, o cuando el supuesto
de hecho es vago, o0 equivoco, necesariamente se entra en el ferreno-de las
discusiones bizantinas; y en el terreno de la arbifrariedad. Por ello es criti-
cabie que el legislador extraordinario, que desde hace muchos afios dejo de
ser exiraordinario para convertirse, respecto de codigos, en legislador or-
dinario, remita a conceptos tan genéricos, como lo son los de “irregulari-
dades sustanciales’ y “'violacion del derecho de defensa’’, como a los Su-
puestos facticos de las nulidades en materia penal, y en asunto tan tras
cendental para la administracion de justicia. Una causal de nulidad jamas
puede fundarse en conceptos, mucho menos si esos conceptos son ambi-
guos o indeterminados.

El casuismo y la ambigledad son dos defectos en'la actividad legislati-
va. La labor del legislador se manifiesta a través de normas juridicas ge-
nerales y abstractas, en cuanto estan dirigidas a todas las personas y no
regulan ningun hecho especifico real. En cambio, deben contener un su-
puesto de hecho, no indeterminado, sino plenamente determinable, al cual
corresponda el efecto juridico. Tomar como supuesto de hecho un con-
cepto, y no un hecho humano posible, es una actividad totalmente contfra-
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ria al orden juridico, porque los concepfos son cambiantes, vagos, deba-
tibles y nunca uniformes. El legislador debe consignar en normas juridicas
supuestos de hechos concretos, es decir, comportamientos humanos po-
sibles, y deducir de ellos efectos iuridicos. El sistema empleado en e|
nuevo Codigo de Procedimiento Penal, consistente en dejar que sea el juez
el que determine, en cada €aso, qué hechos constituyen nulidad, es propio
de otros sistemas juridicos, pero totalmente ajeno a nuestra idiosincrasia.
Y aunque no quiero aparecer como profeta de catastrofes, me parece que
si en el anterior Cédigo de Procedimiento Penal la materia de las nulida-
des procesales era compleja, en el nuevo Cédigo, por ausencia de una regu-
lacion técnica, se va a presentar una paralisis mayor en la administracién
de justicia, y no ciertamente por culpa de los jueces, sino por culpa de los
sindicados y de sus defensores que van a alegar cualquier insignificante

CAPITULOV

APROXIMACION AL TEMA DE LAS CAUSALES DE NULIDAD EN EL
PROCESO PENAL.,

Al aceptarse la necesidad de legislacion completa Y expresa sobre nuli-
dades en el proceso penal, considero fundamental hacer las siguientes ob-
sServaciones previas:

A. En la franscrita jurisprudencia de 8 de Mayo de 1.970 se cité al juris-
ta italiano MARIO PAGANO, respecto de su opinién de que un buen de-
recho procesal perial debe limitar las sanciones de nulidad al minimo, sin
lesionar ni los intereses del Estado ni los de los particulares. En la deter-
minacion de las causales de nulidad en el proceso penal, no es posible, ni
conveniente, hacer una enumeracion casuvista, ni convertir en motivos de
nulidad irregularidades insustanciales. La necesidad de que el nimero de
causales se reduzca a lo indispensable, conciliando siempre el interés
publico de defensa social y el derecho de defensa de l0s procesados, es un
postulado que no admite controversia.

B. Para la determinacién de las causales de nulidad debe partirse de la
amplia, fundamentada y cuidadosa elaboracién jurisprudencial ya exis-
tente, que data de mas de sesenfa anos, Esta debe ser |a experiencia funda-
mental en cualquier legislacion sobre el fema. Y no sobra observar que al
legisiar sobre nulidades, |a Corte Suprema de Justicia no va a perder su
funcién histérica de ser el organismo receptor de todos los cambios so-
;‘.aaltes y politicos, para acomodarlos a las instituciones juridicas exis-
enfes.

C. La tarea de legislar sobre este fipo de nulidades, debe encomen-
darse, en primer férmino, a los juristas mas prestigiosos en la materia,
pues dadas la complejidad Y la importancia fundamental de este tema, su
regulacion debe ser objeto de una controversia previa amplia y de una ri-

' gurosa seleccion. En asunto tan importante, necesariamente e| legislador

tiene que estar asesorado por auténticos expertos.
Para ser consecuente con esta ponencia, y admitiendo de antemano
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errores y deficiencias, pero cumpliendo con el deber que corresponde al ju-
rista, de buscar nuevos horizontes al derecho y cuestionar aquellas disposi-
ciones desuetas o inconvenientes, no debatidas a veces pPor pura inercia
mental, someto a consideracion de ustedes las siguientes causales de nuli-
dad, advirtiendo también que es imposible, por razones de tiempo, expli-
car y sustentar cada una, y que algunas de ellas demandarian un debate
con tiempo alin mayor del que se dispone para esta ponencia:

ARTICULO: El proceso penal serd nulo, en todo o en parte, solamente
en los siguientes casos:

1). Cuando exista falta de jurisdiccién o falta de competencia.

