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CAPITULO |

SENERALIDADES

- 1) El juicio, escribe Francois Gorphe, (*) es un proceso psico-

0, que debe desenvolverse como una operacion 16gica y conforme

reglas establecidas por la ley y exigidas por la justicia.

~ El estudio de las leyes psicoldgicas que rigen el razonamiento
al es hoy objeto de profundas investigaciones. Es, sin embargo,

mportante para el jurista el estudio de las.reglas 16gicas y legales

debe observar el juez para dictar una sentencia valida y justa.

. 2) El legislador debe velar por que el juicio sea justo. De
ue &l sancione los vicios en que puede incurrir el juez por errores
iacién en la reconstruccion de los hechos o en la visién ju-
de los mismos, o por errores en razonamiento. Estos vicios tra-
mente se han denominado errores “in judicando” y producen
se ha llamado el “mal jugé”.

Ademés, el comienzo, desarrollo y terminacién del proceso de-
erse con respeto a determinadas reglas de forma, que garantizan
echos subjetivos del acusado o simplemente el buen orden y
ynamiento del proceso. Las violaciones a estas reglas constituyen
llamados errores “in procedendo”. (%)

' I—Los vicios “in judicando” e “in procedendo”.
lI

| . . . 1 i

. 3) La distincién entre vicios “in judicando” e “in proceden-
® es importante. Ambos tipos de errores no son equiparables des-
punto de vista de sus efectos. El error “in judicando”, el “mal-
, es siempre idéntico a si mismo y por lo general, lesiona un

) GORPHE, Francois, “Le Décisions de Justice”, Recueil Sirey, pég. 14.

) SCHUPBACH, Henri, “Le Recours en Cassation Spécialement em Procédure
" Civile Neuchateloise”, Nouvelle Bibliothéque de Droit et de Jurisprudence,
Lausanne, Suisse, 1961, pdg. 20.
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re la contestacién y la sentencia —el caso concreto, es el cambio

derecho subjetivo. No ocurre lo mismo con el error “in
los hechos— cuando la mutacién del titulo del delito importe in-

que en los casos mds benignos solamente perturba e] ﬁ;?—ﬁde"do"-
rrollo del proceso; cierto es que casos graves —violacién degy, ppetencia. En tal caso, la nulidad absoluta se produce por aplica-
cipio de defensa de juicio, por ejemplo— si atenta codetl i n de los articulos 15 y 16, salvo que nos encontrdbamos en la si-
derecho subjetivo, y produce indefectiblemente, el “mal-jugg” (ara un sién reglada por el mismo articulo 16, segiin el cual “Esta dispo-
diferencia entre ambos errores es la siguiente: los vicigs ) Otrg 6n no regird cuando un juez de competencia superior hubiere

" - . ih | » . . - .
dendo”, ademis de tener, en algunos casos, medios preclusivos e;OOe- gado en una causa atribuida a otro de competencia inferior”.
En todos los otros casos, el error de calificacién no produce

samente establecidos, tienen también medios impugnativog o

g%al‘st;c;lulsgélggitgl,esl ggcg::;& (;l: Eiulldad). ﬁdemas, en algunog . idad, a pesar de que evidentemente haya un error de procedimiento,

fabnts e cirasnilentos ity 1('1‘?7156. 3“2 ecst;ill)alemdo OPOrtung, s no todo error “in procedendo” produce nulidad. Y como lo dice

o il 2 i pel e Pt T omc.e -PP.). Los vicigg “in rticulo 397, ello constituye una simple irregularidad: el juez puede

s (;17p1 inc. 1° CPP). 113) e egrpggt?cﬁ: rgé;tgrgf:ﬂ? vez dificar la calificacién del delito por el efecto devolutivo de la ape-
Sn 410 } xacto e iy 7 s g

procedimiento penal que no tenga doble grado de instancia. (“;n "bsllitégqt(lf) tiis T g Se S T

. Pero es posible que el error de encuadramiento de los hechos
stituya también un error “in judicando”. Ello porque las disposi-
jes procesales en materia de calificacién tienen dos perspectivas:
- de cardcter sustancial, que concierne el exacto encuadramiento
a figura criminosa, y que se resuelve en la exacta aplicacién de la
- penal: la inexactitud en la aplicacién de ésta produce un error
 judicando”; la otra, la procesal, a que nos hemos referido.

De lo anterior se deduce que aunque la calificacién de los he-
s sea exacta desde el punto de vista del derecho sustancial, puede
ser violacién de la ley procesal. La hipétesis es facil de encontrar:
uez cambia los hechos. Desde el punto de vista sustancial eso puede
correcto. Pero tal cambio puede, en las hipétesis vistas (incompe-
a, falta de correlacién entre la contestacién y la acusacién), pro-
gir nulidad. Se explica asi por qué, cuando del debate surja un he-
) diverso del enunciado en la acusacidn, el articulo 397 declara que
wel tribunal dispondrd la remisién del proceso al fiscal para que
mule una nueva requisitoria™.

6) El estudio de los errores “in procedendo”, tema de nues-
| conferencia, lleva al andlisis de las formas procesales, de su que-
fanto y de las consecuencias que éste produce.

Por formas procesales se entienden las actividades de las par-
, del 6rgano jurisdiccional y del Ministerio Pdblico —sin entrar a
Scutir si el Ministerio Pidblico es o no parte— por las cuales la
IS se encamina desde su inicio hasta su definicién. (") Las formas
Ocesales deben amoldarse a determinadas condiciones de lugar, tiem-
) y medios de expresién. Su irrespeto produce los errores “in proce-
ndo” y determinadas consecuencias: la irregularidad, la nulidad
soluta y relativa) y la inexistencia.

4) El mecanismo que permite revelar los vicios de uno otro
tipo es semejante en ciertos casos; por ejemplo, en la sentencia. Cuan-
do se trata de controlar los vicios de ésta, el procedimiento es e] mis-
mo, sea que se trate de errores de fondo o de procedimiento. El cop.
trol —sobre todo en Casacibn— de los vicios “in judicando”, re.
quiere una triple investigacién: la individualizacién de una particular
situacién de hecho, determinacién por el Tribunal de un particular
error “in judicando” cometida por el juez de mérito en la obra de
subsuncién del hecho en cierto esquema normativo y establecimiento
del nexo de causalidad existente entre el error de derecho sustancial
y el dispositivo de la sentencia impugnada. El procedimiento para la
determinacién de los vicios “in procedendo” es semejante: la primera
operacién es la individualizacién del “hecho” (sélo que se trata de
circunstancias relativas a los actos de procedimiento); la segunda es
la determinacién de un particular error *in procedendo”, cometido
por el juez o el autor del acto; la tercera, concierne al establecimiento
del nexo de causalidad que liga eventualmente el vicio de procedi
miento con el acto impugnado o con el dispositivo de la sentencid.
Pero que hay casos —aquellos de nulidad absoluia, especialmente €f
el nuevo Cédigo de Procedimientos— en que esa relacién de causait
dad se presume. (°)

5) En algunos casos, la distincién entre errores “in judicando
e “in procedendo” se dificulta. Por ejemplo, un caso limite es el error
en la clasificacién juridica de los hechos. El error de encuadramicl
del delito solamente puede producir nulidad absoluta, en el sentido,
los articulos 145 y 146 Cpp. cuando se trate o afecte la correlact

(3) SCHUPBACH, Op. Cit, pig. 22. ogeioh

(4) Asi, CARULLI, Nicola, "La deducibilitd in casazione dell’erronca 4"“""’"(
Juridica e lincompetenza per materia”, in Rivista Italiana di Diritto ©
cedura Penale, 1961, Giuffré, Editore, pg. 917. . i

(5) En tal sentido, SIRACUSANO, Delfino, “Jn tema di Rivelazione dei "2
Judicando da Parte della Corte di Cassazione”, en Rivista Italiana
e Procedura Penale, 1961, Op. cit., pigs. 1199 y 1200.

CARULLI, Op. cit., pag. 924.
CHIOVENDA, J. “Principios de Derecho Procesal Civil”, Madrid, 1925, Vol. II,

pags. 122 y 123.
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II. . Diferentes sistemas en cuanto a la sancién del ;
las formas procesales. irespeto g,

Ha habido, histéricamente, dos grandes si
la sancién por el irrespeto de las forn%as pr(s)c:;itli?-as 1en Cuantg ,
en el Cédigo Gregoriano, pérrafo 408, segiin el cual %‘z Consagrade
vencion a la ley importa nulidad” y el sistema francés, co oda cong,
los Cédigos de Procedimientos Civiles (art. 1030) y de nls, Soraas
Criminal (art. 408) franceses, segtin el cual en nulidades 4 1 truccign
i reg:lﬁll;fpas_de nullité sans texte”. ebe estarse
_ ; os sistemas son extremos, y en términ
sido ni son seguidos en toda pureza pgr ningiin s?sie%ngger;ées’ 10 hap
la ]ux:l’sprud.em_:za francesa, debido al hecho ce que el (iédir clemples
truccién Criminal olyidé sancionar con nulidad muchas foﬁ?] ?‘e Toge
esenciales para los derechos de la acusacién o de la defensaa Idades
la correcta constitucién de las jurisdicciones, cres, al lado de Io
lidades textuales, las nulidades virtuales o sustanciales. (%) wa

7) La doctrina distingue a la teorfa clési i
de aquella moderna. St o T i
La teorfa cldsica, defendida en Francia
ia cl i 4 por los autores d
i:uela de la Exégesis y en Alemania por los Pandectistas, consid:rila(pEz
os casos de nulidades forrqan tres categorias: las inexistencias, las nu.
lidades absolutas y las nulidades relativas. Cada una de estas catego-
gias‘ tiene cuatro caracteristicas, relativas a los efectos sobre el juicio
mvahdp, a la calidad para invocar la eficacia, a la facultad de decla-
Easﬂa la metfxcama prescrita y a ﬁa posibilidad de sanar el acto viciado.
“stas cuatro caracteristicas se hayan, en cada cat i i
g V7 egoria, unidas por un
¥ Asi, lo§ actos inexisten'tes' no requieren constatacién judicial, no
? gan a nadie, son 1mgrescr1pt1bles e inconfirmables; los actos abso-
utamente nulos son objeto de una constatacién judicial declarativa,
cualquiera puede denunciarlos y son irremediables, imprescriptibles e
inconfirmables; los actos relativamente nulos son validos hasta su ant-
llzt:iénr 30(11' léna ﬁlecnsxor:i judicial constitutiva, la calidad para invocar
nulidad de ellos es determinada por la ie riptibles ¥
confirmables. (%) g B o - v
La teorfa clasica de las nulidades parte del principio de que
el concepto de invalidez es geheral para todo el derecho y no particular
para una rama juridica. La idea que sirve de base a tal afirmacion
es que, si la nulidad es una consecuencia adosad por la ley 2 ciertos
actos en 1Los que faltan algunos requisitos, la misma es de caréctet
general. (**) Por ejemplo, la aptitud del sujeto es requerida en tO o8

(8) Vél"k"l_ls,1 i\ndré, “Procédure Pénale”, Presses Universitaires de France, Paris, 1957
pag. i

(9) SCHUPBACH, Op. cit,, pig. 32.

