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INTRODUCCION

La implantacién del sistema penal acusatorio mediante la Ley 906 del 31 de
agosto de 2004, que desarrollé la reforma constitucional contenida en el acto
legislativo 03 de 2002, tuvo una implementacion gradual y sucesiva a partir del
primero de enero de 2005 en los distritos judiciales de Armenia, Bogota, Manizales
y Pereira, que se ha extendido luego a los restantes distritos judiciales del pais.

Con esta monografia, pretendemos analizar si la omision legislativa observada en
dicha Ley en lo que tiene que ver con las causales nulidad, la oportunidad para
proponerlas, la forma de de resolverlas por parte del funcionario de conocimiento,
los principios que orientan la declaratoria y su convalidacion, y especialmente la
falta de concrecion acerca de las nulidades sustanciales, constituyen una falencia
que puede conducir a que en la interpretacion y aplicacion judicial se presenten
violaciones a los derechos y garantias fundamentales de las personas que

intervienen en el proceso penal.

Para lograr el objetivo se tendra en cuenta que el marco poblacional es limitado,
por lo que aplicaremos como técnicas de investigacion el estudio de la
jurisprudencia emitida desde el primero de enero de 2005 hasta el 30 de agosto de
2011. Dentro de la observacion se estudiara el marco legal y reglamentario de las
nulidades procesales, tanto en el Sistema Penal Oral Acusatorio, como en los
anteriores Cddigos de Procedimiento Penal, de la misma forma que los estudios
que otras personas hayan elaborado sobre el tema.

Dentro de las limitaciones se encuentra que es poco el material de consulta
bibliografica acerca del tema, referidos especificamente al Sistema Penal Oral
Acusatorio.

Como se podra observar dentro del trabajo de investigacién, el tema de las

nulidades sustanciales en el sistema procesal penal colombiano tenia una amplia
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regulacion en las normatividades antecesoras; es asi como en la Ley 57 de 1.887
y sistema procesal posterior, se definian los temas de causales de nulidades, se
argumentaba su procedimiento taxativamente, al igual que regulaba la reposicidon
del proceso y los requisitos para que el superior revisara la misma; la oportunidad
para proponerlas; la forma de solicitarlas; los principios que orientaban la
declaratoria y su convalidacién. Caso contrario, es lo que acaece en la codificacion

vigente, lo cual se expondra a continuacién en nuestro trabajo de investigacion.

No obstante lo anterior, en el ordenamiento Penal Procesal, consagrado en la Ley
906 del 31 de agosto de 2004, existe omision legislativa en lo referente a la forma
para proponer nulidades; es decir, dentro de la normatividad no estan
taxativamente descritas como tal, pero especificamente no establece
concretamente qué aspectos sustanciales afectan el debido proceso; por lo que se
considera, que dicha falencia puede conllevar a interpretaciones que deriven en la
vulneracion a los derechos fundamentales de las personas (partes) que

intervienen en las diferentes etapas procesales.

13



CAPITULO |

1. EL PROBLEMA

1.1. SELECCION DEL TEMA

Nulidades en el Cédigo de Procedimiento Penal -Ley 906 de 2004- garantias y
derechos fundamentales de las personas que intervienen en el Proceso Penal.

1.2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.2.1 Enunciado. ;Cdmo la omisidn legislativa en el procedimiento para proponer
y resolver nulidades sustanciales en el Codigo de Procedimiento Penal —Ley 906
de 2004- afecta los derechos y garantias fundamentales de las partes que

intervienen en el mismo?.

1.2.2. Descripcion. En los Codigos de Procedimiento Penal antecesores a la Ley
906 de 2004, se determinaba en forma taxativa e inequivoca las causales de
nulidad, la oportunidad para proponerlas, los principios que orientaban su
declaratoria y convalidacion y la forma de resolverlas por parte del funcionario de
conocimiento. Como ejemplo, y para tener una vision clara de lo afirmado, se
puede comprobar que en el sistema procedimental penal mixto de la Ley 600 de
2000 articulo 308 da la oportunidad para invocar nulidades en cualquier estado de
la actuacién procesal; caso contrario se observa que en la Ley 906 de 2004 (Titulo
VI, articulos 455 al 458 de la Ineficacia de los actos procesales) en los cuatro
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articulos (455 al 458) no indica el momento procesal para interponerlas o decidir
sobre su procedencia, solo en el libro Il del Juicio, Titulo I, Capitulo Il de la
Audiencia de formulacion de acusacién articulo 339 indica que una vez abierta por
el Juez la audiencia de formulacion de acusacion, ordenara, entre otras
actuaciones, conceder la palabra para que expresen oralmente las causales de
nulidades, pero ésta norma se quedd corta, es asi como la Corte Constitucional
mediante sentencia C-209 de 2007' del 21 de marzo, declara la exequibilidad
condicionada porque la victima no estaba siendo tenida en cuenta para actuar

dentro de la audiencia de formulacioén de acusacion.

Ilgualmente, se puede predicar que existe omision legislativa en lo referente a los
efectos y criterios amplios y suficientes sobre las garantias del procesado, al
sefalar unicamente las siguientes: articulo 455 predica que para efectos del
articulo 23 el cual hace referencia a la clausula de exclusiéon senalando que en
toda prueba obtenida con violacién de las garantias fundamentales sera nula de
pleno derecho; el articulo 456 de la nulidad por incompetencia del Juez; en el
articulo 457 nulidad por violacion de garantias fundamentales en donde
Unicamente habla de la causal de nulidad por violacién del derecho de defensa o
del debido proceso en los aspectos sustanciales y finalmente en el articulo 458 del
principio de taxatividad limitando a que no podra decretarse ninguna nulidad por
causal diferente a las sefialadas en este titulo; pero no regula la oportunidad para
proponerlas; ni la forma en que puede solicitarse; tampoco la posibilidad de la
declaratoria de oficio; por lo que ésta imprevision, deja a la libre interpretacién de
cada operador judicial temas de gran relevancia dentro de los que se destacan, los
taxativamente descritos en el sistema mixto de la Ley 600 de 2000 como es el
articulo 306 donde se regula (numeral 2) que cuando se compruebe la existencia

de irregularidades sustanciales que afecten el debido proceso se constituiria en

' CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-209-07 de 21 de marzo de 2007, M.P. Dr. Manuel José
Cepeda, "en el entendido de que la victima también puede intervenir en la audiencia de
formulaciéon de acusacion para efectuar observaciones al escrito de acusacidon o manifestarse
sobre posibles causales de incompetencia, recusaciones, impedimentos o nulidades”.
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causal de nulidad; o como en el articulo 307 donde permite al operador judicial al
momento de conocer que exista alguna, decretar la nulidad de lo actuado desde
que se presentd la causal y ordenar que se reponga la actuaciéon que dependa del
acto declarado nulo para que se subsane el defecto, lo que indica que es una
declaracién de oficio la cual no se encuentra taxativamente regulado en el Cédigo
de Procedimiento Penal —Ley 906 de 2004- posicién que fue advertida por las
Cortes y es por eso, que se dan a la tarea de pronunciarse a través de la
jurisprudencia que mas adelante se detallara en forma juiciosa; Como quiera que,
lo que se busca es garantizar la proteccidén de los derechos fundamentales de las
personas y partes intervinientes en las diferentes etapas del referido proceso

penal.
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1.3. ANALISIS DEL PROBLEMA

CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL
-LEY 906 DE 2004-

Omision legislativa en el procedimiento para proponer y
resolver nulidades sustanciales

Oportunidad para proponerlas y el Principios que orientan las
momento procesal para referidas nulidades
resolverlas

GARANTIA DE PROTECCION Y EFICACIA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LAS PARTES INTERVINIENTES EN EL PROCESO
PENAL ORAL ACUSATORIO

El andlisis particular del problema, permite colegir el grado de proteccion de las
garantias fundamentales de las personas dentro del proceso, siendo estos
derechos fundamentales considerados de primera generacion, bases primordiales
de la actuacion procesal, que al ser ungidos de tal relevancia en el desarrollo del
mismo, se constituyen en un parametro concreto para medir el estado de las
garantias otorgadas por el Estado. Los derechos fundamentales de primera
generacién, que incluyen y vinculan otros, estdn cobijados por el correcto

tratamiento que de ellos se den en los procesos penales.
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1. 4. JUSTIFICACION

Con la presente investigacion se pretende dar a conocer que en el ordenamiento
penal procedimental oral acusatorio, incorporado al régimen constitucional
mediante Acto Legislativo 03 de 2002, el cual da origen a la Ley 906 del 31 de
agosto de 2004, existe omisidn legislativa en lo referente a la forma para proponer
nulidades y especificamente en la determinacién de qué aspectos sustanciales
son los que afectan el debido proceso.

Como ejemplo, se puede mencionar el caso de un documento incorporado al
proceso, (externo al mismo) el cual tiene que ver con la parte procedimental de la
actuacion de la Ley 906 de 2004, pero es esencial para determinar el sentido del
fallo. Tal es el caso que se adelanta contra el ex alcalde de la ciudad de Armenia,
sefior David Barros Vélez, donde el ente acusador solicitdé en la audiencia
preparatoria se tuviera como prueba carta rogatoria enviada por el Gobierno de los
Estados Unidos con el fin de probar la existencia de una conducta punible de
enriquecimiento ilicito. La mencionada carta, se habia obtenido por virtud de
convenio bilateral de cooperacidén judicial reciproca existente entre los dos
Estados, pero no fue traducido del Inglés al Espanol, por lo que la defensa solicitd
la exclusion de tal medio probatorio, solicitud que fue concedida por el juez de
conocimiento e impugnada por parte del ente acusador. Desatado el recurso, la
Sala de Decision Penal del Honorable Tribunal del Distrito Superior de Armenia,
ordeno la traduccion del documento, amparado en lo prescrito en el articulo 428
de la Ley 906 de 2004, aun a pesar de la oposicion de la defensa que considerd
que se estaba decretando una prueba de oficio por parte del juez colegiado, toda
vez que la orden de traduccion debe provenir Unica y exclusivamente de un juez

con funciones de control de garantias.

Con lo anterior, se pretende explicar que, ordenada de oficio una prueba por parte
del Honorable Tribunal del Distrito Superior de Armenia, Sala Penal, se constituiria

18



una nulidad que retrotraeria el proceso al momento mismo de la audiencia

preparatoria.

Igualmente es oportuno agregar que en cuanto a la facultad potestativa oficiosa
del Juez en el procedimiento penal, la Corte Suprema de Justicia® en Sentencia de

Casacion fue enfatica en afirmar que:

....... Frente a lo planteado por la recurrente, es necesario precisar que
uno es el rol del juez en un sistema inquisitivo y otro muy distinto en el
sistema adversarial propio de un proceso de corte acusatorio, con las
particularidades que posee el nuestro. En el sistema inquisitivo, el juez
tiene la obligacion de descubrir la verdad mediante la directa intervencion
en la produccion de la prueba; por esta razén se encuentra investido de
amplias facultades para una actividad probatoria oficiosa, frente a la cual
el impulso probatorio de las partes resulta marginal.

Por el contrario, en un sistema de corte acusatorio, el caracter adversarial
hace que la obtencion de la verdad se materialice en un contexto
dialéctico, en el cual las dos partes enfrentadas ofrecen a un tercero
imparcial e “impartial”, las pruebas que sustentan su teoria, y ese tercero
llega a una conclusién, absolutoria o condenatoria. Por este mismo
caracter dialéctico de la busqueda de la verdad, el juez como tercero que
ha de elaborar la sintesis que se recoge en la sentencia, debe observar
distancia y ecuanimidad con relacibon a cada una de las partes
enfrentadas. Son las partes las que deben desarrollar una actividad
probatoria encaminada a la reconstruccion de los hechos en el juicio. Por
ello el juez en el sistema acusatorio colombiano ha de tener especial

cuidado en no rebasar sus facultades al grado de ejercer una actividad

? CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, MP: Dr. Sigifredo Espinosa Pérez,
Bogotd, D.C.: Ref Exp. Sentencia Casacién No.32868 de Marzo 10 de 2010.
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inquisitiva encubierta. La imparcialidad del juez, como aspecto basilar que
recoge la Ley 906 de 2004, es elemento esencial del debido proceso,
garantia para salvaguardar el Estado de Derecho y soporte de la
legitimacién y credibilidad social de la sentencia. Los juicios en los cuales

el juez asume los intereses de una parte como propios, se encuentran

viciados de nulidad v la sentencia que en dicho juicio se produce viola los

derechos fundamentales de las partes a un juez independiente e imparcial
(Auto 28648 del 08-11-07). (subrayado fuera del texto)

(...)

La Corte se pronunci6é sobre la necesidad de un juez imparcial, que no
asuma la actividad probatoria como propia y de esa manera desquicie el
esquema del proceso acusatorio. Para el efecto, se funda en el
pronunciamiento que hiciese a su vez la Corte Constitucional: Acerca del
principio de imparcialidad y del papel que desempefa el juez dentro del
proceso acusatorio, la jurisprudencia constitucional ha dicho lo siguiente:

“La doctrina procesal considera que la garantia de la imparcialidad,
constituye no so6lo un principio constitucional, sino también un derecho
fundamental conexo con el derecho al debido proceso. Ello porque en un
Estado Social de Derecho, la imparcialidad se convierte en la forma
objetiva y neutral de obediencia al ordenamiento juridico. En efecto, el
derecho de los ciudadanos a ser juzgados conforme al Derecho, es decir,
libre e independiente de cualquier circunstancia que pueda constituir una
via de hecho (C.P. Articulos 29 y 230), exige de forma correlativa el deber
de imparcialidad de los jueces (C.P. articulos 209 y 230), ya que
solamente aquél que juzga en derecho o en acatamiento pleno del
ordenamiento juridico, puede llegar a considerarse un juez en un Estado

Social de Derecho.
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“En otras palabras, para hacer efectiva dicha garantia, es necesario que
la persona que ejerza la funcién de juzgar, sea lo suficientemente neutral
y objetiva, precisamente, con el propdsito de salvaguardar la integridad
del debido proceso y de los demas derechos e intereses de los asociados.
“A partir de las citadas consideraciones, la doctrina procesal ha concluido
que la imparcialidad requiere de la presencia de dos elementos. Un
criterio subjetivo y otro objetivo. EI componente subjetivo, alude al estado
mental del juez, es decir, a la ausencia de cualquier preferencia, afecto o
animadversion con las partes del proceso, sus representantes o
apoderados. El elemento objetivo, por su parte, se refiere al vinculo que
puede existir entre el juez y las partes o entre aquél y el asunto objeto de
controversia - de forma tal - que se altere la confianza en su decisién, ya
sea por la demostracion de un marcado interés o por su previo
conocimiento del asunto en conflicto que impida una vision neutral de la
litis. “En consecuencia, la garantia de la imparcialidad se convierte no sé6lo
en un elemento esencial para preservar el derecho al debido proceso,
sino también en una herramienta idénea para salvaguardar la confianza
en el Estado de Derecho, a través de decisiones que gocen de
credibilidad social y legitimidad democratica®.

En virtud de ello, la facultad probatoria oficiosa del juez esta claramente
prohibida por el legislador en el articulo 361 de la ley 906 de 2004, que
sefala: “Articulo 361. Prohibicion de pruebas de oficio. En ningun caso el
juez podra decretar la practica de pruebas de oficio.”

Entonces lo anterior, nos dice que la regla es, que el juez (de control de garantias
y de conocimiento) debe mantenerse equidistante y ecuanime frente al desarrollo
de las diferentes etapas del proceso y prestar atencion a las particularidades,

® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal, Bogota, D.C.: Sentencia C-095 de
20083.
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interviniendo sélo para controlar la legalidad, lealtad, claridad y precision de las
actuaciones que se desarrollen en el transcurso de las etapas procesales de
acuerdo a su competencia, en consonancia con nuestra posicion la misma

sentencia la corte aduce:

“4. Frente a sus facultades en la direccién del interrogatorio las normas
son claras, al juez solo compete una facultad excepcional de intervenir
para conseguir que el testigo responda claramente, o le faculta realizar
preguntas complementarias para una mejor comprension del caso. Nunca
le es permitido un interrogatorio directo, en aras de escrutar asuntos
ajenos al de la parte que pidio6 el testimonio.

En este sentido la Corte sefialé: “En consecuencia, en materia probatoria,
y en particular en lo atinente al testimonio, la regla es que el juez debe
mantenerse equidistante y ecuanime frente al desarrollo de la declaracién,
en actitud atenta para captar lo expuesto por el testigo y las
singularidades a que se refiere el articulo 404 de la Ley 906 de 2004,
interviniendo sélo para controlar la legalidad y lealtad de las preguntas,
asi como la claridad y precision de las respuestas, asistiéndole la facultad
de hacer preguntas, una vez agotados los interrogatorios de las partes,
orientadas a perfeccionar o complementar el nucleo factico introducido por
aquellas a través de los respectivos interrogantes formulados al testigo, es
decir, que si las partes no construyen esa base que el juez, si la observa
deficiente, puede completar, no le corresponde a éste a su libre arbitrio y

sin restricciones confeccionar su propio caudal factico.

“La literalidad e interpretacion que corresponde a la citada norma no deja
espacio distinto al de concluir que con la misma se restringe entonces
igualmente la posibilidad de intervencién del juez en la prueba testimonial
practicada a instancia de alguna de las partes, para preservar el principio

22



de imparcialidad y el cardcter adversarial del sistema,...” (Sentencia de
febrero 4 de 2009 Radicado 29.415)

Queda claro, pues, que en la sistematica acusatoria el principio de
imparcialidad del juez asoma fundante, como ya amplia y reiteradamente
lo han especificado esta Sala y la Corte Constitucional. Por ello, la
normatividad le impide, de un lado, practicar pruebas de oficio, y del otro,
sOlo interrogar a los testigos presentados por las partes, para, conforme lo
estipula el articulo 397 de la Ley 906 de 2004 “conseguir que el testigo
responda la pregunta que le han formulado o que lo haga de manera clara
y precisa...” o “...hacer preguntas complementarias para el cabal
entendimiento del caso”.

(...)

Cabe aclarar, eso si, que las preguntas complementarias son
precisamente eso, para que no se constituyan, por via indirecta, en

alguna especie de prueba de oficio.

De ésta forma a continuacion se hace un recuento de las causales de nulidad, el
procedimiento para proponerlas y la forma cédmo deben ser resueltas por el
competente, las cuales se encontraban en los Codigos de Procedimiento Penal
antecesores a la Ley que reglamenta el Sistema Penal Oral Acusatorio -Ley 906
de 2004 de la siguiente manera:

En la Ley 57 de 1.887, se definian los temas de causales de nulidades y su
procedimiento explicitamente al igual que regulaba la reposicién del proceso y los
requisitos para que el superior revisara la actuacion, en su articulo 264 enumeraba
ampliamente la manera de configurarse, los articulos 265 y 266 establecian otras
causales de nulidad en los procesos que intervenian jurados; en el articulo 267 se
regulaba la reposicion del proceso y en el articulo 268 se enumeraban los

requisitos para que el superior revisara la actuacion.
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En la Ley 94 de 1938, articulo 198 establecia las causales de nulidad, el articulo
199 regulaba los juicios en los cuales intervenia jurado de conciencia; el articulo
200 ordenaba la declaratoria de oficio ante una causal de nulidad advertida por el
juez; el articulo 201 la oportunidad para la proposicion y el articulo 202 establecia
la ausencia de formalidades como causal de nulidad.

En el Decreto con fuerza de Ley 50 de 1987, articulo 305 establecia las causales
de nulidad; el articulo 307 la declaratoria de oficio; el articulo 308 regulaba la
solicitud de nulidad; el articulo 309 la nulidad de providencias y el articulo 310

establecia el incumplimiento de formalidades como causal de nulidad.

El Decreto Ley 2700 de 1991, que cred la Justicia de Orden Publico o también
llamados “Jueces sin rostro” reguld en su articulo 304 las causales de nulidad; en
el articulo 305 la declaratoria de oficio; en el articulo 306 la oportunidad para
invocar nulidades originadas en la etapa de instruccién; el articulo 307 la solicitud
de nulidad y el 308 los principios que orientan la declaratoria y su convalidacién.

En el sistema mixto de la Ley 600 de 2000 se establecen las causales de nulidad;
la oportunidad para proponerlas; la forma de solicitarlas; los principios que
orientan la declaratoria y su convalidacion, es asi como, en su Titulo VII, que trata
de la ineficacia de los actos procesales, capitulo Unico, inexistencia de las
diligencias, articulo 305 previé la inexistencia de diligencia judicial donde el
procesado asistiera sin defensor; en el articulo 306 regul6 en forma taxativa dentro
de los numerales 1 al 3 las causales de nulidad; en el articulo 307 permite al
operador judicial declararlas de oficio cuando advierta que exista alguna de las
previstas en el articulo anterior; en el articulo 308 da la oportunidad para
invocarlas en cualquier estado de la actuacién; en el 309 la forma de solicitarlas,
que consiste que cuando el sujeto procesal que alegue una nulidad, debera
determinar la causal que invoca, las razones en que se funda y no podra formular

una nueva, sino por causal diferente o por hechos posteriores, salvo en la
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casacion y finalmente en el 310 dentro de sus 6 numerales que trata de los
principios que orientan la declaratoria y su convalidacién, nos indica en el sexto
(62) numeral que no podra decretarse ninguna nulidad por causal distinta a las
sefialadas en este capitulo.

En la Ley 906 de 2004, régimen procedimental penal vigente desde el 1° de enero
de 2005 en los Distritos judiciales de Armenia, Bogota, Manizales y Pereira,
posteriormente en forma gradual se iria implementando en los demas, logrando
que para el 1° de enero de 2008, estuviera vigente en todo el territorio nacional.
Esta normatividad de tendencia oral acusatoria, que no tiene antecedente cercano
en la historia de nuestra legislacion colombiana, es un modelo integralmente
contrario a las actuaciones y diligencias de la Ley 600 de 2000 que obliga a tener
soporte escrito, donde para cada actuacion, ya sea en audiencia o por fuera de

ésta, se debia incorporar en sendos expedientes con igual nimero de folios.

