ACTOS PROCESALES PENALES
Generalidades

Se ha anticipado que dentro de la actividad procesal que los actos procesales constituyen en esa unidad, su especie. De esta manera se trabaja sobre la base de que los sujetos procesales y demás intervinientes dentro del proceso penal, de conformidad con la ley; realizan toda una actividad encaminada al logro de objetivos que se de terminan atendiendo a sus particulares intereses, lo cual posibilita identificar la ubicación que tiene cada uno de ellos dentro del proceso.

Cada una de esas actuaciones objetiva y cualitativamente separadas y que se realizan dentro de la línea de tiempo que determina la ley, constituyen los actos procesales penales. La realización de ellos por el sujeto, ya sea para iniciar, desarrollar o concluir el proceso penal determinan el desenvolvimiento dinámico del proceso.

De esta manera, surge como condición indispensable que los sujetos procesales y demás personas vinculadas por mandato de ley al proceso, actúen dentro del proceso con la única finalidad de que sus actuaciones produzcan efectos jurídicos dentro del mismo.

NATURALEZA JURÍDICA ACTOS PROCESALES.

Toda institución jurídica, tiene un origen que justifica necesaria mente su existencia y por ende haga factible de comprender cuales son los factores y circunstancias que determinan su aparecimiento y posterior estudio, para poder comprender su esencia y caracterización.

El concepto de acto procesal penal no existe por si, sino que se encuadra en la categoría de los actos jurídicos, aunque tienen una fisonomía propia y son por ello regulados por normas procesales penales" 

Lo interesante de buscar el origen de la manifestación del "acto procesal" en el "acto jurídico", estriba en la circunstancia de que el "acto procesal", tiene como característica una expresión de voluntad humana, constitutiva del acto jurídico también.

De igual manera, tampoco puede ser puesta en tela de duda la juridicidad del acto procesal penal, por cuanto, su forma de realización está regulada por un conjunto de normas jurídicas que buscan dar eficacia jurídica a esa manifestación de voluntad, al igual; que ocurre con el acto jurídico teóricamente analizado dentro del Derecho Procesal.

Y quizá lo más importante para la connotación del acto procesal penal en sí, es que su procesabilida está determinada por su destino dentro del proceso penal, el cual no puede ser otro que crear, modificar o extinguir efectos procesales penales. Esta circunstancia es la que forzosamente distingue "el acto jurídico" genéricamente hablando; del acto procesal penal, por consiguiente el acto procesal es una especie dentro del acto jurídico. Debe hacerse notar que si esa manifestación de voluntad encaminada a crear, modificar o extinguir efectos En consecuencia solo han de ser actos procesales penales aquellas expresiones de la voluntad o el intelecto emanadas de los sujetos del proceso penal o cumplidas ante el tribunal, con la finalidad de producir directamente el inicio, el desenvolvimiento, la paralización o la terminación del proceso según los preceptos de la ley ritual 

De todo lo anterior se comprende que los actos procesales penales en nuestro proceso penal constituyen una manifestación de voluntad con caracteres volitivo intelectuales, la cual proviene de todos los sujetos que de manera directa o indirecta intervienen en el proceso y que buscan con ella provocar dentro del mismo, efectos procesales. En este sentido se comprende que si esa manifestación de voluntad del sujeto constitutiva en su contenido y forma como acto procesal, sino se introduce en el proceso penal y por ende no produce efectos procesales dentro de él, jamás podrán ser considerados coro actos procesales penales. Nuestro Código contempla uno de esos casos en cuanto a la forma de ejercer la acción proveniente de los delitos que generan acción penal privada e-.

Art. 43 pr pn nuevo.- En los delitos de acción pública, la acción civil contra los partícipes del delito será ejercida conjuntamente con la acción penal. Sin perjuicio de que pueda intentarse ante los tribunales civiles o mercantiles, pero no se podrá promover simultáneamente en ambas competencias.
La razón es obvia, porque. los procesos a instruirse por delitos que generan esa clase de acción penal solo pueden iniciarse y desarrollarse por vía de acusación, en con secuencia si el agraviado o su apoderado únicamente ejercen su derecho de acción en la jurisdicción civil, implica que renuncia a su derecho de iniciar el proceso penal correspondiente, por ende no es un acto procesal penal, porque dicha actuación no proyecta efectos en el proceso penal. Por que éste no se ha iniciado.

Debo hacer notar, que existen actos jurídicos no realizados dentro del proceso penal que provocan efectos dentro de él, tal es el caso de el violador que contrae matrimonio con su víctima ( 88 inc. 3°Pr. Pn.).

El matrimonio, aún realizado entre estos sujetos no es un acto procesal penal, pero cono acto jurídico produce un efecto en el proceso penal: el perdón presunto que la ley infiere. Lógicamente para proyectar dentro del proceso penal ese efecto hay que alegar esos efectos, porque mientras en el proceso penal no conste ese acto procesal de alegación o se ignore, nada está obligado el juez a resolver, pues debe recordarse que el matrimonio, sustancialmente es un acto jurídico regulado por leyes civiles.

REQUISITOS DE LOS ACTOS PROCESALES PENALES.

Los actos procesales están sujetos a requisitos, unos que se refieren al fondo y otros a su forma: unos s son subjetivos y otros son objetivos.

1-REQUISITOS DE FONDO DE LOS ACTOS PROCESALES PENALES.
Entre los requisitos de fondo se tiene:

1- la capacidad jurídica de la persona que lo ejecutan y su debida representación  en caso de que  no obre personalmente. Por otra parte, es necesario que su autor tenga la especial legitimación para cada acto procesal que realice y que este sea idóneo para el fin que con el se persigue.

En nuestro código procesal penal se establece que los sujetos con la capacidad jurídica, con la debida representación y con legitimación necesaria para poder realizar actos procesales  son el juez o tribunal, actos del juez, el secretario actos del secretario, las partes. Fiscalia General de la Republica, el imputado, querellante, defensores. Auxiliares de las partes,-actos de las partes: Art. 48, 83, 87, 95, 107,116 C.Pr Pn.
REQUISITOS DE FORMA DE LOS ACTOS PROCESALES PENALES.

Los requisitos de forma se refieren a las formalidades que el acto debe reunir, es decir; como, cuando y donde deben ejecutarse. Se incluye en esto el debido proceso procedimiento, lugar donde debe ocurrir, el idioma obligatorio, las firmas y la oportunidad para su concurrencia o factor de tiempo o termino procesal.

El código procesal penal señala no solo quienes son los sujetos que pueden ejecutar actos procesales. Sino también las formalidades que estos deben de  reunir, es decir, como, cuando y donde deben ejecutarse.

Se incluyen a estos requisitos de forma; el lugar donde deben ocurrir, el idioma obligatorio, las firmas y la oportunidad para su concurrencia o factor de tiempo o termino procesal.

Algunos de estos requisitos se refieren al sujeto que ejecuta el acto y otros al acto mismo. Los primeros se llaman subjetivos y los segundos objetivos. Por ejemplo los subjetivos se refieren a la capacidad, la representación y legitimación; y los objetivos los constituyen las formalidades del acto procesal.

Los actos procesales están regulados por el código procesal penal en cuanto a su forma; por lo tanto, ni el juez ni la parte pueden escoger libremente el modo ni la oportunidad de lugar y tiempo para realizarlos. Esto constituye lo que se conoce como el principio de la obligatoriedad de la observancia  de las formas procesales.

El código procesal penal fija el modo como el acto ha de cumplirse: escrito u oral, personalmente o por medio de defensor o apoderado, ante el juez o sin él, etc.; el tiempo en que debe ejecutarse SO: ante de iniciado el proceso o después, en primera o en la segunda instancia, dentro de un término preciso, etc.; el lugar donde debe celebrarse: en el recinto del juzgador, fuera del,  durante una diligencia o en el extranjero; el objeto que debe ejecutar el acto; el orden en que debe sucederse, en relación con otros actos del proceso. El requisito del tiempo da origen al concepto término procesal que, respecto de las partes, determina las oportunidades para ejecutar ciertos actos o ejercer determinado derechos procesales.  
ACTOS PROCEALES PENALES DEL JUEZ.

