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RESUMEN

El presente trabajo tuvo como propésito el analisis del régimen de nulidades
establecido en el Cédigo Organico Procesal Penal, sobre la base de los
postulados constitucionales de la Republica Bolivariana de Venezuela y de
los Tratados sobre Derecho Internacional, al plantearse dentro de la
sistematica constitucional de la nulidad, que todos los actos realizados por
los servidores publicos seran nulos cuando los ejecuten con detrimento de
los derechos consagrados en la Constitucion, de la misma manera que
tendrén la misma sancién todos los actos realizados con usurpacion del
poder o con abuso o desviacion del mismo. Para el desarrollo del estudio se
tomaran los aportes de la doctrina y lo que se ha investigado y conceptuado
en relacion con el régimen de nulidades dentro del proceso penal
venezolano, y a partir de éstos se realizara el analisis interno y externo para
descomponer la informaciéon de las diferentes normas juridicas que traten
sobre esta tematica. De igual manera se efectuara el analisis juridico de la
informacion recopilada, de acuerdo al argumento ad maiore ad minus. Los
resultados del estudio permitiran dar una visién amplia y suficiente del
desarrollo del régimen de nulidad establecido en el ordenamiento juridico
nacional, para dar una perspectiva amplia y suficiente y establecer aportes
en esta materia siendo que todas y cada una de las formas procesales deben
ser miradas como lo que son, instrumentos politicos de garantia que han sido
creados por el legislador para preservar los derechos fundamentales de
origen constitucional concebidos en beneficio de los ciudadanos, evitando en
la medida de los posible que sean victimas de las arbitrariedades y abusos
de poder de las autoridades en general, y en particular de los funcionarios
que ejercen represién penal.

Descriptores: Actos Procesales, lus Puniendi, Abuso de Autoridad, Nulidad.
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INTRODUCCION

El presente trabajo se abre en nexo directo e inmediato con las
garantias procesales constitucionales, lo que le da al texto la suerte de no
envejecer, ya que su desarrollo tiene su base en el principio del debido

proceso.

El itinerario de la presente investigacién termina por negar la avidez de
algunos juristas para obstaculizar la justicia con inesperados alegatos de
nulidad, que abruman la universalizacién de las garantias que estan

protegidas de la manera mas enérgica.

La nulidad no puede ir mas alla de la que fuere rigurosamente
necesario, para que el proceso acentle su funcion de tutela efectiva, dentro
del haz de las garantias fundamentales. En todas las areas del derecho
sobresale una pauta razonable de manejo del mapa de la nulidad, haciendo
hincapié en el rol del guardian activo y oficioso que debe asumir el juez y los
demas operadores juridicos para que el proceso se desarrolle
inmaculadamente y sin tropiezos, como un patrocinio compartido y exigido

por las garantias recogidas en la Constitucion.

Las nulidades tiene su base teérica en la Constitucién Nacional pues



todo acto que se realice en el proceso en violacibn a los derechos
fundamentales y al debido proceso es nulo, dichas nulidades son un remedic
extremo es por esto y en palabras del Dr. Rodrigo Rivera Morales: (2003, 26)
“La difusion y combate diario por los derechos y garantias procesales, el
estudio y la concientizacion de jueces y abogados para hacer un proceso leal
y justo, hard que no se presenten infracciones y no haya lugar a las

nulidades”.

Es importante resaltar que el Proceso Penal surge como consecuencia
de la necesidad de asegurar a todos los ciudadanos, libertad, igualdad,
debido proceso, justicia, por lo tanto si un juez es considerado un funcionario
publico y actia en nombre del Estado, es posible pensar entonces que
pueda parcializarse. Debido a esto es que surgen normas y medios que
limitan su poder y que permiten que se pueda cuestionar la actividad
profesional del juez en su desempefio asi como la actividad de otros

funcionarios publicos que igualmente actuan en el proceso.

Las nulidades procesales son uno de los mecanismos que tienen los
sujetos procesales para proteger sus derechos en el transcurso del proceso,
todas ellas surgen de la misma constitucién y en resumen actuan para
regular toda actividad procesal que se realice fuera del debido proceso, que

violente derechos fundamentales o garantias procesales y declararias nulas.



Es pues innegable la importancia del Régimen de las Nulidades dentro
del Proceso Penal Venezolano ya que aqui esta en juego la libertad de un
ciudadano libre que goza de garantias y derechos fundamentales y esta en
actuacion la funcién punitiva del estado, a través del ministerio publico y los
organismos de investigacion penal, asi pues, las nulidades adquiere nuevas

dimensiones en base a estos principios.

Por ofra parte, es innegable, que un proceso viciado, no s6lo conduce
a la determinacion de una nulidad, sino que ademas esta cercenando el
derecho al debido proceso, que segun Rojas (1997, p.120), “indica la
necesidad de la relacidbn procesal para que pueda proveerse que dicha

relacion se desarrolle y resuelva con estricta sujecion a las normas juridicas”



CAPITULO|

PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL REGIMEN DE LAS NULIDADES

. Antecedentes y Evolucion Histoérica

La voz nulidad deriva de la palabra nulo, vocablo cuyo origen
etimologico dicese que proviene del latin " nuluus ", de " ne ", no, y " ullus "
alguno, haciendo que por nulo deba entenderse " lo falto de valor y fuerza
para obligar o tener efecto, por ser contrario en la sustancia o el modo ".
Nunez, R. (1978, 139), la define como:"el vicio que afecta un acto;
consistente en la omisidn de una forma o de un requisito legalmente

necesario para su validez”. Al respecto, Camusso, J. (1983, 9), plantea:

" Segun se reunan todos los requisitos necesarios para que

surtan efectos, o no los reunan ” con la salvedad que los actos

no validos pueden a su vez dividirse en nulos y anulables, "

segun no produzcan efectos en ningun caso por faltarles los

requisitos esenciales para su existencia, o produzcan efectos

hasta que se reclame contra ellos ".

Por tanto, se designa con la voz nulidad al estado de un acto que se
tiene por no producido, y, asimismo, al vicio que le impide rendir sus efectos.
Sin perjuicio de ello, la nulidad designa también a la sancion que invalida al

acto, su fundamento de violacion, incumplimiento u omision de formalidades

0 de exigencias de ley.



Dentro del criterio expresado precedentemente por el autor argentino
Camusso (1983), se tiene la posibilidad de ver el fenébmeno procesal de la
nulidad desde una doble perspectiva, esto es, que le quita validez al acto y lo
deja como si no se hubiese producido, pero también, como lo que es, una de
las mas graves sanciones procesales, creadas para la preservacion del
debido proceso y del respeto de las formas propias del juicio, que invalida las
diligencias y actos procesales que se hubiesen practicado por fuera de la
preceptiva legal, esto es, con desconocimiento de las ritualidades y
exigencias previstas en la ley para la realizacion valida de una actuacion

procesal.

En este contexto, la verdad es que como sancion la nulidad existe en
todas las ramas del ordenamiento juridico que es lo explicablemente 16gico,
puesto que si el debido proceso constituye un principio de caracter superior
aplicable a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas como lo
estipula Art. 49 de la Carta Magna Nacional, es apenas entendible que las
leyes procesales que reglamentan la Constitucidn, en todas sus variantes
deben contemplar las sanciones imponibles a los actos, diligencias o
actuaciones de caracter procesal que se hayan dictado o realizado, sin el

cumplimiento de las formalidades previstas en la respectiva norma.

En el mismo orden de ideas Camusso (16), citado en precedencia



sostiene:

" Lo cierto es, que las nulidades constituyen un accidente
corriente en todas las ramas del derecho, dando cuenta de la
aquiescencia de una natural vinculacién atribuida a todas ellas
que, una programatica genérica, cobijada por la teoria de las
nulidades, que pasa a constituir un capitulo de la teoria general
del derecho".

En el mismo sentido Alsina (1974, 629), sostiene que " la teoria de la
nulidad de los actos juridicos es un concepto que domina en el campo del
derecho sin ser privativa de ninguna rama, cada una de las cuales le impone
modalidades propias". Por su parte el uruguayo Couture E. (1972, 372), se
identifica con tal pensamiento cuando sostiene que la nulidad:

" es de caracter general a todo el derecho y no particular a cada

una de sus ramas, pero una vez admitidas ciertas nociones que

forman la base de toda concepcidon acerca de una nulidad,

comunes a todos los campos del derecho, las soluciones varian

y se hacen especificas y particulares a cada una de las ramas

del orden juridico™

De la misma forma Llambias, citado por Camusso (1983, 17),
denomina como Teoria General de las Nulidades,

al conjunto sistematico de disposiciones legales, que privan de
efectos a los actos violatorios de una norma de derecho
imperativo. Pasando a ser axiomatico en la materia sefialar tres
caracteres de la nulidad: a) sanciéon de ley; b) privacién de

efectos al acto; y c) causa de privacion emergente de la
ineficacia del mismo".

Y ello es asi porque la nulidad como tal, de manera regular, es

fundamentalmente taxativa, en cuanto tiene que estar especificamente



prevista en la ley, puesto que como sancidén que es, tal prevision legal tiene

la facultad de quitarle al acto la capacidad de producir efectos procesales.

De igual manera, es importante destacar que contra la norma general
seguida en los cbdigos contemporaneos, las nulidades no aparecen
taxativamente sefialadas en la legislacion venezolana y se dejan al criterio y
arbitrio del juez para que deduzca su existencia de conformidad con los
parametros sefialados en la Constitucién, en los Tratados sobre derechos
humanos y en la ley. No de otra manera se puede concluir cuando se
establecen en el articulo 190 los principios que deben ser tenidos en cuenta
para la declaratoria de las nulidades:

“ Art. 190. Principio.- No podran ser apreciadas para
fundar una decisidn judicial, ni utilizados como
presupuestos de ella, los actos cumplidos en
contravencion o con inobservancia de las formas y
condiciones previstas en este Cddigo, la Constituciéon
de la Republica, las leyes, tratados, convenios, o
acuerdos internacionales suscritos por la Republica,

salvo que el defecto haya sido subsanado o
convalidado.”

Es importante destacar que con el concepto precedente se acoge una
forma genérica de nulidad que comprende las tres formas de nulidad
previstas constitucionalmente porque es evidente, que cuando se vulneran
los derechos constitucionales, se actua con autoridad usurpada o con

desviacidbn de poder, ocasionandose de hecho un perjuicio a uno de los



sujetos procesales, porque se esta contraviniendo o inobservando el texto
Constitucional y en tales circunstancias es claro que el concepto que aqui se
analiza comprende todas las formas de nulidad constitucionalmente

previstas.

Creus, C. (1992, 17), luego de afirmar que los actos procesales
producen los efectos que la ley les atribuye si se realizan con adecuacion al
esguema legalmente previsto para ellos, concluye afirmando que:

" la nulidad aparece, entonces, como amenaza que pende sobre actos
defectuosos, que se resuelve en su ineficacia procesal y que por ello
es mirada como sancidn por la doctrina mas comun. Es, en si, la
consecuencia de la «omisidbn de una forma o de un requisito
legalmente necesarios para la validez del acto, o sea los que atafien
en su «estructura materialy, «a la capacidad del que ejecuta», «a la
intervencion necesaria de ciertas personas» o0 «al resguardo de la
situacién procesal de los interesados»”.

Algunos autores citados por Rodriguez, (1987, 89) dan diversas
conceptualizaciones sobre la nulidad y es asi como Ibafez la precisa
diciendo que: " las formas cumplen una funcion de garantia, de seguridad.
Su inobservancia se sanciona con la nulidad del acto ". En criterio de Couture
(1972, 378), se establece:

" Siendo el derecho procesal un conjunto de formas dadas de
antemano por el orden juridico, mediante las cuales se hace el
juicio, la nulidad consiste en el apartamiento de ese conjunto de
formas necesarias establecidas por la ley". ROCCO estimaba
por su parte que "los actos procesales, aun siendo existentes,
pueden estar viciados, es decir, pueden tener, segun hemos
visto, los elementos esenciales, pero afectados estos



elementos por algun defecto o vicio que, sin embargo, no dan
lugar a la inexistencia. Naturalmente, los actos procesales
afectados de vicios, segun lo que ya hemos expuesto, pueden
ser nulos o anulables... La no observancia de las formas
constituye, pues, un vicio de los actos procesales ".

Es por tanto la nulidad, el mecanismo procesal creado por el Estado,
para que el juez la decrete como una sancién para todas las partes del
proceso penal que actuen irritualmente, que incumplan los imperativos
mandatos que consagran formalidades garantistas, que realicen actos ¢
adelanten diligencias procesales sin el estricto cumplimiento de las
previsiones procesales, que actien por fuera de competencia o con abuso o
desviacion de poder, que realicen las actuaciones o practiquen los medios de
prueba en circunstancias temporales, modales o de lugar, diversas a las

establecidas en la respectiva norma,.

Al respecto se ha dicho en repetidas ocasiones por mas de un autor,
el ejercicio del poder punitivo del Estado esta perfectamente reglado por el
proceso penal y a sus exigencias y formalidades deben someterse todas las
partes procesales y, por ello, a ellas debe reconocimiento obsecuente no
solo el procesado, sino también el juez, el Ministerio Publico, los peritos,
auxiliares de la justicia y todas las personas que de cualquier manera
intervengan en el proceso y, como es obvio, los abogados que actuan como

partes cualquiera que sea la perspectiva de su actuacion.



10

funcionarios ejerzan el poder represivo dentro de sus limitados alcances y
gue el proceso en su categorizacion dialéctica no se convierta en una batalla
primitiva, en la que todos actian de acuerdo a sus conveniencias. Al
respecto, Monagas, (2003, 97), se pronuncia en los siguientes términos:
Efectivamente, sin las formas procesales seria un verdadero
desorden, sometido al arbitrio de las partes, al capricho de los
jueces, degenerando en una tremenda confusion, en la cual

seria imposible juzgar en pié de igualdad, con el consiguiente
riesgo de la pérdida de los derechos en litigio.