Al realizar un andlisis detenido del libro Ill que indica el procedimiento del Juicio
Oral, en su Titulo VI de la ineficacia de los actos procesales (articulos 455 al 458)

nos entrega en forma generalizada en 4 apartes asi:

En su articulo 455 establece la nulidad derivada de la prueba ilicita y nos dice que
para los efectos del articulo 23 se deben considerar, al respecto, los siguientes
criterios: el vinculo atenuado, la fuente independiente, el descubrimiento inevitable

y los demas que establezca la ley.

Frente al tema, la Corte Constitucional debe pronunciarse a través de sentencia de
exequibilidad C-591 de 2005*, bajo la condicién que cuando la presentacién en el

* CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-591/05. Ref: Exp. No.D-5415. Demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 16, 20, 30, 39, 58, 78, 80, 154, 242, 291, 302, 522
(parciales ) y 127, 232, 267, 284, 455 y 470 de la Ley 906 de 2004, Codigo de Procedimiento
Penal. Actor: Stella Blanca Ortega Rodriguez. M.P. Dra. Clara Inés Vargas Hernandez. Bogota
D.C., 09 de junio de 2005.
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juicio de una prueba ilicita, omitiéndose las reglas de la exclusién, genera la
nulidad del proceso, y entrega los lineamientos estrictos de cuando esa prueba
fuere obtenida mediantes actos de tortura, desaparicion forzada o ejecucion
extrajudicial y durante todo el proceso no operaron los controles para ser excluida,
se debe declarar nula. En el articulo 456, que trata de la nulidad por
incompetencia del Juez, expresa que cuando la actuacién se hubiere adelantado
ante juez incompetente por razén del fuero, o porque su conocimiento esté
asignado a los jueces penales de circuito especializados, se podra solicitar la
nulidad. Ya en el articulo 457 se intenta de manera muy generalizada brindar
garantias a las partes, nos refiere que se puede pretender solicitar nulidad por
violacién de garantias fundamentales, indicando que es causal de nulidad la
violacion del derecho de defensa o del debido proceso en aspectos sustanciales,
ademas que los recursos de apelacion pendientes de definicion al momento de
iniciarse el juicio publico oral, salvo lo relacionado con la negativa o admision de
pruebas, no invalidan el procedimiento y por ultimo. El articulo 458, restringiendo
otras posibilidades, ordena que el principio de taxatividad se basa en que NO
podra decretarse ninguna nulidad por causal diferente a las sefaladas en ese
titulo.

26



1.5. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.5.1. Objetivo General. Analizar las formas, a través de las cuales la omision
legislativa y la ausencia de regulacion taxativa en el Codigo de Procedimiento
Penal —Ley 906 de 2004- en lo que hace referencia al procedimiento para
proponer y resolver las nulidades sustanciales, afectan o no los derechos vy

garantias fundamentales de las personas intervinientes.

1.5.2. Objetivos Especificos

e |dentificar cual es la omisidn legislativa en el Coédigo de Procedimiento
Penal al momento de proponer nulidades, que afectan los derechos y
garantias fundamentales de las partes que intervinieren dentro del proceso
penal.

e Determinar cuédles derechos y garantias fundamentales se afectan con la
omisién legislativa en el Cdédigo de Procedimiento Penal al momento de
proponer nulidades.

e Explicitar los derechos y las garantias fundamentales que se afectan con la
omisién legislativa en el Cdédigo de Procedimiento Penal al momento de
proponer nulidades.

e Acceder al Derecho Comparado.
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1.6. DELIMITACION

1.6.1. Conceptual. Este trabajo de investigacion esta delimitado por las siguientes

variables:

e Oportunidad para proponer nulidades sustanciales y el momento procesal

para resolverlas.

e Principios que orientan las nulidades.

1.6.2. Temporal. Esta investigacién es transversal, porque se aplicard una sola

vez, es decir, en el periodo en que lleva vigente la Ley 906 de 2004 a la fecha.
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CAPITULO I

2. MARCO TEORICO

2.1 MARCO HISTORICO

2.1.1. Antecedentes historicos

i) Nulidades. A través de la historia, el tema de nulidades abarca cuatro
sistemas: el romano, el aleman, el francés y el italiano, que a la postre van a ser
los pilares de las diferentes teorias que se van a proponer dentro de los
procedimientos penales de América y Europa a partir del siglo XVI.

Se puede afirmar que en el derecho romano, la nulidad era una “sancion que se
imponia a cualquier norma procesal, nulo es lo que carece totalmente de efecto
y se origina en cualquier contravencion a las formas. El acto nulo lo era de pleno

derecho. No era necesario obtener la declaracién de nulidad”.®

En el sistema aleman, “consistia en dejar a la apreciacion del juez las
consecuencias que entrafien los vicios de las formas de cada caso concreto,
permitiéndole que anule los actos o que los considere validos. La doctrina
conoce este sistema como el sistema conminatorio absoluto de las nulidades,

apoyandose en el principio de autoridad del juez”.®

® FIERRO-MENDEZ, HELIODORO. Exclusién de los actos y pruebas en el juicio oral: Ed Doctrina y
Ley, Bogota: 2005 p.1.
® FIERRO-MENDEZ, Ob. Cit. p.1
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Los franceses, “en el medioevo de la Europa continental se abrié paso una
concepcién que distingue entre la existencia viciada que puede convalidarse,
allanarse, subsanarse, y a la que puede reducirse a la nada, es decir,
invalidarse, pero sin que se delimite un criterio objetivo que demarque el lindero
de tal diferencia. Se empieza asi a distinguir entre nulidad y anulabilidad, entre
nulidad e inexistencia, y se faculta a los jueces para que hagan un juicio acerca
de la importancia del vicio y, en consonancia con éste, declaren o no la
nulidad”’.

Y por ultimo, los italianos por su parte, “ostentan un caracter finalista en las
formas procesales. Si el acto procesal, no obstante tener algun vicio, cumple su
finalidad, que es producir efectos juridicos, entonces no podra ser declarado

nulo”®

ii) Derechos Fundamentales. En el largo discurrir histérico del hombre, los
derechos y garantias fundamentales han sido objeto de extensos andlisis y de
incansables luchas tanto intelectuales como fisicas, a fin de lograr, al menos

plasmar su plena consecucion.

En su momento el tratadista Ferrajoli definia:

“Hay un sentido en el que los derechos fundamentales no son
universales: no son reconocidos, ni reivindicados, ni en todos los
tiempos, ni en todos los lugares. Al contrario son el fruto de opciones
y de las expresiones de necesidades histéricamente determinadas y
sobre todo, el resultado de luchas y procesos largos, disputados y

trabajosos”.’

’ FIERRO-MENDEZ, Ob. Cit. p.2
® FIERRO-MENDEZ, Ob. Cit. p.2
9 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén: Ed.Trotta, 1995, p.945.
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Teniendo en cuenta igualmente lo pronunciado por la Corte Constitucional, que
sentd jurisprudencia en la conceptualizacion de los derechos fundamentales,

argumentandolo en los siguientes términos:

‘“DERECHOS FUNDAMENTALES- Consagracién. El concepto de
derecho fundamental, pese a inspirarse en la realidad y buscar en
cieto modo moldearla, es fruto de la consagracibn o del
reconocimiento del derecho positivo, de suerte que se impone
encontrarse en un supuesto comprendido dentro de su ambito
material delimitado o supuesto por el Constituyente para poder gozar
de é".'°

En Colombia y dado que la Constitucion Politica de 1991 ya con veinte afios de
vigencia, bien puede tomarse dentro de un marco histérico donde los derechos a
que hace referencia el tema, han ido enriqueciéndose imprescindiblemente a

través de la jurisprudencia de la mencionada corte.

Normativamente hablando, la discusidén radica en la armonizacién del articulo 4
que establece que la Constitucién Politica de Colombia es norma de normas, con
el mandato de los articulos 93 y 94, que le confieren prevalencia y por ende
supremacia en el orden interno a ciertos contenidos, tanto de los convenios de

derechos humanos, como aquellos que se ajustan al ius cogens.

En cuanto al ejercicio y proteccidén de los derechos y garantias fundamentales, se
debe a que es un aspecto tan sensible para el ser humano, que dependiendo de
las circunstancias histéricas dentro de las cuales ha sido discutido; su definicién
también ha tenido esa influencia por varias acepciones, y de la misma manera

sigue siendo interpretada en diferente sentidos. Sin embargo, el de los derechos

10 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-240/93, Ref: Exp. No.T-9665. M.P.: Dr. EDUARDO
CIFUENTES MUNOZ. La Sala Tercera de revision de la Corte Constitucional, integrada por los
Magistrados Eduardo Cifuentes Mufioz, Carlos Gaviria Diaz y José Gregorio Hernandez Galindo.
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y garantias desde siempre han constituido el preambulo a la protecciéon de las

demas que en cada momento se ha pretendido proteger.

En 1689, en la Carta de derechos o Declaracion de Derechos (en inglés Bill of
Rights) con ocasién de la revolucion iniciada en 1688 en Inglaterra, se consagré
de manera expresa el caracter fundamental de tales derechos dentro de la
sociedad; solo cien aflos mas tarde se promulga la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano como manifestacion de la Revoluciéon Francesa
acaecida entre los afios 1789 y 1799."

iii) Derecho Procesal Penal. Tiene por objeto de estudio el proceso, bien sea
abordado desde la visién de la normatividad positiva o de otra indole, que le es
propia, o bien desde el punto de vista de su naturaleza relacional. Este derecho
tradicionalmente ha sido concebido, como un estudio del proceso y se confirma
con la observacién de una parte importante de las definiciones como:

La de La Couture, quien propone que el derecho procesal:
“... es la rama de la ciencia juridica que estudia la naturaleza,
desenvolvimiento y eficacia de las relaciones juridicas denominadas

proceso civil”."

Segun los postulados de Davis Echandia, sustenta su punto de vista al respecto
del derecho procesal penal en los siguientes términos:

“La teoria general del proceso estudia las diversas instituciones del
proceso, las nociones y los principios fundamentales de la justicia

11 NUEVA ENCICLOPEDIA LAROUSSE, Tomo 9% Barcelona, Ed. Planeta, 1981, p. 8504 ss.
12 LA COUTURE, Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil. Buenos Aires: Ed. Depalma,
1981, p.3.
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judicial que debe alejarse en cada tipo de proceso, con las
peculiaridades que puedan existir en ellos.””

Y coincidiendo con lo anterior, Liebman sefala que:

Las normas que componen el ordenamiento juridico se distinguen en
normas primarias (sustanciales o0 materiales), que regulan
directamente las relaciones que se establecen entre los hombres en
su vida de relacién; y normas secundarias o de segundo grado
(denominadas también instrumentales o formales) que tienen por
objeto la vida y el desenvolvimiento del mismo ordenamiento, del
cual regulan la formacion y el desarrollo. Estas ultimas son, por eso,
normas que tienen por objeto otras normas: derecho sobre el
derecho: entre las normas de la segunda categoria distinguimos
todavia las relativas a la produccién juridica, que regulan los
procesos de creacion, modificacion o extincion de las normas
juridicas y las relativas a la actuacién juridica, las cuales regulan los
modos de actuacion en concreto del contenido de las normas

juridicas.™

En aras de enriquecer la conceptualizacion sobre el Derecho Procesal Penal, en
el ambito interno vale la pena tener en cuenta lo preceptuado por el autor

argentino Jorge A. Olmedo, quien en los siguientes términos define:

El orden juridico se realiza indirectamente por medio de los jueces y
en virtud del proceso. Las normas enderezadas a la actuacion de los

jueces y demas intervinientes necesarios o eventuales, y a la

13 ECHANDIA Dévis, Hernando. Principios fundamentales del derecho procesal penal: Ed ABC,
Bogota: 1981, p.1.

14 LIEBMAN, Enrico Tulio. Manual de derecho procesal civil (traduccién Santiago Sentis
Melendro): Buenos Aires: Ed. juridicas Europa, 1980, p.26.
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regulacién del proceso, integran el campo del derecho que ahora
nos ocupa. Lo cierto es que por ser el proceso el principal objeto de
conocimiento de esta manifestacion del orden juridico, se ha
concluido por denominarselo derecho procesal. Las denominaciones
antiguas y algunas que ha propuesto la doctrina moderna como las
de practica forense, procedimientos, enjuiciamiento, derecho judicial,
jurisdiccional o justicial o son muy empiricas o retacean en parte el

ambito cientifico de la disciplina”.”

Dentro de estos conceptos se situa el derecho procesal penal, aludiéndolo como
una ciencia juridica que se dedica al estudio de la normatividad encaminada a la
regulacion de las formas de actuacion, con el fin de dinamizar los derechos
sustanciales; o lo que bien podria llamarse, la produccion y efectividad del derecho
procesal en relacion con el conflicto. Por lo tanto, el derecho procesal tiene un
campo propio de aplicacion, el cual le permite obtener una existencia
independiente y autbnoma, pero el caracter pleno que el derecho tiene, hace que
se integre constantemente en aras de aportar y contener un cumulo de garantias
capaces de crear en los actores una forma equilibrada dentro de un marco de
actuacion idéneo vy libre que les permite cumplir cabalmente sus actividades dentro

del proceso.

Teniendo en cuenta la doctrina citada, resulta vital reconsiderar que el Derecho
Procesal, en este caso penal, tiene un pensamiento generalizado, en el cual se
toma como el objeto de estudio esencial al proceso, concepto que se asume como
una verdad inquebrantable y lo suficientemente obvia y natural, si se tiene en

cuenta la catedra con que ésta ha sido implantada en el ambiente juridico interno.

La institucionalidad del proceso penal no es sélo el objetivo del Derecho Penal,

sino el cumplimiento de postulados constitucionales, en cuanto al juicio que se

15 CLARIA OLMEDO, Jorge A, Derecho Procesal: Buenos Aires: Ed. Depalma, 1989, Tomo |, p.10.
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persigue, y es por ello que la implementacion de cualquier medida que, en pos de
descubrir la verdad para imponer una pena, puede llegar a vulnerar los derechos y
garantias fundamentales de las partes, excediendo los limites constitucionalmente

definidos.

Ahora bien, al acceder al objeto del proceso penal, que se tomara
referencialmente en providencia de la Corte Constitucional C-641 de 2002 mas
adelante, y en virtud del régimen procesal de la Ley 600 de 2000 (para la época) la
victima no debia participar de manera directa en su desarrollo, por cuanto la litis
se trataba Unicamente entre el Estado y el imputado, por ello, se le concedian
escasos escenarios de participacion y se encomendaba la defensa de sus
intereses a la Fiscalia General de la Nacién, a quien el originario articulo 250 de la
Constitucion Politica de 1991, le atribuia:

“...tomar las medidas necesarias para hacer efectivo el
restablecimiento del derecho y la indemnizacién de perjuicios
ocasionados con el delito”,

Y “...velar por la proteccidon de las victimas, testigos e intervinientes

en el proceso”.'

El Acto Legislativo 03 del afio 2002, éste adoptd la estructura antes mencionada
de acusacion y juzgamiento, pero al momento de entrar en vigencia la Ley 906 de
2004, se le entregaron a la Fiscalia plenas facultades en la investigacion y
acusacion, dejando en los jueces de control de garantias las medidas restrictivas
de derechos fundamentales y el control de las mismas; determinando para tal fin,
unos principios y deberes de orden probatorio, ligados a la estructura

constitucional de acusacion y juzgamiento.

16 CONSTITUCION POLITICA DE DE COLOMBIA 1991. Articulo 250 ndm. 1 al 4.
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iv) Debido Proceso. Desde el punto de vista constitucional, el proceso penal tiene
dentro de sus lineamientos rectores el denominado debido proceso como nucleo
esencial, el derecho de defensa, el cual amerita ante todo, una precision. El
debido proceso es un derecho de caracter sustancial; es ademas fundamental, de
rango constitucional y por lo tanto de aplicacion inmediata, segun los postulados

de la Carta Politica en su articulo 85.

En la Carta Magna se regula la estructura del proceso penal teniendo en cuenta
de manera basica el articulado 28 y 29, donde consagra la reserva judicial de la
libertad y la forma basica de acusacién y juzgamiento, cimentando las bases de un
sistema garantista en los articulos 116, 250 y 251 (ibidem). Es asi como el
Sistema Penal Acusatorio, corresponde desde todo punto de vista al reflejo del
Estado Social de Derecho, donde su contenido acusatorio ha destacado el papel
que en él, juegan los derechos fundamentales de trascendencia procesal, de
primera mano a saber: La reserva judicial, las libertades publicas, los actos
concernientes a las partes encartadas, el rol de los jueces y que el proceso sea un

juicio y no un sumario.

Es importante y de manera relevante, la concepcion del debido proceso, ya que
siendo un principio de trascendencia y de pertinencia con relevancia
constitucional; donde la Corte ha conceptuado y definido que la violacién del
debido proceso debe ser resultado de una trasgresién directa de la Constitucion
Politica pues, tal como lo establecié en Sentencia T-461 de 2003, que en uno de

sus apartes refiere:

“...es dificil establecer todo el contenido del debido proceso sblo con
los preceptos constitucionales, por virtud de lo cual se necesita un
desarrollo legal con el fin de que dentro del proceso se hagan
efectivos todos los derechos constitucionales a través del respeto a
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los procedimientos en aspectos sustanciales y no se trate de un

proceso arbitrario o irregular con visos de legalidad”."”

El derecho al debido proceso, consagrado en el articulo 29 se regula como una
clausula abierta. Por ello, hablar de debido proceso sin mencionar los principios
que lo rigen o el procedimiento preestablecido, es tanto, como invocar el derecho
sin probar su fundamento de hecho.

Haciendo eco a los preceptos constitucionales que tiene el derecho procesal
penal, bien acertados han sido los comentarios esbozados por el tratadista Yesid

Ramirez al respecto y en los siguientes términos:

“La Constitucién impone las reglas de juego minimas que hacen
posible la determinacién de la responsabilidad penal. En este
sentido, la Carta, con mayor o menor detalle, establece los
contenidos esenciales del derecho a un juicio con todas las
garantias. Ya sea a partir de las normas constitucionales escritas en
la Constitucion o de las normas constitucionales no escritas en ella
—bloque de constitucionalidad—, lo cierto es que esas reglas de juego
estan predeterminadas y ya no sélo como simples formalidades
legales vacias de contenido, sino como verdaderos derechos

fundamentales”.'®

La Corte Constitucional, al definir el debido proceso dentro de un Estado Social de

Derecho, ha establecido que:

17 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-461 de 2003. Ref: Exp. No.T-696038, Accién de
Tutela instaurada por Francisco José Jattin Safar contra el Consejo de Estado. M.P. Dr. Eduardo
Montealegre Lynett. Bogota D.C: 5 de junio de 2003.

18 RAMIREZ BASTIDAS, Yesid. Corte Suprema de Justicia y Garantias Fundamentales. El
proceso penal, Escenario privilegiado de influencia en la Constitucién: Bogota: Ed. Doctrina y Ley,
2008, p. 55.
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“...se trata de una serie de garantias fundamentales tendientes a
evitar los abusos de los operadores judiciales y muy por el contrario
garantizar la efectivizacion de los derechos vy garantias
fundamentales a fin de asegurar la tranquilidad y la convivencia

social pacificas”.”®

Por lo anterior y de acuerdo a los postulados tanto constitucionales, como los
definidos en la ley 906 de 2004, el debido proceso como garantia de referencia; es
el conocimiento previo de las reglas preestablecidas, las cuales garantizan a las
personas que la actividad judicial, siempre estara sujeta a las formas propias de
cada juicio, por lo cual, los resultados nunca seran los del arbitrio del juez o de su
capricho, sino por el contrario, los postulados ecuanimes y legales de los
encartados.

La Corte también ha dicho que ese quebrantamiento debe tener relevancia
constitucional, es decir, el irrespeto por el procedimiento debe ser de tal entidad
que ataque el nucleo esencial del debido proceso, por desconocer abiertamente el
principio de trascendencia y para ello es necesario, identificar la regla procesal

que se indica como vulnerada en el caso concreto.

Tratandose del proceso penal, la proteccion al principio es absoluta, ya que por
ser un derecho eminentemente sancionatorio, debe preservarse la confianza en el
procedimiento y el conocimiento que de €l tienen las personas al momento de ser
juzgadas. Por ello en materia penal, nadie podra ser investigado, ni juzgado sino
conforme a la ley procesal vigente al momento de los hechos, con observancia de
las formas propias de cada juicio. Cuando el legislador implemente una nueva ley

procesal penal, sus disposiciones se aplicaran exclusivamente para la

19 CORTE CONSTITUCIONAL Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 187 (parcial) de
la Ley 600 de 2000. Actor Jorge Afanador Sanchez. M.P: Dr. Rodrigo Escobar Gil. Sentencia
C-641/02. Bogota D.C, Ref: Exp. No.D-3865 de 13 de agosto de 2002.
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investigacion y el juzgamiento de los delitos cometidos con posterioridad a su

vigencia.

v) Sistema Penal Oral Acusatorio Ley 906 de 2004. El Derecho, como objeto de
desarrollo cognitivo, académico y como instrumento fundamental de la
estructuracién del orden, de legalidad e idea de justicia, tiene una responsabilidad
histérica y ética de enorme magnitud en Colombia puesto que al momento de
entrar en vigencia este novedoso régimen procedimental, hace curso a una

obligatoriedad de estudiar y conocer a fondo los cambios y aspectos que contiene.

Es un imperativo ético, la preparacion no sélo desde la academia, sino para el
comun de los gobernados el asumir con altura el reto histérico de transformar el
ejercicio de la potestad punitiva del Estado en un sistema mas justo al servicio de

la comunidad.