(10) En tal sentido BERIZONCE, Roberto O., “La Nulidad en el Proceso”, E‘{imﬁa:
Platense, Buenos Aires, 1967, pigs. 59-60; COUTURE. Eduardo, “Fundamento
del Proceso Civil”, 3* Edicién. Buenos Aires, 1958, pég. 374.
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4mbitos del derecho. Se llamard capacidad en el dmbito del dere-
» privado; competencia en el del derecho piblico interno; jurisdic-
n o soberania en el del derecho internacional. Los actos realizados
‘esa aptitud serdn nulos. Pero debe observarse que los requisitos
sales cumplen una diferente funcién en el derecho procesal que
de fondo. La nulidad procesal se alimenta de los principios basicos
e sobre el tema dominan en todo el derecho. Sin embargo, pre-
tan caracteres especificos que los distinguen de las demds ramas.
La teoria moderna de las nulidades, impulsada entre otros por
ny, (\) abandona la divisién tripartita o bipartita de los casos de
alidez, en beneficio de una categorfa vasta y tnica. La doctrina
derna es pragmatica y considera a la nulidad no como un estado del
b, sino como una sancién establecida por la ausencia de una con-
n que el derecho exige para la validez del acto. Esta sancién estd
[ relacion con la regla de derecho y su funcién es garantizar la
acién de ella. A propésito de cada especie de nulidad es necesario
ntarse qué personas pueden prevalerse de la misma, durante
nto tiempo la accién puede ser ejercida, y bajo qué condiciones
‘nulidad puede ser cubierta por la confirmacién. Por tanto, al es-
cada nulidad, no puede partirse de categorias légicas preesta-

8) Teoria clsica y teorfa moderna coinciden en que la nu-
ad de un acto puede producirse por violacién de las reglas de
a o por ausencia de contenido del acto procesal. Este, como cual-
acto juridico, necesita de un contenido. En consecuencia, los vi-
que pueden afectar al acto procesal pueden ser intrinsecos —re-
ridos a su contenido— o extrinsecos —referidos a la violacion de
s formas estatuidas.
. Cabe observar que las legislaciones por lo general se refieren
lo a los vicios extrinsecos de los actos. La doctrina ha construido
‘teoria de los vicios intrinsecos del acto procesal.
9) El acto procesal requiere, ademds de la forma, de tres ele-

lentos: causa, objeto y voluntad. (**)

a-1) La voluntad.

10) El acto procesal, como cualquier otro acto juridico, debe
voluntario. Cabe, pues, la pregunta: Son admisibles los vicios de la
untad como causa de nulidad? Y en el caso de ser admisibles, cud-
s vicios habrd que tener presentes?

11) La diversidad de fines que hay entre el acto procesal
f el negocio juridico hace imposible una aplicacién mecénica de la
eorfa de los vicios del consentimiento del derecho civil al acto pro-
. Ademés, hay que tomar en cuenta que el juez debe influir en

{11) GENY, F. "Méthode d'interprétation et sources en Droit Positif Privé", pags.

_- 147, 148.
(12) BERIZONCE, Op. cit,, pig. 23.
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la formacién de este acto, que gran part
revocables, y por ello mism?), lag antl‘tpiesisedgjle ;(;Sgoa;g)s. Procesajes o
ese punto estd _de acuerdo la mayor parte de los rgmd‘c-"' () En
ejemplo, Eugenio Florfan, (**) piensa que los w.ricioiJ dcesahStaS:
de los actos procesales penales deben ser apreciados ihosi’
rentes de los dados en la disciplina de esos vicios en el d
vado._Tales criterios de apreciacién, segin el ilustre auto Sechi
excogitados del mismo sistema penal. Afirma también It-j pledy
cién a los efectos juridicos del vicio interno de la voluqntgh B
no vale por si como motivo formal de nulidad o de inexistc Cl'
acto. Tales vicios del acto procesal estin sujetos a la libre e
del juez, porque los actos procesales singulares no valen enapreczacién
cia ni tienen fines auténomos, sino que todos son 1’.‘f:|0re:linasclu e
fines del proceso. Sin embargo, Florian piensa que el vicio dos]a los
luntad produce nulidad del acto cuando se trate de un act il
mente fgrmal (constitucién de parte civil, querella etc.) ° e
e iovanni Leone, primeramente creyé que, 1 artier :
cipio de tap‘;atividad de las nulidades y co)rlasic?erangorgeriﬁo ods?é']l?ém :
de una aplicacién anal6gica de los esquemas de derecho pri;aldI y
problema, los vicios de la voluntad no podian producir {)a nulpclaaI
del acto procesal. (**) Pero en su “tratado” (**) hace varias dist:i1 s
nes al respecto: a) no tienen ningiin relieve los vicios de la volurrlltiﬁ
en aquellos actos que se concreten en una manifestacién de conoci-
miento, como la confesidn, el testimonio o la pericia, aunque el juez
—discrecionalmente y con los elementos de prueba ‘ofrecidos— po-
dga tomar en cuenta el vicio de la voluntad. b) Por légica, no tienen
ninguna influencia los vicios de la voluntad en los actos no ’negcciales.
Para los actos procesales negociales debe aplicarse la teorfa del derecho
privado, que distingue los vicios de la voluntad en aquellos que pro-
ducen nulidad absoluta y aquellos que producen anulabilidad. Y asf,
en el derecho privado la violencia moral (‘vis compulsiva’), el error
y ¢l dolo producen anulabilidad; la violencia fisica (‘vis absoluta’)
produce la inexistencia. Partiendo de esta premisa, distingue en el
proceso pen?l los casos de violencia fisica —que producen inexisten-
cia, categoria no legislativa sino 16gica— de los otros vicios de la
voluntad ‘que dnicamente producen nulidad. Estos dltimos no tiemen
ninguna influencia en el derecho procesal: si la tuvieran caerfa POF
tierra el principio de taxatividad de las nulidades. Ademds, no existe

a vol
con criterjog :ilit?e.
pri.
ser
rela-
Vicig

(13) GUA.RNERI, Qimeppe, “Trrelevanza dei vizi della volontd negliatti P“’“—““l.i"'

zrlisRmsta Italiana di Diritto Penale, 1957. Giuffré Editore, Milano, 1957, P
s.

(14) FLORIAN, Eugenio “Diritto Processuale Penale”, 3% Ediz. Roma, Edizioni Utet,
1939, pig. 127. Obsérvese que el mismo autor en sus “Elementos de Deree”?
Procesal 'Peﬂal + (Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1933, (fecha del Prologo)-

i E}Eaél;céciog de IL; Pricto Castro) no se refiere al problema. 1

, G., "Lineamenti di Diritto Pr. " 4% Ediz, Mian%
privr i oo o Processuale Penale”, 4* Ediz.,

(16) 1Ib,, ”S"mliado de Derecho Procesal Penal”, Ediciones Juridicas EufﬂPa‘Aména‘
Buenos Aires, 1963, tomo I, pigs. 690 y ss.
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| procedimiento dirigido ni procedimiento adaptable a la comproba-
6n de tales vicios. Por dltimo, advierte Leone, (*") que aunque el
gio de la voluntad no tenga influencia suficiente para determinar
1a nulidad efectiva en el proceso, si pueden ser considerados en otros
stitutos. Por ejemplo, si el acto viciado por defecto de la voluntad
tde aquellos en los que se reconoce a las partes un poder dispositivo,
\vicio de la voluntad se sanciona por la emisién de otro acto dis-
sitivo: una constitucién de parte civil o el establecimiento de una
gerella bajo coaccién o amenaza, pueden ser revocados. En otros
sos, el vicio de la voluntad puede ser equiparado con el caso for-
jiito o con la fuerza mayor y, entonces es posible repetir el acto
ocesal. Los vicios de la voluntad que afecten a una sentencia (que
p sean producto de la fuerza fisica) no pueden ser reparados, por
[ principio procesal de identificacién de los motivos de nulidad con
% de impugnacién. Como la ausencia de voluntad en la sentencia
slamente puede conducir a la injusticia de la misma —y esa injus-
ia es juzgada por las partes—, el no promover éstas la impugnacién
aplica la conformidad con la sentencia.

: Parecida a la tesis de Leone es la de Guarnieri: (**) para éste
ene relevancia el vicio tinicamente en los casos en que el vicio de-
¥mine un acto fisicamente existente, pero juridicamente vaciado de
do contenido. En esa hipétesis, dice, se tendrd no tanto un acto
ulo cuanto un no acto. Observa también, que por lo general no hay
edios en el proceso para reclamar contra los actos viciados de inexis-
ncia, debido a que esa situacién casi nunca ocurre.

(17) LEONE, “Tratado”, Op. cit, tomo I, pig. 696-697-698.
(18) GUARNIERI, Op. cit., pag. 618.
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tablecer un sistema de nulidades, consecuencia de la violacién de
§ preceptos que determina los principios de represién y del derecho
 defensa. El articulo 39 Constitucién dispone que nadie puede ser
metido a pena por un delito sancionado por ley anterior sino “...en
rtud de sentencia firme dictada por autoridad competente, previa
ortunidad concedida al individuo para ejercitar su defensa y me-
inte la necesaria demostracién de culpabilidad”.

