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Resumen

En el trabajo se desarrollan los aspec-
tos mas importantes sobre la teoria de
la nulidad procesal, asi como las reglas
juridicas que la doctrina ha estableci-
do al respecto asi como el tratamiento
que tiene esta institucion juridica en el
nuevo Codigo Procesal Penal peruano
del 2004, a los efectos de establecer,
los alcances de la facultad para decre-
tar la nulidad que tiene el 6rgano
revisor de segunda instancia -aun de
oficio- cuando conozca de un recurso
de apelacion y las facultades correcti-
vas que se le atribuye también a este
o6rgano judicial.
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Abstract

The work develops the most im-
portant aspects of the theory of pro-
cedural nullity, and the legal rules that
the doctrine been established in this
regard, and the treatment that has this
juridical institution in the new Crimi-
nal Procedure Code Peruvian of 2004,
to the purpose of establishing the
scope of the power to declare the
nullity having the reviewing body of
the second instance -even ex officio-,
when this get to known of an appeal
and the corrective faculties that are
also attributed to this judicial court.
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1. Introduccién

El nuevo Cddigo Procesal Penal del 2004 (NCPP) en su Libro
Segundo, Seccién Primera, Titulo III, introdujo como novedad un
apartado especifico relativo al tratamiento de la nulidad en el pro-
ceso penal, regulacion que no existia en el Codigo de Procedimien-
tos Penales de 1940, situacion que conllevaba la necesaria remi-
sion al ordenamiento procesal civil.

Distinto, es bueno aclararlo, era el denominado “recurso de
nulidad”, pues éste fue disefiado en el Codigo de 1940 como medio
impugnatorio de caracter extraordinario destinado a cuestionar
unicamente la sentencia dictada en un proceso de tipo ordinario.

Un régimen de la nulidad procesal especifico para el proceso
penal, se incorpora, pues, recién con el NCPP, previsiéon normativa
mas que probablemente justificada por los frecuentes y continuos
planteamientos de nulidad que las partes solian formular durante
el tramite del proceso penal.

Sin embargo, mas alla de la buena intencién del legislador
por brindar una respuesta a los planteamientos de las partes, se
advierte que se incurrieron en algunos errores conceptuales que a
la postre pueden llevar a interpretaciones y soluciones no desea-
bles para los fines del proceso penal.

Tales errores derivarian de la incipiente construccién tedri-
ca sobre la cual fue asentada este instituto procesal y que tiene
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como correlato el escaso tratamiento dogmatico que siempre se le
dio. Ante tal situacidn, el presente trabajo propone abordar algu-
nos aspectos, que estimo son importantes dentro de esta tematica,
con la finalidad de encausar a la nulidad dentro de los canones de
la evoluciéon del derecho y bajo un disefio adecuado acorde a los
fines del proceso, que antes de ser un obstaculo sean una solucién.

Bajo esa linea, resulta de especial importancia lo atinente a
la capacidad nulificante del Tribunal Superior, que exige el desa-
rrollo de algunos parametros, en aras de orientar el proceso hacia
una solucion de conflictos con un pronunciamiento sobre el fondo
del asunto antes que a su prolongacién o dilacién.

2. La nulidad procesal
2.1. Definicién

El Diccionario de la Lengua Espaiiola, sefiala que “nulidad”
es “cualidad de nulo”, es “vicio que disminuye o anula la estima-
cion de una cosa”. Por su parte, el Diccionario Razonado de Legis-
lacion y Jurisprudencia de Don Joaquin Escriche, nos dice, que la
voz nulidad “designa al mismo tiempo el estado de un acto que se
considera como no sucedido, y el vicio que impide a este acto pro-
ducir su efecto”.

La nulidad procesal es la consecuencia juridica, de caracter
excepcional, producida por un vicio o defecto trascendente en la
estructura de un acto procesal, que afecta su validez y genera la
deconstitucion de sus efectos.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha definido a la nu-
lidad procesal como el instituto natural por excelencia que la cien-
cia procesal prevé como remedio procesal para reparar un acto
procesal viciado, originado en la carencia de alguno de sus ele-
mentos constitutivos o de vicios existentes en ellos, que lo coloca

1 ESCRICHE (1847: 645).
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en la situacion procesal de ser declarado judicialmente invalido, el
cual puede ser declarado de oficio o a pedido de parte2.