. Los Principios fundamentales del Estado Venezolano como

concepcion Social Democratica de Derecho

Los actos procesales, atendiendo al concepto Novoa Velasquez
(1997, 31), constituyen: “cualquier conducta humana, voluntaria, de la que se
sigan consecuencias juridicas para la relacion procesal, pero ya no como
mera voluntariedad, sino en referencia a la consecucién de determinado fin,
por parte del sujeto actuante dentro del proceso”. Por su parte De La Rua
(1980, 53), define el acto procesal como “...una declaracion de voluntad con
incidencia directa en el proceso que consta de un elemento subjetivo

(contenido) y de un elemento objetivo (forma)”.

Dentro de las concepciones precedentes, de lo que debe entenderse
por acto procesal es evidente que cada uno de ellos tiene sefialado

previamente en la norma una serie de requisitos para su existencia,
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exigencias de competencia de quien los realiza, formalidades propias del
acto, exigencias circunstanciales de tiempo, modo y lugar, objetivos politicos
y juridicos que cumplir, generalmente éstos ultimos de garantia, para efectos
de la indemnidad de los derechos fundamentales establecidos por la norma

Constitucional para todos los sujetos procesales.

Es evidente que cuando el acto procesal es realizado por quienes no
tiene competencia para hacerlo, cuando se hace en contradiccion de las
normas constitucionales o legales que regulan o sefialan las formalidades
propias de cada acto, cuando no cumple las finalidades politicas para las que
se ha establecido, cuando se hace en contravia de las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que debid haberse ejecutado, puede decirse que se
esta en presencia de un acto irregularmente realizado que puede ser
anulado, cuando ademas de su informalidad ha producido dafo a cualquiera

de los sujetos procesales.

Todas y cada una de las formas procesales deben ser miradas como
lo que son, instrumentos politicos de garantia que han sido creados por el
legislador para preservar los derechos fundamentales de origen
constitucional concebidos en beneficio de los ciudadanos, evitando en la
medida de lo posible que sean victimas de las arbitrariedades y abusos de

poder de las autoridades en general, y en particular de los funcionarios que
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ejercen la represion penal.

La verdad es que como siempre se ha dicho, vecino del ejercicio del
poder se encuentra su abuso y ello se evidencia con mayor facilidad en la
actividad de policias, jueces y carceleros que por un mal entendido concepto
del deber, en la busqueda de ascensos y felicitaciones por los éxitos
profesionales obtenidos o por fisica corrupcion, realizan actividades del
proceso penal sin el seguimiento de las formas propias del juicio,
vulnerandose de tal manera las garantias y derechos fundamentales de

quienes se encuentran involucrados en el proceso penal.

Que las formas y ritos son prenda de garantia de los derechos de los
ciudadanos se evidencia, con cualquiera de las establecidas constitucional o
legalmente y a via de ejemplo se puede hacer referencia a cdmo la libertad
como derecho fundamental de los ciudadanos es protegida y garantizada por
una serie de formas, como se puede demostrar: en el articulo 44 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999), en el cual se
consagra el derecho a la libertad de locomocién, estableciéndose que solo
puede ser limitada en virtud de orden de autoridad judicial, o que nos indica
que los miembros de las otras ramas del poder, ejecutivo y legislativo, no

pueden privar de la libertad a los ciudadanos

Ademas de lo anterior la persona capturada debe ser entregada
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dentro de las 48 horas siguientes ante una autoridad judicial y se consagran
en su favor el derecho a comunicarse con sus familiares, con su abogado y
todos tienen el derecho a ser informados sobre el lugar de la detencidn, a ser
notificados de los motivos de la misma, a dejar constancia escrita sobre el

estado fisico y psiquico del capturado.

Los derechos que se sefialan como propios del ciudadano capturado,
tienen como objetivo evitar tragedias familiares que podrian suscitarse ante
la ausencia de un ser querido, puesto que bien se sabe que cuando dichas
eventualidades suceden, siempre se piensa lo peor y es evidente que la
justicia nada pierde informando a los interesados sobre la situacion de

detencién en que se encuentra un ser querido.

En este sentido el legislador pretende garantizar el derecho a la
defensa, que no so6lo se concreta con la posibilidad de entrar en contacto con
un abogado, sino que para poder comenzar a ejercer la defensa es
indispensable saber cual fue el funcionario competente que ordend la
detencion y el motivo de la misma; de igual forma se pretende verificar el
estado de salud del retenido, para garantizar que hacia futuro, mientras dure
su situacion de detencion, no vaya a ser afectado en su integridad fisica o
psiquica y si ello ocurriera para demostrar la responsabilidad de los

funcionarios del Estado encargados de su retencion.
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Se demuestra asi como las formas procesales, constituyen
extraordinarios instrumentos de proteccién para el ciudadano, y no surgen
del capricho del legislador, sino como una forma de escudo protector de los
derechos fundamentales consagrados en la Constitucion de 1999 y en los
tratados internacionales. Sin embargo Quirés, C. y Rodriguez, W. (1982,21),
con relacion a esto exponen: “no es la de afianzar el cumplimiento de las

formas porque si, sino el de consolidar los fines asignados a éstas por la ley”

Pero ademas de las formas constitucionales, en el articulo 243 del
Cdédigo Orgénico Procesal Penal (COPP, 2001) se establece que Ia libertad
es la norma general en el proceso penal, que como medida cautelar la
privacion de la libertad sélo puede imponerse cuando las otras medidas de
la misma naturaleza sean insuficientes para asegurar las finalidades del
proceso, especialmente si hay peligro de fuga, e igualmente su homélogo
art. 244 estipula la proporcién que debe existir entre la medida de coercién
personal con relacién a la gravedad del delito, las circunstancias de su

comision y la sancién probable.

De igual manera el articulo 245 del COPP (2001), establece algunas
condiciones a tener en cuenta los funcionarios judiciales al momento de
privar de libertad a las personas mayores de 70 anos, las mujeres
embarazadas en los tres Ultimos meses de gestacion o lactando, como

también los enfermos en fase terminal, a quienes de acuerdo al contenido del
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articulo in comento, no se le decretara medida privativa de libertad
provisional, pues caso contrario se estaria violando la norma.

Como se puede observar se trata de una serie de formalidades por
medio de las cuales se limita el poder del Estado y estas limitaciones se
constituyen en garantias consagradas a favor de los ciudadanos sometidos a

proceso.

Se evidencia entonces con el ejemplo utilizado, que podria
multiplicarse razonadamente con todas y cada una de las normas que
contemplan estas formas procesales, que las mismas, revisten un profundo
contenido politico de garantia, que unido a la caracteristica publica del
proceso penal que las hace obligatorias y que impone a todos los
funcionarios y a los sujetos procesales a someterse a sus reglamentaciones
y cumplir con sus ritualidades, porque el irrespetar las formas del proceso
puede llevar a la existencia de irregularidades que pueden ser trascendentes
en el proceso, que den lugar a la generacion de las grandes sanciones

procesales de la inexistencia o la nulidad.

Sobre la base de estos postulados, se encuentran en el texto
constitucional venezolano tres normas que hacen alusién a la nulidad, pero
en las varias ocasiones que se le menciona se hace referencia a ella desde

una concepcion distinta.
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En el articulo 25 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela (1999), se da un concepto de nulidad que parte de las
consecuencias que el acto oficial produzca, y de manera concreta que
ocasione una violacién o menoscabo a los derechos humanos reconocidos
en la misma Carta Magna:

“Art. 25.- Todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico que

viole 0o menoscabe los derechos garantizados por esta

Constitucion y la ley es nulo, y los funcionarios publicos y

funcionarias publicas que lo ordenen o ejecuten incurren en

responsabilidad penal, civil y administrativa, segun los casos,

sin que les sirvan de excusa 6rdenes superiores”.

En esta version se considera nulo el acto oficial por ocasionar
detrimento a los derechos humanos. Asi mismo el articulo 138 ejusdem
establece: “Toda autoridad usurpada es ineficaz y sus actos son nulos”. Asi

pues se consagra una nueva fase de la nulidad, puesto que se produce el

acto nulo cuando es realizado por autoridad usurpada o incompetente.

En ésta concepcion la sancion de nulidad surge por la falta de
competencia para la realizacion del acto, por parte del servidor publico o

ciudadano que lo realiza.

En este mismo orden de ideas no debe olvidarse lo establecido en el
articulo 139 ejusdem el cual establece igualmente: “El ejercicio del Poder

Publico acarrea responsabilidad individual por abuso o desviaciéon de poder o
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por violacién de esta Constitucion o de la Ley”. Se da pues, una tercera
concepcidn de la nulidad, cuando el acto es realizado por abuso o desviacién

de poder o con violacién de la Constitucion o de la ley.

En la concepcién anterior la nulidad surge de la falta de competencia,
mientras que en éste caso el servidor publico es competente pero abusa de
su poder, actua con desviacion del mismo o la realiza en contravencién de

las normas constitucionales o legales.

Lo anterior lleva a concluir dentro de la sistematica constitucional de la
nulidad, que todos los actos realizados por los servidores publicos seran
nulos cuando los ejecuten con detrimento de los derechos consagrados en la
Constitucién, de la misma manera que tendran la misma sancién todos los
actos realizados con usurpaciéon del poder o con abuso o desviacién del

mismo.-

De todo esto se plantea para la presente investigacién el andlisis y
descomposicion de todas estas normas juridicas tanto constitucionales y
penales que establecen ese régimen tan particular de las Nulidades en el
Derecho Penal Venezolano y que da un enorme punto de partida para
encontrar el modus operandi y forma de actuar de los érganos competentes
del Poder Publico para resolver las controversias juridicas en el sistema

Penal Venezolano.



CAPITULO I

EL DEBIDO PROCESO Y GARANTIAS EN EL SISTEMA PENAL

I. El Concepto del Debido Proceso Constitucional y las garantias que lo

integran

El proceso penal es un tramite fundamentalmente controversial,
contradictorio, dialéctico, en el cual todas las actuaciones de los funcionarios
o de quienes actuan como partes, estan prolijamente reglamentadas,
precisamente para evitar los abusos de los primeros o el éxito de los
manosos o de los audaces; y cuando de cualquier manera se contravienen
tales preceptos surge la nulidad como una de las sanciones procesales de
mayor importancia para restarle validez al acto o actuacién irritualmente
practicado; de ésta manera se garantiza, en concreto, la existencia del
debido proceso.

No sin razéon Berizonce, R. (1980, 29) sostiene ai efecto:

" Podemos, entonces, concluir sintéticamente reafirmando que

el sistema de ia legalidad en el proceso moderno sigue

teniendo un valor preponderante, como correlato del principio

dispositivo. Virtualidad que no cabe desconocer, a condicién de

gque no se recaiga en un ritualismo estéril, por la degeneracion
del formalismo en formulismo®.

Precisado de manera general un concepto sobre la nulidad y sus

18
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finalidades, es indispensable puntualizar que en este fenbmeno procesal
deben distinguirse dos aspectos; de un lado el de la reparacion y de otro el
de la prevencién. Por medio del primero se logra quitarle efecto a los actos o
actuaciones irritualmente practicados y como consecuencia de su
declaratoria, se retrotrae el proceso hasta el punto de su ilegalidad para que
nuevamente se realice el acto o actuacion realizado en contra de las
previsiones normativas o se repita toda la actuacion de conformidad con los
cauces normativos indicados por el debido proceso, si como consecuencia

de la nulidad, se invalida parte o la totalidad del proceso.

Con respecto al aspecto de la prevencién, la nulidad constituye el mas
poderoso instrumento para asegurarie al ciudadano la plena observancia de
los principios constitucionales relacionados con el debido proceso, como el
reconocimiento de las garantias procesales concretadas en los Tratados
sobre Derechos Humanos y la realizacion plena de la filosofia politica que
debe regir el proceso penal, perfectamente instituida en los principios y

garantias procesales.

Las sanciones previstas por el legislador como un medio para corregir
las irritualidades que puedan ser cometidas en el proceso penal, comprenden
una gama que cubre con castigos de diversa naturaleza e intensidad, el

desconocimiento de las formalidades procesales teniendo en cuenta su
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trascendencia y los efectos de las mismas.

En este contexto cabe senalar que en sistemas procesales como el
argentino y el colombiano existen otras sanciones procesales como es el
caso de la inexistencia de los actos procesales, que vendria a ser un grado
de ineficacia maxima y que, como es apenas obvio, hace referencia a una

inexistencia juridica en cuanto a su absoluta imposibilidad de causar efectos.

En el segundo grado de ineficacia, el acto irritualmente realizado tiene
capacidad de producir efectos en condiciones muy limitadas, pues conserva
formalmente su legalidad y produce efectos, en tanto no haya sido declarada
su contrariedad con las formas legales, nulidad absoluta; y en el tercer grado
de ineficacia, la nulidad relativa, que igualmente produce efectos, en éste
caso, la ilegalidad también debe ser declarada formalmente, pero admite que
sus errores o irritualidades puedan ser corregidos mediante el fenémeno de
la convalidacion, la repeticion de lo indebidamente realizado o la realizacion

de lo que no se habia ejecutado.

En este orden de ideas se ha dicho que las nulidades son taxativas y
que por tanto la que no esté expresamente prevista en la ley no puede ser
declarada, pero la verdad es que en muchas ocasiones, a pesar de las
previsiones legales, son tantas las irregularidades que se pueden cometer en

una actuacion procesal que es posible que muchas puedan escapar 0 no
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tener una adecuada tipificacion en el catalogo legal.