CAPITULO 1 SECCION 1—LAS NULIDADES

3) Desde el punto de vista del sistema de nulidades, el nuevo
pdigo Procesal Penal es superior al vigente. La teorfa de las nulida-
s se afina; los derechos de la defensa aumentan; casi todas las
placiones del derecho de defensa producen una nulidad absoluta.

“EL SISTEMA DE ERRORES ‘IN PROCEDENTO* Y SU SANCIO
EN EL NUEVO CODIGO PROCESAL” 3

ST e A) Principios fundamentales en cuanto a nulidades.
in;h(-jos para medir la bondad de u?tl.; ?eggg?:?(’inqg: ::Jin ?is?eerninosd .
ldades que contenga. Si el Estado de derecho se car i e
- . - - - aCt
glecemdad de un juicio para imponer una sancién a quicrf r}llzaa v?gll;ucilg
t\?l_i;';re(:e;:to. 1i10 menos cierto es que el juicio debe ser legal. En ma-
- procesal, ha dicho Georges Levasseur (**) “es preferible dejar
- r:?:j;t?ag% rc:u(ljpal_)letg pondr.rfzar a un inocente, porque en materia Jdez
¢ justicia, el fin no justifica los medios” i
de todas las variables jurfdicas constinns, 200
A , el hombre es una const
Mg ) _constante. Y el
go ndenado% (Szl;,)s derechos es el ser libremente defendido y legalmente
Teniendo por finalidad el i
: : proceso penal el castigo d -
:::!n'e1 que ha OOI‘ZI:I_etldO un delito, fécilmente se comprendg qug };ntilgffla
p?cig: Emge:l :zl lprodce;iflndo’;!giene por fin Ia proteccién de los prin-
: entales del derecho represivo i i
del unpl;nado y de su defensa, (**) p i e
oca meditacion se necesita para descubri iculari
rir este particularismo
3;1?.1 prese;:;a el proceso penal frente al civil. Mientras elpproceso civil
mﬁltr'l ?cm Tnte en ¢l conjunto de contratos y de situaciones juridicas
lxp €s, €l proceso penal es la consecuencia Iégica de la infraccién
y ealantecedente indispensable de la reaccién social. (**) El proceso
penal, por mandato del articulo 39 de la Constitucién Politica, debe

: 4) El nuevo Cddigo Procesal distingue dos tipos de vicios
n procedendo”: la nulidad (relativa y absoluta) y la irregularidad.
on disposiciones iguales a las del nuevo estatuto, la doctrina ita-
Ina ha creado una tercera categoria, de cardcter légico: la inexisten-

A 5) El nuevo Cédigo Procesal consagra el principio conocido
omo “Pas de nulité sans texte”. El articulo 144 dispone que “Los ac-
bs procesales serdn nulos s6lo cuando no se hubieran observado las
lisposiciones expresamente prescritas bajo pena de nulidad”.

_ Y como prescritas bajo pena de nulidad estdn las llamadas
ulidades especificas, que son las de los articulos 16, 36, 73, 19, 20,
8, 91, 92, 94, 100, 106, 107, 133, 138, 189, 192, 229, 269, 276,
81, 287, 288, 243, 341, 344, 359, 360, pér. dltimo, 349, 373, 376.
84, 385, 390, 392, 396, 400, 412.

| También son prescritas bajo pena de nulidad las nulidades
lamadas por la doctrina italiana “genéricas”, que son las del articulo
45, segtin el cual: “Se entenderd siempre prescrita bajo pena de
julidad la observancia de las disposiciones concernientes: 1) al nom-
bramiento, capacidad y constitucién de jueces y tribunales; 2) A la
intervencién del Ministerio Pdblico en el Proceso, y a su participacién
Bn los actos en que ella sea obligatoria; 3) A la intervencitn, asis-
tencia y representacién del imputado, en los casos y formas que la

ey establece”.

(19) II;.‘:'VAS'SELIR, Georges, “Les Nullités de linstruction Préparatoire”, en La Cham-
i Are Criminelle et sa Jurisprudence, Ed. Cuyis, Paris, 1965, pag. 472

) LLEHAPTa Maurice, "Les Droit de la Defense”, en la Chambre Criminelle
o et sa Junsprl:dmcc, Op. Cit,, pig. 467.

) GARR}}UD, Traite Théorique et Pratique d'instruction Criminelle et Procédwre
s i’:;ale . tomo I, Paris, 1912, N 1099
RLE “Trai

e p,ég!.z%g:;. et VITU, André, “Traité de Droit Criminel”, Editions Cuys®

1—Nulidades declarables de oficio y a peticién de parte

El nuevo Cédigo Procesal distingue también otros dos tipos 'de
idad: la declarable a peticién de parte y la declarable de oficio.
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a) Las nulidades declarables a peticion de parte

I—La parte (privado —im :
g - parte (privado —imputado o parte civil, d
xﬁcta c;l eiaﬁds:;saleg 1‘:)I'P ub-lclf.m)dnlo et co“CUrri‘doﬂ:}c?r? . g
8 a- aplicacién del principio, “ ; Su
turpitudimen allegans”) (art. 14‘};. N ——— pr'Oanzl;:

[I—Solamente es alegable por 1
la observancia de las dis SEARIC ROS 18 PRIIC que fenga interd
g i posiciones legale b 1és e
sans grief”). (art. 147), gales respectivas (“pas de nyljjpg

I1I—La nulidad declarable a peticién de pa

:l;l;lo{e%usmn. O sea, solamentfe puede ser alegada gorrteia parte

o naTa? oportunidades, segln_ la etapa del proceso en que on o
! ca;1 ]ia els;lcausas de preclusién son establecidas por artfcu?g Ly
dz?c%s p Cad ; a todos los casos de nulidad. Sin embargo, ha &
goeen que deben ser interpuestas en oportunidades especi;ﬂes Yynuh-
i por consiguiente, medios preclusivos especiales. Tal es el e
¢ la nulidad cuando sea consecuencia de una recusacién fu ;aso
‘({art. 36), que. s6lo es declarable si el recusante ha pedido la nSl'gdg
..en el término de 24 horas a contar desde que el expedient 111 o
al juzgado que debe actuar”. i

, tiene Causag

Ahora bien, estas c i6

_ 2 ausas de preclusién aparecen i
) : en

cién con el articulo 471, inc. 2), como \reremos.p -

7) La nulidad declarable a peticid
peticién de part
y entre las causales de subsanacién estdn (art. 148): o

a) Que la parte o el Ministerio Pdbli

< i tiblico nos la oponga opor-
tdunamente._ La oportunidad para interponerlas deriva de 1ios crrmrt]iz;os
e preclusién del articulo 148.

W Eltmart:fculc:?t 149 entra en contradiccién con el articulo 471,
fort-na), q cupergn e alegar una nulidad relativa en Casacion (por la
subsanacién :Iml 3 ? | recurrente hubiera reclamado oportunamente 12
de recurrir 5 C CI9010, 51 era posible, o hubiera hecho manifestacién
iyt gn fasaclén . El inciso 22 del articulo 471 puede inter
e T =5 orfnas: a) que la peticién de subsanacién del defecto
e e OPS?;? a apertura del recurso de casacién por la forma,
g erap i'b? y Ygue no es condicién si la peticién de subsand
y de que sepgs1 e. Y que, ademds, la simple manifestacion del vicl0
la nulidad a a recurrir en Casacién, sea 0 no posible, interponet
fonin b : es mogvo_ de apertura del recurso de Casacién por '@
i dentroads?glién a interpretacion posible es que si se puede recla:
pove s g el término preclusivo, no es posible la Casacion; de lo
- ario, si no era posible, la Casacién se abre con sélo la mant
estacién de que se recurrird a ella.

b) Cuando haya habido ac i
ept feckl
del acto, de manera expresa o técitaI.J e g
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c) Quando el acto hubiera conseguido el fin con relacién
Ltodos los interesados, no obstante su irregularidad.

d) La nulidad declarable a peticién de parte, por lo general,
ine solamente un medio de impugnacién, que es el incidente de
llidad. Este incidente debe ser fundado (dice el articulo 148 Cpp
[a peticién de nulidad serd motivada™), que se tramita oyendo a las
rtes. Es posible también plantearla en la apelacién (si se trata de
os de instruccién apelados) o en el alegato ante Casacion, cuando
“hulidad lo sea de una sentencia (art. 148 Cpp).

b) Nulidades declarables de oficio.

8) El segundo tipo de nulidad que contiene el Cédigo es la
sclarable de oficio ““...en cualquier estado y grado del proceso”. Esta
ulidad se diferencia radicalmente de la anterior, y sélo en determi-
ados casos existe:

a) Cuando expresamente lo establezca asi el legislador, lo que
ace Gnicamente en 5 articulos: en tratdndose de incompetencia te-
itorial (art. 19), aunque el 20 limita expresamente los efectos de
ta nulidad; en tratandose de incompetencia por razon de la materia
Segtin resulta de la combinacién de los articulos 16 y 28), en los
bsos citados en el articulo 350 (falta de los requisitos que debe
ontener el requerimiento de elevacién a juicio (art. 341) y falta de
requisitos que debe contener la peticién por el Agente fiscal de
ién a juicio, en el juicio de citacién directa, (son los mismos del
equerimiento de elevacién a juicio (art. 412 y 341). Un caso dudoso
e nulidad declarable de oficio es el del articulo 38.

G b) El articulo 146 dispone que deben declararse de oficio las

ulidades del articulo anterior (145, y que son aquellas que afectan

ombramiento, capacidad, etc. de las partes, la intervencién del

isterio Pdblico y a la intervencién y defensa etc. del imputado),

uando “...impliquen la violacién de normas constitucionales™.

- El Cédigo de Cérdoba tiene un articulo parecido al 146 nues-

ro, pero centrado en el caso de la indefensién, porque la Constitu-

tion argentina prevé el derecho de defensa. El Cédigo Italiano, modelo

del Codigo de Cérdoba, tiene los mismos tres casos, Y declara que

todos ellos se refieren a nulidad absoluta. :
] En nuestro pais, el articulo 39 de la Constitucién establece

e manera clara el derecho de defensa. No hay reglas relativas a la
Shtervencién en juicio de otras partes diferentes del acusado, ni rela-

tivas a la intervencién del Ministerio Ptblico, ni a la composicién
de los Tribunales. De modo que puede considerarse que se produce
‘nulidad absoluta cuando no se observan las reglas relativas “..a la
atervencién, asistencia y representacién del imputado, en los casos
y formas que la ley establece...” (y de la parte civil, art. 79), cuando
se produce indefension; es decir, violacién de reglas constitucionales

Rart. 146).
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¢Cudles son las caracteristicas de esta nulidad?