2.2. Naturaleza juridica

Para Hugo Alsina3, la nulidad es la sancion expresa, implicita
o virtual que la Ley establece cuando se han violado u omitido las
formas, por ella preordenadas para la realizaciéon de un acto juri-
dico al que se priva de producir sus efectos normales.

En cambio, para Renzo Cavani la nulidad no es una sanciéon
sino una consecuencia juridica decretada por el juez a partir de un
acto viciado*:

Las normas que prescriben la nulidad de actos procesales por el
no respeto de las formas establecidas por ley son, por tanto, po-
testativas dirigidas al Juez para que decrete la invalidez si no exis-
tiera subsanacions.

Para Cavani, las normas-sancién establecen deberes de con-
ducta cuyo incumplimiento genera la imposicién de sancién, en
cambio la nulidad se mueve dentro de las normas-potestativas,
son medios para crear una situacion juridica, y si no los cumplen
las consecuencias juridicas queridas no se concretizan.

En efecto, el concepto de nulidad es totalmente neutro, esto
es no representa de por si ningln perjuicio o beneficio, sino una
critica a la accidn llevada a cabo incorrectamente y, por ello inca-
paz de producir el efecto que la norma le asigna®. La sancion se

2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2010).
3 ALSINA (1961).

4 CAVANI (2014: 255- 256). Ya CHIOVENDA (1925: 113) sefialaba que: “las
nulidades no son penalidades, sino unicamente la consecuencia légica del incum-
plimiento de aquellas formas a las cuales la ley atribuye determinado efectos”.

5 CAVANI (2014: 256).
6 MAIER (2008: 295).
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conecta a un perjuicio, la nulidad no representa de por si ningtin
perjuicio.

La nulidad no es, entonces, una sancion, vista tanto desde un
punto de vista material como desde el dngulo de observacion for-
mal. Se puede decir que nulo es el reverso de valido. Tanto valido
como nulo son predicados de un acto que expresa de él si es id6-

neo o inidéneo, respectivamente, para producir algiin efecto juri-
dico?.

2.3. Justificacion o fundamento

La nulidad solo se justifica en la proteccién de las garantias
constitucionales del proceso, siendo una de las mas importantes el
respeto al debido proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva (ar-
ticulo 139.3 de la Constitucion Politica)s.

En el proceso penal se prevén una serie de actos tendientes
ala bisqueda de medios de prueba y la consecuente restriccién de
derechos para el imputado, los cuales exigen para su realizacion la
observancia de determinadas formas, ello por los propios intere-
ses en juego (la libertad personal del imputado). Empero, tales
formas no deben ser confundidas con los tradicionales y anquilo-
sados rituales y formalismos propios del medioevo, que atin per-
viven en nuestro sistema procesal peruano, sino que aquellas de-
ben ser entendidas como medios o instrumentos que deben servir
para garantizar los derechos fundamentales de las partes durante
el tramite del proceso, a fin de que la decision en que se aplique la
ley penal material sea legitima.

Tal como lo precisa Alcald Zamora y Castillo:

[...] sostener la necesidad de las formas procesales, no significa,
en manera alguna, justificar o silenciar siquiera desvarios de for-

7 MAIER (2008: 295).

8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2010: Fundamento 10).
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malismo forense, la saturacion ritualista de los Cédigos Procesa-
les, o las solemnidades de rigida observancia sino tan solo estimar
que resulta indispensable instituir, en sus lineas y garantias fun-
damentales, un encuadramiento de la actividad procesal, que evite
los peligros de la improvisacién y del despotismo judicial y la sor-
presa de una guerra de guerrillas entre los contendientes®.

Las formas procesales constituyen condicion necesaria para
la realizacién de un proceso penal propio de un Estado de Dere-
cho, en el que la proteccion del principio de formalidad no es me-
nos importante que la condena del culpable y el restablecimiento
de la paz juridica.