El Sistema Penal Oral Acusatorio se hizo realidad en el Congreso de la Republica,
en cumplimiento del mandato de reforma constitucional, con la promulgacién de la
Ley 906 de 2004 aprobado el 9 de junio del mismo afo, siendo sancionado por
parte del ejecutivo pocos dias después. En la exposicidn de motivos del proyecto
de reforma constitucional, el cual se llevé a cabo a través de la expedicién del Acto
Legislativo 03 de 2002, se invocaron como presupuestos insubsanables, mora en
las actuaciones judiciales, congestién de los despachos judiciales, ineficiencia e
impunidad entre otros. Con este procedimiento, se da un paso hacia el nuevo
sistema penal, esperando contribuir, a hacer de nuestra sociedad, un
conglomerado mas justo, en el marco de un Estado Social y Democratico de
Derecho®, fundado en valores, justicia, orden justo, solidaridad y dignidad humana

20 CONSTITUCION POLITICA DE 1991. “Art. 1. Colombia es un Estado social de derecho,
organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana,
en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés
general”.
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y basado en principios fundamentales que le asignan entre sus fines esenciales,
facilitar la participacién de todos en las decisiones que los afectan, asegurar la
convivencia pacifica, promover y garantizar la efectividad de los derechos
consagrados en la Constitucién,?' entre los que se encuentra los inalienables de la
persona,?? sobresaliendo un debido proceso publico segin los articulos 292 y

228%* constitucionales, para proteger a las partes que intervienen en el mismo.

Se destacan los principios rectores en una clara separacién de las etapas de
investigacion y juicio; de estricta y diferenciada atribucion de funciones entre
investigador y juez; de oralidad; de publicidad; de concentracion; de celeridad; de
legalidad; de presuncion de inocencia; de oportunidad; de favorabilidad; de
gratuidad; de defensa; de igualdad; de participacion democrética entre otros.

El juzgamiento se realizara en un juicio publico donde primara la oralidad, la
victima podrd acceder a conocer la verdad, a obtener el restablecimiento de sus
bienes afectados, el resarcimiento de los perjuicios, la oportunidad al imputado
para ejercer la defensa en igualdad de condiciones a la Fiscalia, pueden intervenir
el fiscal, el representante del Ministerio Publico (Procuraduria General de la
Nacion) el apoderado, el sindicado y el defensor.

El sistema acusatorio comprendera dos etapas: la de investigaciéon y la de juicio;
En la primera, la actividad del fiscal se concentra sélo en investigar acompanado

21 Ob. Cit. “Articulo 4. La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad
entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”.
22 Ob. Cit. “Art. 5. El Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los derechos
inalienables de la persona y ampara a la familia como institucion basica de la sociedad”.

23 Ob. Cit. “Art. 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de
cada juicio”.

24 Ob. Cit. “Art. 228. La Administracién de Justicia es funcion publica. Sus decisiones son
independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes con las excepciones que
establezca la ley y en ellas prevalecerd el derecho sustancial. Los términos procesales se
observaran con diligencia y su incumplimiento serdq sancionado. Su funcionamiento sera
desconcentrado y auténomo”.
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de especialistas en Policia Judicial, cientificos forenses, dactiloscopistas,
grafélogos y demas especialistas y profesionales de la Criminalistica, quienes
presentaran las evidencias ante el juez, para que juzgue y condene o absuelva al
procesado. En la etapa siguiente, la actuacién sera fundamentalmente oral, ya que
se desenvolverqd a través de una serie de audiencias donde se tomaran
determinaciones; La audiencia de formulacién de imputacion, en la que se le
comunicard a la persona su calidad de imputado y se le sefialara el delito o delitos
que se le imputan y la participacion que se le atribuye; la audiencia de solicitud de
imposicién de medida de aseguramiento donde el juez de control de garantias
resolvera sobre la solicitud del Fiscal para que se imponga medidas, tanto
privativas como no privativas de la libertad; La audiencia en que se decidira sobre
la peticidén del Fiscal para que se decreten por el juez medidas cautelares sobre
los bienes del imputado para garantizar la reparacion integral; La audiencia de
formulacion de acusacion, aquella en que el juez de conocimiento resolvera el

pedimento del Fiscal, la audiencia preparatoria, la de juzgamiento, etc.

De igual forma, no significa que el trdmite sea integralmente verbal; asi por
ejemplo, las actas de las diligencias de allanamiento y registro se extenderan por
escrito; los informes de la Policia Judicial serdn escritos, las versiones de los
futuros testigos suministradas bajo juramento a la policia judicial en la entrevista
efectuada por ésta, no s6lo podran ser recogidas en cinta magnética, o en video,
sino por escrito, lo mismo que las entrevistas hechas por la defensa. El juicio sera
publico en lo que teéricamente no hay novedad, pues anteriormente también lo
era, sOlo que ahora se realizara en salas de audiencias, especialmente

acondicionada con equipos de audio y video para realizar registros de lo ocurrido.

En el Sistema Penal Oral Acusatorio, seran interrogados y contrainterrogados los
testigos, los investigadores de campo y laboratorio y peritos, sin tener que escribir
previamente las preguntas, ni ser dictadas las respuestas, la publicidad no sélo

adquiere una nueva dindmica, sino que hay miembros de la comunidad que
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querran asistir a ella. El juicio es contradictorio, o que significa que los sujetos

procesales tienen derecho a controvertir las practicadas o incorporadas al mismo.

Debe identificarse este sistema también, a partir de lo dispuesto en sentencias
proferidas por la Corte Constitucional en las cuales se ha dejado claro que se trata
de un avance positivo para evitar las practicas inquisitivas y adelantar los procesos

penales acorde con las técnicas acusatorias actuales.®

Es importante, tener en cuenta el concepto que sobre el Sistema Penal Oral

Acusatorio, emitié en su momento, Bernal Cuellar en los siguientes términos:

“... EI modelo acusatorio se basa en la construccién de la verdad. Las
partes llegan al juicio con visiones de la realidad, y sera la
confrontacién entre tales visiones la que determine lo que se
considera verdadero. Adquiere, por lo mismo, gran importancia el
convencimiento del juez. Lo anterior tiene hondas consecuencias
dentro del proceso penal. En el plano ontolégico, el desplazamiento
de la busqueda de la verdad hacia la construccion de la realidad
implica que se ha despojado al Estado del monopolio de la verdad.
Por otra parte, significa que se distingue entre la verdad conforme al
sistema juridico y aquella verdad que puede surgir de otros sistemas
de sociedad”.?®

Con base en los pronunciamientos antes citados, es imperante observar que de
acuerdo a los postulados constitucionales del afio 1991, se han plasmado formas,
o manifestaciones constitucionales del derecho penal, dado que se tiene una

25 CORTE CONSTITUCIONAL. M.P. Dr. Fabio Morén Diaz y Alejandro Martinez Caballero.
Santafé de Bogota, D.C, Sentencia C-093/93. Ref: Exp. No.D-061, D-087 y D-126 de febrero 27 de
1.993.

26 CUELLAR BERNAL, Jaime. El Proceso Penal: Tomo I. Universidad Externado de Colombia.
Bogota, D.C. 2004, p. 132.

42



creciente regulacion en la Carta, con elementos basicos del proceso penal y, de
otra parte, la existencia de controles sobre la estructura, regulacién y

funcionamiento del sistema punitivo colombiano.

En cuanto a la manifestacion del estricto control de constitucionalidad sobre las
normas sustantivas y procedimentales en materia criminal, se puede sefalar, por
lo menos, desde el punto de vista tedrico, que la omision legislativa en el
procedimiento para proponer y resolver las nulidades sustanciales en el Codigo de
Procedimiento Penal —-Ley 906 de 2004- afecta los derechos y garantias
fundamentales de las partes que intervienen en el mismo, toda vez que en la Ley
procedimental penal se encuentran relacionadas a partir del Titulo VI, Ineficacia de
los actos procesales, articulos 455, 456, 457 y 458, solo de manera limitada se
hizo efectiva la proteccidn de situaciones irregulares que pueden presentarse en el

proceso (situaciones que son atacadas con solicitudes de nulidades).

Sin dejar a un lado los articulos que se relacionan a continuacién, donde se
evidencian otras nulidades que pueden ser solicitadas e impetradas dentro del
procedimiento penal oral acusatorio (haciendo claridad que no se hallan
taxativamente enunciadas las nulidades sustanciales a las que hace referencia en

el trabajo investigativo) de la siguiente manera:

Titulo preliminar. Principios rectores y garantias procesales.

Articulo 10 C.P.P. “Actuacién procesal. La actuacion procesal se
desarrollara teniendo en cuenta el respeto a los derechos
fundamentales de las personas que intervienen en ella y la
necesidad de lograr la eficacia del ejercicio de la justicia. En ella los
funcionarios judiciales haran prevalecer el derecho sustancial.

Para alcanzar esos efectos seran de obligatorio cumplimiento los

procedimientos orales, la utilizacibn de los medios técnicos

43



pertinentes que los viabilicen y los términos fijados por la ley o el
funcionario para cada actuacion.

El juez dispondra de amplias facultades en la forma prevista en este
codigo para sancionar por desacato a las partes, testigos, peritos y
demas intervinientes que afecten con su comportamiento el orden y
la marcha de los procedimientos.

El juez podra autorizar los acuerdos o estipulaciones a que lleguen
las partes y que versen sobre aspectos en los cuales no haya
controversia sustantiva, sin que implique renuncia de los derechos
constitucionales.

El juez de control de garantias y el de conocimiento estaran en la

obligacién de corregir los actos irrequlares no sancionables con

nulidad, respetando siempre los derechos vy garantias de los

intervinientes”. (subrayado fuera del texto original).

Capitulo V. Competencia por razén de la conexidad y el factor subjetivo.

Articulo 50 C.P.P. “Unidad procesal. Por cada delito se adelantara
una sola actuacion procesal, cualquiera que sea el numero de
autores o participes, salvo las excepciones constitucionales y
legales.

Los delitos conexos se investigaran y juzgaran conjuntamente. La
ruptura de la unidad procesal no genera nulidad siempre que no
afecte las garantias constitucionales.

Ruptura de la unidad procesal.

Articulo 53 C.P.P. Ademas de lo previsto en otras disposiciones, no

se conservara la unidad procesal en los siguientes casos:
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1. Cuando en la comisién del delito intervenga una persona para
cuyo juzgamiento exista fuero constitucional o legal que implique
cambio de competencia o que esté atribuido a una jurisdiccion
especial.

2. Cuando se decrete nulidad parcial de la actuacién procesal que
obligue a reponer el tramite con relacion a uno de los acusados o de
delitos.

3. Cuando no se haya proferido para todos los delitos o para todos
los procesados, decisidén que anticipadamente ponga fin al proceso.
4. Cuando la terminacién del proceso sea producto de la aplicacién
de los mecanismos de justicia restaurativa o del principio de
oportunidad y no comprenda a todos los delitos o a todos los
acusados.

5. Cuando en el juzgamiento las pruebas determinen la posible
existencia de otro delito, o la vinculacion de una persona en calidad
de autor o participe.

Paragrafo. Para los efectos indicados en este articulo se entendera
que el juez penal de circuito especializado es de superior jerarquia
respecto del juez de circuito.

Titulo IV. Partes e intervinientes. Capitulo I. Fiscalia General de la Nacién.
Articulo 114 C.P.P. Atribuciones. La Fiscalia General de la Nacion,
para el cumplimiento de sus funciones constitucionales y legales,
tiene las siguientes atribuciones:

14. solicitar nulidades cuando a ello hubiere lugar.

Articulo 125. Deberes y atribuciones especiales. <articulo modificado
por el articulo 47 de la ley 1142 de 2007. El nuevo texto es el
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siguiente:> en especial la defensa tendrd los siguientes deberes y
atribuciones:
7. Interponer y sustentar, si lo estimare conveniente, las nulidades,

los recursos ordinarios y extraordinarios y la accion de revision.

Articulo 177. Efectos. <articulo modificado por el articulo 13 de la ley
1142 de 2007. El nuevo texto es el siguiente:> la apelacién se

concedera:

En el efecto suspensivo, en cuyo caso la competencia de quien
profirid la decisién objeto de recurso se suspendera desde ese

momento hasta cuando la apelacion se resuelva:

3. el auto que decide la nulidad.

Audiencia de formulacion de acusacién. Capitulo Il.

Articulo 339 C.P.P. Tramite. <articulo condicionalmente exequible>
abierta por el juez la audiencia, ordenara el traslado del escrito de
acusacion a las demas partes; concedera la palabra a la Fiscalia,
Ministerio Publico y defensa para que expresen oralmente las
causales de incompetencia, impedimentos, recusaciones, nulidades,
si las hubiere, y las observaciones sobre el escrito de acusacion, si
no reune los requisitos establecidos en el articulo 337, para que el
fiscal lo aclare, adicione o corrija de inmediato.

-Articulo declarado condicionalmente exequible en el entendido de
que la victima también puede intervenir en la audiencia de

formulacion de acusacion para efectuar observaciones al escrito de
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acusacion o manifestarse sobre posibles causales de incompetencia,

recusaciones, impedimentos o nulidades"’.

Igualmente se evidencia que no se vislumbra por ningun lado, que los sujetos
procesales puedan optar por solicitar la declaratoria de una nulidad diferente a las
alli plasmadas, en consonancia con el principio de taxatividad del articulo 458, que
reza: “No podra decretarse ninguna nulidad por causal diferente a las sefaladas
en este titulo”. Esta falencia resulta inconveniente y violatorio de las garantia
fundamentales de las personas (o partes) que intervienen en las diferentes etapas

del proceso.

Se afianza ésta posicidn sobre el tema de nulidades intrinsecamente en el sistema
procesal penal colombiano, el cual tuvo una extensiva regulacion en las
normatividades antecesoras; y como quiera que este procedimiento es novedoso,
el legislador de la época, debi6 prever esta falencia y adicionar un procedimiento

idéneo y eficaz para el tema que nos ocupa.

>’ CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-209/07. M.P. Manuel José Cepeda. Santafé de
Bogota, D.C,, marzo 21 de 2007.
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2.2. MARCO CONCEPTUAL

A continuacion se expone en forma detallada la definicion de términos que
conforman el problema a investigar, logrando con esto, que el lector pueda
entender algunos vocablos desconocidos y utilizados dentro del lenguaje

incorporado al trabajo investigativo.

2.2.1. Actos Procesales. Son una especie de los actos juridicos, puesto que no
obstante, ser declaraciones de voluntad, sus efectos estan llamados a producirse

dentro del mismo proceso.

Jairo Salgado Quintero, en publicacion de la Procuraduria General de la Nacion
coleccion del pensamiento juridico No.6 “Inexistencias y nulidades en materia

|”28

Penal™® citando a Heliodoro Fierro Méndez, tema extraido del “Manual de derecho

Procesal Penal” afirma que:

“Necesariamente, el acto procesal deviene del acto juridico que
emana de las partes(sic) de los titulares de la jurisdiccién, de
terceros con nexos en el proceso susceptible de crear, modificar o
extinguir los efectos procesales en la relacion juridica, el elemento
caracteristico del acto procesal, es precisamente el efecto que de él
dimana ubicdndose dentro de la categoria de los actos juridicos,

pero pertenecientes en su especie al proceso”.

Las figuras juridicas y los actos inherentes en términos generales, son todas
aquellas declaraciones humanas conscientes y voluntarias, directamente

encaminadas a producir efectos dentro del proceso, o de igual forma, en el &mbito

8 SALGADO QUINTERO, Jairo. Coleccién del pensamiento juridico No.6 Procuraduria General de
la Nacién. Inexistencias y nulidades en materia Penal, Ed. Imprenta nacional de Colombia, ISBN
958-8059-20-8: Bogota: 2002.
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juridico interno; efectos que pueden haber sido establecidos, bien sea por los
particulares, o por el mismo ordenamiento, dentro del cual se encuentran

inmersos.

Por lo tanto, los actos procesales son aquellos en los cuales se descompone el
proceso de manera particular, es decir, son aquellas manifestaciones de voluntad
de los sujetos que dan forma, permiten su iniciacién, su desarrollo y culminacion,
bajo los parametros previstos por el derecho procesal. Este tipo de actos se
traducen en providencia del juez, alegatos de conclusion, practica de pruebas,
etc., en otras palabras, se traducen en manifestaciones de voluntad de los sujetos

procesales.

Teniendo en cuenta la doctrina de Chiovenda, para quien:

“Los actos procesales son aquellos que tienen importancia juridica
respecto de la relacion procesal, es decir, son aquellos actos que
tienen por consecuencia inmediata lo relativo a constitucion,
conservacion, desarrollo, modificacién o extincién de una relacién

procesal”.?

Al respecto Liebman, afirma que:

“Es una declaracion o manifestacion del pensamiento hecha
voluntariamente por uno de los sujetos del proceso, la cual entra en
una de las categorias de actos previstos por la ley procesal, y que
pertenezca a un procedimiento, con eficacia constitutiva,

modificativa o extintiva sobre la correspondiente relacion procesal”.*

29 CHIOVENDA, José. Derecho procesal civil, tomo Il, (Traduccién José Casais y Santal6): Ed.
Reus: Madrid: 1922, p. 257/258.
30 LIEBMAN, Enrico Tulio. Op. Cit. p.165.
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Por su parte, La Couture define:

“El acto procesal como aquel que es realizado por los sujetos
procesales o por aquellas instituciones y personas que pueden

intervenir en el proceso o concurrir eventualmente al mismo.*’

Los actos y las formas, que se aplican a las nulidades como mecanismo de
sancion (cuando éstas no cumplen con los requisitos minimos previstos por la
ley) como requisito que debe manifestarse con el propédsito que el acto cumpla

con su objetivo juridico.

Los actos procesales, son formales en su esencia, y tal como se deja sentado en
la presente investigacion, el legislador establece derroteros y fronteras previas
para que dichos actos sean “llenados”, sin salirse de tales limites; es alli donde
radica su formalidad. Estas formas buscan que los actos procesales cumplan los
fines inmediatos para los cuales fueron creados y que culminan con la ultima
finalidad, cual es la sentencia. Teniendo en cuenta que la doctrina en general,
afirma que los requisitos de forma, son las condiciones o presupuestos que debe
cumplir el proceso para que el fallador pueda tomar una decisién que garantice el
respeto a los derechos de las partes intervinientes y el normal desarrollo de la

relacion juridico procesal.

De acuerdo con el concepto de Calamandrei, estas formalidades:

...son las condiciones que deben existir a fin de que pueda darse un

pronunciamiento cualquiera, favorable o desfavorable, sobre la pretension, esto

31 COUTURE, Eduardo. Fundamentos de derecho procesal civil, 32 edicién, Ed. de Palma, Buenos
Aires, Argentina: 1978, pag. 214
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es, a fin de que se concrete el deber-poder del juez de proveer sobre el

mérito.”?

Los requisitos de forma del proceso, en la mayoria de casos son condiciones y
circunstancias formales exigidas por el ordenamiento juridico para garantizarle al
juez, que cuenta con los elementos suficientes y necesarios por medio de la

sentencia, para crear una situacién concreta y particular para cada caso.

La importancia de esta figura radica al interior de la ciencia procesal, ya que los
elementos que la constituyen son fundamentales dentro del mismo proceso, que al
no exigirse en forma perentoria y precisa, el fallador podria seguramente, generar
inseguridad y duda juridica, al incurrir en imprecisiones; circunstancia ésta, que
daria lugar al retroceso en la funcion de los instrumentos que componen el
proceso que la realidad ha mostrado y que se ha erigido en un instrumento de

primera mano para el desarrollo y evolucion del &mbito juridico interno.

En aras de enriquecer el cumplimiento de estos fines, la teoria ensefia que las
formas de los actos procesales son de orden publico, en virtud de lo cual su
vulneracion iria en contra de las buenas costumbres y de ese mismo orden
juridico, por ello no es posible transar, conciliar, transigir o desistir sobre esas
formas, pues se estaria poniendo en riesgo el objetivo pretendido.

Contrario a lo que pudiera pensarse, tal formalismo no obedece al rigor de la
forma, por la forma como simple capricho del legislador, antes bien, funge como
proteccidbn en beneficio de las personas que aparecen involucradas en el
escenario procesal. Por eso es una manifestacion especial del derecho al debido
proceso, como limitante a las actividades tanto del Estado como de los

particulares.

32 CALAMANDREI, Piero. Instituciones de derecho procesal civil segun el Nuevo Codigo Vol. I.
Trad. Santiago Sentis Melendo: Ed. Juridicas Europa-América: Buenos Aires, 1973, p. 351-351
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i) Los actos procesales y sus requisitos. Los actos procesales tienen por
obvia razén, unos parametros que deben respetar, para que produzcan los
efectos y consecuencias a que estan llamados a cumplir. En su calidad de
actos juridicos, deben contener requisitos minimos de existencia y validez, a
partir de los cuales, se garantiza a la juridicidad, que su existencia se
encuentra acorde con los parametros fijados y las normas especificas, las

cuales son:

» Que el sujeto tenga aptitud para realizar el acto. Este elemento se mira
desde la competencia que debe tener el fallador; la capacidad y
legitimacién de las partes; hasta la facultad legal o ministerial que le
otorgue la ley al juez; las facultades al ministerio publico, los auxiliares de la

justicia y los terceros que tengan intereses.
» Que sea una declaracidon consciente y espontanea de voluntad.

» Que el acto procesal sea idoneo, es decir, que esté dotado de los
elementos suficientes de capacidad y aptitud necesarias para producir

efectos juridicos al interior del proceso.

» Que el acto procesal pueda ser juridicamente posible, es decir, que su
ejecucion esté permitida por la ley, o, cuando menos, no prohibida por ella.

» Que el acto procesal no esté sujeto a condiciones extraprocesales, porque
el estado de indeterminacién con ello generado, se dirigiria en contra de la
seguridad juridica, la certeza y el normal desarrollo del proceso.*®

33 POZO SILVA, Nelson. Las nulidades procesales, 22 Edicién. Ed. Cono Sur, Buenos Aires: 1987,
p.64
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De igual forma el acto procesal tiene dentro unos lineamientos tales como fondo,

forma, subjetivos y objetivos, a saber:

» Fondo. Capacidad juridica de legitimacién, idonea, debida representacion,

validez y eficacia.
» Forma. Como, Cuando, Dénde.

» Debido procedimiento. papel oficial, lugar donde ocurren, obligatoriedad y

oportunidad.
» Subjetivos. Es la capacidad, legitimacién y representacion.