1) Es una nulidad sanable, pero a diferenci
iaélstelr:lgdrr_nente, sclslapmentespordla cosa juzgada, (“)ncli?o dﬁgiﬁ“;ﬂ“

ios preclusivos. Si i -
Sony p iendo insanable, no puede ser conva]jd:g:

a) La parte no la reclame oportunamente.

b) Las partes, icitame
£t partes, expresa o técitamente, hayan aceptado la s.

¢) Aunque el acto nulo haya i i

das. e it ya producido el fin respecto de to-
Estq tltima sijuacién ha producido criticas en Itali

consecuencias pa'tradéjlcas que de ella derivan. Por ejemplo

lidad absoluta si no se cité a una parte, y la habré, aunq{;

se presente a la audiencia! (**)

2) Poco importa que la parte haya concurrid

. - . - - . 0 a Caus
que no la _Eer;udiquc (aunque la situacién difiere en traténd::éado
la indefensién), pues puede ser declarada de oficio. !

3) Por tltimo, por ser declarable en cualquier grado. Es posi-

ble interponerla, por primera vez, en Casacié:
resulta del articulo 471, inc. 2 y del 146 Cp;l). S, CIpre

a por las
habra‘, nu-

¢ la parte

2—Las nulidades especificas y genéricas.

9) Salvo por lo apuntado, la distincién entre nulidad absoluta
y relativa tiene poca importancia. En efecto, no la tiene en cuanto
a los efectoz_;, ni en cuanto a la esencia misma del vicio. Pero en este
aspecto si tiene mucha importancia la distincién entre nulidad espe-
cifica y genérica. O més exactamente, los casos de nulidad genérica.

10) Las causas de nulidad genérica, consignadas en el articu-
lo 145 Cpp. provienen del derecho italiano, segﬁngnreformz que hubo
en éste en 1955. Tres son las causas de nulidad genérica:

a) La violacion de las disposiciones concernientes al nombra-
miento, capacidad y constitucién de los jueces y tribunales:

i 11) Esc::ibe Carlo Peyron, (*) que este articulo sanciona la
incapacidad del juez en sentido lato. Y por capacidad en sentido 1at0

(23 Entre otros, SCARPELLO, Gaetano, "] reflessi della dichiarazione di nullitd
sul Corso del Procedimiento Penale”, en Rivista Italiana di Diritto Penale,
1956, pag. 65.

(24) En tal senf:ido CAVALLARI, Vicenzo “Notificazione all'imputato all'este’ 4
sanatoria di nullitd jrocessuali”, en Scuola Pcsitiva, 1961, Giuffré, Milan®
pig. 346. & LR '

(25) PEYROI:I, Carl?,"'ﬂ vizio di Costituzione del giudice come causa di nullitd
assoluta”, en Rivista di Diritto e Procédura Penale, 1965, pag. 590.
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iende Manzini, (*°) tres subespecies: a) La capacidad de adquisi-
5 de la calidad del juez (edad, nacionalidad, etc.) b) la capacidad

érica (admision al ejercicio de funcién jurisdiccional) c) la capaci-

| especifica (que presupone la competencia, la ausencia de causas

inhibicién o excusa y la composicién colectiva del tribunal en el

do y con el niimero de miembros establecidos por la ley).

12) Del inciso 1?2 del 145 hay que excluir aquellas nulidades

uladas expresamente en el Cédigo, relativas a la capacidad del
(referentes a la competencia por materia (art. 16) o por territorio

. 19), y las causas de inhibicién, pues para ellas hay disposiciones

resas (arts. 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 38).

| Hay que excluir también la hipGtesis del “non iudex”, que

emos, constituye una hipGtesis de inexistencia.

- También hay que excluir la nulidad derivada del nombramien-

(llamada por Manzini, de némina) y en particular, los vicios re-

ivos a la adquisicién de la capacidad de juez, porque la ausencia

uno de los requisitos del nombramiento, como cualquier otra
idad ocurrida en el procedimiento administrativo de nombramiento,
jando de la presuncién de legitimidad del acto administrativo, per-
nece vélido y eficaz mientras no sea anulado o revocado por
oridad competente.
La nulidad del articulo 145, inc. 1 queda, pues, reducida a
y poco: la habrd Gnicamente por el defecto de constitucién de
oro del Tribunal (si es colegiado), que puede producirse por ex-
o o por defecto, o bien, del ndmero de un tribunal monocriético,
o que tnicamente puede producirse por exceso. Y al respecto, la
strina distingue dos situaciones diferentes.
13) El primer caso de defecto de composicién se da cuando

0 de los integrantes del Tribunal esté borracho, drogado o dormido.

C6digo —han dicho autores italianos— exige en este caso no s6lo

esencia fisica, sino también la espiritual del juez. Y el juez,
ben Klienkneckt—Reterberger und Miiller, (*") debe estar en
ilidad de seguir el debate. En tal hipétesis, sostiene Carlo Massa,
- nulidad (absoluta), porque se afecta la constitucién del

al (en nuestro derecho, art. 145). No es posible en este caso
iderar el vicio como relativo a la capacidad del érgano jurisdic-

onal, especialmente cuando se trate de un tribunal colegiado y se

te de una sentencia, pues tal situacin se refiere a un vicio de la

luntad. Unicamente dentro de los vicios de la }fqluntad podria en-
jadrarse en el error. Este, para ser relevante juridicamente, debe in-
dir sobre ¢l acto procesal. Y el acto procesal en el caso concreto

una sentencia, producto de un tribunal colegiado.

14) El segundo caso de defecto de composicién se refiere a
iolacién del principio de “inmutabilidad fisica del juez”, segin el
el debate debe desenvolverse desde su inicio hasta su fin siem-

26) MANZINI, “Tratado di Diritto Proc. Pen.” 5 ed., 1956, vol. I, pig. 150.

“Kommentar zur Strafprozessordnung”, 4* ed. 1958, pig. 938.
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pre ante los mismos jueces, entendidos como las mi

sicas. El principio en cuestién quiere que en el deb:ftt?a;opﬁrsonas fi.
tucin fisica del juez y que la sentencia sea el resultado de?ya Sustj.
cimiento de los jueces que han presenciado el debate, Este conven,
existe en el nuevo Cédigo Procesal porque ¢l debate (por Io dPrlpcipio
mo el plenario del Cédigo Procesal Penal de 1910) est4 inspi:g} %, co.
oralidad y en la inmediatez, a diferencia de la fa s
1nsp1radsa en I% escritura y en la mediatez.

_ in embargo, la nulidad debida a la violacién del princin;
inmutabilidad fisica el juez tampoco entra en el 145, ihcﬁgémf? -
que estd expresamente prevista en el articulo 392. e
. Resta agregar que algunos sostienen que la violacién g

cipio df':’mmutabilidad fisica el juez influye sobre la rcgularig d de
la relacién procesal y que por tanto, es un caso de inexistencia 1

se inslructoria
]

b) Violacién de las disposiciones relativas a lg ici
101 2 ais participacig
del Ministerio Publico, en los casos en que la mi pen
obligatoria. ‘ T

15) Ciert_amente esta causal de nulidad genérica es muy im-
portante.t Se eé{plhltéa pcclar si misma porque el Ministerio Piiblico es el
representante del Estado acusador, del Estado que ejerce la i
e que €j pretensidn

_ Hay actos procesales en los que el Ministerio Piiblico no in-
terviene. Hay‘procesos en los que la participacién de éste no es tan
acentuada (asi, los de accién privada).

¢) Violacion de normas relativas a la asistencia, intervencion

y representacion del imputado, en los casos y formas que
la ley establece. 2 §

. 16) Con relacién al imputado se presentan varios problemas:
lo primero que hay que analizar es la capacidad procesal del imputado.
E:,l art;culq 145, inc. 3 no tiene una referencia concreta a la capa-
cidad del imputado. /Serd vélido un proceso en que el imputado sea
incapaz procesalmente?

d) Nulidad por incapacidad de las partes.
1—La capacidad de ser parte en el Proceso Penal.

__17) El imputado se presenta como titular de una serie de
situaciones —derechos, obligaciones, cargas, sujeciones— que le pro-
vienen de la circunstancia de ser sujeto de la relacién procesal penals
y que se expresan por medio del cumplimiento de una serie de actos
penalmente relevantes. Por consiguiente, dos problemas se plantea?’

. a) Determinar los requisitos necesarios para que exista © sub-
;ls:atl )la aptitud a la titularidad de esas situaciones (capacidad d¢
arte).
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b) Determinar las cualidades necesarias para la idoneidad de
re ;izacién de los mismos actos procesales (capacidad de actuar en
B10).
Capacidad de ser parte o legitimatio ad processum y capaci-
para actuar en juicio o ‘legitimatio ad causan’, son las dos ver-
tes de la capacidad procesal. Sin embargo, en materia procesal
al —y salvo contadas excepciones— la capacidad procesal del
tado coincide con la capacidad de ser parte, de modo que los
isitos indispensables para fundar la capacidad de ser imputado
tan, normalmente, para que el sujeto tenga capacidad de realizar
os los actos procesales relevantes que el legislador configure como
ps del imputado. (**)

De acuerdo con el articulo 274, se es imputado “...cuando hu-
re motivo bastante para sospechar que una persona ha participado
la comisién de un hecho punible...”. Determinar quién puede ser
sutado, por consiguiente, consiste en averiguar a quién puede atri-
rse un determinado ilicito penal. Y como en dltima instancia, todo
el que comete un hecho punible estd sujeto a penas o medidas de
aridad, de ahi se deduce que la capacidad de ser parte en el pro-
penal (v por tanto de actuar) solamente puede definirse por la
hilidad de estar sujeto a los dos tipos de sanciones criminales.
4n incapaces de ser parte y de actuar en el proceso penal todos
wellos que no pueden ser sometidos ni a una pena ni a una me-
la de seguridad. Asi configurada la capacidad procesal es un directo
ejo de la capacidad penal.