Es lo que en vigencia de la Constituciéon de 1886 ocurrié en Colombia,
porque por las deficiencias normativas en el sefialamiento de las nulidades
hubo un amplio desarrollo doctrinario y jurisprudencial sobre las llamadas
nulidades supralegales o constitucionales; de alli que con toda razén
Camusso (1983, 24), haya afirmado que:

" Son sin duda los jueces los que compaginaron un sistema

propio de las nulidades del rito, ajustado a las pautas, preceptos

y fundamentos de las leyes formales. Porque los jueces, son los

que con certero sentido de justicia estructuran las nulidades,

delimitando sus caracteres, recaudos, presupuestos y exigencias

observables para alcanzar el decreto anulatorio”.

Es de asentir que las afirmaciones de Camusso le dan la razon al
legislador venezolano quién en lugar de proceder a hacer una enumeracion
taxativa, deja al buen criterio de sus jueces que de conformidad con los

indicativos constitucionales y legales decreten las nulidades que se

desprenden de la irritualidad de los actos.

Dentro de tales perspectivas pudiese pensarse que hacia el futuro se
habra desarrollado una profusa jurisprudencia y copiosa doctrina sobre las
nulidades constitucionales, que a su vez servird de criterio orientador y de

precedente para la futura actuacién de los mismos jueces.

Se ha pregonado por la doctrina universal que no hay nulidad en
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beneficio de la ley, queriéndose indicar con esta afirmaciéon que el fenbmeno
procesal no es una estructura mitica, sino que como instrumento garantista
que es, esta consagrado precisamente para concretar esa existencia

teleol6gica, en beneficio de los derechos de las partes.

Finalmente, se postula que no hay nulidad por la nulidad misma,
queriéndose con ello significar que siendo ésta una estructura procesal de
contenido finalistico, garantizadora por excelencia, precisamente para
preservar la legalidad del proceso, en tales circunstancias es un instrumento
que podria decirse existe en el proceso exclusivamente para servicio de las
partes y para garantizarles que el Estado ejerza su poder represivo dentro de
los limitados ambitos sefialados por fa Constitucion y la ley, que se tiene que

concretar en la practica en el imperativo cumplimiento del debido proceso.

Para presentar una idea clara y precisa del concepto que se analiza,
se debe hacer una enumeracidn de las normas constitucionales que
contienen elementos que hacen parte del concepto del debido proceso a

saber:

1) El establecimiento de los fines esenciales del Estado dentro de los
que se encuentra la defensa y el desarrollo de la persona y el respeto de su
dignidad

2) La Constitucion es la suprema norma y todos estaran sujetos a ella.
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3) Consagracion de la calidad de irrenunciable de los derechos humanos
4) Establecimiento del principio de igualdad de los ciudadanos ante la ley
y la prohibicién de cualquier tipo de discriminacion

5) La instauracion de una serie de derechos y garantias puramente
enunciativos, es decir que ademas de los reconocidos constitucionalmente
puede deducirse la existencia de otros.

6) Creacion del bloque de constitucionalidad al elevarse a rango
superior los tratados sobre derechos humanos ratificados por Venezuela.

7) Consagracion del principio de legalidad, de la irretroactividad de la ley
penal y la retroactividad y ultraactividad de la favorable. Consagracion del
principio de favorabilidad .

8)  Establecimiento de la sancién de nulidad para los actos realizados por
el Poder Publico con violacion o menoscabo de los derechos garantizados
constitucionalmente y consagracién de responsabilidad penal, civil y
administrativa para los servidores publicos responsables.

9) Instauracién del derecho ciudadano de tener acceso a la justicia.

10) Derecho ciudadano a tener una respuesta pronta de la justicia.

11)  Imposicion del servicio publico de la justicia gratuita, accesible,
imparcial, idénea, transparente, autdnoma, independiente, responsable,
equitativa, expedita, sin dilaciones indebidas.

12) Consagracion del principio de la primacia del derecho material o

sustancial en la justicia, sobre los aspectos puramente formales o adjetivos
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13)  Establecimiento de la accién de amparo constitucional

14)  Creacion del habeas data y el derecho a su actualizacion

15)  Ordenamiento imperativo para investigar y sancionar los delitos contra
los derechos humanos cometidos por las autoridades

16) Consagracién de la imprescriptibilidad para los delitos de lesa
humanidad, violaciones graves a los derechos humanos, crimenes de guerra
17) Establecimiento de la investigacién de éstos delitos por la justicia
ordinaria y exclusién para los mismos de cualquier tipo de beneficios
incluidos el indulto y la amnistia

18) Imposicién de la responsabilidad civil extracontractual para el Estado
en favor de las victimas de delitos contra los derechos humanos

19) Consagraciéon para el Estado de la obligacion de proteger a las
victimas de delitos comunes

20) Instauracion del principio del restablecimiento del derecho

21) Establecimiento del derecho ciudadano de acudir ante los Tribunales
Internacionales por violaciones a los derechos humanos

22) Consagracion del derecho a la vida y la prohibicion de la pena de
muerte

23) Establecimiento de la libertad y la prohibicién de la cadena perpetua y
de las penas infamantes

24) La prohibicion de la desaparicién forzada de personas

25) La instauracién del derecho a la integridad fisica, psiquica y moral y la
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consecuente prohibicidn de imponer penas crueles, inhumanas, degradantes
y la tortura

26) La consagracion de la inviolabilidad domiciliaria y la judicializacion

27) La imposicibn de la inviolabilidad de las comunicaciones y la
judicializacién de su pérdida

28) El debido proceso como un imperativo a cumplir en toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas

29) El derecho integral a la defensa durante todo el proceso

30) El derecho del ciudadano a ser notificado de los cargos por los cuales
se le investiga.

31) El derecho del venezolano sometido a proceso de acceder a las
pruebas y de disponer del tiempo adecuado para su defensa

32) Legalidad de la prueba y consecuentemente proscripcién de la prueba
ilicita o prohibida

33) El derecho de toda persona de poder recurrir el fallo condenatorio

34) Consagracion de la presuncion de inocencia y consecuentemente el
establecimiento de la carga de la prueba para el Estado por medio de los
funcionarios que ejercen la represion

35) El derecho de todo ciudadano procesado a ser oido

36 ) Laconsagracion de las formas propias del juicio

37) El derecho del ciudadano a tener un proceso sin dilaciones

injustificadas
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38) Consagracion del principio del juez natural competente, independiente
e imparcial

39) Instauracion del principio de legalidad procesal

40) Consagracién del derecho a tener un intérprete cuando no se hable el
idioma castellano o cuando no pueda expresarse verbalmente

41) Reiteracién del principio de legalidad procesal y proscripcién de los
jueces sin rostro o sin identificacion

42) Prohibicién de los jueces de excepcién y de los jueces ex post facto o
ad hoc

43) Consagracién del derecho a no declarar contra si mismo ni contra sus
parientes dentro determinados grados de consanguinidad, afinidad legal y de
hecho

44) Establecimiento de la legalidad de la confesion en cuanto a que la
misma para que tenga validez debe ser libre, consciente y espontanea

45) Instauracion del principio de legalidad penal material

46) Consagracion del principio de la cosa juzgada

47) Institucionalizacién del derecho a la reparacion por dafos ocasionados
por error judicial, dilacion excesiva del proceso y omision injustificada

48) Instauracion del derecho de peticidn ante las autoridades publicas

49) Prohibicion de la esclavitud y la servidumbre

50) Proscripcion de las conductas afectantes de la dignidad de las

personas por parte de los funcionarios que integran los cuerpos de seguridad
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del Estado

51) Lalimitacién del uso de las armas y de sustancias toxicas por parte de
los funcionarios policiales, de conformidad con los principios de necesidad,
conveniencia, oportunidad y proporcionalidad

52) Prohibicion de acusaciones anénimas o discriminatorias

53) Consagracién del derecho de réplica y rectificacion cuando se afecte
el buen nombre de una persona con informaciones inexactas o agraviantes
54) Proteccion del honor, vida privada, intimidad, propia imagen,
confidencialidad y reputacion

55) Prohibicion de la confiscacion, excepto en los casos de
enriguecimiento ilicito

56) Consagracion de la legalidad funcional de los cargos publicos y
entronizacion de la nulidad para los actos de quienes usurpen autoridad
publica

57) Imposicion de la responsabilidad por abuso o desviacién de poder e
infraccion de la Constitucion y la ley

58) Consagracion de la responsabilidad civil extracontractual para el
Estado por dafios ocasionados en el funcionamiento de la Administracion

59) Institucionalizaciéon de la Administracibn como un servicio a favor de
los ciudadanos que se debe caracterizar por los principios de honestidad,
celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia, rendicidn de cuentas

60) Imposicion de la reserva en las investigaciones penales
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61) Consagracion de la carrera en la administracion publica, ingreso por
concurso de méritos y permanencia con fundamento en los principios de
honestidad, idoneidad y eficiencia.

62 ) Reiteracién del principio de la independencia judicial

63) Establecimiento de la carrera judicial y el ingreso a la misma por
concurso de méritos y el derecho de inamovilidad en sus cargos

64 ) Institucionalizacidbn de la responsabilidad extracontractual de los
jueces originadas en el error judicial, por retardo u omisiones injustificadas,
por inobservancia sustancial de las normas procesales, por denegacién,
parcialidad y por los delitos de cohecho y prevaricato

65) Prohibicién de la actividad partidista para los jueces

66 ) Prohibicién de la asociacion judicial

67) Consagracion de la finalidad del proceso que no es otro que la
realizacion de la justicia

68 ) Reiteracion en la consagracion de la primacia del derecho sustancial
sobre el puramente adjetivo

69 ) Instauracion de la justicia de paz y la aceptacion de la posibilidad de la
conciliacion, el arbitraje, la mediacién y otros medios alternativos para la
solucién de conflictos

70) Consagracion de la jurisdiccion indigena

71) Establecimiento de la justicia penal militar, como una parte de la

justicia ordinaria, ingreso a la misma por concurso de méritos y



29

funcionamiento con base en el sistema acusatorio. Su competencia se
circunscribe a los delitos de naturaleza puramente militar

72 ) Instauracion de la aplicacion de la justicia ordinaria para los delitos
comunes, violaciones de los derechos humanos y crimenes de lesa
humanidad cometidos por militares en servicio activo

73) Consagracion auténoma de la defensoria publica

74) Prohibicion de negar la extradicién cuando la solicitud sea por delitos
de deslegitimacion de capitales, drogas, delincuencia organizada
internacional, hechos contra el patrimonio publico de otros estados y contra
los derechos humanos

75) Imprescriptibilidad de las acciones de los delitos contra los derechos
humanos, contra el patrimonio publico o el trafico de estupefacientes

76 ) Consagracién de la confiscaciéon de bienes para los responsables de
los delitos contra los derechos humanos, el patrimonio publico y el tréfico de
estupefacientes

77 ) Establecimiento de un procedimiento publico, oral y breve, en relacién
con el debido proceso para los delitos contra los derechos humanos, el
patrimonio publico y el trafico de estupefacientes. Posibilidad para que los
jueces tomen las medidas cautelares que sean necesarias contra bienes de
propiedad de los sindicados para garantizar la eventual responsabilidad civil
78) Imposicidn de un sistema penitenciario que asegure la rehabilitacién

de los internos, y el respeto de sus derechos humanos
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79) Consagracién de la Defensoria del Pueblo para la proteccién,
vigilancia y promocién de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucién y los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos
80) Senalamiento de las funciones de la Defensoria del Pueblo entre las
que caben destacar: a ) Velar por el correcto funcionamiento de la Justiciab )
Proteger los derechos legitimos de los ciudadanos contra las arbitrariedades,
desviaciones de poder y errores cometidos en la prestacién de los mismos ¢ )
el ejercicio de las acciones que fueren necesarias para garantizar el
resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados con motivo del
funcionamiento de la justicia d ) Facultad de interponer las acciones de
constitucionalidad, amparo, habeas corpus, habeas data e ) Incidir ante el
Fiscal general para la iniciacién de acciones tendientes al procesamiento de
los responsables de la violacién de los derechos humanos
81) Determinacién de las funciones del Ministerio Publico, entre las que se
encuentra garantizar en los procesos judiciales el respeto de los derechos
humanos b ) garantizar la celeridad y la buena marcha de la administracién
de justicia ¢ ) Dirigir la investigacién penal
82) Reiteracién de la primacia de la norma constitucional y la aplicacién
preferente en caso de incompatibilidad con normas juridicas de menor
jerarquia

Las normas antes relacionadas de manera directa o indirecta hacen

parte del concepto del debido proceso constitucional, porque mediante las
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mismas se limita el poder persecutorio del Estado y al establecerse tales
limitaciones, como ya se dijo, las mismas se constituyen en garantias a los

derechos fundamentales de los ciudadanos venezolanos.

Il. Ejercicio del lus Puniendi

Al constituirse una sociedad como Estado Social y Democratico de
Derecho, con un objetivo fundamentalmente humanistico, tal como surge
con claridad de los postulados que se formulan en el Preambulo
constitucional, puesto que alli se determina que son finalidades de la
Asamblea Nacional Constituyente, en el acto de promulgacién de la
Constitucion, el asegurar a los integrantes de la Nacién entre otros objetivos
los de la justicia, la igualdad, la vida, la paz, la libertad, todo ello dentro de un
marco juridico y democratico que garanticen un orden palitico, econdmico y

social justo.

En la Carta Magna se destaca que Venezuela es un Estado Social y
Democratico de Derecho fundada entre otros valores en la dignidad humana,

la solidaridad de quienes la integran y en el interés general.

Asi mismo se senalan los fines esenciales del Estado dentro de los
que se encuentran el garantizar la efectividad de los principios, derechos y

deberes consagrados en la Carta, estableciéndose que las autoridades de la
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Republica estan instituidas para proteger a todas las personas en su vida,

honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades.