Los actos procesales que realiza el juez, desde el punto de vista de su contenido, se conoce en la doctrina como actos procesales de resolución o actos decisorios  del juez. Considerados como los actos procesales que tienen por fin hacer marchar el proceso a través las diferentes etapas que la ley procesal establece e impedir su paralización, son las maneras normales del juez o tribunal de contribuir a la formación y resolución del procedimiento, como forma exterior del proceso. 

Las resoluciones judiciales se clasifican en dos grandes grupos.

1- ordenación e impulso del proceso.

2- Finalización del proceso.

Los actos procesales mas importantes que realizan los jueces o tribunales y que son funciones judiciales exclusivas de ellos son las resoluciones, las que según nuestra legislación son sentencias, autos o decretos. Art 120. 

Con las resoluciones, el juez decide no solo el objeto del acto procesal que se les ha planteado, sino que decide  todas y cada una de las cosas   que pueden surgir a lo largo del proceso y que es necesario resolver previamente  para alcanzar el fin del mismo.

El juez ,en definitiva, decide el fondo,  y la forma de los actos procesales, en el fondo ,resolviendo el proceso penal correspondiente, y en la forma, resolviendo  las cuestiones que puedan surgir a lo largo del proceso penal, sean estas formales o substanciales. Por estas razones se dice que el juez o tribunal ordena materialmente el proceso penal.

La sentencia es la decisión final del caso, tomada luego de la delineación e inmediatamente después del debate. Solo en caso excepcionales se puede diferir la redacción  de los fundamentos, pero nunca se puede diferir el dictado del fallo, que pueden pronunciarse sin que se pierda la continuidad con el debate. 

La sentencia puede ser condenatoria o absolutoria. Nuestro código procesal penal establece que la sentencia es la que se dicta luego de la vista publica para dar termino al juicio y la resolución que ponga término a un procedimiento abreviado art 129 inc. 2 C. Pr Pn 
ACTOS PROCESALES DEL SECRETARIO

La función primordial del secretario es asistir al juez o tribunal en todo los actos procesales que estos realicen; sin embargo, se les otorga al secretario la atribución de realizar directamente determina  dos actos procesales como.

1- ordenar la notificación, citación.

2- Redactar las actas judiciales en las que un funcionario judicial u otro funcionario público ha de dar fe de actos que se realicen o se cumplan en su presencia, art 123 Pr.Pn; dichas actas deberán contener la fecha, el nombre y apellido de las personas que  asistieron y la calidad en la que actuaron, la indicación de las diligencias realizadas y de su resultado y será firmada por todos los intervinientes inclusive por el secretario, ya que sin su firma  carece de valor, arts. 124 y 123. inc 2  Pr. Pn . y la realización de otras.

3- actividades administrativas como disponer la custodia de objetos secuestrados  llevar los registros y estadísticas, dirigir al personal auxiliar, informar a las partes, además auxiliar 

4- en todos los trabajos materiales de sus funciones que el juez o tribunal  le indique. A las decisiones que toma directamente el secretario. Antes mencionadas se les denominan decretos  art. 128 y 129 inc. 3 Pr. Pn.

Tan determinada es la capacidad de los jueces y tribunales para realizar los actos exclusivos de sus funciones judiciales que su ejecución no puede ser delegada en el secretario ni en sus empleados subalternos. Si el funcionario delegase tales funciones, los actos procesales realizados serian nulos y determina responsabilidad directa al juez o tribunal por las consecuencias que dicha nulidad cause. Art. 128 inc. 3 Pr. Pn 

ACTOS PROCESALES PENALES  DE LAS PARTES

Estos pueden son varían  dependiendo del contenido y de la finalidad de los mismos requisito objetivo de fondo y de forma considerado como:

1- Actos de postulación. (de obtencion), que son aquellos que tiende a obtener una resolución judicial, dentro de esta se encuentran:

A) Las peticiones o requerimiento dirigido al juez  para que dicte una resolución de contenido determinado; esta peticiones pueden ser de fondo, como la querella o la denuncia dirigida directamente al juez o al tribunal, petición de sobreseimiento, y las procesales que solo afectan al proceso.

B) Las afirmaciones o alegaciones cuando se trata de introducción de hechos en e proceso.

C) Las producciones de prueba cuya función es la de verificar la realidad interna de las afirmaciones, es una de las bases del proceso, se incluyen dentro de los actos de las partes de una manera muy condicionada ya que estos también pueden realizarlos el juez o tribunal.

2- Actos procesales dispositivos (de acusación) son los no destinados a obtener una revolución judicial, sino que en ello predomina la voluntad de las partes para que surtan efectos directamente, actúan directamente sobre el sistema de situaciones jurídicas, creando, modificando o extinguiendo una de ellas y aun extinguiendo el proceso, como la negociación del fiscal con el acusador para consensuar la pena en el proceso para delitos menores la conformidad del acusado con la pena solicitada.

Todos estos actos  son realizados por nuestra legislación procesal penal, por las partes que están legitimadas y tengan la capacidad procesal para realizarlos, pudiendo ser los fiscales, los defensores del imputado, el imputado y el querellante. Los diferentes actos procesales en cuanto a su contenido.

EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS DE LOS ACTOS PROCESALS PENALES.

Los efectos del incumplimiento pueden ser de dos: 

1- Nulidad de lo actuado.

2. La pérdida de la oportunidad para ejecutarlos.

Todas estas formalidades de los actos procesales obedecen al cumplimiento de las garantías del derecho y de las libertades individuales, pues sin ellas no se podría ejercitar eficazmente el derecho de defensa contenido en el art 12de la Cn., el cual se refiere que a toda persona a quien se le impute un delito se presume inocente mientras no se compruebe su culpabilidad  a la ley y en juicio público en el que se aseguren todas la garantías necesarias para su defensa. Principio; Que ha sido desarrollado en código procesal penal en el arts. 1,2,4,9 y 10, los que en su orden se refieren al juicio previo, principio. De legalidad del proceso, presunción de inocencia, inviolabilidad de la defensa, defensa material, y defensor; defensa técnica.

NULIDAD DE LO ACTUADO:

Las nulidades de los actos procesales están  expresamente determinadas por la ley. Estableciéndose que ningún trámite ni acto de procedimiento será declarado nulo si la nulidad no está expresamente determina por la ley, y aun en este caso no se declarara la nulidad si apareceré que el defecto que la motivo no ha producido ni puede producir perjuicio o agravio al derecho o defensa de la parte que la alega o en cuyo favor se ha establecido. Art. 22, inc.1. 

El Cod.  Pr. Pn. Establece determinados requisitos de fondo y de forma para que el acto procesal pueda realizarse y surta sus efectos esperados; si estos son incumplidos, el acto será declarado nulo. Podemos mencionar algún caso: al no utilizar el idioma oficial en los actos, art. 118 C.  Pr.Pn. ; cuando falte la firma del funcionario actuante o la del secretario o testigo de actuación, art. 119,inc. 1; cuando falte la fecha de realización del acto procesal, a menos que en virtud de otros elementos puedan establecerse con certeza la fecha en que se realizo, art. 119, inc. 2 y 3; cuando se reciban declaraciones o se realicen actos procesales en los cuales es necesario que el declarante rinda juramento o promesa de decir  verdad y este no se realice, art. 121; en las actas que se elaboran de la realización de actos procesal penal, se harán costar todas la personas que intervienen, sus calidades; firmaran el acta todos los asistentes del actor, en los casos que no puedan firmar el acto, se harán costar las razones por las cuales no firman; el incumplimiento de los requisitos provocara la nulidad del acto, art. 124; cuando se deleguen funciones judiciales exclusivamente del juez o tribunal al secretario o empleado subalternos, art.128, inc. Ultimo; cuando el juez o tribunal no cumple con sus obligación de fundamentar sus resoluciones, art. 130; cuando el juez o tribunal no firma su sentencias u autos, art. 131, inc. 2; aclaraciones o adiciones a la resoluciones que impliquen modificaciones substanciales de lo resuelto, art 132;  cuando en la notificaciones ha existido error sobre la identidad de las persona-notificada o sobre el lugar de la notificación; cuando se notifique la resolución en forma incompleta…art 151 C. Pr . Pn

PERDIDA DE LA OPOTUNIDAD PARA EJECUTAR LOS ACTOS PROCESALES..