Las formas procesales no constituyen fin en si mismas, sino
que se orientan a la consecucién de una meta principal, que con-
siste en hacer efectivas las garantias que consagra la Constitucién
para proteger los intereses involucrados en el proceso.

La concepcion del proceso como el establecimiento de las
condiciones adecuadas para el otorgamiento de tutela judicial,
distingue entre un nivel bdsico que consiste en la regulacion de los
distintos actos y su forma (nivel procedimental) y un nivel supe-
rior que consiste en la regulacién de los presupuestos que deben
darse y los principios que deben regir esa sucesion de actos (nivel
procesal), orientados a consagrar un proceso con todas las garan-
tias.

Sin embargo, hay que precisar que el nivel bdsico no puede
ser protegido de la misma manera que el nivel superior, pues si asi
se hiciera se caeria en un formalismo inttil, por lo que parece cla-
ro que la formalidad y el rito pueden (y deben) ser objeto de pro-
teccion siempre que tengan relacidn directa con las garantias que
deben respetarse en un proceso, para que este sea el “debido”.

9 ALCALA ZAMORA (1945: 191).
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En suma, ésta es la raiz del instituto de las nulidades: anali-
zar en todo el proceso si los actos procesales que se tienen en mi-
ra pueden reputarse como validos en funciéon de las garantias
constitucionales.

Como puede advertirse el fundamento valorativo de la nuli-
dad deriva directamente del respeto de derechos y garantias que
la Constitucién ha consagrado, con lo cual podria sostenerse justi-
ficadamente que la nulidad tiene fundamento constitucional.

De esta manera, la nulidad como consecuencia juridica de
ultima ratio de la inobservancia de las formas procesales solo se
justifica en la medida que se haya afectado gravemente los dere-
chos fundamentales de las partes y por ende la finalidad misma
del proceso. De tal modo, que no queda mas que reencausar nue-
vamente el proceso, convirtiéndose asi la nulidad en un mejor
remedio que continuar con el proceso?0.

Los actos procesales deben servir al acto final -la sentencia-,
tal instrumentalidad sera eficaz y legitima si se ha cumplido con
los requisitos que aseguran el efecto esperado por la norma, esto
es, sus efectos tipicos!l; empero, si ello no ocurre asoma la nulidad
como medio para expresar la idoneidad del acto para la efectivi-
dad del proceso?2.

10 CAVANI (2014: 195): “La nulidad, al tener como funcién rehacer lo mal
hecho, sirve para reencausar al procedimiento por el “buen camino”, esto es,
eliminar todos aquellos actos realizados en contra de lo querido por el Derecho
(no sblo la ley), y retornar a una situacion en que se pueda continuar con el pro-
cedimiento, ahora ya libre de impurezas”

11 Sefiala CREUS (1995: 17): “los actos procesales son acto tipicos que pro-
ducen los efectos que la ley les atribuye en cuanto se realizan adecuandose al
esquema por ella configurado, y que cuando se consuma de modo imperfecto, sin
esa adecuacion, pueden devenir en nulos”.

12 CACERES JuLcA (2007: 115): “La nulidad expresa la inidoneidad de alguna
accioén para poder alcanzar las consecuencias juridicas que se propuso como fin
el agente”. Cfr., ademas, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE CoLOMBIA (1981): “La nulidad
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2.4. Reglas juridicas aplicables a la nulidad

Conforme al principio de legalidad, 1a nulidad s6lo se decreta
por causa prevista en la ley. Ello implica que ningtin acto procesal
sera declarado nulo si la ley no prevé expresamente aquello.

El acto procesal como tal tiene sus requisitos y en algunos
casos la ley prevé como consecuencia juridica de su inobservancia
el de su nulidad. Sin embargo, esta prevision normativa no debe
entenderse en el sentido de que ante la mera inobservancia de
una de las formas del acto, el Juez automaticamente deba decretar
su nulidad solo porque la ley asi lo sefala, sino que dicha previ-
sion legal cumple una funciéon indicativa que se estd ante un vicio
pasible de acarrear una nulidad, pero no que ello deba ser siem-
pre asi. Esta lectura del principio de legalidad reduce el ambito de
posibilidades de instar nulidades por cualquier inobservancia
formal.