Dentro de tales concepciones politicas y filoséficas, fundamentadas en
el hombre, su dignidad y en general sus derechos fundamentales, se llega a
la evidente conclusidn que el hombre es el fin Ultimo y la justificacibn misma
de la existencia del Estado, no por nada es su arquitecto y creador. En ese
sentido, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948, 427), en
su articulo primero establece: “Todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”. Por ello, el Estado
crea las condiciones politica, sociales, econdmicas necesarias para que los
ciudadanos pueda tener un libre desarrollo de su personalidad, y vivan en

paz y armonia con sus conciudadanos.

Esta estructura politica en el gjercicio de la soberania interna, debe
preservar el orden publico para crear las condiciones minimas de convivencia
social, y dentro de tales objetivos debe hacer uso del ius puniendi, facultad
constitucional siempre limitada, porque siempre estara la valla infranqueable
de la dignidad de ser hombre. Es por ello, que dentro del ejercicio represivo
del Estado existen penas prohibidas como son la pena de muerte, la

desaparicion forzada, la tortura, los tratos crueles inhumanos o degradantes,
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la prision por deudas, las penas y medidas de seguridad imprescriptibles, la
cadena perpetua, el destierro y la confiscacion; y dentro de las legaimente
permitidas, existen limites minimos y maximos dentro de los cuales los

jueces tienen que hacer la correspondiente tasacién punitiva.

Ademas de las anteriores limitaciones, solo los jueces de la Republica
pueden disponer de los derechos fundamentales de los ciudadanos, pero no
de manera ilimitada, porque existen una serie de reglamentaciones donde se
establecen requisitos, limites temporales, ritualidades que deben ser
cumplidas por los jueces, so pena de incurrir en delitos entre los cuales

pueden estar el abuso de autoridad, el prevaricato o la detencion arbitraria.

En el adelantamiento del proceso represivo, el juez debe observar la
plenitud de las formas propias del juicio y todas y cada una de las garantias

que integran el debido proceso constitucional.

Es claro que por propio criterio constitucional debe pensarse en dos
formas de debido proceso, uno relacionado con todas las actuaciones que se
deben realizar en el adelantamiento de la investigacién y el juicio y otro, mas

preciso y especifico relacionado con el debido proceso probatorio.

En realidad no es que el uno se diferencie del otro, porque las

garantias que deben respetarse en todas y cada una de las actuaciones del
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proceso son idénticas, pero como el constituyente en referencia a las
pruebas alude a la prueba ilicita, como aquella que es obtenida mediante la
infraccion del debido proceso probatorio, es licito, hablar por lo menos dentro

del medio de un debido proceso probatorio.

Dentro de tales parametros normativos y valorativos, es necesario
precisar que la accion represiva del Estado debe ejercerse siempre
respetando la dignidad del hombre, respetando los derechos fundamentales
del ciudadano y actuando siempre dentro de los mas estrictos marcos

constitucionales y legales.

Es claro concluir que dentro de éste espacio constitucional no podria
imaginarse al Estado reprimiendo a través del agente provocador, es decir
incitando a los ciudadanos para que cometan delitos y una vez se dejen
inducir en la delincuencia procesarlos y castigarlos; de la misma manera que
no puede pensarse en un Estado que para reprimir acuda a su propia
delincuencia, para de esa manera poder condenar a determinados
ciudadanos. En fin, no se puede concebir a ese Estado represor sino
actuando dentro de los mas estrictos limites constitucionales y legales,
porque no puede imaginarse peor forma de terror que el terrorismo de

Estado.

Dentro de tal marco normativo es entonces impensable que el Estado,
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por medio de sus funcionarios que ejercen la represion, fuerza publica,
policia secreta, policia judicial, fiscales, jueces y carceleros, pudiera acudir a
la prueba ilicitamente obtenida o practicada para efectos de concretar la

persecucién y condena contra un determinado ciudadano.

El hecho de que el ciudadano perseguido por el Estado haya sido
efectivamente la persona que transgredié la ley, tampoco autorizaria al
Estado para desconocer sus limitaciones constitucionales y legales, puesto
que el debido proceso no esta hecho solo para los ciudadanos inocentes,
sino que estd concebido para todos los ciudadanos que pudieran verse
involucrados en un proceso penal sin importar que sean autores de una
infraccién a la ley penal o se encuentren injustamente vinculados al proceso

penal.

De Urbano, C. y Torres, M. (1997, 89), en referencia a la concepcién
constitucional aplicable a la prueba ilicita nos dicen: “ La Constitucién, desde
el punto de vista juridico, constituye la norma fundamental del Estado,
organizando la comunidad politica, expresando los valores y principios
conformadores de la misma y dotando de unidad al ordenamiento juridico en

su conjunto”.

Todos sus articulos, incluso los que contienen principios o valores,

enuncian efectivas normas juridicas, y sirven para delimitar el terreno de



36

juego de la convivencia social y politica cuyo centro mismo es la persona, y
cuya dignidad se erige en el valor central del ordenamiento en general y del

derecho procesal penal, en particular.

Sobre esta base, el Estado, que debe proporcionar a la sociedad la
seguridad indispensable para que pueda desarrollarse en libertad y justicia,
cuenta con el ius puniendi, manifestacién concreta del monopolio legitimo de
la fuerza, mediante el cual se trata de imponer sanciones a los autores de
infracciones a las leyes criminales a fin de proteger a la comunidad, y al
propio delincuente, de los posibles abusos y arbitrariedades que pudieran
producirse en este campo si no se actuara mediante un previo sistema de

garantias enmarcado en el denominado principio de legalidad.-

El ejercicio del ius puniendi, concebido pues, no tanto como un
derecho subjetivo estatal a imponer penas sino como el poder sancionador
maximo correspondiente a los actos ilicitos mas graves, s6lo cabe aftribuirlo
al Estado el cual, mediante las personas autorizadas para ello, lo ejercera
conforme a los parametros legales, esto es, los requisitos, garantias y
postulados que suelen expresarse sintéticamente con el nombre de principio

de legalidad ( procesal-penal ) o de necesidad.

Se ha afirmado que el principio de legalidad constituye la piedra

angular de todo el sistema juridico y especialimente del derecho penal en
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todas sus manifestaciones, unidas, por una abrazadera comun Ila

proscripcion de toda indefension.

Es importante acotar que en un Estado democratico de derecho todo
lo que no esta prohibido esta permitido, por lo que la intervencion de la
justicia punitiva es la excepcidn y la libertad, la regla general, pudiendo
suponer las vulneraciones en materia de legalidad procesal penal, sobre todo
si son en perjuicio del acusado, agravios muy superiores en ocasiones, a los

que provocan las transgresiones de derecho sustantivo.

De esta manera Miranda, M. (1999, 65), sostiene que:

“...el nuevo marco constitucional potencia las normas relativas a
los derechos fundamentales de todas las personas y también
de la sociedad como tal, ya que el enfoque cabal de esta
cuestibn debe hacerse teniendo en cuenta que en ella
confluyen tres clases de intereses diversos:

a ) El orden social y la seguridad publica, que precisa la
sociedad para su defensa y existencia.

b ) La dignidad y la libertad personal del «presunto culpable» al
que asiste el sagrado derecho de defensa.

¢ ) Los derechos de la victima a que se restablezcan su
integridad fisica, moral y demas derechos afectados por Ia
infraccion penal”.

No debe olvidarse nunca que el poder, cualquiera que él sea, no
puede estar en manos de personas poco idoneas si quieren resguardarse los
preceptos constitucionales y el apego a la norma juridica, por lo que es
necesario mantenerse vigilante ante muchos funcionarios que pudiesen

cometer actos impropios al sistema judicial, como por ejemplo la privacion



38

indebida de la libertad a cualquier ciudadano, que traera como consecuencia

la aplicacion de la figura de la nulidad.

Dentro de tal realidad, es entonces muy comun que algunas de estas
autoridades recurran a la arbitrariedad o a las actuaciones sin competencias
legales, con el Unico propésito de obtener medios de conviccion que les
permitan judicializar a ciertas personas. Es evidente que cuando asi se
actua, se hace contrariando toda la normatividad positiva del pais y se llega a

la produccidn de la prueba ilicita.

El principio de legalidad material y procesal, es la mas extraordinaria
garantia que el Estado pueda haber creado para sus subditos, porque por
medio del primero, el ciudadano tiene garantizado que no podra ser objeto de
persecucion por el Estado por ninguna conducta que no aparezca
previamente tipificada en la ley penal, ni se le podra imponer pena que no se
encuentre autorizada en la ley; por la segunda forma de la legalidad, la
procesal, el ciudadano tiene la garantia de que solo podra ser juzgado por el
procedimiento que estaba previamente determinado antes de la ocurrencia
de la conducta y juzgado por los jueces naturales previamente determinados
por la ley, pero al mismo tiempo tendra la certeza de que el adelantamiento
del proceso tendra que obedecer de manera necesaria e imperativa a las

formas propias de cada juicio y dentro de tales ritualidades, que los medios
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de convicciéon solo podran ser producidos dentro de los parametros de

garantia y de legalidad previamente determinados por la ley.

Si bien es cierto que la mayoria de los autores sostienen que es una
finalidad del proceso el descubrimiento de la verdad histérica o verdad real
de los hechos, también lo es, que algunos autores sostienen que el objetivo
fundamental de éste es llevar una conviccion o certeza en la mente del juez,

para que de conformidad con ella pueda emitir la correspondiente decision.

Asi sea ese el proposito fundamental del proceso y del Estado, asi sea
que la represidon se hace como una manifestacion de la soberania del
Estado, que se constituye en una necesidad puesto que es indiscutible que
es necesario reprimir el crimen para garantizar las condiciones minimas de
convivencia social, io cierto es que el Estado no puede acudir a medios de
investigacion ilicita para tratar de concretar los objetivos constitucionales,
porque ni el mas aberrante de los crimenes, ni el mas reprochado de los
criminales, justificaria, que el Estado y sus funcionarios se igualaran a los

delincuentes perseguidos para hacer posible su castigo.



CAPITULO 1l

NORMAS CONSTITUCIONALES Y TRATADOS INTERNACIONALES

. Concreciones y manifestaciones de la nulidad en la Carta de 1999

En el texto constitucional venezolano se encuentra tres normas que
hacen alusién a la nulidad, pero en las varias ocasiones se hace referencia a

ella desde una concepcion distinta.

Es importante que se proceda a hacer un andlisis individualizado de
tales conceptos, porque es una realidad que al presentar versiones diversas
sobre un mismo tema se hace indispensable la precision a objeto de evitar
confusiones acerca del alcance de la figura juridica en referencia. A
continuacién se procede a enunciar los tres conceptos que de nulidad

propone la Constitucién Venezolana (1999), a saber:

a ) En el articulo 25 se da un concepto de nulidad que parte de las
consecuencias que el acto oficial produzca, y de manera concreta ,3
ocasione una violacibn 0 menoscabo a los derechos humanos. En esta
versidbn se considera nulo el acto oficial por ocasionar detrimento a los

derechos humanos.

b ) En el articulo 138 se consagra una nueva fase de la nulidad, puesto que

40
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se produce el acto nulo cuando es realizado por autoridad usurpada o
incompetente. En ésta concepcién la sancién de nulidad surge por la falta de
capacidad para la realizacion del acto, por parte del servidor publico o

ciudadano que lo realiza.

¢ ) En el articulo 139 se da una tercera concepcion de la nulidad, cuando el
acto realizado lo es por abuso o desviacién de poder o con violacién de la
Constitucion o de la ley. En la concepcién anterior la nulidad surge de la falta
de competencia, mientras que en éste caso el servidor publico es
competente pero abusa de su poder, actia con desviacién del mismo o la

realiza en contravencion de las normas constitucionales o legales.

De las normas constitucionales antes referenciadas se tienen que
destacar aquellas que de una manera directa estan intimamente
relacionadas con la tematica de las nulidades y debe comenzarse este
analisis con el articulo 25 que dispone:

“ Todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico que viole o

menoscabe los derechos garantizados por esta Constitucién y

la ley es nulo, y los funcionarios publicos y funcionarias publicas

que lo ordenen o ejecuten incurren en responsabilidad penal,

civil y administrativa, segun los casos, sin que les sirvan de

excusa ordenes superiores.”

Si bien es cierto que es una norma generica que hace referencia a las

tres ramas que integran el poder publico, se ha de reconocer que queda
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perfectamente comprendido el Poder Judicial y el Sistema de Justicia,
consecuentemente los procedimientos que se adelanten en el cumplimiento
de las funciones constitucional y legalmente asignadas a ésta rama del

poder.

Es una curiosa forma de concebir la nulidad, porque en principio se
propone un concepto que no cuadra con la forma tradicional de ver la
nulidad, que es la realizaciéon de un determinado acto, en contravia de las
previsiones normativas especificadas para él. Se concibe la nulidad es desde

la perspectiva del dafio que se pueda ocasionar con el acto irregular.

Tal concepcidbn constitucional corresponde al principio de
trascendencia que ha sido aceptado universalmente por la doctrina y que se
incluye en la jurisprudencia y en la legislacion de muchos paises, cuando se
establece que no todo acto irregularmente realizado es nulo, sino que es
indispensable que ocasione un dafo o perjuicio a uno cualquiera de los

sujetos procesales.

Lo que sucede es que con la concepcion tradicional de la nulidad, es
indispensable la conjugacion de dos elementos o factores, de una parte que
el acto sea realizado de manera irritual, es decir con contrariedad de las
formas y requisitos exigidos para el mismo en la ley y que ademas ocasiones

dafio. Dentro de la norma que se comenta se hace referencia unica y
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exclusivamente a la consecuencia o sea al dafo que se produce con el acto,
mas no se hace alude a la irregularidad que es parte esencial del concepto

de lo nulo y de lo anulable.