La ley establece término y plazos dentro de los cuales deben realizarse o practicarse  determinados actos procesales, en el art 150 C.Pr. Pn.se establece que los actos procesales se practicaran en el término de tres días, sin perjuicio de que el tribunal o el juez o la ley disponga de un plazo mayor, como el caso del art 235 C. Pr.Pn., por el cual la Fiscalía General de la República  tiene que realizar el acto procesal de solicitar el requerimiento al juez de paz en el  plazo de setenta y dos horas si el imputado esta detenido; sino lo estuviese, se formulara el requerimiento dentro de un plazo de cinco días. Arts. 254 y 291 C. Pr. Pn.

Los plazos a que se ha hecho referencia se determinan claramente en los caso de los recursos. Arts 407, 415, 418, y 419, 423, 426, 431. C.Pr.Pn.

Podemos decir, en nuestro código procesal penal: se establecen expresamente aquellos actos que tienen señalado un plazo o termino para realizarlo, existe actos que no tiene señalados el términos; sin embargo, deben cumplirse en un determinado plazo que se regirá por regla general. Art. 155 C.Pr.Pn. Cuando estos actos no son realizados o ejecutados en el termino establecido, las partes pierden esa oportunidad procesal de ejecutarlo o realizarlos.

LA ACTIVIDAD PROCESAL DEFECTUOSA CONCEPTO

En realidad, conceptualizar a este tipo de actividad parece que en doctrina no ha sido del todo feliz, pues no existe un acuerdo sobre la definición, pero sí hay toda una coincidencia en cuanto a los aspectos que deberían integrar el concepto.

De esa manera, tenemos que referirnos en primer lugar al porqué de la denominación de actividad procesal defectuosa, para lo cual debemos hacer una aclaración. Legalmente hablando, en nuestro Nuevo Código Procesal Penal, al cual llamaremos de ahora en adelante el Nuevo Código, no existe dentro de su esquema capitular un apartado intitulado de esa manera, lo que encontramos es una regulación expresa de las consecuencias procesales de actos defectuosos, tal es el caso de la nulidad y de la inadmisibilidad. Sin embargo, en derecho comparado, tenemos el caso costarricense quienes en su Nuevo Código Procesal Penal, recientemente entrado en vigencia, sí determinan un título, en el contexto de los actos procesales, exclusivo sobre el tema y con esa denominación.

De tal suerte que, retomando la idea de comprender a qué debe lo defectuoso de cierta actividad procesal, tenemos que reflexión sobre los aspectos que hacen que los actos procesales, bajo cierta circunstancias, no se ejecuten en observancia a los fines para I cuales han sido creados, sino que acarrean ineficacia a una etapa c proceso en particular, a las facultades de cierto sujeto procesal o a una serie de formas predeterminadas para la consecución de los fin del proceso penal.

En primer término debe considerarse, lo que ya habían manifestado en nuestra introducción, lo referente al conjunto de acto que conforman la actividad procesal en general. Concebida como i unidad gradual, progresiva y concatenada3 de una serie de actos, actividad procesal orienta sus esfuerzos como una metodología racior formal que permite una finalidad material-real.

Sin embargo, no siempre los actos procesales se realiza pensando en esa unidad que tiene un fin propio, sobre te proviniendo de actos efectuados por los sujetos de la relación proceso Esto significa que algunos actos, emanados de las partes o del juzgar devienen en defectos en virtud de que dichos actos no conllevan realización de los fines del proceso, o por el contrario, conlleva he esos fines pero en inobservancia tanto del método formal estableció con vulneración de garantías procesales predeterminadas. Esto constituye un segundo aspecto que debe tomarse en cuenta el conceptualización de la actividad procesal defectuosa.

Con el anterior planteamiento, conviene que considéreme opinión de la doctrina sobre la conceptualización, Se dice que actividad procesal defectuosa   parte de que quien contraviene o no  observa una de las normas procesales, no comete un ¡lícito que amerita sanción, como lo sostiene CLARIA OLMEDO, sino que lo que ocurre es que la acción en algunos casos será inválida y.por ello no puede alcanzar su finalidad5. Y conforme esta idea, la desviación que algunos actos procesales experimentan han sido tratados tradicionalmente como susceptibles de sanción, explicándose el porqué de ello, en la idea de que toda inobservancia de las formas establecidas en el proceso, incluyendo a la inobservancia de garantías procesales o derechos fundamentales, constituyen ilícitos, pues contravienen la norma jurídica, y por ende deben ser castigados, ya sea impidiendo que los actos viciados ingresen a la relación procesal ex ante (inadmisibilidad) o eliminando del proceso el acto defectuoso para impedir que éste surta efecto ex post (nulidad).

A raíz de lo anterior, se sostiene que es incorrecto concebir a las sanciones procesales como símiles de la actividad procesal defectuosa, pues las primeras atañen a la idea de ilicitud y castigo con lo que adquiere una autonomía en cuanto a su finalidad, es como si se tornase los medios sancionatorios- en fines en sí mismos o totalmente independientes de los fines del proceso6 ; en cambio la segunda, parte de la idea de control de la validez o invalidez de los actos procesales que son defectuosos en función de su inobservancia de las formas procesales, o dicho de una buena vez, contrarresta los actos defectuosos de las normas potestativas, es decir, los actos jurídicos que sólo pueden provenir de los hechos voluntarios de los intervinientes en la relación procesal.

Pero, nos podemos preguntar, ¿por qué existe este replanteamiento doctrinal si tradicionalmente hemos concebido a las sanciones procesales como el antídoto de los defectos de los actos procesales? La respuesta la encontramos, precisamente,  en la correcta comprensión de lo que es   en realidad una sanción y una actividad procesal defectuosa por no cumplir con las formalidades establecidas.

LAS LLAMADAS SANCIONES PROCESALES

Como consecuencia de concebir al ordenamiento jurídico como un conjunto de normas de deber, se afirma que sólo es norma jurídica aquella que establece deberes u obligaciones bajo todos los supuestos. Esto conlleva la idea de que el no cumplimiento de esos deberes y obligaciones provocaba, necesariamente, el castigo para dotarle a la norma violada la originalidad que ostentaba antes de la infracción. Hablamos por tanto de la teoría de los imperativos categóricos y de la teoría pura del derecho.

La anterior concepción, llamada "monista" es la que explica el porqué los defectos de los actos, que emanan de normas potestativas -como por ejemplo el Art. 314 que exige del fiscal el planteamiento de la acusación en observancia de los requisitos allí enunciados-acarrean, como consecuencia, una sanción procesal para evitar el ingreso del acto o para eliminarlo. Sin embargo, afirmar que sanción es la consecuencia dentro de la estructura de las normas potestativas es algo cuestionable por la doctrina.