» Objetivos. Son las formalidades del acto mismo, es decir, de modo, de
tiempo y de lugar. Modo. El acto ha de cumplirse oral o por escrito. Tiempo.
En el que debe ejecutarse antes del proceso o después la primera o
segunda instancia. Lugar. Recinto del juzgado o fuera de él, durante una

diligencia o posterior a ésta.

ii) Elementos del acto procesal. En cuanto a los elementos dentro de los
cuales debe regirse el acto procesal, estos tienen ciertos componentes
constitutivos que les aportan la estructura, categoria y fuerza necesarias para
el cumplimiento de los fines y cometidos que la ciencia juridica, los ha llamado
a producir; por lo tanto, a continuacion se citan y describen de la siguiente

manera:

Sujetos del acto procesal. Son todas aquellas personas que realizan
actividades al interior del proceso, que producen efectos en él, y que, al mismo
tiempo, tienen la capacidad de producir actos procesales. Corresponden a
todos aquellos individuos que ostentan determinada cualidad; deben satisfacer
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unos presupuestos, son indispensables y exigidos por la ley para hacerlos

titulares de la aptitud necesaria para actuar dentro del proceso.

Teniendo en cuenta el concepto del tratadista Chiovenda, quien en los siguientes

términos define:

... El concepto de parte derivase del concepto de proceso y de la
relacién procesal; es parte el que demanda en nombre propio (0 en
cuyo nombre es demandada) una actuacién de la ley, y aquél frente
al cual ésta es demandada. La idea de parte nos la da, por lo tanto,
el mismo pleito, la relacion procesal, la demanda, no es preciso
buscarla fuera del pleito y en particular de la relacién sustancial que

es objeto de la contienda.®*

De igual forma, la capacidad para ser parte, es el primero de los presupuestos o
requisitos que deben satisfacer las personas para ser sujetos de los actos
procesales, esta capacidad, que muchas veces se desnaturaliza con la
capacidad sustancial de goce, la poseen todas aquellas personas —naturales o
juridicas, publicas o privadas— susceptibles de ser sujetos de derechos y

obligaciones.

Para ser sujeto de los actos procesales la persona también debe tener capacidad
de ejercicio; es decir, debe ser un sujeto a quien la ley le permita actuar por si
mismo ante los estrados judiciales, porque de lo contrario, la persona sélo puede
actuar a través de su representante legal. “Se debe actuar en el proceso por
intermedio de un abogado titulado, quien debe cumplir la funcion de interpretar

juridicamente ante los tribunales el deseo o interés de la parte”.®®

34 CHIOVENDA, José. Op. Cit. p.6. En: LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Instituciones de derecho
procesal civil colombiano Tomo |, 62 Edicion, Ed. ABC, Bogota: 1993, p.198-199.

35 QUINTERO, Beatriz, y PRIETO, Eugenio. Teoria general del proceso, tomo I. Ed. Temis,
Bogota: 1995, p. 311.
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Otro sujeto de los actos procesales, es el juez, persona que funge como
orientadora y directora del proceso, revestido de una facultad constitucional y
legal para conocer del asunto con motivo del cual se realiza el acto procesal.

En cabeza de todos los jueces, se encuentra el concepto de la jurisdiccién como
“capacidad de decir el derecho” (concepto etimoldgico); concepto éste que en
Colombia encuentra un respaldo constitucional traducido en la potestad
autébnoma y soberana del Estado para resolver conflictos entre personas;
mientras que en una materia mas especifica puede hablarse de competencia,
que delimita ese ejercicio constitucional y legal del juez, y que obedece
especialmente a una cuestion metodologica de distribucidn del trabajo.

El Ministerio Publico, entidad en nuestro medio encabezada por la Procuraduria
General de la Nacién, a quien compete dentro de sus funciones principales, la de
velar por los intereses de la sociedad en general; es decir, el Ministerio Publico
cumple esencialmente una funcion de veeduria con capacidad de producir actos
procesales por medio de los cuales puede salvaguardar esos intereses
societarios, promulgando y protegiendo al mismo tiempo los derechos
fundamentales de las personas, en consonancia con el cumplimiento de las
normas constitucionales y legales. Aunque se trata de un sujeto que no tiene
relacién directa con el derecho sustancial que se debate, se puede concluir que
el hecho de haberse incluido su funcion en estos aspectos, obedece a la
preocupacion del Estado para que los derechos de las personas no sean

vulnerados.

La Forma. Consiste en la exteriorizacion o materializacion de los actos
procesales, teniendo en cuenta que en la medida en que cada uno de ellos
pretenda producir los efectos esperados, debe cumplir con unos requisitos

previstos:
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“La regulacién normativa de la forma implica la indicacion legal del
conjunto de condiciones que debe reunir el acto procesal para
producir un efecto juridico y su ambito domina todo el derecho
procesal”.*®

Generalmente, la doctrina hace referencia a la existencia de dos
posturas referentes a la forma de los actos procesales, siendo la
primera un referente rigido, donde se establecen unos prerrequisitos
que deben ser cumplidos a cabalidad, so pena de perder su eficacia
el acto procesal. Otro obedece a la idoneidad misma de la forma, y
se puede escoger el que se constituya en una forma mas apta para
la consecucion de la finalidad que se persigue. Aunque se hable
desde éste ultimo punto de vista, de una cierta libertad, (no porque
se pueda escoger cualquier forma, sino porque se permite la
seleccion dependiendo de la idoneidad), la misma doctrina procesal
se ha encargado de seleccionar ciertos objetivos que deben ser

cumplidos por esas mismas formas.*’

El Contenido. Este elemento hace alusién a la sustancia y materialidad que
componen el acto procesal en su nacimiento y evolucion. El legislador establece
los marcos limitrofes de los actos procesales, y son los sujetos procesales
quienes se encargan de verter en ellos el contenido, de acuerdo con su
participacion e interés. Asi, una sentencia, una proposicién de excepciones, son
actos preestablecidos legislativamente, pero que son y deben ser llenados de
contenido por cada uno de los sujetos procesales. El contenido de los actos
procesales debe ser juridicamente posible e idoneo para producir efectos en el

ambito del derecho interno, de lo contrario, tal cometido no se lograria. En este

36 Ibidem, p. 98.
37 Ibidem, p. 99.
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orden de ideas, debe entenderse por contenido, tanto la causa como el objeto de

los actos procesales.

La causa. Corresponde a la motivacidon y el propdsito para la realizacién del acto
procesal; es la que le da origen a todo evento de este tipo, y en todos los casos

debe ser legitima y juridica;

El objeto. Por su parte, es la materia sobre la cual recae el acto procesal,

pudiendo consistir en un hecho, una persona o una cosa.

La Voluntad. Este es otro de los elementos del contenido de los actos
procesales. Este componente, tal como se dejdé plasmado en la definicion del
acto procesal, sale de la idea misma acerca de que se trata de un acto voluntario
y conscientemente encaminado a producir efectos dentro del proceso; resulta
l6gica la presencia de este elemento, puesto que siendo el derecho procesal un
instrumento de garantia y respeto de los derechos sustanciales, seria irracional
que le otorgase valor alguno a aquellos actos realizados dentro del proceso por
parte de los sujetos intervinientes, sin que estos Ultimos estuvieran cabalmente
enterados, que con dichas conductas estan generando un efecto directo para sus

intereses personales y particulares.

iii) Ineficacia del acto procesal. Sera eficaz, cuando reuna las condiciones o
requisitos exigidos para su aplicacion y que no denote imperfeccion ostensible en
condiciones normales. Caso contrario, la inobservancia de las normas que
prescriben la forma de ejercicio de la actividad procesal se encuentra sancionada
a través de mecanismos de represion personal, en cuanto se concretan sobre el
sujeto o los sujetos que las omitieron, por medio de otras consecuencias
procesales, como la nulidad del acto por ineficaz. Si se asume un criterio frente a
lo inexistente y lo perfecto, es decir, si el defecto, el vicio o la irregularidad al
momento de nacer el acto procesal, éste seria el producto de la falta de
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condiciones de validez y en consecuencia nulo; diferente si al extremo carece un

supuesto sustancial, entonces se interpretaria como inexistencia.

Afirma Jairo Salgado Quintero (inexistencias y nulidades en materia penal) que la
figura anteriormente resefiada, no se daria bajo el criterio “radicalista de lo
exclusivamente natural, sino como un concepto juridico de valoracién dentro del
ambito del Derecho, dicho sea, ordinariamente identificable con el acto de
prueba, sin que ello desde luego implique la posibilidad de variarse en actos de
naturaleza procesal distintos y decimos, concepto juridico de valoracion, porque
la inexistencia se halla ubicada como una de las categorias de la ineficacia , y
por ende, subyace dentro del amplio texto del derecho penal, se trata pues, de
un aspecto razonablemente juridico que buscaba formarse como un acto con
efectos juridicos, seria errébneo sin mas, sustraer la inexistencia de la

universalidad juridica”.®®

La Corte Suprema de Justicia en providencia del 28 de agosto de 1995, se

pronuncio en los siguientes términos:

Ahora bien, no por disentir de la resolucién de acusacion puede el
Juez de la causa negarse a conocer del proceso pretextando
incompetencia. Esto solamente puede hacerlo cuando la
discrepancia recae sobre la calificacién juridica de los hechos y la
que habria de darse determina cambio de competencia, verbigracia
si la acusacién contiene cargos por un delito de conocimiento de la
justicia ordinaria y el Juez considera que la calificacién debid
hacerse por uno de competencia de la justicia especial regional,

caso en el cual esta obligado a proponer colisibn negativa sin

% Salgado Quintero, JAIRO. Ob. Cit.
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festinar decisiones sobre la validez de la actuacion (art.101
C.P.P.).*®

Con posterioridad, el 11 de julio de 2.002, la misma Corte, se pronuncié de la

siguiente manera:

“Ademas, lo que manda la ley es que la funcién acusadora se
cumpla por quien es competente para ello y ante los jueces a los
cuales se les ha asignado previamente el conocimiento del asunto, o
que una vez advertida una circunstancia que implica pérdida de
competencia, se remita la actuacion al funcionario que si la tiene, sin
que implique en modo alguno que las diligencias evacuadas bajo la
presuncién de una competencia que después desaparece 0 se
demuestra que no se tenia, pierdan validez, si las mismas son
recaudadas con el cumplimiento de los requisitos legales para que

puedan tener aptitud de tales a la hora de su valoracion”.*°

Los elementos obligatorios para la existencia del acto procesal, son disimiles a
los presupuestos procesales porque su compendio se alindera en las diferentes
etapas de forma concreta observando basicamente su contenido y forma.

El acto por su parte, es la individualidad sin tener en cuenta, si otro lo afecta o le
da origen, caso contrario, el presupuesto viene siendo el acto motivo de otro y
efecto de varios metodol6gicamente dirigidos a la terminacién normal, que a falta
de uno por omision o vicio, redunda en el quebrantamiento de la estructura

formal del proceso.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Aprobado acta N° 122. M.P. Dr.
Fernando E. Arboleda Ripio. Santa Fe de Bogota, D.C., 28 de agosto de 1995. Proceso No. 10695.
40 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. M.P. Dr. CARLOS AUGUSTO
GALVEZ ARGOTE. Aprobado Acta No. 74. Proceso No 10957. Bogotd, D.C., 11 de julio de 2.002.

59



iv) Irregularidad sustancial. La corte ha dicho que cuando no se imponen
imperativos a las partes, sino que se observa un amplio margen de libertad a los
sujetos intervinientes que de conformidad al manejo del sistema ritual, aunque
restringido en materia penal en tanto que se podrian violar principios como el de
legalidad, lealtad y seguridad juridica, esta flexibilidad de las formas parece
posibilitar una interpretacion mucho mas selectiva y sensata de lo que puede ser
irregularidad sustancial.

2.2.2. Nulidad. En la doctrina no existe un criterio unanime acerca de un principio
legitimador de las nulidades. Es asi como algunos califican las nulidades como un
recurso, otros como una garantia legitimadora, un medio de impugnacién o una
sancion. Tratese de una u otra concepcidn, las nulidades tienen por fin hacer
efectivos los derechos y garantias fundamentales de las personas investigadas
penalmente, al excluir todo acto o prueba obtenido con violacidén de esos derechos
y los que de ellos se deriven.

Para lograr la efectividad del derecho sustancial, se han consagrado los ritos
procesales, los cuales han de cumplirse con el lleno de los requisitos legales si no
se logra, podria incurrir dicho acto en causal de nulidad.

Bien es cierto, que no toda irregularidad es suficiente para que se declare la
nulidad del acto procesal, pero debe haber un equilibrio en aras del debido
proceso para que los actos o pruebas obtenidos con violacién de las garantias y
derechos fundamentales no se convierta en una simple irregularidad, pues con ello
se convalidarian actos irregulares de trascendencia significativa dentro del

proceso.

Es de aclarar que las declaraciones de nulidad no pretenden proteger a los sujetos
procesales sino de la legalidad de todos los actos que integran el proceso, porque
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eso es diferente a que las nulidades sean invocadas por los sujetos procesales
cuando noten que sus derechos fundamentales han sido violados en la realizacién
de dichos actos; son dos cosas diferentes aunque la una sea consecuencia de la

otra.

Debe distinguirse ademas entre acto viciado de nulidad y proceso viciado de
nulidad, pues el acto viciado de nulidad no necesariamente vicia los actos
subsiguientes, caso en el cual es suficiente con decretar la nulidad de tal acto y
rehacerlo de forma que produzca efectos juridicos sin que afecte el resto del
proceso, mientras que en el proceso viciado de nulidad, por haberse incorporado,
por ejemplo, un medio probatorio con violacion de garantias fundamentales, la
nulidad de ese acto genera la nulidad de los actos subsiguientes, y por lo tanto de
todo el proceso, por forma tal que cuando se alega una nulidad, debe analizarse el
caso en particular porque es posible que se haya generado la nulidad de todo el
proceso, como también que ésta se haya dado solamente respectos de algunos

actos procesales.
i) Caracteristicas principales de las nulidades *'

» Como sancion, funciona siempre como un reproche o castigo previsto
en la ley cuando no se observan determinadas exigencias.

» Su fuente debe ser siempre la ley, no existen declaratorias de nulidad
por via reglamentaria.

» Se hace necesario que la conminacion de nulidad esté prevista en
forma expresa.

» Priva de efectos juridicos al acto. Cuando se declara nulo un acto, éste
pierde eficacia dentro del proceso, es decir, que el acto resulta privado
de los efectos juridicos que debia producir.

# PALACIO Lino, Op. Cit.
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ii) Nulidad como sancion. La politica criminal hace parte del control social
ejercido por el Estado y tiene relacion con el poder de este, para determinar
los lineamientos de reproche y sancién de determinados comportamientos
del ser humano. El caracter social del Estado no solo lo legitima para
intervenir, sino que lo obliga a intervenir en los procesos sociales en general
y en la solucién de los conflictos en particular. En este sentido, el Estado
debe desarrollar una politica social que conduzca a su prevencidén o solucidon

por vias de disuasion o en ultimo término, optar por definirlo como criminal.

La Corte Constitucional ha hecho el siguiente pronunciamiento, en cuanto a
la sancién: Crea criterios de mitigacion y humanizacién de la sancion

punitiva, mediante el establecimiento de subrogados penales.

“... en el marco del Estado Social de Derecho, la pena, como
instrumento adecuado para servir a los fines de prevencidn, retribucidén
y resocializacién, debe ser necesaria, util y proporcionada; esto
significa que si los mismos fines pueden lograrse por otros medios
sancionatorios, debe preferirse el menos severo (pues el mas
restrictivo dejaria de ser necesario y util), en aras de garantizar la

dignidad del condenado”.*?

iii) Saneamiento. Concepto que hace parte de la lamada economia procesal

como principio de modalidad, a lo cual Chiovenda afirma:

“Modalidad: mas que un solo principio es un conjunto de principios
con los cuales se consigue aquél. Entre ellos se encuentran: a) El de
Saneamiento: consiste en que las situaciones o0 actuaciones

afectadas de nulidad sean susceptibles de ser convalidadas por la

“> CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-679 de 1998. Ref. Exp. D-2085. Demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 522 (parcial) del Decreto 2700 de 1991, Cédigo de
Procedimiento Penal. M.P. Carlos Gaviria Diaz. Bogota, D. C., 19 de noviembre de 1998.
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parte en cuyo favor se establece. b) La nulidad es una sancién que
la norma prevé para determinadas situaciones o actuaciones
irregulares y cuando con ellas se viola el derecho de defensa de una
de las partes. Pero la nulidad no siempre se impone, pues es viable
que la parte afectada como consecuencia de ella la convalide, esto
es, que mediante cierta conducta no se aplique esa sancion y, por
ende, la actuacion sea valida, que es lo que se denomina
saneamiento. c¢) La tendencia actual es la de consagrar en la norma
positiva el mayor nimero de nulidades susceptibles de saneamiento.
Por ejemplo, si el demandado ha sido indebidamente citado o
emplazado y éste no lo alega en la primera actuacion que realice, tal
irregularidad queda convalidada.*?

Las nulidades tienen la posibilidad de originar invalidez total o parcial de la
actuacion, algunas de ellas permiten, si se dan ciertos requisitos, su
saneamiento, es decir, que no obstante la existencia del vicio y su
declaracion, éste deja de producir efectos si se ratifica la actuacion indebida,
o si se presentan determinadas circunstancias que hacen enganoso, o que
burla el juicio formado de la irregularidad aun no declarada; por cuanto no se
vulnera el derecho de defensa, con lo cual se acoge al llamado principio de
economia procesal, es decir, que el saneamiento presenta dos aspectos: la
convalidacion, en virtud de la cual vuelve a tomar vida juridica la actuacién
anulada, antes de haber sido repuesta, y el que se denomina saneamiento
propiamente dicho, cuando en virtud de determinadas circunstancias la
actuacion que esta afectada por nulidad aun no declarada, mantiene sus
efectos.

*® CHIOVENDA, Giuseppe, Curso de derecho procesal civil; traduccion y compilacion de Enrique
Figueroa Alfonzo. Editorial:México: Harla, 1995.
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Segun el tratadista Lépez Blanco, afirma que:

...Es convalidacion si se declara nulo todo lo actuado por indebida
notificacién del auto admisorio de la demanda al demandado y antes
de que se reponga lo anulado la parte demandada convalida lo
declarado nulo, vuelve a ser efectiva y vinculante la actuacién que
habia cesado en sus efectos; es saneamiento propiamente dicho si
ante la posibilidad de que se anule la actuacion, pero sin decisién en
firme al respecto, es mas, aun sin haber sido proferida la misma, el

demandado sefiala que sanea.**

En derecho penal, es pertinente tener en cuenta la importancia de diferenciar
tanto los principios, como las garantias, pues de la violacién de unos u otros
dependeré la consecuente nulidad. Los principios son considerados como el
nacleo central de un Estado de Derecho, a partir de los postulados
constitucionales y consagrados en todos los pactos internacionales de
derechos humanos, como por ejemplo: el derecho a la defensa, debido

proceso, etc.

En conclusién, se puede decir, que la nulidad es un fenédmeno juridico y la
inexistencia atiende por lo menos en principio a un fenémeno natural, porque
cuando se habla de invalidez de un acto, se esta frente a la imposibilidad de
que ese acto pueda surgir al ambito de lo juridico, mientras que cuando se
habla de ausencia, estos actos apuntan a condiciones que si bien son
suficientes para existir en el mundo de la juridicidad, su falta refleja la

inefectividad o mejor, produce efectos nulos.*

* LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Instituciones de Derecho Procesal Civil. Tomo |, Parte General,
IX Edicion, Editorial Dupre, Bogota, 2007, pag. 917
* Salgado Quintero, JAIRO. Ob. Cit.
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iv) Regla de exclusion de las pruebas practicadas con violacion de las
garantias fundamentales. Articulo 23 de la Ley 906 de 2004. Trata de una
disposicién que inspira todo el tramite del nuevo proceso penal de tendencia
acusatoria, y regula la clausula general de exclusion, al disponer que toda
prueba obtenida con violacién de las garantias fundamentales sera nula de
pleno derecho, por lo que debera excluirse de la actuacién procesal. Igual
tratamiento recibirdn las que sean consecuencia de las pruebas excluidas, o

las que sélo puedan explicarse en razdn de su existencia.

De entrada advierte la Corte, que esta norma general no se opone al articulo
29 Superior, y por el contrario lo reafirma, al disponer la nulidad de pleno
derecho de la prueba y su exclusion cuando ha sido obtenida con violacién
de las garantias fundamentales, asi como las que sean consecuencia de las
pruebas excluidas; es decir, se refiere a la nulidad de pleno derecho y la
exclusion del proceso de la prueba obtenida contrariando la Constitucion, la
que segun, lo considerado por la Corte, es una fuente de exclusién de la
prueba de conformidad con el articulo 29 Superior.

(...)

La Corte considera, que cuando el juez de conocimiento se
encuentra en el juicio con una prueba ilicita, debe en consecuencia
proceder a su exclusioén. Pero, debera siempre declarar la nulidad
del proceso y excluir la prueba ilicita y sus derivadas, cuando quiera
que dicha prueba ha sido obtenida mediante tortura, desaparicion
forzada o ejecucidén extrajudicial. En efecto, en estos casos, por
tratarse de la obtencion de una prueba con violacion de los derechos
humanos, esta circunstancia por si sola hace que se rompa cualquier
vinculo con el proceso. En otras palabras, independientemente de si
la prueba es trascendental o necesaria, el solo hecho de que fue
practicada bajo tortura, desaparicion forzada o ejecucion
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extrajudicial, es decir, mediante la perpetracién de un crimen de lesa
humanidad imputable a agentes del Estado, se transmite a todo el
proceso un vicio insubsanable que genera la nulidad del proceso, por
cuanto se han desconocido los fines del Estado en el curso de un
proceso penal, cual es la realizacion de los derechos y garantias del
individuo. Ademas, como queda ya comprometida la imparcialidad
del juez que ha conocido del proceso, debe proceder ademas a

remitirlo a un juez distinto.