A ello justamente apunta el principio de finalidad de las for-
mas (o de instrumentalidad de las nulidades procesales) que pro-
pugna el que las nulidades no estdn orientadas a comprobar y
declarar el incumplimiento de las formas procesales, sino que los
actos procesales son validos si han logrado sus efectos, no obstan-
te que hubiese algtin defecto formal?3.

Ademas, en virtud del principio de trascendencia, no hay nu-
lidad sin perjuicio4. En puridad, son tres las condiciones que se
necesitan para que se configure el principio de trascendencia: a)

desde el punto de vista sustancial es la inidoneidad de un acto para alcanzar su
finalidad juridica, ella se concreta a la declaracidon judicial de que el acto es inva-
lido para producir los efectos que la respectiva norma sefiala porque al realizarlo
se obro de manera diversa a la debida, y por esto es necesario corregir la actua-
cién viciadas”.

13 MAURINO (1992: 38-43).

14 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA (1998a), donde se recepciona
expresamente la expresion francesa pas de nullité sans grief.
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alegacion del perjuicio sufrido; b) acreditacion del perjuicio y c)
interés juridico que se intenta subsanar?s

Igualmente, por el principio de convalidacién, no prosperara
la nulidad cuando mediare consentimiento expreso o tacito de la
parte interesada. Asimismo, el juez no puede declarar de oficio la
nulidad si ya se ha verificado el consentimiento expreso o tacito.
Sin embargo, la doctrina no admite la convalidacién en las por
vicios absolutos?eé.

La convalidacién puede ser expresa o tacita.

Es expresa cuando la parte perjudicada realiza el acto proce-
sal ratificando el acto viciado. Ejemplo: el imputado no obstante
no haber sido notificado del traslado de un requerimiento fiscal, la
absuelve, manifestando que no ha sido notificado de dicho trasla-
do.

La convalidacién es tdcita cuando la parte interesada no re-
clama en la primera oportunidad el acto viciado, deja pasar el
tiempo, operando la preclusién.

Pero tampoco se declarara la nulidad, si los vicios procesa-
les son susceptibles de ser subsanados o que afectan el sentido de
la resolucién (principio de conservacion de los actos procesales'?).
No hay nulidad si la subsanacién del vicio no ha de influir en el
sentido de la resolucién o en las consecuencias del acto procesal.
En caso de duda debe mantenerse la validez del acto. En efecto, el
criterio de las nulidades procesales debe ser restrictivo:

15 MAURINO (1992: 46- 51).

16 BARRIOS (1980: 132): “Tampoco pueden convalidarse los actos procesa-
les ni el proceso todo como estructura, por los vicios intrinsecos (o sustanciales)
de incapacidad, error, dolo, violencia, fraude o simulacién”.

17 SAN MARTIN CASTRO (2006: 1022).
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[Este]criterio deriva del principio de conservacién de los actos
procesales, que formulado en los términos del jurista argentino
Roberto Berizonce, es aquel que consagra la conveniencia de pre-
servar la eficacia, la validez de los actos frente a la posibilidad de
anulacién o pérdida, lo que llevaria a un resultado disvalioso para
el procesol8.

Finalmente, entra en escena el principio de proteccién, que
se consagra en la maxima nemo auditur propriam turpitudinem
allegans, esto es que nadie serd oido si alega su propia torpeza.
Este principio tiene su origen en la regla conforme a la cual nadie
puede ir validamente contra sus propios actos: adversus factum
suum quis venire non potest.

3. El régimen de la nulidad en el nuevo NCPP

Los diversos ordenamientos procesales a lo largo del tiempo
han adoptado diversos sistemas en relacion a la nulidad que pue-
den sintetizarse en el sistema formalista, el privatista, el judicialis-
tay el legalista.