En efecto, MAIER, al no compartir la tesis de que la nulidad y la inadmisibilidad son sanciones procesales, ha sostenido que no es posible, bajo cualquier óptica, equipararlas a sanciones porque éste término se reserva, dentro de la estructura lógica de la norma, específicamente de las normas de deber, a la consecuencia jurídica de ¡a infracción de lo injusto, es decir, de lo ilícito. Sin embargo, hablando de actos procesales defectuosos, lo que acontece es que por medio de la nulidad o inadmisibilidad de los mismos se descartan dichos actos por no reunir los requisitos de validez que la norma, potestativa, requiere para ello, basándonos   en lo siguiente:

Desde el punto de vista del derecho material, sabemos que la estructura de las normas prohibitivas son el precepto y la consecuencia jurídica, de lo que resulta que la norma del Art. 128 Pn. se descompone en: el precepto, integrado por la prohibición de matar a otro, y la consecuencia jurídica, en caso de violar la norma y ser la conducta del sujeto activo antijurídica, es la pena de prisión de diez a veinte años. Bajo este enfoque, entonces, no es posible afirmar que, por ejemplo el Art. 186 inc. último del NCPP, el precepto sea la facultad del testigo que se encuentra en la situación descrita por la norma para declarar o no en contra del acusado, y la sanción la nulidad, según la opinión de MAIER, ya que siendo está un ejemplo de norma potestativa (en la cual el testigo puede elegir si declara o no en contra del acusado) su estructura no guarda correspondencia con la de las normas de deber o prohibitivas como lo es el Art. 128 del Código Penal, ya que para que exista una sanción "ésta debe conectarse, por lo menos objetivamente, a un perjuicio para el infractor, o en el peor de los casos, para alguna otra persona.

Con lo anterior, ingresamos a otro enfoque interesante que descarta a la nulidad y a la inadmisibilidad como sanciones procesales de los actos defectuosos. Este es la existencia de un perjuicio grave como el que se deriva de una sanción como consecuencia de los preceptos en las normas de deber. Se sostiene que ante la inexistencia de un perjuicio de esa naturaleza, lo que ocurre con el tratamiento que se le da a los actos procesales defectuosos es que no se le da valor a los mismos y se desechan de la unidad procesal de la que ya hemos hablado. Por tanto, no existe un perjuicio propiamente dicho sino que constituye una crítica a la "acción llevada a cabo incorrectamente", la cual es "incapaz de producir el efecto deseado en la norma que lo contiene".

Pero como dijimos al principio, la idea no es sino una de las manifestaciones más recientes sobre éste asunto. Refutan esta argumentación, con gran fundamento, los tratadistas como CLARIA OLMEDO y CREUS; aunque debe advertirse que el primero no tan airadamente como el segundo, debido a que sus opiniones son anteriores a las de MAIER.
Respecto a CLARIA OLMEDO, este sostiene que las sanciones procesales surgen como conminaciones de invalidez e ineficacia de una determinada actividad irregular, ya que contrarrestan el vicio o defecto que adolecen ciertos actos procesales porque se han realizado "sin observar las normas (formas) que la regulan", vulnerando con ello la función de tutela de los intereses comprometidos. Esto -afirma- acarrea invalidez del acto viciado o defectuoso y se torna ineficaz, de tal manera que entre invalidez y eficacia existe una relación de antecedente y consecuente. Siguiendo su razonamiento, tal ineficacia puede traducirse en un perjuicio para los fines del proceso y, en el tanto, debe aplicársele una sanción ya sea de carácter preventivo (inadmitiendo el acto defectuoso) o represivo (anulando el acto viciado).

Por su parte, CREUS ha creído que la invalidez de los actos procesales constituye el contenido de la sanción, es decir, adopta el criterio de que en realidad los defectos de los actos procesales son susceptibles de sanción, sobre todo al considerar que a pesar de que las normas potestativas difieren de las normas imperativas, las cuales en su estructura albergan, necesariamente, una consecuencia jurídica sancionatoria, es también cierto que ambas no escapan a la configuración de "tipos" procesales y "la consecuencia de su inobservancia puede ser concebida como sanción cuyo contenido final no es el de evitar la actividad extratípica, sino impedir el efecto de la actuación.

Para terminar con los planteamientos doctrinarios, diremos que en lo legislativo ha tenido repercusión la tesis sostenida por MAIER, ya que los Códigos Procesales Penales de Guatemala y de Costa Rica siguen ésta concepción desterrando de la regulación sobre las nulidades e inadmisibilidades toda referencia a sanción o penalidad sujeta a ciertos actos.

Sin embargo, en lo que respecta a nuestro Nuevo Código, es evidente que la tesis de MAIER, en el plano normativo no ha tenido mayor cabida, porque a no ser de otra forma de interpretar las leyes, ateniéndome al sistema de interpretación literal, se sigue concibiendo a la nulidad e inadmisibilidad como sanciones procesales, conservando las tradicionales fórmulas, en algunos supuestos normativos, de so pena de nulidad o bajo pena de nulidad. Ejemplos: los arts. 81, por el cual el juez o tribunal recusado no debe realizar ningún acto del procedimiento bajo pena de nulidad del acto; el art, 118, por el cual los actos procesales deben realizarse con el uso del idioma castellano, bajo pena de nulidad; el Art. 121 que exige la instrucción previa sobre el falso testimonio antes de tomar el juramento al declarante; el Art. 124 que regula el contenido y formalidades de las actas cuya inobservancia es sancionada bajo pena de nulidad; el Art. 130 que exige de los jueces la fundamentación de sus resoluciones bajo pena de nulidad; etc.

Pero independientemente de cual sea la posición que el Nuevo Código adopta al respecto, debe considerarse como patrón a seguir lo manifestado en la exposición de motivos del Código: en dicho documento se sostiene que la nulidad es la amenaza que pende sobre todos los actos defectuosos, cuyo resultado se ve en la ineficacia procesal de ese acto. Es en sí, la consecuencia de la "omisión de una forma o de un requisito legalmente necesario" para la validez del acto, es decir, los que atañen a su estructura material, a la "capacidad del que ejecuta", "a la intervención necesaria de ciertas personas" o "al resguardo de la situación procesal de los interesados". Con esto se concluye que la amenaza a que se hace referencia y en consideración a la terminología empleada en el Nuevo Código sobre la nulidad, no es otra cosa que una alusión a la sanción procesal como antídoto de los actos procesales defectuosos, la que se define como "la privación al acto de los efectos producidos o que debía producir".

LA DOCTRINA TIPO PROCESAL Y LA ACTIVIDAD

Siempre en aras de tener una idea clara sobre la actividad procesal defectuosa, es conveniente, como parte de las argumentaciones que hemos venido sosteniendo, que se estudie, elementalmente, lo referente al tipo procesa! por constituir esta tesis un ingrediente importante en la temática.

En principio se ha dicho que los actos procesales se diseñan para realizar ciertos cometidos, los cuales se identifican con la consecución de los objetivos o fines del proceso. De manera que, en su formulación, las normas procesal que contienen actos jurídicos, obviamente provenientes de los sujetos de la relación procesal, adquieren la estructura conforme a la teoría del "tipo", es decir, la tipicidad tan conocida y estudiada en materia sustantiva, específicamente en teoría del delito, se extiende para las normas procesales. Esto significa que la norma adjetiva observa también la estructura, en su análisis, de los tipos penales, tanto en su manifestación objetiva como subjetiva. Para su máxima comprensión veamos el siguiente ejemplo: sabemos que el Art. 218 del Nuevo Código Penal tipifica el delito de "administración fraudulenta", en el cual, desde el grado de análisis de la tipicidad contiene los siguientes elementos objetivos:

a) Los llamados elementos normativos, constituidos por los conceptos administración de los bienes ajenos, alteración de contratos y retención de valores.

b) Los llamados elementos descriptivos, por los cuales se describe el curso de la acción, siendo en este caso: tener a su cargo el manejo, la administración o el cuidado de bienes ajenos; perjudicar al titular de los bienes ajenos bajo custodia alterando en sus cuentas los precios o condiciones de los contratos, suponer operaciones o gastos, aumento de los gastos realizados, ocultación y retención de valores, etc.; empleo indebido de los bienes en custodia.

c) El nexo de causalidad entre la acción y el resultado y la acción misma.