En efecto, tradicionalmente en derecho colombiano se ha entendido
que la aplicacién de la regla de exclusion no invalida todo el proceso,
sino que la prueba ilicita no puede ser tomada en cuenta al momento
de sustentar una decision. No obstante lo anterior, entiende la Corte
que tal principio debe ser exceptuado cuando quiera que se pretenda
hacer valer en un juicio oral una prueba que ha sido obtenida en
flagrante desconocimiento de la dignidad humana.*®

v) Nulidad derivada de la prueba ilicita, articulo 455 C.P.P. El citado
articulo procesal penal, ha establecido que para los efectos del articulo 23 se
deben considerar los siguientes criterios: a) vinculo atenuado, b) la fuente
independiente, c) el descubrimiento inevitable y, d) Los demas que

establezca la Ley.

Este articulado, fue declarado exequible mediante la sentencia antes citada,
donde se involucraron los articulos 23, 232, 455 y 457 de la Ley 906 de 2004,
la Corte Constitucional determind que acorde con lo establecido en el 29 de
la Constitucion, cuando se efectie un allanamiento o registro, todo elemento
probatorio y evidencia fisica, y no solamente los que dependan directa y
exclusivamente de la referida diligencia practicada sin los requisitos legales,

*6 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-591 de 2005. Ob. Cit.
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carecera de valor y debera ser excluido de la actuacién; asi, en desarrollo de
la referida norma constitucional, los articulos 23 y 455, ordenan la exclusién
no solo de las pruebas ilicitas directas, sino de cualquier otra derivada de
éstas, motivo por el cual el 455, establece unos criterios para determinar si
una prueba deriva de otra, estableciendo determinados criterios para analizar

si una prueba realmente deriva o no de otra.

Al respecto de los criterios determinados por el legislador en el articulo
acusado, en el derecho comparado han conocido tales criterios, en el sentido

de que:

a) Por vinculo atenuado se ha entendido que si el nexo existente entre la
prueba ilicita y la derivada es tenue, entonces la segunda es admisible
atendiendo al principio de la buena fe, como quiera que el vinculo entre
ambas pruebas resulta ser tan tenue que casi se diluye el nexo de
causalidad;

(b) la fuente independiente, segun el cual si determinada evidencia tiene un
origen diferente de la prueba ilegalmente obtenida, no se aplica la teoria de
los frutos del arbol ponzorioso; y

(c) el descubrimiento inevitable, consistente en que la prueba derivada es
admisible si el 6rgano de acusacién logra demostrar que aquélla habria sido
de todas formas obtenidas por un medio licito.

Los criterios que sefala el articulo 455 de la Ley 906 de 2004 para efectos
de aplicar la regla de exclusidon se ajustan a la Constitucién por cuanto, lejos
de autorizar la admisién de pruebas derivadas ilegales o inconstitucionales,
apuntan todos ellos a considerar como admisibles Unicamente determinadas

pruebas derivadas que provengan de una fuente separada, independiente y
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auténoma, o cuyo vinculo con la prueba primaria inconstitucional o ilegal sea

tan tenue que puede considerarse que ya se ha roto.*’

Por lo cual, las pruebas ilegalmente obtenidas, no pueden incluirse en el
acervo probatorio, de acuerdo con la norma, ello puede ser consecuencia
inmediata y plena derivada de la ilicitud o fruto de la ponderacion del juez,
quien la aplicara teniendo en cuenta otros factores, como el interés publico de
evitar la impunidad, es decir, deberd decidir en determinados momentos, si
prevalece la verdad real o el respeto de las garantias fundamentales. Es
importante tener en cuenta, lo relacionado con las pruebas que se derivan de
otras obtenidas con la violacion de garantias fundamentales, pues aunque el
articulo 23 establece que las pruebas como consecuencia de las excluidas
también son nula de pleno derecho.

vi) Nulidad por Incompetencia del Juez articulo 456. Es motivo de nulidad
por violacion del factor objetivo el que se hubiere adelantado el proceso por
un juez incompetente, por estar su conocimiento signado a los jueces
especializados, es decir, cuando un juez municipal o de circuito tramita el
juicio en un proceso de competencia de los jueces del circuito o

especializados (competencia articulos 35 a 37, 55 paragrafo 1).

vii) Nulidad por violacion a las garantias fundamentales articulo 457. La
norma citada ha establecido como causal de nulidad, la violacién del derecho
de defensa o del debido proceso en aspectos sustanciales.

Respecto de los recursos de apelacion pendientes de definicién al momento
de iniciarse el juicio publico oral no invalidan el procedimiento, salvo que se
trate de la negacién o admisién de pruebas, las cuales, de conformidad con lo
establecido en este inciso segundo, si no han sido resueltas al momento de

iniciarse el juicio, si invalidan el procedimiento.

*" lbidem.
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Es pertinente tener en cuenta que el articulado, fue declarado exequible, pero
de manera condicionada mediante la sentencia citada, en el entendido de

que:

“Se declarara la nulidad del proceso, cuando se haya presentado en el
juicio la prueba ilicita, omitiéndose la regla de exclusidén y esta prueba
ilicita haya sido el resultado de tortura, desaparicion forzada o ejecucion

extrajudicial”.

La afectacién del debido proceso se produce por la existencia de
determinadas irregularidades que lo desfiguran en forma tal que socavan las
garantias de las partes, fundamentalmente por el desconocimiento de
principios como el de la legalidad de jurisdiccidn, las formas propias del juicio
o el principio de favorabilidad.

En este sentido existe nulidad con fundamento en la misma causal, cuando
se adelanta un proceso habiéndose extinguido la accion penal, teniendo en
cuenta lo preceptuado por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Penal, sentencia de agosto 19 de 1982, o si la acusacion tiene severos
defectos de motivacién como por ejemplo: a) porque hacen dificil conocer los
hechos que se endilgan o la época en que fueron cometidos; b) o por
indebida referencia genérica a pluralidad de comportamientos, al no haber
delimitado debidamente los hechos conexos, por ejemplo, cuando en una
resolucion de acusacion se asevera que el sujeto cometié pluralidad de
hurtos o peculados, sin identificar en qué circunstancias acaecié cada uno de
ellos, y sélo delimitando el grupo de punibles por circunstancias accesorias
como la unidad de designio o un lapso de tiempo que los comprenda.
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Algunas veces, la experiencia ha permitido que en ocasiones el vicio se
refleja en un atentado directo a las prerrogativas de defensa del imputado o
acusado, como cuando se le priva de posibilidades concretas de contradecir
medios de prueba aunados a la actuacién o se adelanta el tramite sin
asistencia de defensor o vulnerando las normas que regulan la defensa

técnica.

viii) Nulidad en la medida de aseguramiento. En cuanto a esta nulidad, se
solicitara la medida cuando no haya sido debidamente sustentada en su
peticion o motivada en su imposicidén. Teniendo en cuenta la sentencia C-774
de 2001 de la Corte Constitucional, cuando o no se motiva o se sustenta
debidamente una peticion o decision sobre imposicion de medida de
aseguramiento, se incurre en causal de nulidad de la misma. Asi lo ha
establecido la sentencia citada, jurisprudencia que es de caracter obligatorio,
en la que primero se debe observar al imponer la medida es si se cumple con

los fines para los cuales fueron establecidos.

La Ley 906 de 2004, sefnala que no es suficiente sustentar una medida de
aseguramiento con la sola mencion de los articulos que la regulan y de que
son procedentes por el nimero de anos que contempla la pena para el delito,
porque el delito es grave, o porque el imputado es peligroso o que eludira el
cumplimiento de una sentencia condenatoria. Se requiere ademas, haberse
demostrado o probado al Juez, con los elementos de conocimiento
necesarios, cada uno de estos factores, asi como la autoria o participacioén
del imputado en esos hechos, no estar frente a una causal de exclusién de

responsabilidad y la necesidad de esa medida.
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La providencia C-774 del 2001*, al respecto adujo:

“Para que proceda la detencion preventiva no sélo es necesario que
se cumplan los requisitos formales y sustanciales que el
ordenamiento impone, sino que se requiere, ademas, y con un
ineludible alcance de garantia, que quien haya de decretarla
sustente su decision en la consideracion de las finalidades
constitucionalmente admisibles para la misma. Los criterios legales
de procedencia y de sefalamiento de los fines de la detencién
preventiva, deben concurrir con los mandatos constitucionales, y
podrian ser objeto de juicio de constitucionalidad cuando no se
ajusten a los postulados de la Carta fundamental. Si la detencién se
ordena sin considerar los principios y valores que inspiran la
Constitucion, y en particular, las finalidades constitucionalmente
admisibles para la misma, en su apreciacion en el caso concreto, el
presunto infractor de la ley penal, su defensor o el Ministerio Publico
pueden solicitar el control de legalidad de la medida adoptada, o
hacer uso de los mecanismos constitucionalmente previstos para la
defensa de los derechos fundamentales, toda vez que de ello,
resultaria una violacioén de los derechos constitucionales a la libertad
personal y a la presuncion de inocencia y se presentaria, ademas,
una violacion del debido proceso, si se establece que la ley se ha

aplicado en un sentido excluido como inconstitucional por la Corte.

En consecuencia, en esta audiencia de solicitud de imposicion de medida de

aseguramiento se requiere que la Fiscalia realice un descubrimiento de estos

8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-774/01, Ref: Exp. No.D-3271, Demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 388, 396, 397, 398, 399, 400, 403, 404 a 409, 417, 418 del
Cédigo de Procedimiento Penal y los articulos 354 a 367 de la Ley 600 de 2.000. M.P.: Dr. Rodrigo
Escobar Gil. Actor: Diégenes Escobar. Bogota, D.C, veinticinco (25) de julio de dos mil uno (2001).
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medios de prueba, como asi quedd definitivamente establecido en la

sentencia C-1154 de 2005, de la Corte Constitucional.

Esos razonamientos son igualmente validos para cuando se formule una
imputacion sin los elementos de conocimiento necesarios de los que se
pueda inferir razonablemente la autoria y responsabilidad del indiciado, en
cuyo evento se podria pedir por parte de la Fiscalia una preclusién de la
investigacion, y quedaria a criterio del Juez aprobar o decretar la nulidad de
la imputacién cuando se haya solicitado la preclusion con base en los

mismos elementos de juicio que se tuvieron para formularla.

La nulidad esta llamada a restablecer el orden legal del proceso como fin
inmediato, al igual que, con los derechos de las partes para preservar en ultima
instancia el debido proceso y la futura vulneracion de los derechos fundamentales

de las personas que intervienen en él.

Teniendo en cuenta tanto la doctrina como la jurisprudencia, es posible darse
cuenta que la importancia e instrumentalidad que la figura de las nulidades posee,
ya que puede ser un medio por el cual el fallador se garantice a si mismo, que
aunque las partes no hayan aportado los elementos suficientes para tomar la
decision, €l puede suspender, frenar el proceso y decirle a los justiciables, que le
aporten los elementos necesarios para adoptar una decisibn acorde con los

postulados constitucionales del debido proceso.

Habiendo abordado anteriormente la conceptualizacion sobre el derecho procesal,
ambito en el cual tiene su razén de ser la figura juridica motivo de estudio, puede
remitirse el objeto del trabajo a dar claridad al tema de los requisitos de forma del
proceso; condicién ésta que permitira ir dilucidando en forma paulatina vy
progresiva, las funciones que las nulidades sustanciales puedan tener en el ambito

juridico interno.

72



2.2.3 Teoria General de las Nulidades

i) Conceptos Jurisprudenciales. Al abordar en concreto el tema de la nulidad,
se debe tener en cuenta la existencia de dos nociones distintas, en campos
igualmente distintos:

“La nulidad procesal es una sancién procesal que priva a los actos y
a las etapas procesales de sus efectos normales, desde su eficacia,
en las cuales no se han observado ciertas reglas fundamentales del
debido proceso, como las referentes a las formas preestablecidas, a
la garantia del derecho a ser oido, o cuando se desconocen las
pautas objetivas que tutelan la garantia de legalidad del juez. La
nulidad procesal puede definirse como "el remedio tendiente a
invalidar tanto resoluciones judiciales cuanto actos procesales
anteriores a ellas que no reunen los requisitos indispensables para
la obtencién de su finalidad”.*

Conceptualmente es importante tener en cuenta lo preceptuado por Canosa

Torrado, quien define en los siguientes términos:

... en el concepto de nulidad sustancial se mira el acto o contrato al
que le falta uno de los requisitos que la ley prescribe por su valor,
mientras que en la nulidad procesal, se observa exclusivamente si el
procedimiento empleado para el reconocimiento de un derecho
cumplié con el precepto fundamental que garantiza el debido
proceso.”

* PALACIO, Lino Enrique. Derecho Procesal Civil, tomo V. Actos Procesales. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1975. p. 136-137

50 CANOSA TORRADO, Fernando. Las nulidades en el derecho procesal civil, 3% edicion
aumentada y corregida. Ed. Doctrina y Ley, Bogota: 1998, p. 17-19.
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Segun el anterior criterio, esto equivale a que los negocios juridicos celebrados
por las personas, para que puedan gozar de validez, deben llenar unos requisitos
especiales, tales como el consentimiento exento de fuerza, dolo o error, o que el
mismo recaiga sobre un objeto licito. Si faltan estos elementos, entonces el acto o
negocio juridico es nulo, es decir, pierde su validez por la no satisfaccién de
requisitos.

Como puede observarse, se trata de sanciones estrictamente sefaladas para el
negocio juridico en si, las cuales en nada tocan la validez de las posibles
actuaciones procesales que puedan presentarse a este respecto. Caso contrario,
tratdndose de las nulidades, éstas apuntan igualmente a sancionar una actividad,
pero dicha sancion no tiene nada que ver directamente con la validez del negocio
juridico o de otro comportamiento, sino que sefalan la sancién por un
comportamiento no acorde a la ley y a los principios que rigen la actuacion

procesal.

El no respeto de unas reglas predeterminadas para regular el proceso es lo que
genera las nulidades, pues se trata de unas normas cuya observancia en el &mbito
juridico interno, han sido consideradas por el legislador como crucialmente

importante.

De los anteriores conceptos se colige que las nulidades sustanciales se refieren a
la validez de los actos o negocios juridicos sustanciales, y que la nulidad procesal
alude exclusivamente a los actos llevados a cabo dentro del proceso, tal como lo

ha afirmado la Honorable Corte Constitucional.®’

Con el anterior pronunciamiento y otros similares, la Corte Constitucional, ha

querido reivindicar el derecho a un debido proceso con las implicaciones que el

> CORTE CONSTITUCIONAL Auto 101/08, Ref. Exp. T-1814702. Accién de tutela contra

Saludcoop E.P.S. con vinculacién oficiosa del Fosyga. M.P. Dr. Jaime Araujo Renteria. Bogota
D.C.: 17 de abril de 2008.
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mismo tiene, respetando las formas esenciales de la actuacién procesal, y
conjugando dicho criterio con ciertas limitaciones a la institucion de las nulidades,
que van de la mano con la celeridad del proceso y la economia del mismo. A la luz

del pronunciamiento judicial que se viene analizando.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, de manera mas sélida y fundada, ha
manifestado que la figura de las nulidades procesales, es una forma de sancién y
correccidbn ante la inobservancia de las formas legalmente establecidas que
regulan el nacimiento y desarrollo del debido proceso. Constituyen, por lo tanto,
verdaderas anormalidades que impiden el recto cumplimiento de la funcion
jurisdiccional y terminan socavando los intereses de los sujetos procesales y del

Estado mismo, en su afan de administrar justicia correctamente.

La Corte Suprema de Justicia argumenté la materia en los siguientes términos:

“Las nulidades procesales no responden a un concepto de mero
prurito formalista, pues entendidas como sancién, y provistas como
estdan de un caracter preponderadamente preventivo, que no
represivo, son gobernadas por principios basicos insoslayables los
que ponen al descubierto su razén de ser, su fundamento. Hablase

de los postulados de especificidad, proteccion y convalidacién.”?

La Corte pretende que el régimen de las nulidades se convierta en un concepto
formalista que involucre un caracter prioritariamente preventivo para evitar un
desgaste inocuo del aparato jurisdiccional del Estado, y que ademas, proteja los

derechos de las personas que aparecen involucradas en el proceso.

52 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. M.P. Dr. Rafael Romero Sierra.
Bogotd, D.C.: Ref: Exp. No. 4373 de 14 de febrero de 1995.
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ii) Concepto Doctrinario. Desde el punto de vista doctrinario, las nulidades
sustanciales se dirigen a la validez de los actos o negocios juridicos
sustanciales, mientras que la nulidad procesal, hace referencia a la sancion
aplicable a los actos llevados a cabo dentro del proceso y que resultan
vulnerados por el comportamiento de los sujetos procesales, por lo que se
deducen claras diferencias con las nulidades que ya fueron establecidas en el

capitulo anterior.

La doctrina se ha encargado de ir elaborando una serie de conceptos acerca de
ellas; conceptos que en ocasiones carecen de uniformidad, quiza por el caracter
tan complejo de la figura en estudio, condicién ésta, que algunas veces llega

incluso a alterar la naturaleza de la figura.

Dentro de los conceptos doctrinales al respecto, se citaran asi:

“... es la sancion por medio de la cual se obra sobre lo que ha sido

hecho en contra de las formas prescritas. ™.

Este concepto, a pesar de ser amplio y genérico, tiene la gran virtud de incluir el
término y la forma, dentro de su estructura, lo que de una u otra manera, reivindica
el fundamento y la base del debido proceso, bastién sobre el cual se erige el
derecho procesal para cumplir sus cometidos. Lo que significa que las llamadas
formas procesales, no son otra cosa que aquellos pasos, mecanismos Yy
disposiciones establecidos por el orden juridico con el propdsito de lograr que en
las relaciones juridico-procesales, se presenten un orden, una estructura y un
esquema, con base en los cuales se garantice a los particulares el respeto de sus

derechos, especificamente el derecho al debido proceso.

53 POZO SILVA, Nelson. Las nulidades procesales, 22 edicion. Ediarte—ConoSur, Buenos Aires,
1987, p. 119.
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Desde una perspectiva general, los actos procesales, tienen como objetivo aportar
dinamismo y estructura al proceso; pero de manera particular debe sefialarse que
cada uno de ellos cumple con objetivos especificos, asi: aportar pruebas, incoar la
pretension, contestar la demanda, etc. Por todo ello, el ordenamiento juridico se
ha encargado de particularizar cada uno de los respectivos actos, de manera tal
que los cobija con la idoneidad y la certeza suficientes para alcanzar las metas
que desde el proceso se plantean.

El resultado de esta caracterizacién, es lo que se ha llamado formas procesales,
cuya violacion o incumplimiento, es lo que pone en ejercicio la figura de la nulidad
procesal. De esta manera, queda claro que la conjuncién que opera entre el
debido proceso, formas procesales y nulidad procesal, planteada por Pozo Silva,
la cual a su vez sirve como base fundamental sobre el que se apoya el

planteamiento de la presente investigacion.

De otro lado, la nulidad procesal para Alsina, es:
“... es la sancién por la cual la ley priva a un acto de sus efectos
normales, cuando en su ejecucién no se han guardado las formas

prescritas para ello”.**

Se trata pues, de una definicién similar a la de Pozo Silva, en tanto que hace
referencia al “castigo” que reciben aquellos actos procesales que no guardan
concordancia con las formas establecidas para su validez, pero difiere de la misma
si se tiene en cuenta que ésta Ultima se circunscribe a la violacién de formas
legales unicamente, desconociendo otros sistemas de nulidades donde se acepta
la existencia de nulidades implicitas, es decir, no expresamente sefialadas en la

ley.

54 ALSINA, Hugo. Tratado tedrico-practico de derecho procesal civil y comercial. Compania
Argentina de Editores, Buenos Aires: 1941. p. 718.
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También es pertinente tener en cuenta lo preceptuado por Lino Palacio, quien

manifiesta que las nulidades procesales:

“Son la privacion de efectos imputada a los actos del proceso que
adolecen del algun vicio en sus elementos esenciales, y que, por
ello, carecen de aptitud para cumplir el fin a que se hayan

destinados”.>®

Asi las cosas, la nulidad procesal debe entenderse como una institucion que
presenta dos caras, una patoldgica y otra curativa, cada una de las cuales es tan
importante como la otra; en tal medida se puede afirmar que desde la primera de
ellas, la nulidad procesal es la sancion por medio de la cual se priva de los efectos
normales a un acto procesal, por haber sido creado, desarrollado o ejecutado con
violacion de los requisitos que la ley ha establecido para su validez, o por defectos
0 vicios en sus elementos esenciales, que no le permiten cumplir con los fines
para los cuales esta creado juridico-procesalmente, es decir, en términos
generales, para garantizar el respeto a los derechos de las partes.

Ya en materia penal, Humberto Fernandez Vega, al analizar las nulidades como

causal de casacion, establece que™:

“...Los motivos de la causal segunda (de casacidén) estan directamente
relacionados con las nulidades establecidas de manera taxativa en el Codigo
de Procedimiento Penal, vale decir en los articulos 23, 45, 456 y 457,
relacionados con la clausula de exclusion, competencia, nulidad por

incompetencia del juez, y nulidad por garantias fundamentales.

55 PALACIO, Lino Enrique. Derecho procesal civil, Actos procesales Tomo IV. Ed. Abelede Perrot,
Buenos Aires: p. 358.

*® Fernandez, Vega Humberto. La casacién en le sistema penal acusatorio, Ed. Leyer, Bogota,
D.C., Colombia, p. 147.
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Esta causal esta destinada a proteger el debido proceso y las garantias
debidas a las partes. Procede entonces, cuando se incurre en violaciones de
su estructura o lesién a tales garantias, pero sin que se considere que
cualquier yerro al respecto puede conducir a prosperidad del recurso
extraordinario, ya que la causal exige que se de una afectacion sustancial en

los dos aspectos mencionados”.

2.2.4 Sentencias en materia de Nulidad Sustancial. En materia de nulidades
sustanciales, la Corte Constitucional, ha emitido el siguiente concepto, que bien
vale la pena tener en cuenta, (noviembre del 2002 se pronuncioé a través del Auto
No. 148) en los siguientes términos:

“Se trata de situaciones juridicas especialisimas y excepcionales,
que tan solo pueden provocar la nulidad del proceso cuando los
fundamentos expuestos por quien la alegan muestran, de manera
indudable y cierta, que las reglas procesales aplicables a los
procesos constitucionales, que no son otras que las previstas en los
decretos 2067 y 2591 de 1991, han sido quebrantadas, con notoria y
flagrante vulneracién del debido proceso. Ella tiene que ser
significativa y trascendental, en cuanto a la decision adoptada, es
decir, debe tener unas repercusiones sustanciales, para que la

peticion de nulidad pueda prosperar.”’