Es de destacar, que se observa un error de técnica legislativa en el
texto que se comenta, cuando se hace referencia al “....acto dictado...”,
porque en realidad los actos procesales tienen muchas formas de
manifestarse o de producirse, y es claro que una de ellas es que los actos
sean dictados, como una emanacion de la investidura del funcionario y del
poder del Estado, pero también es cierto que algunos pueden ser realizados
0 ejecutados y en tales condiciones en la concepcidn constitucional de
nulidad que se analiza se deja por fuera los actos procesales que no son

dictados sino realizados.

Es necesario concluir que si en el Preambulo de la Carta, se ubica a
Venezuela como un Estado de Justicia, en el que debe imponerse el imperio
de la ley, que asegure el derecho a la vida, y a la igualdad, sin discriminacién
ni subordinacién alguna, para efectos de garantizar la universalidad e
indivisibilidad de los derechos humanos; principios que son reiterados a lo
largo de toda la Constitucion, particularmente en los articulos 1 y 2 donde se
sefala que son valores de la Republica: la libertad, igualdad, justiciay paz y

se define como un Estado democratico y social de derecho y de justicia que
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propugna entre otros valores, la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la
solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y en general la
preeminencia de los derechos humanos; toda actuacion de los servidores
publicos que afecte tal concepcion y particularmente que vulnere los
derechos fundamentales de los ciudadanos no puede tener validez de

ninguna naturaleza.

Pensar de manera contraria seria tanto como aceptar que la actividad
funcional de los servidores publicos esta por encima de la Constitucion y
especialmente por encima de los mas altos objetivos que el Estado
Venezolano se ha sefalado para su devenir histérico, como es la realizacién

existencial de sus subditos como personas y como grupo nacional.

La segunda norma de la Carta Politica que hace referencia a la
nulidad es el articulo 138 al disponer: “ Toda autoridad usurpada es ineficaz y

Sus actos son nulos “.

Aqui se consagra una nueva concepcién de la nulidad, que parte del
principio general propio de todo Estado de Derecho, segun el cual todos los
cargos publicos tienen que tener previamente determinadas sus funciones en
la Constitucién o en la ley y por tanto los servidores publicos que los ocupen
deben actuar dentro del marco normativo previamente establecido, principio

que aparece consagrado en la Constitucién Venezolana en el articulo 137 al
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determinarse: “ La Constitucidon y la ley definiran las atribuciones de los

organos que ejercen el Poder Publico, a los cuales deben sujetarse las

actividades que realicen.”

Aqui nuevamente se encuentra una norma de caracter genérico,
referida a los tres 6rganos que integran el poder publico, pero que por
razones obvias es igualmente aplicable al poder judicial, en el sentido que los
miembros de los distintos organismos del Estado vy los ciudadanos
particulares que intervienen en el ejercicio del ius puniendi estatal deben
hacerlo dentro del estricto marco de sus competencias, so pena en incurrir en
actividades arbitrarias que por propia decisidn constitucional deben ser

consideradas como nulas.

Mientras que en la primera norma que se analiz6 la nulidad se concibe
por los dafos ocasionados como consecuencia de la infraccion constitucional
o legal, en la que se acaba de analizar la nulidad surge como consecuencia
del acto arbitrario que se realiza por fuera de las competencias sefialadas

normativamente por la Constitucion y por la ley.

Cabanellas, (1989, 587), da los siguientes conceptos de las dos
expresiones  anteriormente  referenciadas: “ USURPACION DE
ATRIBUCIONES. Delito consistente en arrogarse potestades que

pertenecen a una autoridad o a un funcionario publico, con la consiguiente
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simulacion de cargo.”

La incompetencia funcional de los servidores publicos es una de las
primeras formas de nulidad que se conocen en la historia de la humanidad,
es muy antigua y clara la percepcién de la nulidad de los actos realizados

por los funcionarios por fuera de sus competencias legales.

Pero el Constituyente formula una tercera forma de nulidad, que seria
la que surge de la realizacion de un acto con abuso o desviacién de poder o
en contravia de las previsiones normativas, es decir, en referencia al acto
irritualmente realizado. Esta tercera concepcion de nulidad aparece en el
articulo 139 constitucional cuando dispone: “ El ejercicio del Poder Publico
acarrea responsabilidad individual por abuso o desviacion de poder o por

violacion de esta Constitucion o de la Ley.

Esta tercera concepcion o forma de la nulidad coincide con la que de
manera especifica se consagra en el numeral 1° del articulo 49 en referencia
especifica a la prueba ilicita, pues es claro que la prueba reprochada es
aquella practicada irritualmente, o como dice la norma Superior, mediante
violacion del debido proceso. El articulo mencionado dispone:

“ Art. 49.- El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones

judiciales y administrativas y, en consecuencia:

1.- La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables

en todo estado y grado de la investigacion y del proceso. Toda
persona tiene derecho a ser notificada de los cargos por los
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cuales se le investiga, de acceder a las pruebas y de disponer

del tiempo y de los medios adecuados para ejercer su defensa.

Seran nulas las pruebas obtenidas mediante violacién del

debido proceso. Toda persona declarada culpable tiene

derecho a recurrir del fallo, con las excepciones establecidas en

esta Constitucién y la ley.”

En relaciébn con las normas antes analizadas, en lugar de ser
contrarias entre si, se trata de normas complementarias que al ser
conjugadas simultaneamente dan una idea global y completa de lo que debe

entenderse dentro del concepto de nulidad constitucional.

El abuso de autoridad como expresiébn de la arbitrariedad de los
servidores del Estado, no solo es motivo o causal de los actos publicos asi
realizados, sino que igualmente existen profusas manifestaciones de
tipicidad en referencia a algunas de las mas graves expresiones del abuso
de autoridad. Es asi como la legislacion penal venezolana prevé varias

formas de abuso de autoridad en el articulo y siguientes de tal codificacion.

Lo anterior lleva a concluir dentro de la sistematica constitucional de la
nulidad, que todos los actos realizados por los servidores publicos seran
nulos cuando los ejecuten con detrimento de los derechos consagrados en la
Constitucién, de la misma manera que tendran la misma sancién todos los
actos realizados con usurpacion del poder o con abuso 6 desviacion de éste,

al estar enmarcados dentro de un proceso indebido.



48

il. El debido proceso y la nulidad en los Tratados Internacionales sobre

derechos humanos

En los Tratados sobre derechos humanos no se hace una especifica
referencia a las nulidades, pero es claro que al consagrarse el concepto del
debido proceso, ha de concluirse que la violacion de cualquiera de las
garantias que lo integran debe conllevar de manera necesaria al concepto de
invalidez del acto procesal o del proceso de conformidad con las

particularidades de cada caso.

En el Pacto Universal de Derechos Humanos se consagran diversidad
de garantias constitutivas del debido proceso, la mayoria de las inherentes al
debido proceso aparecen estipuladas en el articulo 14 entre las que se
encuentran el concepto de juez natural independiente, imparcial y
competente, igualdad ante los jueces, derecho a ser oido, presuncion de
inocencia, a ser informada de la acusacion, a disponer del tiempo y de los
medios adecuados para defenderse, a un proceso sin dilaciones
injustificadas, a estar presente en el proceso, defenderse personalmente y a
elegir un defensor de confianza o uno de oficio, a interrogar a los testigos de
cargo, a tener un intérprete si no comprende el idioma oficial, a no declarar
contra si misma, derecho a apelar la sentencia condenatoria, derecho a

indemnizacioén por fallos injustos, cosa juzgada.
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Asi mismo en el articulo 6 se consagra el derecho a la vida y se
dispone que si existe la pena de muerte sélo se puede imponer por los mas
graves delitos, de igual forma en el articulo 7 se reprocha la tortura y los

tratos crueles inhumanos y degradantes.

En este mismo orden de ideas en el articulo 8 se prohibe la esclavitud
y la servidumbre y se reprochan los trabajos forzados. En el 9 se consagra la
libertad y se determina que nadie podra ser privado de ella sino por causas
previamente determinadas en la ley por el procedimiento en ella establecido.

Se consagra el habeas corpus para las detenciones ilegales.

En el articulo 10 se establece el respeto a la dignidad humana para
las personas privadas de la libertad, en el Articulo 11 los derechos a la honra
y a la dignidad y la consagracién de la privacidad domiciliaria, de

correspondencia y de las comunicaciones

Debe reiterarse que por expresa voluntad del Constituyente estos
Tratados entre otros, tienen rango constitucional de conformidad con plurales
disposiciones constitucionales, de tal manera que en Venezuela al igual que
ha sucedido en Colombia también puede hablarse de un Bloque de
Constitucionalidad, integrado por el texto de la Carta Politica y de los
Tratados ratificados por el pais en relacién con los Derechos Humanos y el

Derecho Humanitario.
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El control constitucional de una ley debera verificarse no sélo frente al
texto formal de la Carta, sino también a partir de su comparaciéon con otras
disposiciones con caracter supralegal que tienen relevancia constitucional.
En otras palabras, el conjunto de normas que se utilizan como parametro
para analizar la validez constitucional de las leyes que integran el
denominado bloque de Constitucionalidad. Por consiguiente, existen
ocasiones en las cuales las normas que, por su naturaleza, se convierten en
parametros para el enjuiciamiento de la constitucionalidad de una ley,

pueden integrar el bloque de constitucionalidad.

Todas las normas que integran el bloque de constitucionalidad son
parametros de legitimidad constitucional, pero no por ello gozan de idéntica
jerarquia normativa. Asi pues, no todos los contenidos normativos que son
parametros de constitucionalidad, deban ser modificados de acuerdo con el
procedimiento previsto para la reforma constitucional, pues el proceso de
cambio normativo varia segun la naturaleza de cada disposicién. Pero, todas
las normas que integran el blogue de constitucionalidad son parametros

necesarios e indispensables para el proceso de creacion de la ley.

Es posible distinguir dos sentidos del concepto de bloque de
constitucionalidad. El primero: estricto sensu, conformado por aquellos

principios y normas que han sido normativamente integrados a la
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Constitucién por diversas vias y por mandato expreso de la Carta, por lo que
entonces tienen rango constitucional, como los tratados de derecho
humanitario. De otro lado, la nociébn lato sensu del bloque de
constitucionalidad se refiere a aquellas disposiciones que "tienen un rango
normativo superior a las leyes ordinarias", aunque a veces no tengan rango
constitucional, como las leyes estatutarias y organicas, pero que sirven como

referente necesario para la creacién legal y para el control constitucional.

En principio, integran el bloque de constitucionalidad en sentido lato:
el preambulo, el articulado de la Constitucidén, algunos tratados y convenios
internacionales de derechos humanos, las leyes organicas y, las leyes
estatutarias. Por lo tanto, si una ley contradice lo dispuesto en cualquiera de
las normas que integran el bloque de -constitucionalidad la Corte
Constitucional debera retirarla del ordenamiento juridico, por lo que, en
principio, los autores tienen entonces razén en indicar que la inexequibilidad
de una disposicion legal no sélo se origina en la incompatibilidad de aquella

con normas contenidas formalmente en la Constituciéon.

No todos los tratados y convenios internacionales hacen parte del
bloque de constitucionalidad, pues tal y como la jurisprudencia lo ha
sefalado en varias oportunidades, los tratados internacionales, por el sélo

hecho de serlo, no forman parte del bloque de constitucionalidad y, por
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tanto, no ostentan una jerarquia normativa superior a la de las leyes
ordinarias. En efecto, El Tribunal Supremo de justicia ha sefialado que, salvo
remision expresa de normas superiores, s6lo constituyen parametros de
control constitucional aqguellos tratados y convenios internacionales que
reconocen derechos humanos y, que prohiben su limitacion en estados de
excepcion. Es por ello, que integran el bloque de constitucionalidad, entre
otros, los tratados del derecho internacional humanitario, tales como los
Convenios de Ginebra, los Protocolos | y Il y ciertas normas del Pacto de

San José de Costa Rica.

E!l "Acuerdo sobre aspectos de los derechos de propiedad intelectual
relacionados con el comercio" (ADPIC), no constituye parametro de
constitucionalidad, como quiera que dentro del biogue de constitucionalidad
no pueden incluirse convenios o fratados internacionales que regulen
materias autorizadas expresamente en la Carta. Dicho de otro modo, no
pueden considerarse parametros de control constitucional los acuerdos,
tratados o convenios de caracter econémico, pues no existe disposicidon
constitucional expresa que los incluya, ni son de aquellos que el articulo 93
de la Carta otorga un plus, ni son normas que la Carta disponga una

supralegalidad.

Existen razones procesales y practicas del control constitucional que
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justifican esa decision. En primer lugar, los acuerdos comerciales, en
esencia, traducen objetivos y politicas gubernamentales, los cuales estan
sometidos a la reciprocidad de los Estados y a las necesidades econémicas
coyunturales, lo cual impediria un control definitivo de la constitucionalidad

de una disposicion legal.

Por otro lado, el derecho internacional humanitario ha sido fruto
esenciaimente de unas practicas consuetudinarias, que se entienden
incorporadas al llamado derecho consuetudinario de los pueblos civilizados.
Por ello, la mayoria de los convenios de derecho internacional humanitario
deben ser entendidos mas como la simple codificacion de obligaciones
existentes que como la creacion de principios y reglas nuevas. Asi, esta
Corporacidn, en las sentencias citadas, y en concordancia con la mas
autorizada doctrina y jurisprudencia internacionales, ha considerado que las
normas de derecho internacional humanitario son parte integrante del ius

cogens.