Asimismo, dentro de los elementos subjetivos del tipo penal en comento, tenemos:

a) El dolo por el cual el sujeto activo tenía conocimiento y voluntad de la ilicitud.

b) El elemento especial de la autoría, por el cual no es posible que sea autor cualquier persona, siendo exclusivamente aquél que, objetivamente, tenía bajo su custodia los bienes administra fraudulentamente, tal es el caso del gerente financiero de empresa, etc.

c) El elemento especial del ánimo, por el cual es necesario ánimo de lucro para sí y de perjuicio para el sujeto pasivo.

Desde este enfoque, si la concurrencia de todos e elementos es evidente, entonces estaremos frente a una condición típicamente punible y por ende antijurídica, por lo que producirá efectos ilícitos que, precisamente prohibe la norma en el dicho art¡¡< 218. Bastará que el derecho probatorio haga lo suyo para que la no prohibida realice la consecuencia de su violación: imponer el castigo sea la pena de prisión de tres a cinco afios.

En el caso de las normas procesales, también podemos he que poseen una estructura similar ai tipo sustantivo, aunque de mal clara el tratamiento que a ambos tipos de normas se le da es difere Así, como bien lo afirma CREUS, el tipo procesal es siempre descripción de un actuar u omitir a los que se asigna determine consecuencias, las cuales en las normas procesales no pueden otras que atacar la validez de ¡os actos, es decir, que será válido un procesal cuando se adecúa al tipo procesal por reunir todos elementos subjetivos (conforme a las facultades de los suj procesales) como objetivos (medios, circunstancias de tiempo y oportunidad procesal, etc.)1 ; y en ese contexto, el acto será defecto cuando se desvía del tipo procesal porque no encaja en los supuesto objetivos o subjetivos. Veamos el siguiente ejemplo: el Art. 186 Nuevo Código establece la facultad de abstención del testigo que razón del parentesco con el acusado, tiene para optar en declarar declarar en su contra, el cual desde un análisis objetivo, el tipo procesa manifiesta en lo siguiente:

a) Debe existir una relación de parentesco entre testigo e imputado de las descritas en el artículo.

b) No debe existir en el testigo la calidad de querellante o denunciante y tampoco el hecho tuvo que haberse perpetrado en su perjuicio o contra un pariente suyo de grado igual o más próximo, respecto del imputado..

Desde un enfoque subjetivo, el tipo procesal puede analizarse así:

a) El juez o tribunal debe instruir al testigo sobre la facultad que la ley le otorga para abstenerse a declarar.

b) El testigo debe ejercer su abstención sólo si existe la instrucción anteriormente mencionada y él quiera abstenerse en declara en contra del imputado.

En ese contexto, el testimonio como acto procesal será defectuoso cuando no ha cumplido las exigencias objetivas y subjetivas, tales como que entre el testigo y el imputado no exista parentesco alguno de los descritos en la norma procesal, o que a pesar del parentesco, el testigo sea el perjudicado con la acción delictiva; así como también que al testigo no se la haya hecho la instrucción previa sobre la facultad de declarar en contra del imputado y que haya sido compelido a declarar mediante la amenaza de incurrir en falso testimonio.

De forma contraria, cuando el acto se realizó sin desacomodo del modelo típico, estamos ante un acto procesal que es efectivo, imposible de invalidar.

Respecto de la invalidez, podemos decir que si un acto procesal que cumple con el tipo procesal, es válido y por lo tanto es eficaz, con lo que contrariamente, si un acto se desacomoda del tipo procesal es inválido y por lo tanto ineficaz. CREUS entiende por invalidez de los actos procesales, el contenido de la sanción por el incumplimiento del tipo procesal en la concreción del acto, con lo que se ubica a la invalidez como una sanción por haber incurrido el acto en ineficacia, pues al ser atípico se parta de los fines a los cuales debería responder.

CONCLUSIÓN RESPECTO DE LA CONCEPCIÓN DE LA ACTIVIDAD PROCESAL DEFECTUOSA

Es el momento, en estas primeras reflexiones, de sentar algunas ideas conclusivas que nos permitan emitir opinión respecto de la concepción que debe tener el tema en cuestión.

A manera de corolario, y en concordancia con algunos aspectos doctrinarios mencionados, sobre todo con la exposición de motivos del Código Procesal Penal, es posible sentar las siguientes ideas básicas:

En primer lugar, la actividad procesal defectuosa emana, por el principio de fragmentación, de la actividad procesal en general. No se trata de que la relación de género a especie sea en su significado positivo, más bien, estamos en presencia de una connotación negativa porque la actividad procesal defectuosa se antepone a la ideal actividad procesal general. En otras palabras, en la actividad procesal defectuosa se estudian los aspectos que hacen de la actividad procesal eficaz vicios que se traducen, precisamente, en ineficacia de los actos procesales.

En segundo término, debe considerarse que ¡a actividad procesal defectuosa hace referencia al hecho de que a través de sanciones procesales enmienda los actos viciados, y en el mayor de los casos, impide que los actos defectuosos surtan efectos por no ser admitidos en el proceso, o son extirpados cuando ya han ingresado a la relación procesal.

Por una tercera consideración, la invalidez de los actos procesales deviene de su ineficacia, la cual sólo es posible aplicando la teoría del tipo,    en este caso, procesal. Por lo que se dice, un acto procesal será ineficaz al ser declarada su invalidez   en virtud de su inadecuación al tipo procesal establecido en la norma.

Y por último, los actos procesales son actos típicos que producen los efectos que la ley les atribuye, en cuanto se realizan adecuándose al esquema por ella configurado, y que cuando se consuman de modo imperfecto sin esa adecuación, se convierten en nulos19.

PRINCIPIOS DE LA ACTIVIDAD PROCESAL DEFECTUOSA

En realidad no se trata de que la actividad procesal defectuosa tenga principios que la rigen, se trata de que ante el acto defectuoso y su impedimento para que surta los efectos viciados que contiene, se anteponen métodos o medios para combatir dichos defectos y regresar así al status quo ante o para impedir ab initio la vigencia de tales defectos. Estos son los que, en realidad, obedecen a ciertos principios para que puedan ser atacados, los cuales los estudiaremos a continuación.

· EL PRINCIPIO DE ESPECIFICIDAD O TAXATIVIDAD

Con clara influencia carneluttiana, nuestro Nuevo Código adopta éste principio en el Art. 223 al establecer que ningún trámite ni acto de procedimiento será declarado nulo si la nulidad no está expresamente determinada por la ley20. Se le denomina a éste principio como especificidad porque parte o ha evolucionado de una vieja clasificación de las nulidades, como medio de impugnación de los actos defectuosos, en específicas y generales, siendo las primeras aquellas que, en base al criterio llamado legalista21, de forma expresa en el ordenamiento jurídico procesal  se  le amenaza con  sanción  de  nulidad  al  acto  proct defectuoso.

Además, debe considerarse que en sintonía con la teoría tipo procesal, cuando el acto defectuoso se aparta del tipo establee ya la ley prevé la consecuencia de dicha infracción en observancic éste principio, pues como lo sostiene CREUS, la idea básica es qu acto típicamente imperfecto debe ser declarado inválido únicami cuando el medio para impugnarlo está expresamente previsto pe ley22. Por lo que nuestro Nuevo Código acoge el sistema legalista, b citar el Art. 223 para entender este principio.