Dejando de lado a las personas juridicas —excluidas por el
smo derecho positivo de la capacidad de accién del derecho penal—
§ grupos son los que presentan problemas con relacién a la capa-
dad: los inmunes y los no imputables.

_ Ademis debe incluirse a todos aquellos sujetos activos de de-
tos que sélo pueden ser procesados cuando haya declaratoria previa
fejudicial a la accién penal.

Con relacién al inmune se ha observado que “..la presencia
2 una persona con calidad de ser imputada entra en los presupuestos
¢ la relacién procesal penal...”. Por consiguiente, la autoridad judi-
al a la que llegue una “notitia criminis” eventualmente referida a
la persona carente de la mencionada capac_1dad_ hace supe_rﬂt}q el
ismo pronunciamiento de un decreto de archivacién y hace juridica-
Nente inexistente el proceso eventualmente instaurado” (ver art.

38) Asi, LEONE, “Lineamenti di Diritto Proc. Pen.”, pag. 171; CONSO, G., "La
Capacitd dell'imputato nel rapporto Processuale Penale”, in Rivista Italiana

. di Diritto e Procedura Penale, 1959, pag. 1311.
29) CONSO, Op. cit, pig. 1314
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18) ¢Qué podemos decir de los inimputables? .Q
en el caso de que el juez juzgue a una persona menor i‘jg ulé CCurrg
I\{ada se d1c_e, con relacién a la competencia personal en 1a57 Afiogy
ciones gelatlvas a la competencia, Lo mismo puede decirse dlsp“i‘
otros inimputables. En estos casos, la solucién del problema d de Jog
en definitiva, del concepto que se tenga de medida de seguridafipende‘
racter administrativo o judicial—, Si se la considera como d

Five - ; e 3
administrativo, el proceso se restringe a las penas; los inimgﬁ{w&r
son penalmente y procesalmente incapaces. Cuando hay e“fennaeies

de la mente, lo que se produce es incapacidad de actuar en ¢ n
pero no incapacidad de ser parte. Lo que es imposible es ﬁeo »
una sentencia condenatoria propia del llamado proceso penal dgar ¢
nicién. o
Para la validez de la relacién procesal penal se i
capacidad penal de los sujetos que intexl?vienen eﬂ ella. Elrzqélgf rg éa
Procedimientos Penales utiliza el término capacidad en pocos agnfcue
los: 145, inc. 1°, (que habla de la capacidad del juez); el articulo 24{
(habla de la capacidad del intérprete); el 226 (habla de la capacidad
para ser testigo). Llama la atencién que ¢l legislador procesal ha
omitido referirse a la capacidad de aquellas personas a las que ﬁ
refiere, y que es lo que en sentido técnico la doctrina procesalista
privada designa con el término de capacidad. Vale decir, la capacidad
del actor o del demandado, que en materia procesal penal seria la
capacidad del imputado, del querellante, de la parte civil y del res-
ponsable civil (que puede ser persona juridica). La explicacién de este
fenémeno puede encontrarse en el hecho de que tal nomenclatura
tiene sentido si es posible distinguir la capacidad de actuar y la ca-
pacidad de “estar” en justicia. A su vez, la distincién entre “legiti-
matio ad causan” y “legitimatio ad processum”, tiene sentido cuando
puede delinearse autonomia de la capacidad de la primera respecto
de la segunda. Ahora bien, ello pierde, la mayoria de las veces, im-
portancia en el proceso penal. f

_19) (Cudles son los efectos que produce la incapacidad de
los sujetos del proceso penal? Esos efectos son diversos. Por ejemplo,
la capacidad del juez penal estd sancionada con pena de nulidad (ab-
soluta) en el articulo 145, inc. 1%; la incapacidad del Ministerio Pd-
blico no estd expresamente regulada, pero puede aplicarse el 143:
inc. 2. A la incapacidad del defensor del imputado puede aplicarse
el articulo 145, inc. 3, “mientras que con relacién a la carencia ¢
capacidad de los defensores de partes diferentes del imputado —par”
tes privadas— tnicamente se produdicia una nulidad relativa toda "foz
que su presencia esté requerida por la ley bajo pena de nulidad”. ( )
Para la incapacidad del perito (art. 241) y la del intérprete (art. 254)
el Cédigo no establece ninguna sancién. Lo mismo puede decirse ¢
la incapacidad del testigo (art. 226).

r il I
(30) CONSIO G., "Equivoci e pericoli nell'uso della mozione di capacita P”’“S“ﬂ
penale”, en Riv. Ital. di Dir. e Proc. Pen., pag. 759.
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. La incapacidad del imputado da origen a una inexistencia de la
geion procesal; por tanto, da origen a una inexistencia juridica. (**)

20) Diferente es el caso de las incompatibilidades. Las mis-
5§ son numerosas en el proceso penal (art. 241 para peritos e in-

itucién de derecho ptblico, significa que la persona es excluida no
gue el legislador la considere no idénea para asumir cierta posicién
para desenvolver cierta actividad procesal, sino porque la prece-
te o concomitante actividad procesal asumida y el precedente o
comitante ejercicio de una actividad procesal, induce a considerar
30 no oportuno que la misma persona sea llamada a asumir una
sva posicién o a desenvolver una actividad nueva en el curso del
mo proceso. (%)

2—Casos de nulidad del articulo 145 inc. 3.

' 21) Dejando de lado los problemas de capacidad, que expre-
pente no estdn regulados para el imputado en el Cdédigo, tres son
‘motivos de nulidad del articulo 145, inc. 3.

a) EI primero es la intervencién del imputado.

2) La intervencién del imputado en el juicio se relaciona con
de los llamamientos a juicio y con la puesta en conocimiento de
s resoluciones judiciales. Vale decir, con las notificaciones, cita-
Jnes y audiencias,

a) En cuanto a las citaciones puede decirse que son el medio
it el cual se requiere la presencia de una persona para practicar de-
minado acto judicial. A su vez, la persona comparece cuando se
esenta ante la autoridad judicial por efecto de una citacién. En el
devo Codigo Procesal, la citacién es una pieza esencial del proceso
‘a ella se refieren los siguientes articulos: 39, 52, 59, 61, 71,
L, 72, 76, 134, 135, 148 inc. 1°, 169, 189, 230, 232, 267, 316,
1, 346, 355, 358, 379, 387, 413 y 420.

" b) Ciertamente que la ausencia de una citacién puede pro-
icir nulidad absoluta. La doctrina individualiza una serie de si-
laciones en las que la falta de citacién al imputado produce una
ftal indefensién (en el nuevo Cédigo, la citacién del articulo 355,
Or ejemplo que lo es para la vista). La misma indefension del impu-
ido la puede producir la falta de notificacién.

¢) La citacién pertenece a aquella categoria de actos Ilamados
r Conso (*°) tipos (‘Fattispecie’) procesales de formacién compleja

1) CONSO, Op. cit.,, pig. 759.
) CONSO, “Equivoci..”, pig. 761.
8) CONSO, "7 fatti giuridici Processuali Penale”, Giuffré, 1955, pig. 4 y 5.
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yretes (art. 254), 229 para testigos, etc.). La incompatibilidad, tipica

At



necesariamente sucesiva. Unos tipos procesales (tipo Procesal
acontecimiento que tiene su propia relevancia tipica) son sim TS 2que|
mados por un solo hecho juridico). Los complejos son log t}? s (for.
estdn compuestos de varios hechos juridicos. Hay tipos PrOCesaleo que
plejos en los cuales los hechos que los integran deben desa e
sucesivamente: es el caso de los tipos complejos de fonnaciérr;o .
sariamente sucesiva, en los cuales hay un hecho juridico que funrl
como condicién y presupuesto de otro hecho. En ciertos tipos, yp ];: .
funciona como condicién en el sentido de que su ausencia se pre -
como un hecho impeditivo de eficacia respecto del hecho Supzenta
como condicién. La invalidez del hecho sucesivo s6lo infuye en lae:ftf’
cacia, no en la perfeccién. =

23) Aplicados los principios anteriores a la citacién —y
ticularmente al decreto de citacidn de los articulos 349 y 355 w‘ffg'
que, como los efectos de la misma solamente se determinan por m;_'
dio de la notificacién al interesado, se trata de un tipo (‘fattispecie’
compleja), de formacién sucesiva, constituida por dos hechos: el geto
que debe notificarse y la notificacién. En la misma se distinguen dog
fases: la de expresién y la de emisién; la primera estd constituida
por la formacién del decreto, la segunda por su notificacién. (*%)

El paso entre las dos fases se da cuando se imparte la orden
a los sujetos enumerados en el articulo 135 para la notificacién. En
el 4mbito de la ‘fattispecie’ compleja, la formacién del decreto asume
el cardcter de presupuesto, mientras que la notificacién asume el papel
de condicién de eficacia, en el sentido de que su verificacién o no, no
incide sobre la perfeccién del acto precedente, sino solamente en el
plano de la eficacia del mismo.

24) Varias conclusiones podemos sacar de lo anterior:

a) La ausencia o imperfeccién de la notificacion no compro-
mete la perfeccién, sino la eficacia del decreto. (*) Y las nulidades
deben dividirse en aquellas del decreto de citacién y aquellas referen:
tes a la notificacién del mismo.

(Cudl nulidad es la establecida en el articulo 3497 Este ar
ticulo dice que el Presidente del Tribunal *“...citard, bajo pena de Nt
lidad, al fiscal, a las partes y a los defensores...”. Se reficre a 1? nu-
lidad del decreto de citacién, y ello se deduce del mismo artlt_:ulo)
pues indica que “Cuando se proceda por citacién directa en la mlsmz
oportunidad en que se convoque a juicio se notificardn, bajo pend
nulidad, las conclusiones del requerimiento fiscal”. Por tanto, este @
ticulo mira al contenido del decreto. La nulidad de la notificacion
la citacién puede también producirse, pero en virtud del articulo ¢
Este articulo indica que “Cuando sea necesaria la presencia d “61:1
persona para alglin acto procesal, el Tribunal ordenard su ¢l ]
Esta serd practicada de acuerdo con las formas prescritas pard Ia 8
tificacion, salvo lo dispuesto en el articulo siguiente”.