Para la Corte Constitucional, los incidentes de nulidad contra sus fallos, solo
podran prosperar, si se logra demostrar las circunstancias juridicas

excepcionales, pues “por razones de seguridad juridica y en virtud de la

" CORTE CONSTITUCIONAL. Auto No. 148 de 2000. Ref. Solicitud de nulidad de la sentencia T-
176 de marzo 18 de 1999. M.P. Dra. Martha Victoria Sachica Méndez. Bogot4, D.C., noviembre 21
de 2000.
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necesidad de que prevalezcan los postulados y valores que consagra la Carta

Magna”, las providencias que dicta son inimpugnables.

Criterio avalado por el articulo 49 del Decreto 2067 de 1991, segun el cual contra
los fallos que dicta la Corte Constitucional no procede recurso alguno. Sin
embargo, la Corte ha encontrado que sus decisiones, como cualquiera otra
decision judicial, pueden ser susceptibles de impugnacién a través de un
incidente de nulidad, el cual esta sujeto a requisitos estrictos de procedibilidad.

2.2.5 La omision legislativa. Cuando se toma el concepto de la expresion
“omision” como la accion de no hacer, esta negligencia o despreocupacion del
organo legislativo para expedir leyes y normatividades que desarrollen los
preceptos constitucionales que generen un “deber constitucional y situacidon
caracterizada, de un lado, por un precepto constitucional que prescribe un
determinado comportamiento del legislador (emanar normas legislativas de
actuacion), y, de otro, por un comportamiento del legislador que desdice, en todo o
en parte, aquel descrito por el precepto constitucional”.>®

Por tal razén, la omisién legislativa consiste en la falta del cumplimiento del deber
de legislar; Desde este punto de vista, y haciendo énfasis en los pronunciamientos
que han tenido o que tienen las Altas Cortes en el &mbito juridico interno, la Corte
Constitucional se ha pronunciado sobre la omision legislativa en términos de
abstencion legislativa en incumplimiento de su deber constitucional de legislar de

forma completa.>®

58 GOMEZ PUENTE, Marcos. La inactividad del legislador una realidad susceptible de control:
McGraw-Hill, Interamericana Madrid, Espana: 1997, p. 28.

59 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-543-96. Ref: Exp. No. D-1286. Demanda de
inconstitucionalidad por la omisién del legislador en reglamentar los articulos 87 y 88 de la
Constitucion. M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz. Bogota, D.C.: 16 de octubre de 1996 “LAS OMISIONES
LEGISLATIVAS. En la doctrina contemporanea, dentro de la concepcion democratica de que ningun
acto de las autoridades puede estar desprovisto de control, se ha entrado a plantear la posibilidad
de ejercer éste no sblo sobre las acciones del legislador, sino también sobre sus omisiones. De

80



Por lo tanto, y de acuerdo con lo preceptuado por la Corte Constitucional en la
citada jurisprudencia, la omision legislativa se produce:

> Al no expedir precepto dirigido a ejecutar el deber concreto que le ha
impuesto la Constitucion al legislador.

» Cuando en cumplimiento del deber impuesto por la Constitucién, se
favorece a ciertos grupos, perjudicando a otros.

» Cuando en desarrollo de ese mismo deber, el legislador en forma expresa
o tacita, excluye a un grupo de ciudadanos de los beneficios que otorga al
resto.

» Cuando el legislador, al regular o construir una institucién, omite una
condiciébn o un ingrediente que, de acuerdo con la Carta, seria una
exigencia esencial para armonizar la norma con ella (v.gr. si al regular un

procedimiento, se pretermite el derecho de defensa).

acuerdo con la jurisprudencia y la doctrina se entiende por omision legislativa "todo tipo de
abstencion del legislador de disponer lo prescrito por la Constitucion”. Dichas omisiones, entonces,
se identifican con la "no accién" o falta de actividad del legislador en el cumplimiento de la
obligacion de legislar que le impone expresamente el Constituyente. Para que se pueda hablar de
omision legislativa, es requisito indispensable que en la Carta exista una norma expresa que
contemple el deber de expedir la ley que desarrolle las normas constitucionales y el legislador lo
incumpla, pues sin deber no puede haber omision. En consecuencia, la omision legislativa no se
puede derivar de la ausencia de leyes por incumplimiento del Congreso del deber general de
legislar. En resumen, se afirma que existe una omision legislativa, cuando el legislador no cumple
un deber de accion expresamente senalado por el Constituyente.

81



CAPITULO Il

LINEA JURISPRUDENCIAL: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA'Y CORTE CONSTITUCIONAL
EN MATERIA DE NULIDADES

3.1. Corte Suprema de Justicia

PROCESO

PROBLEMA JURIDICO

RATIO DECIDENDI

23521%0

Gravisimo error advierte la Sala en el asunto
bajo examen en relacion con la imputacion al
de

especificamente en

momento calificar el sumario,

relacion con ) las
circunstancias de agravacion especificas vy ii)
con las modalidades de la conducta punible:

Si bien es cierto que no existe discusién en lo
factico, toda vez que —segun el libelista- el

padre putativo (nutricio — adoptivo - padrastro)

La Corte reitera su pensamiento pacifico en el
sentido que, cuando la imputacién difiere del
supuesto factico real no puede ser tenida como

fundamento correcto de la sentencia.

Sencillamente porque no se hace justicia material

cuando el fallo no tiene un referente factico

correcto; al encontrar una resoluciéon de acusacién
acertada en lo factico (imputacion factica) pero
abiertamente desfasada en lo juridico (imputacién

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal, MP: Dr. Alfredo Gémez Quintero. Bogota, D.C.: Ref: Exp. No. 23521 del
cinco (05) noviembre de dos mil ocho (2008).
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acepté “en ultimas” (sic.) la responsabilidad | juridica), la nulidad se impone como remedio.
por el resultado (aunque a titulo de
imprudencia y no de preterintencion), la verdad
es que la Fiscalia de primera y segunda

instancia no realizaron de manera correcta la

imputacion juridica, y en relacién con ello

ninguna manifestacion hizo el procurador

judicial que particip6 en las instancias.

27283° Lo que debe examinar la Sala se concentran | La defensa que se reclama desde la Constitucion
en las peticiones de la defensa, las cuales se | es aquella que permita la realizacion de un orden
dirigen a (i) cuestionar la actividad desplegada | justo y éste sbélo se consigue cuando el Estado
por el defensor que intervino en el proceso | garantiza que el derecho tenga realizacién vy
para establecer si la misma se ajusta a los | ejercicio con plena competencia, capacidad,
estandares minimos exigidos para reclamar la | idoneidad, recursos, disponibilidad de medios, etc.,
violacidén de tal derecho y (ii) determinar si el | pues la persecucién del delito no es posible
fallo estd cimentado con manifiesto | adelantarla de cualquier modo y sin importar el
desconocimiento de las reglas de produccion y | sacrificio de los derechos fundamentales, toda vez
apreciacion de la prueba. que la dignidad de la persona impone que las

' CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal, MP: Dr. Yesid Ramirez Bastidas. Bogota, D.C.: Ref: Exp. No. 27283 del
primero (01) de agosto de dos mil siete (2007).
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En lo que sigue, primero se determinard si
existe nulidad por violacién del derecho de
defensa vy, luego, de no existir la misma, se
analizara el cargo referido a la valoracion y

apreciacion probatoria.

sentencias de condena solamente podran
reputarse legitimas cuando el sospechoso fue
vencido en un juicio rodeado de garantias, a traves
del cual el juez tiene que ser el principal
patrocinador de las mismas.

Como lo tiene dicho la Sala, el derecho de defensa
constituye la excepcién al principio de
convalidacion de actos irregulares. En caso de
vulneracion del derecho de defensa no opera la
convalidacion, de modo que para subsanar la
vulneracion de esa garantia superior se impone

invalidar todo lo actuado.

29258

Es evidente que, tal como lo destacan la
defensa y la Fiscalia, el procesado no fue
notificado en varias oportunidades a la
direccion correcta, y asi, se incurri6 en
trascendentes yerros procedimentales que

podrian conducir a la nulidad de la actuacién

En el asunto objeto de estudio advierte la Sala que
si bien es cierto, el procesado sabia que en su
contra se seguia proceso, por indebida remisién
de las notas telegraficas, no conocid
oportunamente de las audiencias y diligencias a

las cuales podia asistir y, asi, tener la posibilidad

%2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, MP: Dr. Augusto J. Ibafiez Guzman. Bogotd, D.C.: Ref: Exp. No. 29258 del
veintidds (22) de agosto de dos mil ocho (2008).
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seguida contra José Wildeiler Rendon, por el

punible de receptacion.

de ejercer su derecho de contradiccion, acogerse
a los beneficios propios de allanarse a los cargos o
las estipulaciones probatorias. De alli que el yerro
tiene la aptitud suficiente para derrumbar la
estructura  del proceso, es decir, tiene
trascendencia, dado que, como acertadamente lo
sefiala la Fiscalia en ésta instancia, no fue
notificado en debida forma, especialmente en las
audiencias de formulacién de acusacion y la
preparatoria, escenarios instituidos para optar, si
se quiere, por la aceptacion o rechazo de los
cargos. A causa de estas deficiencias, debe
convenirse la violacion a las garantias del
procesado, quien a pesar de haber contado con
defensa técnica a cargo de un defensor publico, no
cont6 con la posibilidad cierta de ocuparse de su
defensa material que, al lado de aquella, conforma

unidad inescindible.
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29415%

No concita discusion afirmar que uno de los
pilares fundamentales de un Estado Social y
Democratico de Derecho es la justicia,
garantia que se materializa, entre otras
formas, a través de las decisiones de los
jueces, las cuales deben estar ungidas de
unos atributos esenciales, entre ellos, sin lugar
a duda, la independencia e imparcialidad de la
que deben estar aquellos revestidos.

En efecto, en todo sistema judicial un aspecto
medular es conseguir que la justicia sea
impartida por jueces independientes e
imparciales y que la sociedad en general tenga
una percepcién objetiva de que efectivamente
lo son, de suerte que el Estado ha de procurar,
sin reservas, que en todo acto de juzgar
concurran los requisitos para que las partes
trabadas en el conflicto, y la comunidad,

puedan afirmar que se esta en presencia de

Segun quedé evidenciado al consignar la sintesis
de lo actuado, la actividad del juez de primer grado
quebrantd el principio del juez imparcial, pues es
manifiesto el abandono de su rol de tercero ajeno
a las partes y desinteresado del objeto del
proceso, cayendo en una actividad inquisitiva
durante la practica de las pruebas de orden
testimonial.

Con base en lo normado en el articulo 457 de la
Ley 906 de 2004, como la Sala advierte que se
desconocié la garantia fundamental del juez
imparcial, es claro que de conformidad con su
funcion constitucional y legal (articulo 181 idem)
esta obligada a pronunciarse ordenando la nulidad
de la audiencia de juicio oral, con el fin de que la
misma se

repita en su integridad ante un

funcionario diferente.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal, MP: Dr. Julio Enrique Socha Salamanca. Bogotda, D.C.: Ref: Exp. No. 29415

del cuatro (04) de febrero de dos mil nueve (2009).
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un juez dotado de esas caracteristicas ya que
sblo asi podra hablarse de un juicio que

satisfaga la justicia

29473%

Cabe recordar que en este asunto se aplicé la
terminacion anticipada del proceso con base
en el preacuerdo celebrado entre la Fiscalia
Primera Delegada ante el Tribunal Superior de
Santa Rosa de Viterbo y el procesado, dentro
del cual se acordaron los delitos a imputar y
las penas principales a imponer.

En tales condiciones, advierte la Sala que
dicha actuacion esta viciada de nulidad por
violacion del debido proceso, en la medida en
que se desconocié el contenido del articulo
349 de la Ley 906 de 2004, preceptiva que es
de imperiosa aplicaciéon cuando se pretende la
terminacion anticipada a través de los
preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y

el imputado o acusado, segun el caso.

Resulta diafano predicar que en los preacuerdos y
negociaciones entre la fiscalia y el imputado o
acusado, segun el caso, surge indispensable dar
cabal cumplimiento a lo preceptuado en el articulo
349 de la Ley 906 de 2004, en tanto que el
presupuesto del reintegro constituye motivo de
procedibilidad para culminar con la terminacion
abreviada del proceso.

Asi, no hay duda que la citada irregularidad
condujo a la trasgresion del debido proceso,
habida cuenta que el acuerdo celebrado entre la
Fiscalia y el procesado no se regld lo referido al
reintegro por parte de Martinez Castillo del
cincuenta por ciento del valor equivalente al
incremento patrimonial percibido por su actividad

delincuencial y, como se aseguraria el recaudo del

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal, MP: Dr. Jorge Luis Quintero Milanés. Bogota, D.C.: Ref: Exp. No. 29473 del
catorce (14) de mayo de dos mil nueve (2009).
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remanente, presupuesto imperativo de
procedibilidad, maxime cuando éste acepté que
por emitir las providencias prevaricadoras recibio a
cambio dinero, aspecto en el que también el propio
acusado puede colaborar, sabiendo que él en
contubernio con otras personas traficaron con la
justicia en unos quinientos  expedientes
aproximadamente.

Frente a lo anterior, surge recordar que el debido
proceso, como lo ha dicho la Corte, constituye la
sucesién integrada, gradual y progresiva de actos
relacionados entre si de manera directa o indirecta
que se encuentran reglados en la ley para el
reconocimiento del derecho material que se

confronta con el tramite penal.

30487 De la actuacién procesal consignada en los | Si la primera instancia anuncia el sentido del fallo
antecedentes de esta providencia se tiene | de condena, el juez s6lo puede dictar sentencia
que, concluida la audiencia oral, el a-quo | cuando finalice el incidente, para que las dos

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal, MP: Dr. Augusto J. lbafez Guzman. Ref: Exp. No. 30487 del cuatro (4) de
marzo de dos mil nueve (2009).
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anunci6 el sentido del fallo, y el 3 de marzo
siguiente profirid sentencia condenatoria sin

haber incorporado el incidente de reparacion

integral, como lo ordena el inciso 3° del
articulo 447 y el articulo 105 de la Ley 906 de
2004.

El juez dio inicio al tramite del incidente de
reparacién, sin que hasta la fecha haya
concluido, segun lo verificado en los medios
magnéticos, donde consta que esta pendiente
por culminar la audiencia de pruebas y
alegaciones que ordena el articulo 104 del
estatuto procesal de 2004.

El Tribunal conocié del recurso de apelacién,
realizé audiencia de lectura de fallo y concedié
el recurso extraordinario de casacion, sin
percatarse que el incidente de reparacion NO
del

instancia y que aun no ha culminado.

hizo parte integral fallo de primera

decisiones queden incorporadas en un solo acto,
procedimiento que no se cumplié en el presente
caso, como ya se dejé visto.

La

oficiosamente la sentencia impugnada, para, en su

irregularidad advertida obliga a casar
lugar, retrotraer el tramite exclusivamente a lo que
en estricto sentido sea indispensable para el
restablecimiento del derecho afectado, contexto
dentro del cual se invalidara desde el momento
inmediatamente posterior al anuncio del sentido

del fallo
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30942%

Tras consultar el registro auditivo de la
audiencia preparatoria en cuyo desarrollo el
Magistrado de Control de Garantias de la
Unidad de Justicia y Paz de la ciudad de
Barranquilla tomé la decisién impugnada de
dictar medida de aseguramiento de detencién
preventiva en establecimiento carcelario en
contra del mencionado por los delitos de
concierto para delinquir agravado,
desplazamiento forzado, porte ilegal de armas
y prendas de uso privativo de las Fuerzas
Militares, homicidio (en concurso homogéneo y
sucesivo) y secuestro (también en concurso
homogéneo y sucesivo), advierte que carece
de adecuada motivacion.

En ese sentido, comiéncese por precisar que
cuando la Sala ha asumido el estudio de esta
tematica, ha precisado que tal situacién se

verifica frente a wuna cualquiera de las

A juicio de la Sala, la determinacion objeto de
estudio por razén de la impugnacion propuesta, se
enmarca en el primer defecto de motivacion
aludido, esto es, en tanto carece absolutamente de
fundamentacién o argumentacién en punto de
establecer uno de los presupuestos indispensables
para decretar la medida restrictiva de la libertad de
detencion preventiva, como lo es indicar de qué
forma de los elementos materiales de prueba o
evidencia fisica se infiere razonablemente que el
imputado puede ser autor o participe de las
conductas delictivas investigadas, a la luz de lo
previsto en el primer inciso del articulo 308 de la
Ley 906 de 2004.

En el caso de la especie se constata que el
Magistrado de Control de Garantias de la Unidad
de Justicia y Paz de la ciudad de Barranquilla en
medida  de

su decision de decretar

aseguramiento en contra del imputado, se sustrajo

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, MP: Dra. Mariadel Rosario Gonzélez de Lemos. Bogoté, D.C.: Ref: Exp. No. 30942
del nueve (9) de febrero de dos mil nueve (2009).
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siguientes hipdtesis:

i) Porque la decisidn carece totalmente de
motivacién, al omitirse las razones de orden
factico y juridico que sustenten la decision.

i) Porque la fundamentacién es
incompleta, esto es, el analisis que contiene es
deficiente, hasta el punto de que no permite su
determinacion.

iii) Porque la argumentacién que contiene
es dilégica o ambivalente; es decir, se sustenta
en  argumentaciones  contradictorias 0
excluyentes, las cuales impiden conocer su
verdadero sentido vy,

iv) Porque la motivacién es aparente y
sofistica, de modo que socava la estructura

factica y juridica del fallo.

al primer analisis aludido relativo a la valoracién
de

evidencia fisica orientada a inferir razonablemente

los elementos materiales de prueba vy

su posible autoria o participacién en cada uno de
los delitos.

A cambio de ello, tal como se puede constatar tras
consultar el respectivo registro auditivo de la
audiencia preliminar, el funcionario opté por la
formula facilista y genérica de sefialar que la
medida era viable conforme a los elementos
cognoscitivos ofrecidos por la Fiscalia al solicitar
mas minimo

su imposicion, sin acometer el

analisis sobre el particular, maxime cuando
auscultados dichos elementos se advierte que
exhiben deficiencias respecto de algunas de las
ilicitudes cobijadas con la medida de
aseguramiento.

Dada la naturaleza exceptiva de la medida
y de acuerdo con lo expuesto en precedencia, el
juez de garantias ha debido respecto de cada uno

de los delitos imputados examinar si de los
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elementos materiales de prueba ofrecidos por la
Fiscalia en verdad se inferia razonablemente la
probable autoria o participacién del imputado,
proceder que brilla por su ausencia.

30968°%

La limitacibn a la posibilidad de discutir o
controvertir los términos de las aceptaciones o
acuerdos, ha sido normativamente regulada
por la ley a través de lo que la doctrina y la
jurisprudencia ha denominado principio de
irretractabilidad, que comporta, precisamente,
la prohibicion de desconocer el convenio
realizado, ya en forma directa, como cuando
se hace expresa manifestacion de deshacer el
convenio, o de manera indirecta, como
cuando a futuro se discuten expresa o
veladamente sus términos.
Por supuesto que si el convenio o la
aceptacion de cargos que ponen fin a la
actuacion,

comportan irregularidades que,

En el presente caso el actor al amparo de un
inexistente motivo de anulacion del proceso,
pretende en realidad desconocer el allanamiento
que de conformidad con las disposiciones legales
y con respeto por sus garantias fundamentales,
hizo el acusado en relacion con el cargo que se le

imputé por el delito de secuestro extorsivo.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal, MP: Dr. José Leonidas Bustos Martinez. Bogotd, D.C.: Ref: Exp. N0.30968
del diecisiete (17) de junio de dos mil nueve (2009).
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eventualmente, conspiren contra las garantias
del acusado o contra la estructura del proceso,
seran susceptibles de examen en sede de
casacién siempre y cuando se cumpla con los
requisitos de correcta proposicién y debida
argumentacion del cargo, amén de que el caso
amerite un pronunciamiento de la Corte
encaminado a cumplir alguna de las
finalidades del recurso, bien porque deba
alcanzarse la efectividad del derecho material,
asegurarse el respeto por las garantias
fundamentales de los intervinientes, reparar
los agravios que se les hubiere inferido o
propender por la unificacion de la

jurisprudencia.

31280% Si bien es cierto que el hecho objetivo de | Para el fin anterior, de acuerdo con la solucion
haber causado la muerte a otro no se | menos traumatica y principalmente, acudiendo al
trasmutd, es claro que una conducta amoldada | argumento consecuencialista, con la

a una descripcion tipica en ocasiones puede | mensurabilidad de las variables (teoria de la

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, MP: Dr. Julio Enrique Socha Salamanca. Bogota, D.C.: Ref: Exp. No. 31280
del ocho (8) de julio de dos mil nueve (2009).
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resultar no delictiva, por ello, el funcionario
investigador debe distinguir entre establecer la
muerte violenta de un hombre por otro y
averiguar las circunstancias en que la misma
se produjo, verificando si mediaron actos que
le restaban toda ilicitud o que degradaban la
responsabilidad.
Efectivamente, para el momento de Ia
formulacion de imputacion la Fiscalia debi6
contar con el estudio de las particularidades
del hecho, no con una apreciacion en abstracto
ante la muerte violenta de una persona, sino
en concreto, no como hubieran podido ser los
sino como los

sucesos, los apreciaron

protagonistas y lo develaban los datos
objetivos.

Retomando el tema en cuestion, dada la
realidad procesal atras resefiada surgen dos
interrogantes, si como respuesta a la
afectacion de las garantias del procesado

debe anularse la actuacion a fin de retrotraerla

decisibn) se deberd analizar aquellas dos
proporciones condicionales y en ese sentido
establecer las consecuencias tanto de declarar la
nulidad, como de reconocer la aludida diminuente
de responsabilidad.