Como consecuencia de éste principio, el cuestionamiento la invalidez de un acto procesal defectuoso, específicamente a través la nulidad, debe basarse en una sanción que la norma predispone tales efectos. Por ejemplo, según el Art. 191 del Nuevo Código menores de doce años no están obligados a prestar juramento c condición previa, para la validez de su testimonio. En ese sentido, n posible alegar la nulidad de la declaración testimonial, del acto qi contiene -ya sea oral, en el caso de la producción del testimonio < juicio, o escrito, en el caso de prueba anticipada- porque dicho que se afirma adolece de un vicio de invalidez, no es susceptible sanción procesal alguna ante la falta expresa de la ley para sanci dicho acto. En éste ejemplo, está claro que la declaración testim del menor de doce es susceptible de valoración probatoria; incuestionable su validez como acto procesal porque el mismo, emana de un acto jurídico, se adecúa perfectamente al tipo proces; Art. 191 Pr.Pn. nuevo.

· EL PRINCIPIO DE TRANSCENDENCIA

En coherencia con lo que hemos manifestado sobre el anterior principio, diremos que no es suficiente que el acto defectuoso, para ser atacado, deba estar supeditado al medio para refutarlo previsto en la ley, sino que además de eso, el Art. 223 exige que para declarar la nulidad del acto defectuoso, es necesario que dicho defecto produzca o pueda producir un perjuicio o agravio al derecho o defensa de la parte que la alega o en cuyo favor se ha establecido.

Por tanto, este principio consiste en que no puede contrarrestarse el acto procesal defectuoso si no acarrea un perjuicio. Este perjuicio se define como la "limitación de un derecho de las partes vinculado en forma inmediata al buen orden del proceso y en forma mediata, a las garantías que son su causa"23. En la práctica, la no tradición en la observancia de este principio ha derivado en una rutina que trajo como consecuencia verdaderas injusticias, tanto para los intereses individuales como de los sociales que subyacen en el proceso penal24, específicamente me refiero a los procesos judiciales conocidos por todos en asuntos de narcotráfico. En algunos casos, con gran drasticidad, se han declarado nulos algunos actos susceptibles de nulidades absolutas sin que exista verdaderamente un perjuicio para la parte a quien, en apariencia, le correspondió alegar la nulidad. En ese sentido, las sanciones procesales se convirtieron en nuestra realidad procesal verdaderos fines en sí mismos que ha conducido, en adición a la cultura inquisitiva, al culto de las formas que de medios importantes pasan a ser fines trascendentales para el fondo del asunto penal.

Normativamente hablando, este principio tiene acogida en nuestro Nuevo Código al establecer el Art. 223 el perjuicio como una condición subjetiva para contrarrestar el acto procesal defectuoso alegado por alguna de las partes del proceso. Pero además, nuestra jurisprudencia ha hecho alguna manifestación al respecto. En efecto, la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia es del criterio que en casación, en el caso de que el medio para impugnar el acto procesal defectuoso sea ese recurso extraordinario, no procede la aplicación automática e irreflexiva de la nulidad, sino sólo para subsanar actos viciados que contaminaron las subsecuentes actuaciones procesales o que representen un perjuicio efectivo a los intereses del imputado26; de tal manera que ya tenemos un parámetro jurisprudencial que impedirá convertir a las sanciones procesales en ritualismos excesivos sin sentido y que van en detrimento de la pronta y cumplida justicia.

Por otra parte, aunque nuestra jurisprudencia hable sin distinción alguna del perjuicio y del interés como aspectos que deben tomarse en cuenta como trascendentales para impugnar el acto procesal defectuoso, la doctrina si encuentra una distinción, pero que en términos prácticos no tiene ninguna importancia. Didácticamente se define el interés como "la actividad procesal desarrollada por conveniencia o necesidad por alguna de las partes con el fin de obtener algún provecho"27. Pero en definitiva, sin perjuicio y sin interés para atacar el acto defectuoso no es posible invalidarlo. Sobre este punto, también se utiliza el razonamiento de que si el acto se enmarca en el tipo procesal adquiere un indicio de que también es jurídicamente aceptable porque está en apego al ordenamiento jurídico-procesal. De manera tal que, aun existiendo un defecto en la forma o en las facultades de los sujetos procesales, si no es trascendente en función de no acarrear un perjuicio y por no existir un interés para cualquiera de las partes, no tiene sentido destruir el indicio de juridicidad aun siendo el acto antijurídico.

Ejemplifiquemos el anterior planteamiento. Según el Art. 186 del Nuevo Código, el testigo que se encuentre en situación de parentesco con el imputado puede abstenerse de declarar en su contra siempre que se haya hecho la advertencia sobre dicha facultad que la norma le confiere. En un caso concreto el testigo declara en contra del acusado, a pesar de ser pariente y no advertírsele la facultad de abstención. Se reprocha de nulidad dicha declaración, por parte de la defensa, aun cuando el testigo no introdujo elementos incriminantes en contra del imputado. Como vemos en el presente caso, no era trascendental la declaración del testigo, pues de él no se obtuvieron los elementos esperados para responsabilizar penalmente ai imputado, con lo cual el acto a pesar de no apegarse al tipo procesal no acarrea un perjuicio o agravio para la defensa.

· EL PRINCIPIO DE CONVALIDACIÓN O DE CONSENTIMIENTO DEL ACTO DEFECTUOSO

Retomando la premisa de que los actos procesales son realizadores de fines superiores, y que desde luego son pensados para que se apliquen correctamente por parte de los sujetos procesales, debemos considerar que ante los defectos que pueden adolecer algunos actos es posible hacerse un juicio crítico sobre el alcance de los fines procesales de los que tanto hemos venido hablando e insistiendo. Esta valoración crítica por parte de los sujetos procesales es la que explica el presente principio de convalidación de la actividad procesal defectuosa. En efecto, si ante determinados actos irregulares, por no concordar con el tipo procesal preestablecido, las partes no hacen el reproche para evitar que dichos actos produzcan efectos ulteriores o eliminar los ya producidos, se dice entonces que tales actos han quedado convalidados.

En base a lo anterior, podemos decir que hay diversas formas de convalidar los actos procesales defectuosos: a) en primer lugar existe convalidación ante la inercia de las partes al no hacer el reclamo en tiempo y forma. Al respecto el Art. 228 del Nuevo Código determina que los actos defectuosos serán subsanados cuando las partes no las opongan oportunamente. Los criterios de oportunidad procesal están determinados por el Art. 226 y se basan en el diseño de la estructura del proceso. Así, si el acto defectuoso pudo haber sido invalidado en la audiencia inicial y no fue solicitado por ninguna de las partes, no puede ser cuestionado  en etapas posteriores, b) Aceptación tácita o expresa de los efectos del acto irregular, c) Si el acto ha conseguido su respecto a todos los interesados.

Debe aclararse que, por regla general, este principio debe ser para las nulidades llamadas relativas y no absolutas, pues en ! segundas el contenido defectuoso de los actos recaen en inobservan de aspectos sustanciales de la relación procesal y no simplemente formales como las primeras, y porque existe una prohibición expresa el Art. 225 del Nuevo Código por la cual las nulidades absolutas podrán cubrirse ni aun con expreso consentimiento de las partes deberán declararse a pedimento de éstas o de oficio en cualquier estado del proceso.

LA NULIDAD COMO MEDIO PARA ATACAR LA ACTIVIDAD PROCESAL DEFECTUOSA

Hemos definido a la nulidad como la amenaza que pende so todos los actos defectuosos, cuyo resultado se ve en la ineficacia  procesal de ese acto. Desde este enfoque, la nulidad aparece come medio para eliminar los efectos de los actos irregulares por excelencia lo cual es compartido por la doctrina.