Ahora bien, al tenor del articulo 53 de la Convencidn de Viena de 1969
sobre el derecho de los tratados, se entiende por norma ius cogens 0 norma
imperativa de derecho internacional general, una norma aceptada y reconoci-
da por la comunidad internacional de Estados en su conjunto cono norma

gue no admite acuerdo en contrario y que sblo puede ser modificada por una
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norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caréacter,
por ello, segin este mismo articulo de la Convencién de Viena, todo tratado

que contradiga esos principios es nulo frente al derecho internacional.

Esto explica que las normas humanitarias sean obligatorias para los
Estados y las partes en conflicto, incluso si éstos no han aprobado los
tratados respectivos, por cuanto la imperatividad de esta normatividad no
deriva del consentimiento de los Estados sino de su caracter consue-

tudinario.

La obligatoriedad del derecho internacional humanitario se impone a
todas las partes que participen en un conflicto armado, y no s6lo a las
Fuerzas Armadas de aquellos Estados que hayan ratificado los respectivos
tratados. No es pues legitimo que un actor armado irregular, o una fuerza
armada estatal, consideren que no tienen que respetar en un conflicto
armado las normas minimas de humanidad, por no haber suscrito estos
actores los convenios internacionales respectivos, puesto que la fuerza
normativa del derecho internacional humanitario deriva de la universal
aceptacion de sus contenidos normativos por los pueblos civilizados y de la
evidencia de los valores de humanidad que estos instrumentos

internacionales recogen.

Todos los actores armados, estatales o no estatales, estan entonces
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obligados a respetar estas normas que consagran aquellos principios
minimos de humanidad que no pueden ser derogados ni siquiera en las

peores situaciones de conflicto armado.

De este modo se puede decir que, el bloque de constitucionalidad esta
compuesto por aquellas normas y principios que, sin aparecer formaimente
en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros del
control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucién, por diversas vias y por
mandato de ésta. Son pues verdaderos principios y reglas de valor
constitucional, esto es, son normas situadas a este nivel, a pesar de que
puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las normas

del articulado constitucional stricto sensu.

El unico sentido razonable que se puede conferir a la nocién de
prevalencia de los tratados de derechos humanos y de derecho internacional
humanitario es que éstos forman con el resto del texto constitucional un
bloque de constitucionalidad, cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de
esa manera se armoniza plenamente el principio de supremacia de la
Constitucion, como norma de normas, con la prevalencia de los tratados
ratificados por Venezuela, que reconocen los derechos humanos y prohiben

su limitacién en los estados de excepcién. Como es obvio, la imperatividad
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de las normas humanitarias y su integracion en el bloque de
constitucionalidad implica que el Estado Venezolano debe adaptar las
normas de inferior jerarquia del orden juridico interno a los contenidos del
derecho internacional humanitario, con el fin de potenciar la realizacion

material de tales valores.



CAPITULO IV

LAS NULIDADES EN EL CODIGO ORGANICO PROCESAL PENAL

De las nulidades en el Cédigo Organico Procesal Penal

Antes de entrar a hablar sobre las nulidades procesales se debe dar
un concepto de lo que se entiende como actos procesales y atendiendo al
concepto de Novoa, V. (1997, 31) debe decirse que acto procesal en sentido
estricto: “....es cualquier conducta humana, voluntaria, de la que se sigan
consecuencias juridicas para la relacion procesal, pero ya no como mera
voluntariedad, sino en referencia a la consecucion de determinado fin, por

parte del sujeto actuante dentro del proceso”.

Por su parte el chileno Campbell, J. (1997, 51), concibe el proceso
como un conjunto de actos procesales, interrelacionados entre si, para la
obtencién de los objetivos sefalados en la ley. En tal sentido afirma:

S que el proceso es un conjunto de actos procesales, y
naturaimente, como dice Chiovenda, “ no se trata de una serie
de actos desligados e independientes, sino de una sucesién de
actos coligados para el fin comun de la actuacion de la voluntad
de la ley y procediendo ordenadamente hacia el alcance de
este fin Analizado el concepto de acto juridico procesal en esta
perspectiva, encontraremos que él tiene elementos necesarios
para su existencia y validez; requisitos y caracteristicas del
proceso considerado como un todo; otros que se refieren a los
actos que en particular lo integran o conforman y, por Ultimo, los
hay que son comunes”.

57
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Dentro de la concepcidn precedente, es evidente que todo acto
procesal tiene senalados previamente en la norma una serie de requisitos
para su existencia, las cuales deben ser del conocimiento de los sujetos
procesales para que puedan cumplirse las exigencias de competencia, como
también las demas formalidades propias del acto, en cuanto al tiempo, modo
y lugar, y otros, para efectos de la indemnidad de los derechos
fundamentales establecidos por la norma Constitucional para todos los

sujetos procesales.

Es evidente que cuando el acto procesal se realiza por quien no tiene
competencia para hacerlo, cuando se hace en contradiccion de las normas
constitucionales o legales que regulan o sefialan las formalidades propias de
cada acto, cuando no cumple las finalidades politicas para las que se ha
establecido, cuando se hace en contravia de las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en que debid haberse realizado se estd en presencia de un
acto irregularmente realizado que puede ser anulado, cuando ademas de su

informalidad ha producido dafio a cualquiera de los sujetos procesales.

Se ha sostenido de manera reiterada por los procesalistas que el
proceso penal es fundamentalmente ritualista o formalista, pero las formas y
ritos no han sido creados por el legislador de manera caprichosa, sino

fundamentalmente con una finalidad garantista de pleno contenido poilitico.



59

Todas y cada una de las formas procesales deben ser miradas como
lo que son, instrumentos politicos de garantia que han sido creados por el
legislador para preservar los derechos fundamentales de origen
constitucional concebidos en beneficio de los ciudadanos, evitando en la
medida de lo posible que sean victimas de las arbitrariedades y abusos de
poder de las autoridades en general, y en particular de los funcionarios que

ejercen la represion penal.

La verdad es que como siempre se ha dicho, vecino del gjercicio del
poder se encuentra su abuso y ello se evidencia con mayor facilidad en la
actividad de policias, jueces y carceleros que por un mal entendido concepto
del deber, en la busqueda de ascensos y felicitaciones por los éxitos
profesionales obtenidos o por fisica corrupcién, realizan actividades del
proceso penal sin el seguimiento de las formas propias del juicio,
vulnerandose de tal manera las garantias y derechos fundamentales de

quienes se encuentran involucrados en el proceso penal.

Que las formas y ritos son prenda de garantia de los derechos de los
ciudadanos se evidencia, con cualquiera de las establecidas constitucional o
legalmente y a via de ejemplo se puede hacer referencia a como la libertad
como derecho fundamental de los ciudadanos es protegida y garantizada por
una serie de formas, como se pasa a demostrarlo. en el articulo 44

constitucional se consagra el derecho a la libertad de locomocién,
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estableciéndose que solo puede ser limitada en virtud de orden de autoridad
judicial, lo que nos indica que los miembros de las otras ramas del poder,
ejecutivo y legislativo, no pueden privar de la libertad a los ciudadanos, y
ademas de lo anterior la persona capturada debe ser entregada dentro de las
48 horas siguientes ante una autoridad judicial y se consagran en su favor el
derecho a comunicarse con sus familiares, con su abogado y todos tienen el
derecho a ser informados sobre el lugar de la detencién, a ser notificados de
los motivos de la misma, a dejar constancia escrita sobre el estado fisico y

psiquico del capturado.

Dentro del concepto de la triparticion es apenas légico que sean
Unicamente los servidores publicos que pertenecen a la rama judicial, los que
pueden limitar o restringir los derechos fundamentales de los ciudadanos
sometidos a proceso y solo ellos pueden emitir un juicio de responsabilidad

en contra de los mismos.

Los derechos que se sefialan como propios del ciudadano capturado,
tienen como objetivo evitar tragedias familiares que podrian suscitarse ante
la ausencia de un ser querido, puesto que bien se sabe que cuando dichas
eventualidades suceden, siempre se piensa lo peor y es evidente que la
justicia nada pierde informando a los interesados sobre la situacién de
detencidn en que se encuentra un ser querido; pretende garantizar el

derecho a la defensa, que no solo se concreta con la posibilidad de entrar en
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contacto con un abogado, sino que para poder comenzar a ejercer la defensa
es indispensable saber cual fue el funcionario competente que ordené la
detencidn y el motivo de la misma; de igual forma se pretende verificar el
estado de salud del retenido, para garantizar que hacia el futuro mientras
dure su situacion de detencién no vaya a ser afectado en su integridad fisica
o psiquica y si ello ocurriera para demostrar la responsabilidad de los

funcionarios del Estado encargados de su retencion.

Tanto la Constitucion, como el Cobdigo Procesal pregonan el
juzgamiento en libertad, para efectos de garantizar de manera efectiva este
derecho de rango constitucional se entran a definir aquellas circunstancias
excepcionales que harian justificables la detencion preventiva, y se esta
haciendo referencia de manera necesaria al peligro de fuga del procesado al
hecho de que éste se pueda convertir en un peligro de obstaculizacion para

el buen desarrollo de la justicia.

Como se puede observar se trata de una serie de formalidades por
medio de las cuales se limita el poder del Estado y estas limitaciones se
constituyen en garantias consagradas a favor de los ciudadanos sometidos a
proceso, de alli que Maurino (1993, 9), sefale: “se han de considerar
irenunciables, como lo ha expresado la doctrina alemana, las formas que
tienden a la preservacion de la bilateralidad del contradictorio y en general a

la garantia del debido proceso” .



62

Dada la importancia que tiene la declaracidn del imputado dentro del
proceso es importante que a via de ejemplo se analicen los efectos
garantistas sefalados a ésta disposicion y es asi como en el articulo 130 se
indican algunos de los requisitos de validez de ésta declaracién,
estableciéndose en el Udltimo inciso bajo sancidn de nulidad que la
declaracion del imputado debe hacerse en presencia de su defensor, para
efectos de garantizar el principio constitucional del derecho a la defensa que
se consagra en todas las etapas procesales y para cumplir con las
disposiciones procesales que determinan este derecho como uno de los

principios y garantias rectoras del proceso penal.

Es trascendental que sea hecha ante un funcionario del Ministerio
Publico y debe ser en presencia de ellos, porque son ellos los titulares de la
accion penal y quienes deben recaudar la prueba y eventualmente formular
la acusacion, porque son ellos quienes de conformidad con la Constitucion
tienen el monopolio del ejercicio de la accidn penal en la etapa preparatoria,
intermedia y en el juicio oral, porque a pesar que intervienen otros
funcionarios auxiliares, como son los miembros de la policia judicial, estos
deben cumplir fundamentalmente una labor de apoyo a los funcionarios del

Ministerio Publico y no tienen competencia para éste tipo de actuaciones.

Es igualmente una realidad que para efecto de mayores garantias a
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los derechos de los procesados, las brinda en mayores posibilidades la
recepcion de este tipo de pruebas directamente por los funcionarios del

Ministerio Publico y no por los de policia.

Que la persona haya sido informada del derecho a no declarar contra
si misma, para que de esta forma se concrete el principio constitucional que
asi lo consagra en el art. 49.5 al establecerse: " Ninguna persona podra ser
obligada a confesarse culpable o declarar contra si misma, su conyuge,
concubino ©o concubina, o pariente dentro del cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad.....” que igualmente aparece

consagrado en varios articulos de la ley procesal, reglamentandose asi el

principio constitucional.

El derecho a guardar silencio surge de la conjugacién de una serie de
principios como el de la presuncidbn de Inocencia, segun el cual la
culpabilidad tiene que ser demostrada por los funcionarios del Estado y
mientras ello no se logra, seguira existiendo la presuncion segun la cual el
ciudadano es inocente y por tanto no esta obligado a aportarle pruebas al
Estado para que se demuestre su culpabilidad ni su inocencia, sino que
deben ser los funcionarios que ejercen la represion quienes las deben
buscar; como es apenas logico pensario, el hecho de hablar y de someterse

a un interrogatorio ya lo pone en peligro de reconocer aspectos que no
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quiere aceptar, caer en contradicciones, vacios o la imposibilidad de poder
explicar determinadas circunstancias; es factible que el nerviosismo sea de
tal naturaleza que se evidencie y lo ponga en inminente peligro ante un habil
interrogador, y si en esa situacion se encuentra, como es dable imaginario
debe recurrir a la via del silencio, sin que ia misma pueda ser tomada como
una prueba en contra, como en alguna vez y de manera absurda se

consagré en una codificacion procesal peruana.

Que se haga en forma consciente y libre, garantias procesales que
tienen su fundamento en profusos principios constitucionales como el de ia
libertad, la vida, la dignidad del ser humano, que han sido objeto de
reglamentacién por la ley procesal, en cuanto se consagra la inviolabilidad de
la dignidad que se merece todo ser humano, principios que garantizan que el
testimonio de los imputados y de los deponentes sea rendido de manera
consciente y libre y que por tanto queden prohibidas todas las formas de
interrogatorio que de una u oftra manera vulneren esas expresiones
superiores del ser humano, y al garantizarse la conciencia de la declaracion,
de hecho quedan prohibidas todas las formas de interrogacion realizadas
bajo estado de hipnosis o narcoanalisis, o las obtenidas por el concurso del
poligrafo o detector de mentiras, o las respuestas obtenidas por la
formulacién de preguntas capciosas o sugestivas, de la misma manera

quedan prohibidas todas las formas de interrogacién que vulneren ia libertad
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de la declaracion, como aquellas obtenidas por la utilizacién de cualquier

forma de coaccidn o violencia fisica o moral.

No debe olvidarse el ultimo aparte del numeral 5 del articulo 49
constitucional que dispone: “ La confesién solamente sera valida si fuere

hecha sin coaccién de ninguna naturaleza.”