En el sistema formalista toda inobservancia de las formas
prescritas por la ley conducia a la nulidad, por cuanto tal inobser-
vancia era en si misma una contravencion a la ley. Sin embargo,
como lo precisa Arocena??, tal sistema se quiebra cuando se em-
pieza a distinguir entre formalidades esenciales y accidentales, en
cuanto la inobservancia de formas esenciales si acarrea la invali-
dez del acto, mientras que si la inobservancia atafie a las acciden-
tales no.

(Pero quién determina si una formalidad es esencial o acci-
dental? Respecto de este topico surgen tres sistemas: el privatista,
el judicialista y el legalista.

18 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA (1998D).

19 AROCENA (2002: 27-31).
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a) En el sistema privatista, la determinaciéon de la esen-
cialidad o accidentalidad de las formalidades, depende
de las partes.

b) En el sistema judicialista, la determinacién de la esen-
cialidad o accidentalidad de las formalidades, depende
del Juez.

c) En el sistema legalista, la determinacién de la esencia-
lidad o accidentalidad de las formalidades la establece
la ley.

Bajo las premisas anteriores, en el NCPP encontramos el ar-
ticulo 149° que sefiala que:

La inobservancia de las disposiciones establecidas para las actua-
ciones procesales es causal de nulidad sélo en los casos previstos
por la Ley.

Si bien esta prevision normativa consagra un régimen lega-
lista, ello per se no implica que ante cualquier inobservancia de
una forma prevista para determinada actuaciéon procesal sancio-
nada con nulidad por ley el juez deba decretarla, sino que debe
entenderse que el legislador con dicha prescripcién normativa ha
querido reducir los ambitos en los cuales es posible una declara-
cion de nulidad. Considerar lo contrario conllevaria a vaciar de
contenido la funcién que le corresponde al Juez en un Estado
Constitucional de Derecho.

En esa linea Velasquez Delgado sefiala que:

[...] ciertamente ello no significa que la labor judicial se limite a
una aplicacién silogistica del Derecho, pues determinar el sentido
de esos supuestos en que existe causal de nulidad, y determinar si
los hechos concretos se incardinan en el sentido que se atribuye a
aquel, representa aqui y en todas partes, una tarea sumamente
complicada, donde la interpretacién entendida en términos de
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concrecion se vincula con la creacién, relevando a un primer plano
la trascendencia de la labor judicial20,

3.1. Proceso penal y acto procesal

El proceso penal es un conjunto de actos realizados por de-
terminados sujetos (jueces, fiscales, defensores, imputados, etc.),
con el fin de comprobar la existencia de los presupuestos que ha-
bilitan la imposicién de una sancioén y, en el caso de que tal exis-
tencia se compruebe, establecer la cantidad, calidad y modalida-
des de esta ultima. El proceso penal busca, pues, proteger la inte-
gridad del ordenamiento juridico penal, imponiendo -siempre que
dicho ordenamiento punitivo haya sido vulnerado- la pena o me-
dida de seguridad respectiva, esto la aplicaciéon de la ley penal
material. Ademas debe buscar garantizar los derechos fundamen-
tales de las partes involucradas.

El acto procesal, segiin Hugo AlsinaZ?, es todo acontecimien-
to que de cualquier manera influye en la resolucién judicial. La
relacion procesal se configura como un conjunto de actos que rea-
lizan las partes, el juez y los terceros, vinculados en orden sucesi-
vo, de tal manera que cada uno de ellos es consecuencia del que le
precede y un antecedente del que le sigue.

El proceso se constituye por una serie de actos juridicos que
se vinculan entre si, en base al fin que mediante ellos se pretende
obtener, pero esto conforme a una regulacion legal.

Lino Enrique Palacio?? afirma que son actos procesales los
hechos voluntarios que tienen por efecto directo e inmediato la
constitucion, el desenvolvimiento o la extincion del proceso, sea
que procedan de las partes (o peticionarios) o de sus auxiliares,

20 VELASQUEZ DELGADO (2010: 252).
21 ALSINA (1961).
22 PaLACIO (1993)
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del 6rgano judicial (o arbitral) o de sus auxiliares, o de terceros
vinculados a aquél con motivo de una designacidn, citacién o re-
querimiento destinados al cumplimiento de una funcién determi-
nada.