(34) COLANGELO, Op. cit.,, pag. 1277.
(35) CONSO, Op. cit, pig. 180, nota 41.
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(Qué ocurre si el notificador se equivoca y cambia la fecha?
| situacién estard regulada por los articulos 132 y 133.

La distincién entre la nulidad de la notificacién y la nulidad
decreto de citacién es importante por varios motivos, La invalidez
acto sucesivo, es cierto, no perjudica ia validez del acto antece-
ate. Pero la citacidn a juicio es una ‘fattispecie’ preordenada a la
istitucion de una relacién procesal vilida, que en virtud del defecto
notificacion nace viciada de nulidad absoluta. Esta nulidad absoluta
refleja, a su vez, sobre los actos sucesivos. Y entonces, mientras
nulidad de la notificacién resulta siempre irrelevante para efectos
iuna eventual prescripcién del delito, no ocurre lo mismo con la
lidad del decreto de citacién, porque si lo que interrumpe la pres-
ocién (en el Cédigo Italiano) es tal citacién, lo es en cuanto sea
idicamente regular. (*°)

. Es claro que hay otras violaciones del derecho de defensa, que
eden cometerse por un procedimiento diferente de la irregularidad
la citacién, audiencia o notificacién, y seria una labor de nunca
bar, enumeradas. Solamente nos referiremos a algunas de ellas:

. Caso claro de violacién del derecho a asistencia (legal) seria
o concesién de un plazo mayor que el establecido por el articulo
§, a peticién del reo para elegir defensor. Lo mismo puede decirse
la comunicacién del dia de la declaracién del imputado al abogado
@ que asista (art, 275).

. Desgraciadamente, el Cédigo sigue siendo tan malo como el
erior en lo que se refiere al derecho de defensa, pues permite que
individuo se defienda personalmente, siempre, dice el articulo 80
ue ello no perjudique la eficacia de la defensa y no obste al nor-
il funcionamiento del proceso”. '

. Con ello olvidaron los legisladores las sabias palabras de Carlo
assa: (°7)

“Si el proceso penal moderno se basa sobre el esquema de
la relacién procesal, si el juez al dirimir el contraste entre el
derecho punitivo del Estado accionado por el Ministerio Pu-
blico y el derecho a la libertad del imputado, contraste sub-
sistente siempre, sean las actitudes de las partes en el proceso,
no puede ponerse en duda que el imputado frente al 6rgano
técnicamente preparado, debe tener también la defensa de
un érgano técnicamente preparado...” “..Lo que significa que
para la regularidad de la relacién procesal no es suficiente la
simple presencia del imputado, sino que es necesario que éste
pueda defenderse y ser defendido, 1o que hace necesaria la
presencia del defensor, 6rgano técnico de la defensa”.

CAVALLARI, “Le Nofificazioni nel processo penale”, 1959, Giuffré, Editore,
pag. 290.

MASSA, Carlo, "Consideracioni sull’omissione dell'avviso di cui all'art. 410
Capp al difensore dell'imputato”, en Rivista Italiana di diritto e Procedura
Penale, Pig. 349, 1959.
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25) Hay casos en que la ley autoriza u i

na :

derechos de la defensa. wetriceitn. g8 log
Varias situaciones se presentan:

e a) Espgciahnenteden éa etapa de instruccién, las
efensa pueden ser reducidas. El ipi
oo caso tipico es el ar

Art. 192:

“Antes de proceder a realizar algunos de los actos

ciona f:l articulo anterior, excepto el registro t:lomic{ij%]:ue .
juez dispondrd, bajo pena de nulidad, que sean notlfglo’
el Agente Fiscal y los defensores; pero la diligencia s .
ticard en la oportunidad establecida, aunque no asistan‘3 Pias

Sin embargo, se podrd proceder sin nofificacion o ant

la oportunidad fijada, cuando el acto sea de suma urgen? -
no se conozcan, la enfermedad o el impedimento de] teslta“ .
antes de las declaraciones mencionadas en el articulo anterilg(J
En el primer caso se dejard constancia de los motivos, b o
pena de nulidad”, e

IR L et e o o
) % ! menes periciales e inspec-
ciones, excepto los dispuestos en el articulo 204 “..siempre que por
su naturaleza y caracteristicas se deban considerar actos definitivos
e irreproductibles; asimismo, a la declaracién de los testigos que por
enfermedad u otro impedimento no podrin presumiblemente deponer
durante el juicio”.

Tanto el articulo 192 como el 243 importan una restriccién a
los derechos de la defensa. En cuanto al articulo 192, primera parte,
no cabe duda que la falta de notificacién al Ministerio Publico o a
la parte, produce, en ausencia de una urgencia, nulidad absoluta, por
violacién del articulo 145, inc. 2 y 3.

3 Dift?rente situacién es aquella en la que, habiendo urgencia,
el juez omite notificar y omite, ademds, dejar constancia de los mo-
tivos. Para tal hipGtesis, el legislador establece expresamente la pend
de nulidad. Solamente que dicha falta de motivacién produce nulida
relativa. Pero, sin embargo, la inobservancia del dltimo pérrafo de
articulo 192 puede producir también una nulidad absoluta. Basta pen-
sar, en el caso de que, ademas de la ausencia de motivacién, existé:
la ausencia de urgencia, o bien, cuando habiendo motivacién, la M
ma no corresponda a una verdadera urgencia. En tal caso ha resu¢ ’
la Corte de Casacién Italiana (**) que:

garant{y
ticulo 1982 ;

“Si se admitiese la posibilidad de una genérica referencia 2 1’3
absoluta urgencia del acto, si violaria no solamente 12 volut

(38) Cass. 3 marzo 1960, citada por PERCHINUNNO, Vicenzo, "Suli'ﬂ"“"‘"':::.
dellﬁoo}so al difensore per ragioni di'assoluta wurgenza ex art. 304 -
Cpp”. in Riv. Ital. di Diritto e Procedura Penale, 1967, pég. 1059.
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tad de la norma, fécilmente descubrible —y sancionada con
nulidad— por la omisién de los motivos de la urgencia mis-
ma, sino también la légica del sistema, para el cual toda moti-
vacién debe ser adecuada a la resolucién adoptada, en el sen-
tido de que debe dar razén de los concretos motivos que la

determinan”.

Parece l6gico pensar, en consecuencia, que la ausencia de
ptificacién cuando no hay urgencia, la ausencia de motivacién cuan-
) hay urgencia, o la motivacién cuando no hay verdadera urgencia,
oduce nulidad. Solamente que en el segundo caso se trata de una
ilidad relativa (reclamable por la parte y cuando haya perjuicio),
jentras que en el primero y en el tercer casos se trata de nulidades
ssolutas, declarables de oficio y en cualquier estado del proceso. Y
) son, porque se estd suprimiendo la intervencién de una parte
jando la ley dispone que participe: hay, por tanto, violacién del
recho de defensa.

El problema se presenta cuando hay motivacién, pero la mis-
a no corresponde a la urgencia (‘suma urgencia’, segiin el articulo
B2 Cpp). {Qué se entiende por ‘suma urgencia’? Desde luego, las
zones de ‘suma urgencia’ deben revestir, ante todo, caracteres de
sietividad y ser de aplicacién excepcional en aquellos casos en que
3 necesidad de adquirir el medio de prueba pueda sufrir un inmi-
ente e irreparable perjuicio con el retardo ocasionado si se notifica
] aviso a los defensores. Es cierto que la valoracién de la necesidad
s poder discrecional del juez, pero éste no puede sustituir a las
ircunstancias objetivas existentes el propio convencimiento. De ahi
Jue esta valoracién discrecional debe serlo en el pleno sentido de
a palabra; es decir, el fruto de elementos objetivos y concretos, y no
la arbitrariedad del juez. La situacién de urgencia debe corres-
nder a una situacién real y concreta, fécilmente determinable, y
) solamente aparente y formal.

_ Parece cierto, por otro lado, que el perjuicio eminente ¢
treparable que cn los casos de absoluta urgencia pueda causarse
n la demora, se refiere a los rastros materiales del delito y a su
tecoleccion.

Se ha observado que la inminencia, como caricter de la
ma urgencia’, significa que el evento tenido por quien pida la
solucién de urgencia debe ser de vecina y no de remota posibili-
d; la ‘irreparabilidad’ ocurre toda vez que, dentro del modo nor-
al de desenvolverse un juicio, el autor no pueda servirse de un
medio suficientemente eficaz contra la situacién de inferioridad
Que derivaria del dafio que lo amenaza. Los articulos 192 y 243
hacen aplicacién del principio “si periculum est in mora, receditur
@ regulis iuris comnunis”. El mismo autoriza la recepcién de la prue-
ba “inaudita parte”, pero debe tenerse presente que, de no existir
fundamento para aplicarlo, se produce una nulidad absoluta por in-

2fensién.
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b) Otra importante reduccién a la def
tece en el procedimiento de citacién directa,eeesgf::i:s dl: Aue acqp,
cutivo en materia penal (art. 401 y sigtes.). Juicio gjq.