La labor del operador judicial y, en este caso de la
Corte Suprema de Justicia como garante y
de

fundamentales, no puede quedarse en la simple

protector los derechos y garantias
aplicacion de la ley, la labor hermenéutica ha de
nutrirse de muchas aristas, aqui especificamente
la variable que representa la anulacion desde la
audiencia de formulacién de imputacién y por ende
de todo el diligenciamiento, si bien acarrea como
libertad del

procesado (pues al quedar sin efecto tal audiencia,

efecto inmediato la incondicional

significa que no hay imputado), ello no se
compadeceria con los fines de proceso, mas
de

economizar jurisdiccibn cuando se trata de un

concretamente con el propdsito racional

procedimiento abreviado.
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al momento apropiado para que la Fiscalia
adecuadamente proceda a la formulacién de
imputacion ante el juez de control de
garantias, o si es dable a esta altura procesal
un fallo de sustitucién en el cual se reconozca
a favor de PORRAS OSORIO la diminuente

del exceso en la legitima defensa.

Ademas, la inicial deficiencia en la labor
investigativa de la Fiscalia redundaria en ultimas en
mayores cargas para el sujeto pasivo de la accién
judicial penal al verse nuevamente avocado al
maxime cuando al

proceso, comparar las

consecuencias de la segunda proposicion
condicional relacionada con aceptar la diminuente
de responsabilidad se advierte que el resultado de
la libertad de PORRAS OSORIO se obtendria ya no
por una falla del sistema judicial, sino por el hecho

evidente de haber cumplido la pena.

33989%°

El Principio de Concentracién se opone al de
permanencia de la prueba, que regia en la Ley
600 de 2000 y en estatutos procesales
anteriores, e implica que el juicio (i) es el
escenario en el que, por regla general, se
practican las pruebas; (i) que debe ser
continuo, salvo que se esté ante una situacion

sobreviniente y grave que lo impida, caso en el

La Corte, en sentencia del 4 de marzo de 2009,
encontré que las suspensiones dispuestas en el
juicio adelantado contra un adolescente
encuadraban dentro de esas excepciones en tanto
“obedecieron a causas sobrevinientes de especial
gravedad, tales como la importantisima
oportunidad de escuchar en declaracién a la

victima, en otra la inasistencia del acusado y en la

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal, MP: Dr. Augusto J. Ibafiez Guzman. Ref: Exp. No. 33989 del nueve (9) de
diciembre de dos mil diez (2010).

95




cual podra suspenderse por el tiempo que ella | siguiente la inasistencia del defensor, todas ellas
dure; (i) que debe tener una secuencia | suficientes para advertir su trascendencia en el
necesaria, racional en el tiempo, de modo que | aporte demostrativo de la conducta investigada o
no afecte la memoria de lo sucedido en la | en la legitimidad del tramite, so pena de acarrear
audiencia, y (iv) que debe ser presidido por un | su invalidacién.”

mismo juez. La concentracion, en criterio de la
Sala, tiene por los menos cinco alcances.
Ahora bien, el mismo articulo 454 prevé la
posibilidad, excepcional, de que la audiencia
del juicio se suspenda. Empero, establece que
ello s6lo puede tener lugar ante situaciones
sobrevinientes de manifiesta gravedad vy
cuando no exista otra alternativa viable, caso
en el cual la interrupcion podra extenderse
Unicamente por el tiempo que dure ese

fendbmeno

319007 El alcance anulatorio de las ilegalidades | Las causales y los principios de la nulidad procesal

cometidas en las actividades de investigacion | siguen vigentes no obstante no existir norma

y de captura y la oportunidad para el control | expresa que asi lo determine en la Ley 906 de

" CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal, MP: Dr. José Leonidas Bustos Martinez. Bogota, D.C.: Ref: Exp. N0.31900
de agosto 24 de dos mil nueve (2009).
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judicial de las mismas

2004, por lo que tal omisiébn se cubre con los
lineamientos normativos de la Ley 600 de 2000,
los cuales contindan vigentes en este aspecto
particular, porque, ademas, pertenecen a la teoria
general del proceso penal.

Asi, se tiene claro que las nulidades que pueden
proponerse en la audiencia de formulacion de
acusacion estan limitadas a irregularidades que
afectan la estructura del proceso a partir del
cuestionamiento de alguno de los aspectos
constitutivos del escrito de acusacion, en el cual, a

su vez, se fundamentara la sentencia.
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3.2. CORTE CONSTITUCIONAL

SENTENCIA PROBLEMA JURIDICO RATIO DECIDENDI
C-591-2005" NULIDAD DERIVADA DE PRUEBA | Los criterios que senala el articulo 455 de la Ley
ILICITA EN PROCESO PENAL 906 de 2004 para efectos de aplicar la regla de

exclusion se ajustan a la Constitucién por cuanto,
lejos de autorizar la admision de pruebas derivadas
ilegales o inconstitucionales, apuntan todos ellos a
considerar como admisibles Unicamente
determinadas pruebas derivadas que provengan de
una fuente separada, independiente y autbnoma, o
cuyo vinculo con la prueba primaria inconstitucional
o ilegal sea tan tenue que puede considerarse que
ya se ha roto.

La Corte considera, que cuando el juez de
conocimiento se encuentra en el juicio con una
prueba ilicita, debe en consecuencia proceder a su

exclusion. Pero, debera siempre declarar la nulidad

del proceso y excluir la prueba ilicita y sus

7 CORTE CONSTITUCIONAL., M.P. Dra. Clara Inés Vargas Hernandez, Bogota, D.C.: Ref: Exp. Sentencia C-591/05 del nueve (09 ) de
junio de dos mil cinco ( 2005 ).
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derivadas, cuando quiera que dicha prueba ha sido
obtenida mediante tortura, desaparicion forzada o

ejecucion extrajudicial.

C-591-2005

NULIDAD POR VIOLACION DE LAS
GARANTIAS FUNDAMENTALES EN
PROCESO PENAL

En efecto, en estos casos, por tratarse de la
obtencién de una prueba con violacibn de los
derechos humanos, esta circunstancia por si sola
hace que se rompa cualquier vinculo con el
proceso. Tradicionalmente en derecho colombiano
se ha entendido que la aplicacion de la regla de
exclusion no invalida todo el proceso, sino que la
prueba ilicita no puede ser tomada en cuenta al
momento de sustentar una decisién. No obstante lo
anterior, entiende la Corte que tal principio debe ser
exceptuado cuando quiera que se pretenda hacer
valer en un juicio oral una prueba que ha sido
obtenida en flagrante desconocimiento de la

dignidad humana.
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C-1154-2005"* | NULIDAD DERIVADA DE PRUEBA |Los cargos contra los articulos referidos se
ILICITA EN PROCESO PENAL circunscriben a la posibilidad misma de que en un
sistema acusatorio existan pruebas anticipadas, o
sea a la permisién de la practica de pruebas en
momentos diferentes al del juicio oral y publico. Los
apartes que se han demandado hacen alusion a la
prueba anticipada como institucién en el nuevo
sistema penal acusatorio y no existe un desarrollo
en la demanda que permita vislumbrar un

argumento diferente al ya analizado por la Corte.

2 CORTE CONSTITUCIONAL., M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa. Bogota, D.C.: Ref: Exp. Sentencia C-1154/05 del quince (15) de
noviembre de dos mil cinco (2005).
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CAPITULO IV

4. DERECHO COMPARADO REGIMEN DE NULIDADES

Como un aporte imprescindible desde el punto de vista de revisidn bibliografica y
de reflexion critica sobre el tema de las nulidades procesales penales, es
pertinente incursionar en el tratamiento que de ellas, hacen otros ordenamientos
juridicos, que son equivalentes o semejantes al sistema juridico colombiano, a fin
de tener elementos suficientes de juicio como para dar una solidez al marco
tedrico. En consecuencia, a continuacién se formulara en primer término una

descripcion de los sistemas argentino y espaniol.

Es posible que en algunos casos se encuentren figuras o instrumentos que
puedan trasladarse al ordenamiento juridico interno colombiano, pero en otros
casos, pueden hallarse diversas figuras respecto de las cuales, por su puntualidad
en cada legislacién, resultaria bastante complejo y contraproducente realizar dicho
traslado o comparativo.

No obstante, permite tener una idea mas o menos cercana a la realidad juridica
del tema de las nulidades en otras legislaciones, que en todo momento se ha

tornado como fuente enriquecedora al tema motivo de la presente investigacion.

4.1 Legislacion Argentina

Articulo 26. Codigo Penal. La unica norma que expresamente la contempla, es la

contenida en este articulado, que establece bajo pena de nulidad, que la condena
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de ejecucién condicional o condenacion condicional, conforme la terminologia
legal, debera ser fundada en la personalidad moral del condenado, su actitud
posterior al delito, los motivos que lo impulsaron a delinquir, la naturaleza del
hecho y las demas circunstancias que demuestren la inconveniencia de aplicar

efectivamente la privacion de libertad.”

Asi, la concesion de la condenacién condicional, al decir de Ricardo Nufez’*, no
es una potestad discrecional del Tribunal, sino una potestad reglada. Sin
embargo, este principio por el cual las penas siempre son de cumplimiento
efectivo -salvo que, por distintas circunstancias previstas en la ley, se puedan
dejar en suspenso- no se aplica en la practica judicial.”

“LA NULIDAD DE LOS ACTOS PROCESALES. Suele definirse la
nulidad como la sancion procesal con que la ley determina un "acto
procesal, privandolo de sus efectos juridicos por haberse apartado
de los requisitos, o formas que la misma ley sefala para la eficacia
del acto. Es importante dejar establecido que la funcién de nulidad
en cuanto sancién procesal "no es la de afianzar el cumplimiento de
las formas porque si, sino el de consolidar los fines asignados a

éstas por la ley.”®

CLASES DE NULIDAD. La distincion mas conocida y la que nos
permite comprender mejor el funcionamiento concreto de las
nulidades, es aquella que las divide en ABSOLUTAS y RELATIVAS,
siendo importante hacer la observacion que hoy dia en el proceso
penal la regla es la de la nulidad relativa (en especial en los cédigos

"8 En este sentido CCCF ed, Sala Il “Avila Hugo”, 23/11/90 publicado en LL, 1991-l1I, Sintesis
’* Las disposiciones generales del Cddigo Penal, Editorial Lerner, Cérdoba , 1988, pag. 88.
’® http://www.scribd.com/doc/21226121/Nulidades-Procesales-Sergio-Torres
’® De Quirés y Rodriguez, ob. cit. p. 21
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modernos) (cfr. en este aspecto ob. cit. de De Quirés y Rodriguez,

en ps. 27 y ss.).

Las nulidades absolutas "son las que existen de derecho y que,
como tales, deben ser declaradas por el érgano jurisdiccional aun de
oficio en cualquier estado y grado del proceso", pudiendo ser

denunciadas por cualquiera de las "partes"’’

y no sélo por la "parte"
interesada, que no pueden ser convalidadas o sanadas’®, pudiendo
ser alegadas en cualquier estado del proceso y que son de caracter
excepcional. (Cfr. ob. cit. de De Quir6s y Rodriguez, p. 30, asi como
otras obras de Derecho Procesal Penal o que desarrollan temas de
esta materia donde se analiza este concepto, entre ellas; de Claria
Olmedo, J.; Tratado de Derecho Procesal Penal, Ediar, Buenos
Aires, 1964, ps. 185y ss.; De la Rua, Fernando, "Proceso y Justicia"
(Temas Procesales) Ed. Lerner, 1980, ps. 51 y ss.; Dall'Anese R.,
Francisco, y Llobet R., Javier, "La imperfeccién de los actos del
proceso penal”, en Revista Judicial N°40 de marzo de 1987, ps. 83y

Ss.).

Las nulidades relativas, son en principio, aquéllas que no deben ser
consideradas insanables o no convalidables (Cfr. ob. cit. de De
Quirés y Rodriguez, p. 32), que se establecen primordialmente en
interés de las "partes”, a los fines de permitirles eludir los perjuicios
que les podria acarrear un vicio o defecto procesal. Las
caracteristicas basicas de esta clase de nulidades son las

" Debe recordarse que el concepto de "parte" en el proceso penal ha sido sumamente

controvertido, de ahi que la gran mayoria de los procesalistas de esta materia haga el distingo

entre "parte" en sentido material (concepto que viene del proceso civil) y "parte” en sentido formal,

0 que se prefiera hablar simplemente de "sujetos del proceso”.

® 'El concepto de "sanatoria” también ha sido criticado, siendo mas oportuno hablar de

"convalidacién" del acto imperfecto o viciado. (Cfr. al respecto ob. cit. de CARNERUTTI, p. 196).
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siguientes; a) No pueden ser declaradas de oficio (sin perjuicio de la
potestad del juez de eliminar de oficio cualquier causa de nulidad si
fuere posible -art. 146 CPP). b) No pueden ser opuestas por quienes
la hubieren provocado -art. 147 ibid. ¢) Sélo puede ser opuesta por
la parte que tenga interés en la observancia de las disposiciones
legales respectivas (ibid). ch) Deben ser opuestas dentro de los
plazos o0 momentos procesales sefialados por la ley (art. 148 ibid). d)
Son subsanables o convalidables de acuerdo con las circunstancias
que establece la ley (art. 149 ibid).

EFECTOS DE LA NULIDAD. Una vez que un acto procesal se
declara nulo por estar viciado, pierde eficacia dentro del proceso y
se le tiene como no ocurrido. Es decir, se le priva de los efectos que
normalmente debia producir, privando igualmente de esos efectos a

los actos que de él dependian.

CLASES DE NULIDAD EN NUESTRO CODIGO PROCESAL
PENAL. Nuestro Cédigo Procesal Penal no establece el distingo
referido anteriormente utilizando las denominaciones que fueron
comentadas, sino que se refiere a nulidades declarables de oficio y
nulidades declarables a peticién de parte, sin embargo, cada una
sigue los mismos lineamientos que se apuntaron para las nulidades

absolutas y relativas, respectivamente.

El articulo 146 sefiala en su segundo parrafo que "solamente
deberan ser declaradas de oficio, en cualquier estado y grado del
proceso, las nulidades previstas en el articulo anterior, que

impliquen violacion de normas constitucionales, o cuando asi se
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establezca expresamente”, de ahi se desprende entonces que las
causales para decretar la nulidad de oficio (absoluta) son:

a) Cuando estamos ante una nulidad genérica (art. 145 CPP que
contiene los presupuestos procesales) y ademas se violen normas
constitucionales.

b) Cuando se regule expresamente la nulidad declarable de oficio
para un acto determinado. (Cfr. sobre este tema, ob. cit. de
Dall'anese y Llobet, en ps. 85 y 86).

La conminacion o nulidad genérica que establece nuestro Cdodigo en
el articulo 145 se refiere a la garantia de los presupuestos basicos
para la validez del proceso, como lo es el nombramiento, capacidad
y constitucion de los tribunales; la intervencion y participacion del
Ministerio Publico en los actos en que su presencia es obligatoria; y
todo lo que se refiere a la intervencidn, asistencia y representacion
del imputado de acuerdo con la ley; por ello, si en relacidn con esos
presupuestos se violan normas constitucionales (v.g. el principio del
debido proceso -art. 41 de la Constituciéon Politica-;"; el principio del
non bis in idem -art. 42 ibid-; el principio del juez legal o natural -art.

35 ibid- etc.)," la nulidad debe declararse de oficio segun se explico.

Por ultimo debe decirse que la moderna doctrina (bastante inclinada
por ir eliminando los motivos de nulidad que no sean de verdadera
importancia), asi como la moderna jurisprudencia de tribunales
espafnoles y argentinos, han venido determinando que no deben
decretarse nulidades por el mero interés de la ley o por la simple
salvaguarda de las formas (Cfr. al respecto ob. cit. de De Quirds y
Rodriguez, p. 21), sino que en cualquier caso, aun para las
nulidades absolutas o declarables de oficio, debe observarse el
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principio del interés (que la mayor de las veces se traduce en un

efectivo o potencial perjuicio).

Debe, pues, abandonarse de una vez para siempre, el fragil y
engafnoso principio de la "nulidad por la nulidad misma", al cual a
veces acudimos los jueces en forma casi inconsciente, para intentar
remediar alguna situacién que ante nuestros ojos aparece como
defectuosa, pero que no necesariamente afecta el desarrollo normal

del proceso”.”®

Analisis. De acuerdo con las referencias que la Red Mundial de Datos Internet,
tiene dispuesta de forma publica, se puede deducir que el sistema penal argentino,
en lo que concierne a las nulidades procesales penales, no presenta un acéapite
especifica para el régimen de las nulidades, sino que en cada una de las
instituciones y etapas del proceso va indicando las posible causas o motivos que

pueden dar origen a una invalidacién del mismo.

En el articulo 34° de dicho ordenamiento, donde se establecen los deberes del
juez, se considera como causal de nulidad del proceso, la inasistencia de éste a
las audiencias de pruebas y la fundamentacién de la jerarquia normativa y el
principio de la congruencia, de acuerdo con la cual, las nulidades persiguen un
interés que va mas alla de la literalidad de las normas, toda vez que se requiere un
perjuicio adicional probatorio de un verdadero interés para ser declarada; es decir,
tal declaratoria supone que ademas de encuadrar el hecho en la forma legal del

mismo, debe advertirse adicionalmente un perjuicio para el proceso.

" HOUED V. Mario. Las nulidades en el Proceso Penal. Resumen de dos charlas impartidas en el
Colegio de abogados. http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%2001/houed01.htm. Noviembre
de 1988.
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4.2. Legislacion Espafiola®

Las nulidades procesales a que se refieren las disposiciones legales
vigentes quedan resueltas o subsanadas en el curso de las dos
instancias; excepto las insubsanables y deben declararse por el juez
o Camara de oficio o a pedimento de parte, o bien reclamarse
mediante el recurso de casacion (Sentencia 1232 Cam. S.S. Sala de
lo Civil, a las trece horas del dia treinta de junio de dos mil).

En cuanto a las caracteristicas de las nulidades, estas pueden ser
estudiadas de acuerdo a su clasificacién; depende si es nulidad
relativa o absoluta, asi seran los efectos que produciran con
respecto a los actos afectados por las nulidades, por ello, tendran
sus propias caracteristicas, sin embargo existen caracteristicas

comunes a todo tipo de nulidades:

Caracteristicas generales. Se considera una sancion legal es decir,
que la nulidad opera como una forma de limitacién a las actuaciones
procesales que se ven afectadas por las mismas, cuando los actos o
actuaciones incumplen con los requisitos necesarios que la ley
establece, por lo tanto la fuerza de las nulidades se encuentra en su
caracter imperativo legal, las nulidades no dependen del arbitrio de

los juzgadores, es decir, no pueden ser creadas por ellos.®’

Ni tampoco estan sujetas a la voluntad de las partes que intervengan

en el proceso. Por tanto, al decir que las nulidades son una sancién,

8 http://www.buenastareas.com/ensayos/Las-Nulidades-Procesales/271796.html
8 SARAVIA NOVOA, Flor de Maria; monografia: Nulidades en el Proceso Penal; Trabajo de grado
para optar el titulo académico de licenciada en Ciencias Juridicas. Universidad Francisco Gavidia.
San Salvador, El Salvador. Enero de 2007.

107



debe tomarse en cuenta, que se refiera a que las nulidades causan
una privacion de los efectos propios de los actos juridicos
procesales, ya que cuando un acto procesal es declarado nulo, este
pierde eficacia dentro del proceso.

La nulidad en sus origenes era considerada como un recurso
Extraordinario, con la evolucién del Derecho espafol, esta se fue
limitando, quitandole la categoria de recurso extraordinario. En la
actualidad no es considerado un recurso. La nulidad no debe verse
COMO un recurso aunque se encuentre en las disposiciones relativas

a los recursos.

La nulidad es una institucién sui generis, es decir, es de caracter
especial y por ende su naturaleza es, ser especial y debe de
contener las formalidades para su alegacion las pertinentes al
escrito de interposicidon de una demanda.

Analisis. En el ambito juridico esparol, el incumplimiento de los requisitos y
presupuestos relativos a los actos procesales, provoca que dichos actos sean
nulos, anulables o irregulares. La nulidad absoluta se presenta cuando en el acto
procesal se avista la existencia de irregularidades de caracter insubsanable, que
imposibilitan el logro de los efectos, que del acto se esperan. En tal caso, la
nulidad puede ser declarada tanto por solicitud de parte del interesado, como
también de oficio por el juez. Tal declaratoria produce efectos desde el momento

de la realizacién del acto irregular.

Los actos irregulares son aquellos realizados con infracciéon de algun requisito de

menor entidad, infraccidbn que, como maximo, solamente da origen a correccion y
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responsabilidad disciplinaria, con la correspondiente sancion, pero permaneciendo

el acto subsiguiente y eficaz.

Si habiéndose examinado el ordenamiento juridico en su conjunto, se observa
que, del defecto en la actuacién procesal no se sigue consecuencia alguna en el
plano procesal, se esta en presencia de un acto irregular. En caso de presentarse
duda entre si el acto viciado es anulable o irregular, la solucién se orienta a

tomarlo como irregular.