En cuanto a la clasificación de las nulidades, nuestro Nuevo Código adopta la tradicional de nulidades absolutas y relativas Respecto a las primeras, se les define como aquellas que se aplicando los actos defectuosos afectan el orden público o alguna garantía constitucional. Sus características son: a) son aplicables de oficio petición de parte; b) la sanción puede ser aplicada en cualquier estado o grado del proceso; c) cualquiera de las partes puede denunciar el v aun cuando no sea el directamente afectado por el acto, sobre tratándose del fiscal que obedece a criterios objetivos de justicia; d) no son susceptibles de convalidación.

EFECTOS DE NULIDAD

Uno de los temas más álgidos en el estudio de las nulidades, como sanciones procesales, es lo referente a los efectos que producen. En la exposición de motivos, la cual se ha conservado desde que el Código era un proyecto de ley, se establecía que si el acto anulable recaía en violación de una garantía individual a favor del imputado no se podrá retrotraer el proceso a etapas anteriores con grave perjuicio para él, a fin de garantizar una administración de justicia pronta y cumplida y, además creo, en apego al principio de preclusión procesal.

Ahora bien, al estudiar los efectos de las nulidades a la luz del Nuevo Código, nos damos cuenta que existe, a mi juicio, todo un dilema teórico por supuesto en torno a los efectos de las nulidades absolutas. Si analizamos el Art. 224 en su inciso final, nos damos cuenta de esta preocupación porque originariamente, en el proyecto del código, los actos defectuosos que implican inobservancia de derechos y garantías constitucionales eran constitutivos de nulidad absoluta y su declaración como tal hacía invalidar todo el proceso, es decir, los actos consecuentes que directamente se derivaban de él; sin embargo, en el Nuevo Código se introdujo una reforma que trastocó ese efecto para esa causal de nulidad absoluta, es decir, que si el acto defectuoso recae en detrimento de derechos fundamentales o garantías constitucionales, será declarado nulo el acto pero no los que son consecuencia de él.

A mi juicio, esto colisiona violentamente con el tratamiento que el Nuevo Código y la doctrina dan a los actos de investigación que recaen en la captación de elementos de prueba vulnerando las garantías constitucionales, es decir, con la teoría del fruto del árbol envenenado y la regla de exclusión absoluta. Si entendemos por prueba ilícita aquella que se ha obtenido o valorado con vulneración de derechos constitucionales e implican un perjuicio real y efectivo para alguna de las partes del proceso, será menesteroso que se adopte una posición sobre ese defecto a la luz del tratamiento que de dicha prueba se hace en la doctrina34.

Si tomamos algunos artículos que regulan a la prueba ilícita, tales como el Art. 15 inc. 1o., 162, y 262 todos del Nuevo Código Procesal Penal, nos daremos cuenta que se adopta la teoría de exclusión absoluta de la prueba ilícita, la cual importa un acto procesal defectuoso que implica inobservancia de garantías constitucionales; sin embargo, la redacción de! Art. 224 inc. último parece no aceptar esta regla y permite la subsistencia de los efectos del acto defectuoso (por ejemplo que a raíz de una confesión basándose en tortura el imputado revelara el lugar donde se encuentra la droga) eliminado solamente éste último.

En mi opinión, este efecto particular de las nulidades absolutas no encaja sistemáticamente dentro de la actividad procesal en general, pues se aparta de los fines con que ha sido concebidos el garantismo y la efectividad en la persecución e investigación de! delito. Las soluciones en casos concreto radicaría en exhortar a los jueces a la no aplicabilidad de dicha norma bajo la facultad de declararlas como tal conferida por el Art. 185 de la Constitución, y la otra, sentar jurisprudencia por medio del recurso de casación penal o en sede de la jurisdicción constitucional a través del amparo o inconstitucionalidad.

Respecto de las nulidades relativas, los efectos son: la invalidez del acto defectuoso y de los que están estrechamente ligados a él; y consecuentemente, la reposición de los actos que sea susceptibles de reposición. Por ejemplo la falta de firma del funcionario actuante puede ser repuesta, etc. Véase el Art. 227 del Nuevo Código.

PROCEDIMIENTO

Al hablar de procedimiento, nos referimos a las diversas maneras en que la nulidad puede ser ejercida así como en los momentos procesales en que procede. Pero antes debe hacerse una reflexión en torno a que la nulidad, como sanción procesal por excelencia, experimenta el mismo objeto de los medios de impugnación: tornar la actividad procesal en general como un método correcto y justo para la consecución de los fines del proceso penal.

Desde ese punto de vista, la impugnación es un poder que en su ejercicio permite restaurar la justicia en el proceso, con lo cual nos encontramos ante la concepción amplia del término impugnación, es decir, impugnación existe no sólo por medio de los recursos judiciales, sino, en este caso, incluso, con el reproche de nulidad de los actos defectuosos35. De tal manera que entre impugnación en sentido amplio y nulidad también existe una relación de medio a fin, ya que la nulidad es el medio para atacar a los efectos producidos o a producir de os actos procesales defectuosos, es decir, para impugnarlos.

Con lo anterior, podemos hablar, tal como lo hace la doctrina, de un proceso de impugnación del acto defectuoso36. En nuestro Nuevo Código, se distingue también sobre aspectos subjetivos y objetivos para el ejercicio de la nulidad como lo es en la impugnabilidad objetiva y subjetiva. Así, en primer término tenemos que la reclamación del acto defectuoso debe provenir de un sujeto legitimado en la relación procesal, que conforme al principio de trascendencia, sólo puede ser
NULIDADES ABSOLUTA Y RELATIVA.
La evolución posterior del derecho romano muestra el tránsito hacia el poder del Imperio en que, paulatinamente, deja de tener virtualidad la distinción entre ius civile y ius honorarium. Como bien se ha señalado, "la tendencia a la coordinación y a la unificación del derecho y de sus fuentes, que ya se había manifestado en los proyectos de POMPEYO y de CÉSAR, que apareció también en AUGUSTO cuando había buscado regular el ius respondendi, y sobre todo en ADRIANO, que truncó la actividad creadora del pretor, se vio reforzada todavía más a fines del siglo n y principios del III como consecuencia de la desaparición y el ocaso de los antiguos órganos republicanos. Aparecen, desde entonces, las Constituciones imperiales y los senadoconsultos como fuentes del derecho. El derecho objetivo es creación del emperador que, por obra de CARACAIXA, se extendía a todas las poblaciones del Imperio. Y así, recorriendo el Digesto justinianeo hallamos diversos supuestos de negocios nulos: "cuando se disienta sobre el objeto es nula la compra"; "la venta es nula siempre que se yerra en la materia es nula la condición referida al pasado o al presente"; "las condiciones imposibles puestas en un testamento han de considerarse como nulas"; "es nula la obligación de lo imposible", etcétera. 
En cambio es anulable, rescindible, el acto que produce efectos que causan daño a quien requiere la anulación, aunque no sea nulo en sí mismo. El ejemplo típico fue el de la lesión. Así, se lee en el Código de JUSTINIANO: "ni la buena fe permite, ni razón alguna concede, que se rescinda un contrato concluido por el consentimiento; salvo que se haya dado menos de la mitad del justo precio al tiempo de venta.

CLASIFICACIÓN DE LAS NULIDADES EN LA DOCTRINA MODERNA.
Como anticipamos, la doctrina moderna ha formulado la teoría de las nulidades en muchos casos, como en el derecho francés que carece de normas positivas generales relativas al acto o negocio jurídico, aludiendo a la nulidad de los contratos-confrontando distinciones entre nulidad y anulabilidad, o entre nulidad absoluta y nulidad relativa, considerando al acto nulo como de nulidad absoluta y al anulable como de nulidad relativa.

Así, en la doctrina francesa se distingue entre nulidades absolutas (o nulidades de orden público) y nulidades relativas (o anulabilidad); en el derecho alemán se contrapone, en cambio, la nulidad a la impugnabilidad; en el italiano, la nulidad a la anulabilidad; en el derecho español, la nulidad absoluta nulidad radical, acto nido a la anulabilidad.