¢) Especialmente en Italia se ha restrine:
defensa, y también la posibilidad de asistenci;rlsgi?)oezddcrech."
actos de la instruccién, por aplicacién de la vieja diStiIg'lCif) S ertos
prueba genérica” y la “prueba especifica”, La primera ton Dtre iy
la determinacién de la materialidad del hecho, a la det jenderia 5
del cuerpo -dz?l delito (corpus instrumentorum (cuchillo f;’mm}a_cién
corpus criminis (persona o cosa sobre la cual se han ej iy
actos que menciona la ley como delito) y el corpus prob Jtecgtado :
zas de conviccién —huellas, rastros, sefales, etc. del ado?um (pie-
imputado en los lugares o en las cosas). La seg.unda t: :;0‘ o
ob]qtq la fma-hdpd especifica de identificacién del reo Ii]a o
geneérica constituirfa una precondicién para la prueba esﬁec:’fi pracs
que sin el antecedente Iégico de individualizacién de los acto(;a’dp?r-
tuosos, no es posible la individualizacién del delincuente (“pri ha
de reo oportet constare de delicto”). Ahora bien, mediante ings?um
pretacién extensiva, la jurisprudencia de algunos paises con Ul'llnt?r-
tema semejante al del nuevo Cédigo Procesal ha afirmado que la f; si:s~
de citacién del imputado y de su defensor para una pruecha gené o
no es causa de nulidad absoluta. Fl Cédigo Italiano de 1930g on?a’
criticas hec!)as a la interpretacién jurisprudencial de este puhtg rm;s
dificé la situacién y establecié un principio que es el consignado
en un ?jrt{culo semejante a nuestro articulo 191 Cpp. o
) Por dltimo, cabe observar que el Cédi

gama de posibilidad_es “legales” de burl;t1 a los de?'g::%?)saggeiak:li?er‘;:aa
por. lg que en Fancia se ha llamado las “inculpations tardives”. Estas
posibilidades derivan en nuestro derecho de la combinacién del
articulo 234 Cpp., referente a la declaracién de los testigos y del 274,
Ell primero permite interrogar como testigos, pero sin juramento
como aospechouss o pertcipes dat dalite e S el Spareacts

EE I
conexo”. El articulo 274, al contrario, obl?;ae al jugesa‘%:tezrogar e
24 horas de puesta a su disposicién a la persona “...cuando hubiere
motivo bastante para sospechar... que ...ha participado en la comision
de un hecho punible”. De donde, es posible burlar la declaratoria

g§4imputado —y las garantias que produce— mediante ¢l articulo

B) Efectos de la nulidad

26) La nulidad produce determinados efect %
. roduc os: ante una
lidad declarada, de cualquier tipo que sea, hay dos posibilidades:

a) Rehacer el acto nulo y dejar vigente todo el resto 9

procedimiento.
b) Rehacer todo el proceso a partir del acto nulo.
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27) La doctrina francesa y la jurisprudencia han seguido el
egundo procedimiento: la nulidad declarada, de cualquier tipo que
a, anula todo lo actuado con posterioridad al acto nulo. Es apli-
acion del adagio “Quod nullum est nullum effectum producit”.
: 28) El sistema seguido en el nuevo Cédigo Procesal estd
tablecido en el articulo 150 Cpp. Segtin éste:
“La nulidad de un acto, cuando fuere declarada, hard nulos
todos los actos consecutivos que de él dependan.
Al declararla, el Tribunal establecerd, ademds, a qué actos
anteriores 0 contemporéneos alcanza la nulidad por conexién
con el acto anulado.
El Tribunal que la declara ordenard, cuando fuere ne-

cesario y posible, la renovacién o rectificacién de los actos
de la resolucién anulados™.

Este articulo establece, pues, una limitacién a los efectos de la
julidad. La absoluta, relevable en cualquier estado y grado del proce-
imiento, sin embargo, no vicia todos los actos cronolégicamente pos-
griores al viciado. Son viciados s6lo aquellos actos sucesivos, ante-
ores 0 contempordneos que sean dependientes o conexos con el acto
0.
Dos situaciones diferentes contempla el articulo 150 Cpp.
a) Los actos posteriores que decaen, a consecuencia de una
ulidad, son los dependientes. Se ha sostenido por la jurisprudencia
taliana que los actos procesales dependientes de otros son aquellos
jue encuentran en el acto nulo, sus premisas l6gica y juridica. Cayendo
al premisa, debe necesariamente venir a menos la validez de aquellos
ps que a ella sigan. Escribe Crivallari, (**) que entre los actos su-
vos y el acto nulo debe existir “una relacién de dependencia efec-
iva, no solamente accidental u ocasional”.

(Cémo debe y con base en cudl criterio, ser valorada la de-
endencia 16gico-juridica entre los actos sucesivos y el acto nulo?
Cuando éste sea un necesario antecedente. En el caso de la pericia en
a instruccién, la nulidad del auto de elevacién a juicio sigue a con-
secuencia de la declaratoria de nulidad de la pericia de instruccién
loda vez que entre la pericia y el auto de elevacin a juicio subsista
ina situacién de dependencia, entendiendo por ello, una relacién de
usalidad entre el acto probatorio y el auto de elevacién a juicio.
%) La jurisprudencia italiana ha desenvuelto este punto aplicando
ina disposicién semejante a la del 150. La relacién de dependencia
se determina con base en un mero criterio de valoracién causal, que
parte del valor que expresa el acto nulo en Iz} economia del juicio.
Por ejemplo, la pericia nula no produce ningdn efecto respecto del

(39) CRIVALLARI, "Considerazioni in tema di annullamento degli atti processuali

Penali”, in arch. Pen. 1959, I, pig. 197.
0) Asi, LOZZI, Gilberto, "] limitti cronologici della fase predibattimeniale”, 1963,

Giuffré, pig. 175.
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de una norma no es tal, por no seguirse un perjuicio juridicamente
elevante.

Cordero considera casos de irregularidad todos aquellos actos
jue o son irrelevantes, o los actos en los que por otros medios —Iéase
ctos procesales sucesivos— se ha alcanzado el fin perseguido por el
egislador (art. 149, inc. 3).

Nosotros agregamos que en esta categoria entran el incumpli-
piento de todas aquellas formalidades que no tienen pena especifica
e nulidad y que no sean nulidades genéricas del articulo 145. Por
stro lado, en muchos articulos, el legislador expresamente se refiere

los vicios que no producen nulidad: asi, 484, 92, 144, 28, 390, 395
arr. tltimo, 109, 110, 397 (calif.).

auto _de elevacion a juicio si el juez indi
cuestién, hubiese podido formar éeciéiéi:ugogrgggg;igg {:' Jel uc
otros actos. En tal caso, siendo vélida la resolucién quee
;rl}es;ruccmn, elI juez ordena Gnicamente la renovacién del
i j}:lrigig-ue tal operacién aparezca necesaria y relevante par.
b) El segundo limite importante deriva del articulo
que reg]amenta el caso de la instruccién suplementaria. Part
un artgcu]p semejante, ha interpretado la jurisprudencia italilendo o
la restitucién del proceso al juez de instruccién solamente esana e
en los casos establecidos en el art. 456 Cpp. ital. (nuestro artpOSlhIE
La nuhdgd declarada por el Tribunal de juicio no siempre i o
un reenvio del proceso al juez de instruccién; lo ocasiona sol(;a

en el caso de que la nulidad afecte a i
s un acto de los estableci

¢) En tratdndose de la nulidad de una sentenci

" r cia decla
Casacidn, el articulo 483 establece la anulacién de la sentenlégade;
debate basados en ella y de los actos cumplidos de manera irregular
y remite el proceso al 6rgano en el cual hubo el error para la nueva

tramitacion. Pero establece la posibili
iy posibilidad de que no se anule todo

29) Por otro lado, la nulidad declarada, atin a peticién de

parte, favorece a todos los imputados que se encue -
situacion (art. 455), g ntren en la misma

sultanteg
concluye
acto ny s

a los fines

353 Cpp,

siona
mente
dos en

B) La inexistencia

_ 31) La inexistencia ha sido la respuesta italiana a dos carac-
ferfsticas del sistema italiano de nulidades: las nulidades textuales
v el hecho de que todas las nulidades sean sanables, en virtud de la
cosa juzgada, La doctrina, entonces, se vio en la necesidad de crear
ina especie de valvula de seguridad, a través del concepto de inexis-
tencia. (**)

| 32) Un primer problema que afronté la doctrina fue el de
liferenciar la inexistencia de la nulidad, sspecialmente de la absoluta.
Y por este medio, la misma fijé las siguientes diferencias, mds o menos
iscutibles:

a) La inexistencia es un concepto 16gico juridico; por tanto
no puede estar légicamente determinado a través de las contingentes
orientaciones del legislador, quien sigue, para efectos de tipificar las
nulidades, criterios de politica procesal.

b) La inexistencia es una calificacion inherente al acto que
no existe jurfdicamente como tal; la nulidad es un atributo del acto
existente. El acto viciado de nulidad existe y en tltima instancia,
si la nulidad no es declarada, rige el principio general “imperfectum
et nullum aequiparantur in iure”.

. ¢) El acto inexistente, a diferencia del acto nulo, importa una
invalidez total y absoluta, permanente, extensiva y declarable siempre
‘de oficio por el juez. Y cuando se trate de una sentencia i'nexistente,
el paso de la misma en “giudicato”, lo es s6lo en apariencia”. (**)

d) Al mismo tiempo, el vicio de la inexistencia es denunciable
por cualquiera y en cualquier tiempo. Lo establece una resolucién de

_caracter declarativo. (*%)

SECCION II—Oiros errores in procedendo

iy Ademds de la nulidad, existen dos importantes manifestaciones
¢ los errores in procedendo. Ellas son las irregularidades procesales
y la inexistencia.

A) Las irregularidades

30) En dete-{'minad.as situaciones, la violacién de una regla pro-
g%salfsotlamente orgeusno?a, si acaso, una llamada de atencién. El vicio
afecta para nada al acto y se da la paradoja de que un acto im-

perfecto es, no obstante, eficaz. P ] 2
La explicacién del fenémeno la da Franco Cordero, (*2) par

tiendo de la economfa procesal. En tales circunstancias la transgresion ) CHAOLD, Gimerne, "La Serlome Pomdle, A baceniy SRIMEEH DV

Processuale Penale, 1957, pag. 115.
(44) FROSALI, “Incertenze jurisprudenciale...”, Rivista Italiana di Diritto Penale,

1952, pag. 797.
(45) LEONE, G. “Sentenza Penale Tnesistente”, en Rivista Italiana di Diritto Penale,

1936, Pags. 12 y 20.

(41) FOSCHINI, G. "Nullitd della sentenza istrutioria rilevata nel gindizio di ab¢’
llo”, in Riv. Ita. di Dir. Pen, 1951, pég. 736.