La nulidad relativa o anulabilidad es la que se produce como consecuencia de
defectos o vicios subsanables; s6lo puede ser declarada a solicitud de la parte
afectada, nunca de oficio, y esa declaratoria surte efectos desde ella misma.
Especificamente se trata el tema en el Capitulo Ill, Titulo Ill, Libro Ill, de la Ley
Organica de Procesamiento Judicial (LOPJ), pero la respectiva regulaciéon es un
tanto genérica y en algunos casos imprecisa, dado que no ofrece claridad en
cuanto a las normas aplicables respecto de los tres fendmenos: nulidad absoluta,
anulabilidad e irregularidad. La Ley Organica de Procesamiento Judicial (LOPJ)
hace relacién al régimen de las nulidades procesales en la primera parte y se
dirige a procurar el tratamiento de la figura de la nulidad absoluta; es asi como el
articulo 230 tipifica las causales de nulidad de pleno derecho:

Realizarse el acto con manifiesta falta de jurisdiccibn o competencia objetiva o
funcional, bajo violencia o intimidacion racional o fundada de un mal inminente y
grave y, prescindiendo total y absolutamente de las normas esenciales del
procedimiento establecidas por la ley o con infraccion de los principios de
audiencia, asistencia o defensa, siempre que efectivamente se haya producido

indefensién.
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CAPITULO V

5. DISENO METODOLOGICO

5.1. METODOLOGIA PROPUESTA

Para lograr desarrollar los objetivos trazados, se expondra la teoria sobre las
nulidades, se analizardn sentencias en materia de nulidad, finalmente se realizara
un proceso comparativo entre las normatividades antecesoras a la Ley 906 de
2004 con el objeto de lograr demostrar que la omision legislativa en el
procedimiento al momento de proponer y resolver nulidades, afecta derechos vy
garantias fundamentales de las partes que intervienen en el mismo y
posteriormente se dara a conocer los derechos fundamentales vulnerados por el

operador judicial al momento de realizar su tarea.

El proceso investigativo, estard orientado a demostrar que en la practica, esa
omisién legislativa, puede afectar no solo derechos y garantias fundamentales,
sino la seguridad juridica de las personas que intervienen en el proceso penal, y
aun de la sociedad en general.

En este trabajo se utilizara el método evaluativo en forma aleatoria, dentro de los
fallos proferidos por Jueces con funciones de control de garantias, de
conocimiento, Salas Penales de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, Sala
Penal de la Honorable Corte Suprema de Justicia.
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El tipo de investigacion propuesto es critico social, dado que se trabaja con una
tematica que involucra a la sociedad, intentando hacer visible las arbitrariedades
que se pueden cometer con las personas, que participan de diferente forma en el
Proceso Penal Oral Acusatorio.

lgualmente se considera investigacién de revision bibliografica y de reflexién
critica sobre la misma, dado que estara soportada en sentencias recientes
impartidas dentro de los diferentes Distritos Judiciales del territorio nacional, donde
se vislumbra una diafana vulneracién de los derechos fundamentales de las partes

que interviene en el referido proceso.

5.2. ARGUMENTO PRACTICO

A continuacién se exponen casos reales y concretos, en lo que hace referencia al
tema de nulidades, el procedimiento para proponerlas y la posible solucién por
parte de la autoridad competente, teniendo en cuenta que se cita el problema
juridico, la solucién entregada por los jueces y Tribunales correspondientes para
cada caso. En las sentencias que a continuacién se relaciona, se puede ver
reflejado el tema motivo de la presente investigacion, y la forma en que éste es
aplicado por la autoridad competente, teniendo en cuenta extractos de las

providencias:

i) Dentro del proceso identificado con cédigo Unico de investigacion

764006000173-200900650, adelantado contra David Rojas Bermudez, la

Fiscalia General de la Nacién a través de su delegada, imputé a aquel, el cargo

de Conservacion o financiacion de plantaciones contenido en el articulo 376 del

Cédigo Penal, tal como originalmente tenia la pena de prision, esto es, de seis

(6) a doce (12) afos, y multa de doscientos (200) a mil quinientos (1500)
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salarios minimos legales mensuales vigentes, olvidando que el articulo 14 de la
Ley 890 incrementé tales penas en la tercera parte respecto del minimo y en la
mitad respecto del maximo, con lo cual se viol6 el principio de tipicidad estricta,
pues esta debe predicarse no sélo de los delitos sino de las penas, igualmente,
se vulneré el principio que trata el articulo 29 de la Carta Magna, la cual, al
respecto determina que “Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes

preexistentes al acto que se le imputa...”.

A pesar de lo anterior, cuando el abogado defensor, diferente a quien acudié a
las audiencias preliminares, y en cumplimiento del articulo 339 solicité la
nulidad de la imputacién, el juez de conocimiento determiné que alli no existia
violacion al debido proceso porque era deber del abogado informarle al acusado
que la fiscal se habia equivocado y que la pena no correspondia a la anunciada,
sino a una mayor, argumento que fue compartido por la sala penal del
Honorable Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga, en cabeza de sus
magistrados, bajo el argumento adicional que no se habia violado ninguna

norma legal y menos constitucional.

Dentro del procedimiento del caso anterior, al momento de legalizacion de la
captura, el juez de control de garantias determind que no se habia violado el
debido proceso cuando el indiciado fue puesto a disposicién del Fiscal treinta
horas después de su captura, en contravia de lo ordenado en inciso segundo
del articulo 228 que ordena poner al capturado inmediatamente a ordenes del
fiscal, junto con el respectivo informe, bajo el argumento de que no se le habia
violado el debido proceso porque el integrante de la policia judicial habia
informado via telefonica al fiscal de la captura, y ademas él no veia sefales de
que hubiere sido torturado o hubiere sido sometido a algun vejamen y que por
lo tanto, la violacibn de un precepto legal de caracter procedimental no
implicaba la violacién de derecho o garantia fundamental alguna.
112



ii) En el proceso radicado al numero 630016000033-2008-01512, el dia ocho
de junio de 2008, fue capturado el sefnor Jairo Andrés Rodriguez Arias, por
habérsele encontrado en su poder tres tacos que contenian sustancia vegetal
que sometida a la prueba de identificacion preliminar homologada, arroj6
positivo para marihuana, con un peso neto de 39.4 gramos. Al momento de
hacérsele la imputacion, el fiscal de turno ofrecid el beneficio de rebaja de pena
prevista en el articulo 351 de la Ley 906 de 2004, “En caso de no tener
antecedentes penales dentro de los ultimos cinco anos’, beneficio que le fuere
negado luego de la aceptacion de cargos, por el juez de instancia por ostentar
antecedentes penales, situacion que llevdé al abogado defensor a interponer
recurso de apelacion en cuya sustentacién solicité la nulidad de lo actuado por
violacion de derechos y garantias fundamentales del procesado, en alusion al
articulo 29 de la Carta Politica, toda vez que en la Ley Procedimental Penal, no

se consagra expresamente tal motivo de nulidad.

Desatado el recurso de apelacion, el Honorable Tribunal del Distrito Judicial de
Armenia, Sala de decisién Penal, otorgé la razén al defensor, en el sentido que
la imputacién no sélo debe ser factica y juridica, sino ademas clara y concisa
con relacion a los beneficios o situaciones que se le puedan conceder al
indiciado, declarando la nulidad de lo actuado, porque, en su criterio “en la
medida que el derecho al debido proceso reconocido por el articulo 29 de la
Carta Politica, como una de las garantias sustanciales y procesales que lo
integran consagra el principio de legalidad, debe inferirse que el mismo se
vulnera cuando no se le concreta al imputado, antes de hacer la manifestacion
sobre si se allana o no a los cargos, acerca de si tendra o no derecho a la
rebaja de pena consagrada en el canon 351 del Cédigo de Procedimiento

Penal”.
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iii) En el proceso radicado al nimero 630016000083-2008-00094, la Fiscalia
General de la Nacion por medio de su delegado, tras determinar que habian
estafado a varias personas bajo la misma modalidad, imput6 a lbari Caballero
Vargas y Maria de Jesus Vargas de Caballero, cargos por el “concurso “de las
conductas punibles de falsedad en documentos publicos como delito masa en

concurso con el de estafa, los cuales fueron aceptados por los imputados.

El juez de conocimiento indicé que no era viable hablar de concurso de
conductas y a la vez de delito masa como se hace frente al uso de documentos
publico falso, por cuanto el alcance y finalidad pretendidos por una y otra figura
juridica son diversos, precisando que es deber de la Fiscalia fundamentar en la
formulacion de la imputacion o acusacion, segun sea el caso, probatoria y
juridicamente, las razones para optar por una conducta punible y no por otra
considerando que esa situacion constituye una transgresién al principio de
legalidad de los delitos y de las penas, argumentos con base en los cuales
decreto la nulidad de formulacién de acusacion, decisién que fuere impugnada

por la Fiscalia.

En contraposicion, la Sala de Decision Penal del Honorable Tribunal del Distrito
Superior de Armenia, consider6 que lo que se incurrié fue en una “indebida
utilizaciéon del lenguaje juridico; consecuencialmente, no evidencia un
entendimiento equivocado sobre la naturaleza, alcance contenido de las dos
figuras del derecho penal en mencidn por parte de la funcionaria que represento
al ente acusador en dicha diligencia, muchos menos que haya formulado un
concurso de conductas punibles de uso de documentos publico falso y a la vez
haya indicado que el mismo debia considerarse como delito masa”.

iv) En proceso que se adelanta contra el ex alcalde de Armenia, David

Barros Vélez, el ente acusador solicitdé en la audiencia preparatoria se tuviera
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como elemento material probatorio carta rogatoria enviada por el Gobierno de
los Estados Unidos con el fin de probar la existencia de una conducta punible
de enriquecimiento ilicito. La mencionada carta rogatoria, se habia obtenido por
virtud de convenio bilateral de cooperacién judicial reciproca existente entre los
Estados Colombiano y Estadounidense, pero no habia sido traducido del Inglés
al Esparol, por lo que la defensa solicitd la exclusion de tal medio probatorio,
solicitud que fue concedida por el juez de conocimiento e impugnada la decision
por parte del ente acusador.

Desatado el recurso, la Sala de Decision Penal del Honorable Tribunal del
Distrito Superior de Armenia, orden¢ la traduccién del documento, amparada en
lo prescrito en el articulo 428 de la Ley 906 de 2004, aun a pesar de la
oposicién de la defensa que consider6 que se estaba decretando una prueba de
oficio por parte del juez colegiado, toda vez que la orden de traduccion debe
provenir unica y exclusivamente de un juez con funciones de control de

garantias.

Analisis. Como queda evidenciado en las jurisprudencias antes referenciadas,
alli se interpreta de diversas formas el concepto de la nulidad sustancial, en
diferentes casos y circunstancias, lo que corrobora el argumento practico de la
investigacion, y donde se puede apreciar en casos, la violacion de derechos
fundamentales, caso concreto en la ultima providencia en la cual, como ya se

dijo, se decret6 una prueba de oficio, la cual esta prohibida.

Como se consignara en las conclusiones finales, es evidente que en algunos
casos, la omision legislativa tratada puede conllevar a interpretaciones por parte
de los operadores judiciales que conducen a la afectacion de derechos y
garantias no sélo de los encartados sino de las victimas.
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5.3. PLAN DE INVESTIGACION

El trabajo investigativo se desarrolla en diferentes etapas, las cuales se

complementan unas con otras en forma cronoldgica de la siguiente manera:

5.3.1 Inicialmente se hace necesario la busqueda, viabilidad y adecuacion del
problema a investigar, para lo cual se debe recolectar la informacidn idonea que
sera procesada con el fin de tomar decisiones en cuanto la factibilidad del

proyecto investigativo.

5.3.2 En segunda instancia, se procede a desarrollar cada una de las partes de

trabajo, digitalizarlo y

5.3.3 Por dultimo, la entrega del trabajo investigativo para la revision

correspondiente y sustentacidén ante jurados.
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5.4 PLAN OPERATIVO

5.4.1 Fases del proyecto y cronograma

Periodos
Semestres 1 2 3 4 S
Actividades

1. Escogencia del tema,
presentacion del
anteproyecto para su
viabilidad. Adecuacion del
problema a investigar.

2. Consulta en fuentes
bibliograficas (universidades)
a nivel local, regional e
internet con la finalidad de
recopilar jurisprudencia,
doctrina y normatividad para
empezar a desarrollar las
etapas del proyecto.

3. Sistematizar y procesar la
informacién recopilada para
la toma de decisiones dentro
de la primera etapa del
trabajo.

5. Presentacién del trabajo
inicial ante tutor.

6. Correcciones y busqueda
en base de datos sobre
antecedentes del problema a
investigar.

7. Redaccion final y entrega
del trabajo

8. Revision final y
sustentacion ante jurados
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5.4.2 Presupuesto

CONCEPTOS DETALLE DE VALORES VALORES
| FUENTES INVERSION PARCIALES TOTALES
Personal 3.000.000.00

Inversién tiempo convertido en
honorarios x 5 semestres.

15.000.000.00

15.000.000.00

Gastos de transporte y otros X 5 semestres 1.000.000.00
(refrigerios y alimentacién) 5.000.000.00
Materiales y suministros
Digitacién trabajo 150 hojas 150.000.00
Impresiones 600 hojas 300.000.00
Fotocopias 1000 hojas 100.000.00
Recopilacion de informacién 500.000.00
1.050.000.00

SUBTOTAL

21.050.000.00

Imprevistos 5%

1.052.500.00

COSTO TOTAL

22.102.500.00

PRESUPUESTO POR RUBROS
Personal 15.000.000.00
Logistica 5.000.000.00
Recursos Fisicos 1.050.000.00
TOTAL 21.050.000.00
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CAPITULO VI

6. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

6.1 CONCLUSIONES

La Ley 906 de 2004 no es propiamente explicita en materia de ineficacia de los
actos procesales; es mas, en nuestra opinion, este es uno de los aspectos en los
que puede advertirse un marcado retroceso en relacidbn con las legislaciones
anteriores. Desde finales de la década de los 80, la legislacion procesal penal
colombiana entré en un proceso de reconceptualizacion de sus instituciones, que
bien podria decirse que fue el inicio del recorrido hacia la implementacion de un
procedimiento de tendencia acusatoria; y uno de los aspectos mas
trascendentales en esa evolucién fue la regulacion de la tematica de las nulidades
desde una perspectiva de vanguardia, que incluyé la incorporacién a la legislacion
de varios criterios normativos orientadores de la declaratoria de nulidades.

Como se pudo apreciar a lo largo de la presente investigacion, la nulidad es un
mecanismo extremo, residual, que solo debe emplearse cuando no sea posible
corregir los errores o vicios de procedimiento de manera alternativa. En otras
palabras, la nulidad no debia entenderse como una respuesta necesaria ante
cualquier ritualidad, y mucho menos como un instrumento de estrategia procesal,
sino como la consecuencia juridica de errores o vicios de procedimiento que no

son susceptibles de rectificacion de una manera distinta.
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Con el propédsito de darle alcance a esta forma de entender las nulidades, la
doctrina y la jurisprudencia han desarrollado diversos criterios normativos, a través
de los cuales se puede descartar, en la mayor parte de los casos, la pertinencia de
una declaratoria de nulidad. Entre tales criterios normativos se encuentran los de
taxatividad, proteccion, instrumentalidad de las formas, convalidacién, caracter
residual y trascendencia. La ley 906 de 2004 sélo menciona el de taxatividad, con
lo cual, pareciera darse un retroceso de casi un siglo en la evolucion de la

tematica de las nulidades.

En este orden de ideas, la doctrina que se ha tomado en el &mbito juridico interno,
ha aceptado los conceptos de: nulidades constitucionales o supralegales, y
nulidades legales: las primeras advierten las que sin estar expresamente acatadas
en el Cédigo, surgia de las violaciones o derechos consagrados en la Constitucién
Politica, que con el desarrollo de la Ley 600 del afio 2000, la distincion carece de
sentido, pues tal normatividad dio a todas las causas de nulidad un caracter legal
taxativo, o restrictivo, lo cual fue consagrado en su articulo 310-6.

Pero atendiendo a lo preceptuado en la Ley 906 de 2004, el articulado 458
reafirma el anterior criterio legislativo; al mismo tiempo en excepcionales
ocasiones, con el afdn de proporcionar claridad a algunos temas o de igual forma
para evitar discusiones, el legislador excluye también de manera expresa la
nulidad para situaciones concretas, tal es el caso del articulo 50 de la citada Ley,

que en su inciso 2°.

De igual forma, el art. 457 del Cédigo de Procedimiento Penal, en su inciso 2°
define que: “los recursos de apelacion pendientes de definicion al momento de

iniciarse el juicio publico oral, salvo lo relacionado con la negativa o admision de

pruebas, no invalidan el procedimiento”. Teniendo en cuenta la jurisprudencia de
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la Corte Constitucional, organismo que mediante la Sentencia C-591 del afo 2005,

declar6 la exequibilidad condicionada de lo subrayado.

De otra parte, la taxatividad de las causales de nulidad, son el desarrollo del
principio de legalidad, en virtud del cual el hecho generador de una sancion tan
dréstica, precisa o inapelable, -invalidez total o parcial del proceso-, debe estar
previamente contemplado en la ley para que, de la misma forma, pueda ser
conocido por el funcionario, las partes y los intervinientes. De lo contrario el juez

no podra decretarla.

Es importante tener en cuenta que la descripcién de cada una de las causales de
nulidad que hace el Cédigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, por tratarse
de una comprension general, concede unos margenes de amplitud interpretativa
tanto al juez como a las partes, de igual manera, la nulidad por violacion al
derecho de defensa o al debido proceso es consagrada Unicamente en aspectos
sustanciales, lo cual impone que ésta causal de nulidad deba derivarse
especificamente para cada caso, en orden al establecimiento del origen y
naturaleza de la respectiva violacion que determina la invalidez total o parcial de lo
actuado.

Haciendo alusién a la ley 600 de 2000, se pensara que han desaparecido la
clasificacion de las nulidades en legales y supralegales o, por lo menos, la misma
carece de importancia. Las causas que generan nulidad dentro de un proceso
penal son, de manera restrictiva, las que se encuentran enmarcadas y que han
sido nombradas a lo largo de la presente investigacidon, en el articulo 455, 456 y
457 respectivamente del Cédigo de procedimiento penal.

Ahora bien, después del andlisis llevado a cabo, acorde con lo preceptuado en la
presente investigacion, se llega al fin, para analizar lo concerniente a la: “Nulidad
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por violacion de garantias fundamentales”, segun lo preceptuado en el articulo 457
del Cédigo de Procedimiento Penal, donde, desde su propia descripcidon normativa
exige que las irregularidades que trata, sean sustanciales, es decir,
trascendentales o importantes, sin que a juicio interese su notoriedad, o sus
niveles de manifestacién extrema dentro del proceso, dicho lo anterior, cuando no
se afectan los derechos de terceros, sino de uno en particular, es a éste
finalmente a quien se le viola su derecho, y quien estd en capacidad de
demostrarlo, siempre y cuando tenga esa capacidad, o que la asesoria prestada

en su momento, sea la adecuada.

No es dificil definir el alcance, precisién y amplitud de esta causa de nulidad, como
quiera que, en ella queda comprendida todas las violaciones que efectivamente
hayan afectado el derecho a la defensa, el cual como es sabido, se diluye a lo
largo de todo el procedimiento en la no aplicacién de la ley penal mas favorable;
legalidad del delito; de la pena y del procedimiento; favorecimiento en la duda;
doble instancia; entre otros. Con algunos de los aspectos sustanciales frente a los
cuales cualquier irrespeto, genera inmediatos efectos de neutralizacion o
desconocimiento de la defensa y del debido proceso, segun los canones
expuestos en la Constitucion Politica.

Sin embargo, para que la presencia del apoderado y la constitucion de la defensa
no se queden en aspectos formales, han de respetarse las garantias, que para tal
fin existen en los postulados referidos. Con base en los postulados del Codigo de
Procedimiento Penal en su articulo 11, asi, las facultades de defensa directa que
fundamentalmente se manifiestan en los derechos de presencia, asistencia,
aceptacion, denegacion e impugnacidén, o cualquiera de las atribuciones del
defensor asignado, al verse afectadas de manera trascendente generan la

invalidacion.
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Como corolario a la presente investigacion, de primera mano, se tiene que si
existe omision legislativa, en cuanto a las normas rectoras y ejecutoras del Cédigo
de Procedimiento Penal, estas son del resorte del legislativo, quienes estan en
mora de proteger los derechos y garantias fundamentales de los encartados en un

proceso.

La misma Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién penal, al determinar que:

“Las causales y los principios de la nulidad procesal siguen
vigentes no obstante no existir norma expresa que asi lo
determine en la Ley 906 de 2004, por lo que tal omision se
cubre con los lineamientos normativos de la Ley 600 de 2000,
los cuales continuan vigentes en este aspecto particular,

porque, ademas, pertenecen a la teoria general del proceso

penal’®.

Reconoce que tal omision legislativa existe pues lo indicado seria que la Ley 906
de 2004 contemplara tales causales y principios para evitar remitirse a la
codificacion anterior que claramente correspondia a un sistema inquisitivo que era
menos garantista, en contraposicion al Sistema Penal Acusatorio, que, en muchos
aspectos es mas apegado al respeto de los derechos y garantias fundamentales
de los intervinientes en el proceso penal, especialmente en cuanto al debido

proceso se refiere.

82 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, MP: Dr. José Leonidas Bustos
Martinez. Bogota, D.C.: Ref: Exp. N0.31900 de agosto 24 de dos mil nueve (2009).
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6.2. RECOMENDACIONES

Teniendo como referencia los derechos fundamentales de las personas que se
encuentran definidos en la Constitucién Politica de Colombia, promulgada en el
ano 1991 y tomandolas como base, se puede recomendar que la nocién de
proceso penal, compatible con el bloque de constitucionalidad, privilegie la eficacia
de los derechos fundamentales sobre consideraciones de caracter formal.

En este sentido, bien puede afirmarse que los avances logrados por la
jurisprudencia y la doctrina en materia de ineficacia de los actos procesales, puede
verse en riesgo por el silencio que guarda la Ley 906 de 2004 sobre algunos
aspectos de las declaratorias de la figura juridica de la nulidad.

De igual forma se puede plantear que, normativamente, el fundamento legal de
esta afirmacion radica tanto en el articulo 26, que habla de la prevalencia de las
normas rectoras; como en el 27 del ordenamiento procesal penal; lo cual
constituye la carta de navegacién del funcionario judicial, en materia de actuacién
procesal y con base en ella los criterios de trascendencia, convalidacién,
proteccién, instrumentalidad de las formas, se advierten como caracteristicas

esenciales del procedimiento penal colombiano en materia de nulidades.

Ahora bien, si se aplican estas nociones teéricas al plano practico podra advertirse
que se trata de criterios elementales, que simplifican la comprensién de la
problematica de la eficacia de la actuacion procesal porque metodolégicamente el
operador juridico no debe disponer discrecionalmente de un margen tan amplio de

interpretacion.
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