Se evidencia entonces con el ejemplo utilizado, que podria
multiplicarse razonadamente con todas y cada una de las normas que
contemplan estas formas procesales, que las mismas, revisten un profundo
contenido politico de garantia, que unido a la caracteristica publica del
proceso penal que las hace obligatorias y que impone a todos los
funcionarios y a los sujetos procesales a someterse a sus reglamentaciones
y cumplir con sus ritualidades, porque el irrespetar las formas del proceso
puede llevar a la existencia de irregularidades que pueden ser trascendentes
en el proceso, que den lugar a la generaciéon de las grandes sanciones

procesales de la inexistencia o la nulidad.

Il. Procedimiento y funciones

En el articulo 191 se consagra el concepto de lo que debe entenderse
por nulidades absolutas y se hace, estableciéndose dos clases o

modalidades de las nulidades absolutas. Se contemplan en ésta norma dos
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clases de nulidades absolutas, las unas referidas al imputado y las otras a
los otros sujetos procesales o en interés del Estado y de la sociedad en

general.

A) Se encuentra entonces en primer lugar una nulidad absoluta
concebida en favor del imputado, puesto que hace referencia a la
intervencion, asistencia o representacion del imputado dentro del proceso y
es obvio que si el legislador esta definiendo o consagrando las denominadas
nulidades absolutas, debe pensarse que esa intervencién, asistencia o
representacion del imputado dentro del proceso penal solo podra constituir
nulidad cuando se haga con vulneracion, desconocimiento o inobservancia
de las garantias y derechos constitucional y legaimente consagrados que
integran el concepto del debido proceso constitucional al que se ha estado

haciendo referencia en éste trabajo.

La primera parte de la norma que se analiza y en referencia a las
nulidades absolutas que se pueden cometer en perjuicio de los intereses del
imputado estad prevista de la siguiente manera: “Art. 191.- Nulidades
absolutas.- Seran consideradas nulidades absolutas aquelias concernientes

b4

a la intervencion, asistencia y representacion del imputado, o...................."

Con la segmentacion de la norma se observa con absoluta nitidez, que

luego de la “ o “ subsiguiente al vocablo imputado ha debido seguir el
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complemento de la frase que ha debido tener el siguiente contenido o uno
similar: Art. 191.- Nulidades absolutas.- Seran consideradas nulidades
absolutas aquellas concernientes a la intervencion, asistencia y
representacion del imputado, con violacion de las garantias y derechos
consagrados en su favor en la Constitucion, los tratados sobre derechos

»

humanosoenlaley, o....................0

B ) Viene una segunda modalidad de nulidad absoluta y es la relacionada
con aquellas otras actuaciones procesales que se realizan con inobservancia
o violacion de los derechos y garantias fundamentales previstas en la

Constitucion, los tratados y las leyes.

Esta nueva modalidad de nulidad aparece a partir de la “ o * disyuntiva
y hace referencia a los otros sujetos procesales o aquellas nulidades que sin
afectar a nadie dentro del proceso constituyen claras inobservancias a
derechos o principios constitucionales, que por serlo no pueden dejarse
pasar desapercibidos asi con ellos no se hubiese afectado los derechos de
nadie dentro del proceso. Al respecto, DallAnese, F. Y Liobet, J. ((1987, 83),
sefalen que este tipo de nulidades absolutas “son las que existen de

derecho y pueden ser denunciadas por alguna de las dos partes”.

La norma que se analiza prevé esta segunda modalidad de nulidad

absoluta en el siguiente aparte:
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Art. 191.- Nulidades absolutas.- Seran consideradas nulidades
absolutas ....................., 0 las que impliquen inobservancia o
violacién de derechos y garantias fundamentales previstos en
este Cadigo, la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, las leyes y los tratados, convenios o acuerdos
internacionales suscritos por la Republica.-

13

En este segundo aparte de la norma que se inicia con una “ o
disyuntiva se repite la norma anterior, pero completada en cuanto incluye la
causa motivadora de la nulidad que es la inobservancia normativa de
garantias o derechos para quienes intervienen en el proceso, aqui si, de
manera completa en cuanto al contenido de la oracion gramatical se dice que
la inobservancia de los derechos y garantias previstos en las normas

constitucionales, legales e internacional constituyen nulidades absolutas.

Podria contra argumentarse para afirmar que en realidad la norma
solo alude de manera genérica a una forma o clase de las nulidades
absolutas, y que la parte de la frase que sigue a continuacion de la “ o ©
disyuntiva debe predicarse referida a la primera parte que alude a la
intervencion del imputado y si se llegase a aceptar esta otra interpretacion,
con mayor razdn habria de concluirse en la errdnea concepcion de la norma,
porque en tales circunstancias solo se estaria haciendo referencia a las
nulidades que podrian afectar los intereses del procesado, cuando bien se
sabe, que los actos irregulares realizados con trasgresion o desconocimiento

de las garantias y derechos consagrados en la Constitucion, los Tratados
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sobre Derechos Humanos y la ley pueden afectar tanto al procesado, pero

también a los demas sujetos procesales.

Con lo anterior se demuestra que cualquiera que sea la forma de
interpretacion que se adopte en relacién con la norma en estudio ha de
concluirse que la misma fue indebidamente concebida y que incluso ésta
segunda interpretacién es mas irracional, porque se estaria concluyendo que
el concepto constitucional del debido proceso solo fue concebido para dar
proteccion al imputado, dejandose por fuera de tales garantias a los demas

sujetos procesales.

Se hace referencia a normas de la mas diversa jerarquia y en relacion
con las mismas es claro que la consagracion de los derechos y garantias
deben aparecer necesariamente en el texto constitucional o en los Tratados
sobre derechos humanos; en las leyes propiamente dichas, deben aparecer
es las respectivas reglamentaciones para el ejercicio de tales derechos o

para la preservacion de las garantias creadas a niveles superiores.

Parece entonces que fue desde todo punto de vista inconveniente que
se hubiesen parangonado en ésta norma la Constitucion, los tratados y las
leyes ordinarias, porque los primeros son creadores o consagratorios de
derechos y garantias, mientras que las Ultimas cumplen una funcién

reglamentaria en relacion con los derechos y garantias creados en aquellos.
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No obstante la observacién anterior, se debe reconocer, que cuandc
la reglamentacion legal del derecho o garantia constitucional, implica en la
dinamica la vulneracién de la ritualidad o formalidad legal que sirve de
proteccion al derecho, de igual manera debe pensarse en la existencia de
una nulidad absoluta, pero en éste caso la nulidad sera por el
desconocimiento o vulneracion del derecho constitucional, que se concreta

con la violacién del rito o forma procesal con el que se encontraba protegido.

Para hacer mayor claridad, si se logra que el imputado confiese
mediante la utilizacion de una forma prohibida de interrogacion, la nulidad
sera declarada, porque finaimente se vulnero el principio constitucional de
que nadie esta obligado a declarar contra si mismo, que se concreta con la
utilizacion de la violencia, de la formulacidn de preguntas capciosas o
sugestivas, de la utilizacién del poligrafo o detector de mentiras, del uso de la
hipnosis o de los derivados del pentotal sddico. En éste caso la violacion de
la normatividad es doble, porque de vulnera el rito procesal y con él, el
derecho constitucionalmente consagrado, que es finalmente el que concreta

la razon de ser de la nulidad.

Es claro que si la reglamentacién del derecho es un aspecto esencial
del ejercicio del derecho y la garantia, la vulneracion de la ley debe conlievar

a la nulidad absoluta, pero si se trata de una reglamentacién de aspectos no
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esenciales del derecho o la garantia, no podemos pensar en la existencia de

nulidades de caracter absoluto.

Tal parece que las infracciones legales llevan a lo que la doctrina
universal ha conocido como nulidades relativas, y éstas se dan cuando la
vulneracién es del simple rito, sin que se alcance a vulnerar el derecho

constitucionalmente consagrado.

Se estima igualmente que al hacerse referencia a los Tratados, se ha
debido especificar que se refiere es a los relacionados con los derechos
humanos y el derecho humanitario, porque se sabe que un pais firma
multitud de tratados o convenios internacionales de las mas diversa
naturaleza y contenido, la mayoria de los cuales nada tienen que ver con la

problematica del debido proceso, ni de las nulidades.

Es importante destacar que a pesar que el legislador venezolano no
alude a las nulidades relativas por su nombre, si se refiere a ellas cuando en
el articulo 192, establece que excepto las nulidades absolutas, hay otros
actos que pueden ser renovados, rectificados o cumplidos y en éste caso no

puede estar haciendo referencia sino a las nulidades relativas.

Es igualmente una conclusion que surge del propio razonamiento

Iégico porque si el legislador habla de unas nulidades absolutas, a contrario
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sensu, se tiene que pensar necesariamente en la existencia de las nulidades

relativas.

Por estar la primera clase o modalidad de las nulidades absolutas, las
relacionadas con el imputado, dentro de una proposicion juridica incompleta,
en cuanto a que no se estableci6 la causa o motivo que genera la nulidad,
debe precisarse que el concepto de las nulidades debe estar referido a todas
y cada una de las garantias constitucionales o integradas en el Blogue de
Constitucionalidad, porque existe una tendencia muy generalizada en la
doctrina, la legislacién y la jurisprudencia de privilegiar el derecho a la
defensa, como si el mismo fuese de superior categoria a las otras garantias

existentes igualmente en esos Estatutos Superiores.

Es una realidad que los derechos y garantias constitucionales deben
estar dentro de un mismo nivel normativo, y por ninguna circunstancia podria
pensarse en la existencia de unos derechos de mayor jerarquia que los

otros.-

Lo anterior para predicar con certeza y seguridad, que en cualquier
caso de vulneracion de un derecho o garantia constitucional, en principio, se
debe comenzar por pensar en la existencia de un acto o prueba anulable,
puesto que en el proceso no puede existir nada que sea valido y que sea

contrario a los principios constitucionales.
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En el articulo 192 del COPP se establece una norma que es titulada
sobre el fundamento de la renovacién, rectificacién o cumplimiento de los
actos procesales, y que corresponde a la idea que dentro de la doctrina es
uno de los principios que deben ser tenidos en cuenta en el momento de la
declaratoria de las nulidades y que se conoce como principio de naturaleza
residual o mecanismo de excepcién de las nulidades, que representa o nos
indica que la declaratoria de invalidez debe ser el Ultimo recurso al que debe

acudir el servidor judicial, antes de decidirse a declarar una nulidad.

Asi pues la nulidad es en el derecho lo que la cirugia en la medicina,
porque mientras en ésta el trabajador de la salud esta obligado a recurrir a
todo tipo de terapias y tratamientos antes que a la cirugia, pero ante la
imposibilidad de obtener la curacion debe decidirse por la cirugia, mientras
que el servidor judicial debe tratar de corregir los errores de tramite,
comunicacion y decisidon por cualquier otro medio antes que inclinarse por la

nulidad.

Porque segun este principio la nulidad es el ultimo recurso al que
debe acudir el juez para tratar de resolver la problematica surgida de una

actuacion irritual y que aparece concretamente consagrado en la norma.

Dada la trascendencia politica de este principio, si existen soluciones

diversas a la nulidad, a ellas debe acudirse, y siempre debe tratar de corregirse
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el error, subsanarse la omisién, o enmendar el acto irritualmente realizado. Se
trata de otra norma rectora del proceso penal que establece la obligacion del
funcionario judicial de corregir los errores, para evitar en la medida de lo posible
la declaratoria innecesaria de nulidades que podrian facilitar la libertad y
posterior fuga de los procesados o propiciar la posibilidad de una prescripcion,

cuando la duracion del proceso ha sido demasiado prolongada.

En el caso concreto de la legislacion venezolana se utilizan tres verbos
rectores que son renovar, rectificar o cumplir, que indican con caracter
impositivo que el juez frente a actos irregulares debe renovar el acto, claro que
siempre y cuando ello sea posible, porque es evidente que hay actos
procesales o probatorios que por multiples circunstancias no pueden ser
renovados; o debe reciificarlos, cuando la realizacién, la practica o la decision
admita la posibilidad de tal enmendadura, o cuando se trate de actos que
hayan sido omitidos, pues es cristalino que es deber del funcionario judicial
realizar el acto antes omitido, esto también, siempre y cuando ello sea posible,
porque por efectos de la ejecutoria, del cambio de competencia o de otras
circunstancias especificas del proceso penal, hay ocasiones en que el acto
omitido ya no es posible realizarlo, imponiéndose en tales eventualidades el

decreto de invalidez.

La norma que se comenta establece: Art. 192.- Renovacion,
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rectificacién o cumplimiento.- Los actos defectuosos deberan ser
inmediatamente saneados, renovando el acto, rectificando el error, o

cumpliendo el acto omitido, de oficio o a peticién del interesado.”

Bajo pretexto de renovacion del acto, rectificacion del error o
cumplimiento del acto omitido, no se podra retrotraer el proceso a periodos ya

precluidos, salvo casos expresamente sefialados por este Cadigo.

El mandamiento imperativo de correccion del acto irregular es un
ordenamiento que seria el ideal, pero que no tiene efectos reales, porque el
conocimiento de la irregularidad y de su correccion depende de su deteccion
y la verdad es que puede ocurrir que pese a su existencia no sea advertido
de manera inmediata y que incluso sea detectado mucho tiempo después,
cuando por las etapas transcurridas del proceso ya no sea posible acudir a

ésta posibilidad de enmendar los errores existentes.

Igualmente parece una expresion desafortunada la contenida en el
segundo inciso del articulo que se comenta, porque afirmaciones tan
rotundas como las que alli se hacen pueden quedar perfectamente
desconocidas por la realidad del proceso, nos referimos a la aseveracion de
que en ningun caso se podra retrotraer el proceso a periodos ya precluidos
del proceso, porque es evidente que pueden presentarse casos en los cuales

la arbitrariedad o la irritualidad pueda ser tan trascendente que de manera
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necesaria sea necesario declarar la invalidez de todo el proceso o de gran
parte de él.