(42) C'_D‘RDERO, Franco, "Nullitd, Sanatorie, vizi Tnnocuoi”, en Rivista Italian2 di
Diritto e Procedura Penale, Giuffré, 1961, pég. 706.
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¢) Si la inexistencia se hace valer a través d

dios de gravamen, su ejercici 4 b T '105' e
establecifl; al efecto‘.l(ﬁ})ercmo Tl .8 1a discipling Prtfc;[sl:i

¢Cudles son los actos que pueden i inexi

La jurisprudencia italigna ga los sgngégg: rz§e melxmemes?
proces-ales de inexistencia: Decreto de citacién que est]atrarllgcos de
posterior de aquella en que el debate se ha celebrado: (”)el o fechg
que no puede transformarse en sentencia regular ’por ma decisin
pretor; (*°) sentencia condenatoria emitida contra un difuntu-m-fne ¥
actos procesales realizados por el juez o por la parte en un c? ’t‘( ) los
segible a instancia privada (querella) cuando la misma fa!tee(ito i
%ii {g}zrilro lde g;:;l) entre otros casos. La sentencia de las “%isziiolnq
. e g EE 1
s as aras de 3 de junio de 1950 (italiana) declara 1o

“..la sentencia juridicamente inexistente, sien i

de lgecho, no es una realidad juridica: a diferggc;;nilerigkdad

tencia nula, no admite sanatoria, no adquiere fuerza de ggn"

juzgada, no constituye un obsticulo al ejercicio de la acciga

penal nuevamente, ni puede ser puesta en ejecucién...”. 3

Entre los criterios que se han presentado, uno de 1 A
tados es el L:le Ciraolo. (*) Este autor distingue aquellooss ;?:;ea;f:s:
de la sentencia esenciales para el concepto de cualquier acto juridico
de los elerqentc;s necesarios para su validez.

Segiin €l, elementos esenciales, existenciales, del concepto de
sentencia penal son los siguientes: un juez investido de una jurisdic-
cién penal; un imputado; un documento que contenga la decisién ema-
nada del juez y con relacién al imputado. (*!)

. 33) Estos conceptos existenciales de la sentencia dan lugar a
la inexistencia cuando falten; pero ningtin legislador se ha preocupado
de establecer el concepto de acto inexistente, porque las causas de
inexistencia son canones légicos que son deducidos por negacidn.

a) Un Juez investido de una Jurisdiccién Penal.

~34) Un primer elemento esencial para la existencia de la sen-
tencia es la presencia de un 6érgano jurisdiccional del cual derive 12
sentencia. El problema se presenta con las decisiones emanadas de
jueces que no son penales sobre un asunto penal (por ejemplo, un juez
civil resuelve un asunto penal). Algunos autores, partiendo de la uni-
dad de la funcién jurisdiccional, creen que se tratars de un caso d€

(46) A‘si_, ?uccalé, “Sentenza inesistente di giudice especiale e ricorso della parte
b 2:;!9 . en Riv. Ital. dir. pen., 1949, pig. 62.
47 . 28 maggio 1934, in Riv. Ital. di Dir. Pen., 19
H iy 3 ; ., 1953, . 508.

gg; gas ;deic. 1937, citada por Fisoli, Op. cit., pig. '7991.:'ég

as. e enero de 1941, en Scuola Positiva, 1951
(50) CIRAOLO, Op. cit, pig. 133. Pt e i
(51) CIRAOLO, Op. cit., pig. 133.
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hulidad absoluta y no de inexistencia. Otros como Ciraolo afirman
jue en tal situacién se presenta un caso de inexistencia, porque si existe
inidad de la funcién jurisdiccional vista desde el exterior, en lo interno
a jurisdiccion penal es profundamente diferente de las otras. En nues-
o derecho, y de conformidad con el nuevo Cédigo, creo que es un
baso de nulidad, pues la inexistencia solamente se da en ausencia de
ulidad y ésta es la sancién que asigna el Cpp., art. 16, a la inobser-
ancia de las reglas relativas a la competencia por razén de la materia,

el territorio, etc.
B) Un imputado.

35) Segtin el articulo 400 Cpp., la sentencia es afectada de
ulidad sanable cuando “...el imputado no estuviere suficientemente
adividualizado”. A “contrario sensu”, la suficiente determinacién de
a persona del imputado es una condicién para la validez de la sen-
encia.
Aparece claramente que el articulo 400 Cpp. supone la exis-
lencia de un imputado, de una persona, con relacién a la cual se
dirigi6 la accién penal y respecto de quien se pronunciard la sentencia.
8i el imputado falta, porque murid, etc., estaremos en presencia de
ina sentencia inexistente.

C) Una decision

| 36) Lo mismo puede decirse de los siguientes incisos del ar-
ticulo 400 Cpp. El inciso 2 prevé la falta de enunciacién de los hechos
imputados, el tercero la ausencia de elementos probatorios, etc. En
todos estos casos tendremos sentencia nula, viciada, pero véalida. La
Ginica situacién que podria dar base a duda es la prevista en el inciso
5. “cuando faltare o fuere incompleta en sus efectos esenciales la
parte dispositiva”.

37) Se afirma que la inexistencia de una sentencia se pro-
duce cuando no hay decisién penal en el caso concreto. Podria obje-
tarse, empero, que tal visién choca con el inciso 5 del articulo 400.
contradiccién desaparece cuando se toma el concepto de “parte
dispositiva”, en sentido restringido. Y cuando una sentencia no de-
\cida sobre un caso concreto, sino que se limite a afirmar un puro
principio abstracto juridico, la doctrina habla de “inexistencia”. (**)

38) ¢Cuales son los medios procesales que pueden ser utiliza-

bles para determinar la inexistencia?

Es afirmacién corriente que la inexistencia no produce ningdn
efecto juridico; ello no elimina la necesidad de una declaratoria judi-
cial (“accertamento”) de la inexistencia, para impedir que una sen-
tencia, juridicamente inexistente, sea puesta errneamente en ejecucién.

| (52) CIRAOLO, Op. cit, pig. 140.
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Estos medios procesales deben bus

. . carse entre

vistos por el legislador, pues al inté aquellog
tuirlo en ese aspecto. KHIBIE D0 Jo catd permitidy Sl?st

La casacion italiana (sent. Cass. 25 giugno

: : , - . 19
para ello al juez de ejecucién de la pena. Pglro,g?a maigz_}ahg Preyj
trina ha investigado cuéles de los medios impugnativos corri e,
den ser utilizados para tal fin. Asi: entes pye.

a) Algunos sostienen que para la declaratori inexi
deben utilizarse los medios originarios de impugnacilgn‘,jeatllrr;m:\:stﬁncia
transcurrido el tiempo fijado por la ley para su proponibilidgde(g?ya

b) Otros piensan como E. Battaglini, (*) que so

e = » 105 .
comunes los utilizables, pero dentro de 1 e mediog
bajo pena de decadencia. e los plazos fijados por Ia ley

¢) Un tercer grupo ha negado que los cas inexi :

de una sentencia puedan ser reclgmadr;ls por med?g (cjlz iﬂ?ﬁﬁﬁ'—“a
normales de impugnacién, porque solamente puede impugnarse lo 135
::rxmlte y no lo que no existe; y si lo que no existe fuera impugmf%)le
solamente podria serlo dentro de los términos normales preestabl N
dos, pues quien deja pasar indtilmente los términos, posibilita -
alcance plena eficacia el acto inexistente. ' -

) d) Otros como Roberto Mancinelli (*° i bi
cierto la inexistencia no $e subsana con el p(aszo cé‘:friégrz?ﬁoﬁpgizniﬁ
pugnar la sqntencia‘, nada impide que la misma pueda ser propuesta
por un medio comdn de impugnacién. Solamente que cuando el pro-
blema verdaderamente se plantea ya ha pasado la fecha para im-
pugnar. En tal caso, la solucién es acudir al incidente de ejecucién
previsto en nuestro Cédigo Procesal en el articulo 502. En efecto el
objeto de dicho incidente es determinar si la ejecucién se funda sobre
- un tftulo id6neo. Por consiguiente, es la vfa ideal para que se declare
la inexistencia.

y 39) Un problema se plantea: es que el incidente ejecu-
cién, segdn el articulo 502 solamente puedcel: ser plantg:do pgg elJ Mi-
nisterio Pblico, por e} interesado o su defensor; el juez de ejecucion
no podrd tomar la iniciativa para llegar, por ese medio a la decla-
ratoria de inexistencia. La casacién italiana, con texto semejante, ha
atribuido tal poder al Juez de ejecucién, partiendo del principio_de
que previamente a ejecutar, debe examinar de oficio si el titulo sobre
el cual se fundamenta la ejecucién tiene todos los requisitos que exige
la ley. Ahora bien, el primer requisito de la sentencia es su eficacia.

(53) A:Si. %U(‘:CA[ A, “Sentenza inesistente di giudice speciale e ricorso della parte
(54) ;‘::11:1" Riv. Ital. di Dir. Pen,, 1949, pig. 62.
AGLINI, E. “"Ancora sullimpugnazi i =g . N Gits®
tizia Penale, 1957, c. 554. posacEione Al sinmn dnedstents”, TN
(5%) MM\{C“_ NELLI, R_ﬂberto, “L'accertamento dell'inesistenza della sentenza Penale’s
en Rivista Ital. di Dir. e Proc. Pen., 1959, pég. 673.

358

CONCLUSIONES

El nuevo Cédigo Procesal consagra un sistema superior de vi-
os formales que el que tiene el Codigo Procesal Penal de 1910. En
ste Cédigo, hoy todavia vigente, la nulidad cumple un papel secun-
ario y subordinado al derecho de fondo. En las instancias, la ausencia
> un incidente de nulidad, hizo que la nulidad tuviera que ser ale-
ada a la hora de reclamar sobre el derecho de fondo. En Casacién,
en virtud de la interpretacién jurisprudencial, la nulidad (y en ge-
eral, los vicios de forma) fueron absorbidos por el concepto de in-
efension. La indefensi6n, alegable por el perjudicado, sélo era de-
arable si, habiéndola, habfa sido alegada en las diferentes instancias.
sto condujo a la supresién del concepto de nulidad relativa.

En el nuevo Cédigo Procesal la nulidad juega un papel esen-
bial. No sélo por la supresién del segundo grado de instancia para
as sentencias y los autos con cardcter de sentencia, sino también para
fectos del recurso de Casacién contra las sentencias, en el cual las
usales de apertura por la forma estdn expresamente establecidas.

Por otro lado, la identidad de textos en lo relativo a vicios
formales de nuestro Cédigo Procesal y del italiano asegura a nuestros
tribunales una amplia base doctrinal de anélisis. Ello es bueno en un
bais como el nuestro, de escasa produccién juridica.
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