Ya SAVICNY había implicado lo nulo con lo absolutamente nulo y lo anulable con lo relativamente nulo. Como antes decíamos, este autor contraponía nulidad a vulnerabilidad y acotaba que nulo es un acto "que no existe jurídicamente", ejemplificando: "como en los supuestos del testamento falso, es decir que no emane del testador; el testamento de un impúber; el testamento hecho en presencia de seis testigos; el testamento en el cual se haya preterido a un hijo sometido a la patria potestad o a un postumo" En estos casos, "no existe acto jurídico, y por consiguiente, no hay necesidad de ninguna acción para destruir su apariencia, ni hay intención que manifestar, ni diligencias que hacer". Acto anulable o vulnerable existe cuando "la nulidad depende de la voluntad de una persona interesada, y a los cuales podría aplicarse la expresión de nulidad relativa". A este respecto señalaba que "siempre que el acto es simplemente vulnerable, la invalidación depende de la voluntad del hombre. En efecto, una acción, una excepción, la restitución, etc., no destruyen la relación de derecho, sino cuando la persona a quien corresponden manifiesta su intención de atacar el acto e interpone la reclamación consiguiente; pues de otra manera, la relación jurídica originaría conserva toda su eficacia. Varios autores llaman relativa a esta falta de validez que depende de la voluntad del hombre y la oponen a la invalidación absoluta que no admite esta especie de dependencia".

En cambio, la nulidad relativa (también llamada anulabilidad) es la sanción específica de los vicios del consentimiento, de las incapacidades y de la lesión (con relación a ésta se habla, en concreto, de rescisión). Se trata de una nulidad de protección concebida en interés exclusivo del incapaz o de la víctima del error, dolo, lesión o violencia, con el fin de permitirle quedar a salvo de una operación jurídica que, hipotéticamente, le ha ocasionado un perjuicio. Lo sustancial, radicaría, entonces, en que "la nulidad absoluta de un contrato puede invocarse por toda persona interesada. En cambio, cuando la nulidad es relativa, el derecho de invocarla está reservado a la persona que se ha querido proteger; por ejemplo, el incapaz, o la persona cuyo consentimiento ha sido viciado. Quien ha contratado con ellos no puede invocar la nulidad. Cuando la nulidad es relativa, el contratante que tiene el derecho de invocarla puede renunciar a ella confirmando el contrato".

Similar es la confrontación que, en la doctrina alemana, se hace al distinguir los negocios nidos de los negocios impugnables. "Los efectos jurídicos pretendidos del negocio nulo no tienen lugar, en principio, ni entre los participantes ni en sus relaciones con terceros. El negocio nulo no requiere un acto especial -ya sea una declaración de voluntad a ello dirigida, ya una demanda y una sentencia judicial- para producir la ineficacia. Cualquier persona puede alegar sin más la nulidad de un negocio jurídico. Ésta se ha de tomar en cuenta por el tribunal en el litigio, con tal que resulte de los hechos presentados en el proceso, aunque una de las partes no la alegue".

Mientras tanto, "el negocio jurídico impugnable es, en un principio, válido. Permanece válido si no es impugnado. No obstante, si se impugna en el tiempo y forma debidos por quien lo ha celebrado o, en caso de que fuese celebrado por un representante, por aquel para quien fuese válido, ha ele considerarse como nulo desde un principio. Por tanto, los efectos jurídicos quedan suprimidos como si nunca hubieran tenido lugar. Por ello, un negocio jurídico impugnable, en tanto pueda aún impugnarse, es provisionalmente válido, pero anulable; con la impugnación, ciertamente, no puede eliminarse el negocio jurídico como acto ya realizado, pero sí se anidan, mediante la impugnación, los efectos jurídicos que en un principio habían tenido lugar".

Hasta ese punto se advierte, con sus matices, una elaboración conceptual que agota el análisis de la invalidez de los negocios jurídicos tomando en consideración fundamentalmente el modo de ser de la nulidad. Se dice que un acto jurídico es nulo en la medida que carece de algún elemento "esencial", en tanto que es sólo anulable cuando, a pesar de reunir sus elementos esenciales muestra, a instancias del interesado, "vicios" o "deficiencias" (vicios de la voluntad, incapacidad accidental del otorgante). En la doctrina francesa el acto nido se reputa de nulidad absoluta por estar interesado el orden público, y el acto anulable de nulidad relativa, porque la anulabilidad está concebida como protección a los intereses particulares. Hemos de ver luego que estas implicancias en realidad entremezclan el modo de ser de la nulidad con los intereses tutelados con la sanción legal de nulidad.

Acotemos que en la doctrina germana e italiana de este siglo se ha contrapuesto, desde un punto de vista distinto, la nulidad absoluta a la relativa según respecto de quiénes opera la ineficacia. Leemos, así, en HEDEMANN que "el negocio nulo de modo absoluto es ineficaz frente a todos; existen casos, sin embargo, en que un negocio es sólo nulo frente a determinadas personas, y válido frente a todas las demás".     El autor citado coloca como ejemplos de nulidad relativa, desde este punto de vista, los actos jurídicos del deudor posteriores a la apertura del concurso, ineficaces frente a los acreedores del concurso, o los actos de disposición que se realicen en contra ele una prohibición que sólo persigue la protección de determinadas personas que son sólo ineficaces frente a éstas.

No es difícil advertir que la doctrina germana y la italiana aluden a nulidad relativa como supuestos qué, a partir de JAPIOT y BASTÍAN, se han caracterizado como inoponibilidad, es decir como una ineficacia relativa, según explicamos antes.

CARÁCTER SANCIONATORIO DE LAS NULIDADES.

 Ha solido constituir cuestión de debate la naturaleza sancionatoria de las nulidades. Parece casi una verdad de Perogrullo pensar, como lo hace la doctrina mayoritaria, que la nulidad es una sanción legal, una pena en virtud de la cual se priva al acto jurídico de los efectos propios en razón de un vicio originario. LLAMBÍAS, entre nosotros, incluyó a la nulidad como una especie dentro de la clasificación de las sanciones civiles, junto a las sanciones resarcitorias y represivas.

Se ha controvertido esta afirmación. Así, NIETO BLANC el realizado un enjundioso estudio para distinguir el plano de lo ilícito del plano de lo inválido y ha sostenido que el concepto de sanción sólo puede referirse al ilícito. La invalidez, en cambio, representaría un tratamiento particular que contempla las imperfecciones de los actos que tienden a ser negocios jurídicos, que actúa "como remedio jurídico y como procedimiento técnico-legal tendiente a salvar las imperfecciones o hacerlas jugar en medida limitada, resguardando determinados intereses". Desde esta misma perspectiva, la sanción se vincula con el carácter coactivo del derecho94, como reacción frente a una violación del orden normativo. La invalidez, en cambio, priva de reconocimiento jurídico a los actos voluntarios que han puesto en funcionamiento potestades sin dar cumplimiento a determinadas condiciones impuestas por la ley.

La cuestión se ha suscitado, al menos hasta este punto, dentro de los andariveles en que tradicionalmente se ha desenvuelto el concepto de sanción: la idea de mal amenazado o pena, que prima en las orientaciones clásicas -seguramente a partir de IHERING, pero claramente con KANTOROWICZ y KELSEN
LA INADMISIBILIDAD
La inadmisibilidad se nos muestra como la sanción procesal por la cual se impide al inicio la producción de efectos con respecto a los actos de las partes y sus auxiliares o de algunos terceros, no provocados por el tribunal, cumplidos sin observar determinados requisitos de forma o sin tener facultad para actuar eficazmente

En este sentido, dentro del proceso penal existen disposiciones que de una manera clara y terminante de acuerdo al caso puede manifestarse, por cuanto de realizarse jurídicamente seria irregular y afecto de vicios de contenido o de forma
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