Ahora bien después de analizar las nulidades absolutas y relativas
establecidas en el COPP es necesario estudiar y analizar las convalidaciones
de estos actos y nulidades, a lo que se puede argumentar que en el articulo
194 se consagran las diversas hipétesis por medio de las cuales un acto

procesal irregularmente celebrado queda convalidado.

Parece que en su concepcién se incurre en un error conceptual, desde
el mismo momento en que no se distingue cuales son las nulidades
convalidables, porque de conformidad con la doctrina mayoritaria, de manera
general son susceptibles de ser convalidadas las nulidades relativas, no asi
las absolutas que de manera general son consideradas como

inconvalidables.

De este modo si se ha dicho que las nulidades absolutas son aquellas
que comportan una infraccibn constitucional o al Bloque de
Constitucionalidad, integrado por los Tratados sobre Derechos Humanos y
Derecho Humanitario ratificados por la Republica, es innegable que una
infraccidn a normas de tal jerarquia no dependen de la voluntad de las partes

0 que la misma se haya solicitado su saneamiento en tiempo oportuno o no.

Asi pues no puede concebirse una infraccibn constitucional, ni
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tampoco una vulneracion de los derechos humanos de los sujetos
procesales, pero menos aun, que habiéndose presentado dentro del proceso,
la misma pudiera ser convalidada y ello no es posible, porque la vigencia e
integridad de la Constitucion no depende de los jueces, ni los sujetos del

proceso penal.

Al respecto, Saavedra (1995), afirma:

Como sancion la nulidad existe en todas las ramas del
ordenamiento juridico que es lo explicable, puesto que si el
debido proceso constituye un principio de caracter superior es
apenas légico que las leyes procesales que reglamentan la
Constitucion, en todas sus variantes deben contemplar las
sanciones imponibles a los actos, diligencias o actuaciones de
caracter procesal que se hayan dictado o realizado, sin el
consentimiento de las formalidades previstas, en la respectiva
norma.

Si se llegase a admitir la posibilidad de convalidacion de las nulidades
absolutas se estaria aceptando que las actuaciones y decisiones de un
proceso penal pueden llegar a estar por encima de la propia Constitucion,
hipotesis que no es concebible en un Estado Democratico y Social de

Derecho, como lo es Ila Republica de Venezuela.

Porque en un Estado que haya aceptado esta estructura ha de
entenderse que las providencias o decisiones judiciales sean dictadas en
consonancia con las normas constitucionales y legales que conforman el

concepto del debido proceso, porque es claro que solo aquellas sentencias que
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hayan sido dictadas de conformidad con la Constitucidn y la ley pueden obtener
la ejecutoria y con ellas la autoridad de la cosa juzgada que se traduce en su

intangibilidad y definitividad.

Es importante recordar la sabiduria juridica de los romanos en el
pensamiento de Ulpiano cuando afirma que: " Debemos tener por condenado
a quien lo fue conforme a Derecho, de suerte que sea valida la sentencia " (
Condemnatum accipere debemus eum, cuirite condemnatus est, ut sentencia

valeat ).

No es posible concebir y menos afirmar que la decision que es tomada
en contravia de la Constitucién pueda adquirir esta caracteristica de firmeza y
definitividad, pues aceptar tal idea, seria tanto como reconocer que el concepto
de la cosa juzgada tiene mayor importancia que la propia preceptiva
constitucional, puesto que se sobreentiende que si se acepta la intangibilidad
absoluta de la cosa juzgada, se esta permitiendo que las decisiones judiciales
inconstitucionales, pese a haber sido dictadas en contravia de los conceptos de
la Carta Politica y los legales del debido proceso pueden quedar perennemente

validas, pese al reconocimiento de sus vicios normativos superiores.

No debe olvidarse que la competencia punitiva que tiene el Estado y que
ejerce por medio de los funcionarios encargados de la represién, solo puede

darse cuando las sentencias hayan sido dictadas dentro de los mas estrictos
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cauces constitucionales y legales. Es decir que jamas de los jamases podria
pensarse en la validez de una sentencia, y menos aun, en su definitividad, si la
misma ha sido dictada por fuera de las competencias normativas, cuando se
concibe por fuera de los parametros constitucionales y legales; porque si le
diéramos plena y absoluta validez a la sentencia irregular, se estaria afirmando
gue en tales circunstancias la capacidad del juez seria libre y por encima de la
propia voluntad del Constituyente y de Legisiador, y ademas que los fallos de

los jueces podrian tener prelacién sobre la propia Constitucion y la Ley.

Aceptar la pretensidn anterior, seria tanto como admitir que la
actividad de los jueces en el gjercicio de sus cargos estuviera por encima de
la Constitucion y de la Ley, postulado que no puede aceptarse bajo ninguna
perspectiva a menos que se acepte la peor de las dictaduras: la de los
jueces.

La norma del COPP comentada establece:

“Art. 194.- Convalidacion.- Salvo los casos de nulidad absoluta,

los actos anulables quedaran convalidados en los siguientes casos:

1.- Cuando las partes no hayan solicitado oportunamente su

saneamiento;

2.- Cuando quienes tengan derecho a solicitarlo hayan aceptado,

expresa o tacitamente, los efectos del acto;

3.- Si, no obstante la irregularidad, el acto ha conseguido su
finalidad.”

Asi pues todo lo dicho hasta los momentos indica entonces que la

decision judicial debe ser una manifestacién de la voluntad del Estado, en
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cumplimiento de sus fines politicos dltimos, por medio de la cual se resuelve un
conflicto social interpersonal, que debe ser solucionado dentro del mas estricto
encuadramiento de la normatividad constitucional y legal del debido proceso,
cuyo contenido debe ser la expresion o concrecion del derecho material y que

por tanto debe ser un resumen de equidad y de justicia.-

Es claro que frente al principio constitucional de la primacia del derecho
sustancial, la cosa juzgada, como entelequia puramente formalista que tiene
como objetivo politico garantizar la seguridad juridica de los asociados, que
saben en virtud de éste principio que de manera regular los fallos una vez han
adquirido ejecutoria son definitivos; y de garantizarle al ciudadano
individualmente considerado que una vez juzgado no podra ser sometido a un
nuevo juzgamiento; pero esa garantia de seguridad juridica y de definitividad
solo puede pregonarse cuando la sentencia haya sido dictada por el juez
competente y con el lleno de la totalidad de los requisitos normativos sefialados

al efecto.

Porque pregonar la intangibilidad del fallo inconstitucionalmente dictado,
del producido sin competencia, del arbitrario o definitivamente injusto seria
hacer afirmaciones contrarias a los principios constitucionales opuestas con los
principios generales del derecho. Y es que todas las teorias que de una u otra

manera se han dado sobre la cosa juzgada admiten que por la precariedad de
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la justicia de los hombres, el fallo judicial no siempre concuerda con la verdad
histérica de los hechos y es por ello que autores como Savigny hablan de la
sentencia como ficcion de verdad, y otros hablan de presuncion de verdad. Si
ello constituye una realidad es claro entonces que pese a la importancia politica

que la cosa juzgada pudiera tener no es un concepto de caracter absoluto.

Recuérdese el pensamiento siempre sabio del maestro Carnelutti, F.

(1971), quien al respecto sostiene:

" El resultado de estas observaciones es que el valor del fallo, en
moneda de verdad y de justicia, es inevitablemente relativo.
Prescindiendo de Ia fiabilidad del juicio humano, los instrumentos
que la ley pone a disposicion del juez, son y no pueden dejar de
ser tan imperfectos que no dan ninguna garantia segura de que el
fin del proceso pueda ser alcanzado. Hay un margen, que queda
desgraciadamente en descubierto, en mayor o menor medida,
entre fin y resultado. Por eso, no se dice que la cosa juzgada es
la verdad, sino que pro veritate habetur " .-

“ Para expresar este desnivel entre fin y resultado uno se sirve a
menudo de la distincion entre verdad sustancial y verdad
formal. Son modos de decir acaso comodos, pero inexactos. La
verdad es una sola, pero desgraciadamente inalcanzable. Tiene
lugar entre aquello que la cosa juzgada es y aquello que
deberia ser, la misma diferencia que entre el oro puro y el oro
amonedado. El fallo, como una moneda de oro, no es oro de
veinticuatro quilates; se trata de una liga, en la que la verdad se
amalgama con el error. La verdad formal no es otra verdad,
mas bien es menos verdad, un grado de verdad inferior a la
verdad pura.- (p.304)

En las condiciones precedentes cuando se estd en presencia de un

fallo injusto, de una decision judicial tomada en contravia de la normatividad
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constitucional y legal del debido proceso, no puede producirse ejecutoria de
la sentencia y en tales circunstancias sera impugnable en cualquier tiempo;
pero tal afirmacion no significa desconocimiento, o disminuirle importancia de
la cosa juzgada porque frente a la generalidad de los casos la cosa juzgada

seguira imperando para garantizar fa seguridad juridica.

Aqui se hace referencia es a hipétesis de condiciones verdaderamente
excepcionales, frente a las cuales, la sociedad no sentird que ha perdido la
seguridad juridica que la institucion le garantiza, ya que la correccion de
injusticias y de arbitrariedades antes que producir inseguridad juridica, crean
por el contrario, sensacion de justicia, de equidad, del correcto ejercicio del
poder del Estado, generando en definitiva sobre el medio social la sensacién
de seguridad juridica, de estar viviendo realmente en un Estado social y
democratico de derecho en el que se concretan en la realidad social los

principios fundamentales insertos en el Preambulo de la Carta Politica.

Frente a la decision injusta o arbitraria, la cosa juzgada se convierte en
una entelequia puramente formalista y adjetiva, que hace realista y necesaria la
aplicacion del principio constitucional de la primacia del derecho sustancial,
puesto que la conservacion de la sentencia injusta y arbitraria significaria en
palabras mas simples la concresién del formalismo sobre la justicia y eso no es

posible dentro de la concepcion constitucional que hoy afortunadamente se
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tiene.

En ese orden de ideas, Borrego, (1999, 388), sefiala: ...es entonces el
juez de Control el que en presencia de las partes puede subsanar algunos
vicios o corregir algunos errores, io cual repito impide que las partes
posteriormente puedan hacer valer ese vicio, siempre y cuando ese vicio no

afecte de una manera trascendente la continuacion del proceso”.

Para complementar lo anterior, se cita a Maldonado (2002, 178), quien
expone:

Este principio también le corresponde al Ministerio Publico como

garante de la Constitucion y las leyes y por lo tanto en su deber

de garantizar derechos de las partes, pueden observar el

cometimiento de algunos vicios no fundamentales al juez de

Control, para que los corrija con el conocimiento o en presencia

de las partes (art.192); siempre y cuando no queden vulnerados

derechos trascendentales, reconocidos por {a Constitucion de la

Republica.

El desarrollo argumentativo precedente lleva a concluir de manera
necesaria que se debe distinguir dentro de la normatividad constitucional
cudles son los derechos instrumentales y cuales los que cumplen los
objetivos uitimos del hombre, de la sociedad y del Estado. Lo anterior,
porque siendo todos fundamentales y por tanto insertos en la Carta Politica,

lo unico cierto es que no por eso dejan de ser medios para obtener los fines

ultimos del Estado.
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Lo anterior lleva a concluir que dentro de los derechos y garantias
constitucionales deben distinguirse los derechos adjetivos de contenidc
sustancial y los derechos absolutamente sustanciales, que no pueden ser
otros que los de la realizacidn de la justicia material y si ello es asi, el unico
valor que de ella deviene es la justicia, ésta contrastada con la verdad

historica de los hechos.




CONCLUSIONES

A través del Régimen de las Nulidades el legislador procesal penal
venezolano, quiso dejar constancia de que ninguna prueba o evidencia es
valida, si su obtencion ha sido el producto de un acto que sea violatorio de
los derechos constitucionales, de las reglas del Codigo Orgéanico Procesal
Penal, de las demas leyes venezolanas o de los acuerdos internacionales
suscritos y ratificados por la Republica de Venezuela, que por eso mismo,
son también leyes internas. Por tanto, los jueces penales venezolanos vienen
obligados a conocer y aplicar la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, los Pactos Internacionales sobre derechos civiles, las
convenciones contra la tortura, y la Declaracién Interamericana de Derechos

Humanos, entre otros.

Se concluye entonces que en este régimen son nulas las sentencias
que condene sobre la base de pruebas obtenidas sobre la base preparatoria
o sumario y no llevadas al juicio oral, o sobre la base de pruebas o
elementos de conviccién obtenidas en registros ilegales, mediante tortura o
con engano, o cuando sean dictadas por tribunales de excepcién o que no
correspondan al fuero de los acusados, o con aplicacion retroactiva de leyes

penales en sentido desfavorable al reo o las que apliquen analogia en mala
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parte o menoscaben el derecho a la defensa.

De tal manera, los jueces deben valorar siempre, antes de decretarse
una nulidad, la etapa en que se encuentre el proceso y las posibilidades de
defensa que pueda tener por delante el acusado para combatir el hecho que
las afecta. Las nulidades sélo deben decretarse cuando no exista otra forma
de repara el asunto y generalmente en interés de la debida formacion de la
relacion juridico-procesal penal. Hay que recordar que la busqueda
iresponsable de la reposicién, puede dar lugar en ocasiones a severos
perjuicios para el imputado, sobre todo cuando priva aun el dictamen de la

prision provisional.

Finaimente el legislador sélo confiere el recurso de apelacion contra la
decision que acuerda la nulidad, por los efectos que acarrea sobre la
sustancia misma del proceso, pero lo niega para la negativa de declaracién
de nulidad, habida cuenta de que las nulidades relativas se depuran por si
mismas y las nulidades absolutas son alegables en todo estado y grado del

proceso, mientras no recaiga sentencia firme.
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