2). Por falta de legitimidad en el querellante, en todos aquellos casos en
los cuales el proceso no deba iniciarse de oficio.

3). Cuando se haya iniciado el proceso encontrandose extinguida la ac-
cioén penal.

4). Seguir un procedimiento distinto del que legalmente corresponde o
prefermitir alguna etapa o algun tramite de ésta.

5). Revivir procesos legalmente concluidos, proceder confra providen-
Cia ejecutoriada del Superior, pretermitir |a respectiva instancia o iniciar
nuevo proceso confra el mismo sindicado Y por los mismos hechos, cuando
haya sido absuelto en sentencia firme.

6). No ser juzgado e| procesado conforme a las normas procesales pre-
existentes al acto que se le imputa, o no ser juzgado conforme a la ley vi-
gente al tiempo de iniciarse el Proceso, cuando ésta sea permisiva o favo-
rable al imputado,

7). Ser condenado el procesado con base en norma penal que no estaba
vigente al momento de la comisién del hecho, o habérsele negado Ia aplica-
cién del principio de favorabilidad.

8). La omision o la limitacién de términos para pedir pruebas o para in-
ferponer y sustentar recursos, la denegacién de recursos procedentes
oportunamente presentados, o la omision de |a consulta.

9). La falta de practica de pruebas pedidas por el procesado o su defen-
Sor, procedentes y conducentes, salvo que de las aporfadas al proceso re-
sulte evidente que las pruebas no practicadas no habrian modificado la ca-
lificacion o la decisidn.

10). Haberse dictado sentencia con base en pruebas a las cuales no se
les dio el tramite legal para su publicidad y contradiccién o no haberse
practicado las pruebas necesarijas para determinar la inimputabilidad del
sindicado, la competenciaoel framite.

11). No haberse recibido indagatoria al procesado, o las ampliaciones
pedidas por éste, o habérsele emplazado antes de la oportunidad legal o sin
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las formalidades exigidas.

12). No habérsenle hecho al procesado las advertencias de que trata @
articulo 380 del C. de P.P., 0 haberse obtenido su confesién con el empleo ¢
méfodos o procedimientos ilegales, habérsele impedido asesorarse

nombrar defensor o no habérsele designado de oficio en los casos previstos
por la ley.

13). La falta de notificacién o la notificacion irregular de las providen-
cias judiciales, siempre que el sindicado o su apoderado no hayan actuado
notificados por conducta concluyente, o que fratandose de notificacién de
autos, lairregularidad no se hubiere alegado antes de |a audiencia.

14). La falta de cumplimiento evidente e injustificadode los deberes del
defensor, tanto en la etapa del sumario como en la etapa del juicio.

15). Haberse incurrido en la resolucién de acusacién en error sobre la
denominacioén juridica del hecho, sobre |la época o lugar en que se cometid,
sobre la identidad fisica del procesado, sobre el nombre y apellido del ofen-
dido, sobre las normas juridicas sustanciales o no haberse determinado-el

tipo de imputacién subjetiva, cuando fuere necesario, o ser equivoca la im-
putacion.

16). La falta de congruencia entre la resolucién de acusacion y la sen-
tencia, y en los procesos en que interviene el jurado, la falta de congruen-
ciaenfre la resolucion de acusacion, el cuestionario y-elveredicto. =

17). La falta de motivacién de la senfencia, de la resolucién de acusa-
cion y de las providencias que nieguen la libertad provisional, la libertad
condicional o el habeas corpus,

CONSIDERACIONES FINALES:

Siempre he considerado que la justicia es lo que el legislador quiere que
sea. En nuestro pais el legislador ha querido una justicia deficiente, sobre
todo en la rama penal. Tenemos un estado de derecho formal, que no es su-
ficiente, y anhelamos un estado de derecho real, en el cual se logre el pro-
posito de hacer efectivos los derechos tutelados en normas sustanciales,
Para lograr este propésito, es indispensable producir fransformaciones
profundas en las facultades de derecho, en la mentalidad de abogados y
iueces, en la legislacion, simplificandola y agilizandola, e introduciendo la
técnica en la administracion de iusficia. Exisfen muchos ofros aspectos
que tiene que ser también fransformados totalmente. Y si bien no esta en
nuestras manos de juristas hacer todas estas fransformaciones, si nos es
posible llamar la atencién sobre todos aquellos aspectos que entraban la
justicia y la hacen ineficaz. Y esta es una labor. impostergable, que debe
empezar ahora mismo, porque manana es tarde.

A i bl it a4