Clarid Olmedo?3 ha sefnalado que la actividad procesal se
manifiesta en una serie progresiva y concatenada de actos, de las
facultades, poderes y deberes establecidos genérica o especifica-
mente por la ley procesal, que cumplen, ejercitan o satisfacen to-
das las personas intervinientes en el proceso.

En tal linea, como lo precisa Fairén Guillen24: son actos pro-
cesales los hechos humanos realizados dentro del proceso con el
destino que se vera; son hechos procesales las acciones humanas
sucedidas fuera del proceso, que repercuten en su interior; asi,
comenzando por la muerte del individuo, que determina o bien el
final automatico del proceso penal, si ese individuo era la parte
acusa o bien su sustitucion si el proceso si no era penal.

3.2. Clasificacién de las “nulidades” en el NCPP

En primer lugar, cabe anotar que la clasificacion de las nuli-
dades entre absolutas y relativas efectuada por el legislador en los
articulos 150 y 151 del NCPP no es correcta, toda vez que la nuli-
dad entendida como una consecuencia juridica —conforme lo sos-
tiene Cavani2>- es Unica y no admite clasificaciones. En ese sentido

23 CLARIA OLMEDO (1982).
24 FAIREN GUILLEN (1995: 333).

25 CAVANI (2014: 272): “Es posible concebir la nulidad como la consecuen-
cia juridica de ineficacia contenida en un pronunciamiento jurisdiccional, mediante
la cual se deconstituyen la eficacia y los efectos producidos por un acto afectado
con un vicio relevante que no llegé a subsanarse. Por tal razoén, queda claro que la
nulidad es una sola, no varia ella misma como esencia; a lo sumo, lo que se verifica
es una distinta propagacion de los efectos de la decretaciéon de nulidad, es decir,
una mayor o menor cantidad de actos decretados nulos; pero ello dependera
exclusivamente de cuadntos de ellos estén afectados con el vicio original” [cursi-
vas del autor].
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debe entenderse que dicha clasificacion solo debe atender a los
vicios que constituyen el presupuesto de la nulidad.

En segundo lugar, tampoco debe entenderse que la clasifica-
cion normativa antes sefialada aluda a los vicios absolutos y rela-
tivos (la ley los denomina “defectos”), como erréneamente ha sido
colocado en dichos articulos, antes bien cabe entender que lo ab-
soluto o lo relativo obedece al criterio de quien puede instarlas.
Asi, el articulo 150 del NCPP alude a los vicios que pueden ser
advertidos de oficio por el Juez, en tanto que el articulo 151° del
NCPP alude a los vicios que pueden valer por las partes.

A. Vicios detectados de oficio por el Juez

Pues bien, como se indicé anteriormente debe entenderse
que el articulo 150 del NCPP recoge la regulacidén de los vicios que
pueden ser detectados de oficio por el Juez. Tal precepto normati-
vo sefiala lo siguiente:

No serd necesaria la solicitud de nulidad de algtin sujeto procesal
y podran ser declarados aun de oficio, los defectos concernientes:

a) A la intervencion, asistencia y representacion del imputado o de
la ausencia de su defensor en los casos en que es obligatoria su
presencia;

b) Al nombramiento, capacidad y constitucién de Jueces o Salas;

c) Ala promocién de la accién penal, y a la participacién del Minis-
terio Publico en las actuaciones procesales que requieran su in-
tervencidn obligatoria;

d) A la inobservancia del contenido esencial de los derechos y ga-
rantias previstos por la Constitucion.

Al respecto, cabe apuntar lo siguiente: si el Juez detecta al-
gun vicio concerniente a cualquiera de los supuestos antes enun-
ciados no significa de ningiin modo que necesariamente decrete
su nulidad sin que su sola verificacion, por cuanto tales supuestos
son genéricos y en el plano real pueden presentarse distintos ma-
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tices, que como tales no deben recibir dan drastico tratamiento.
Por ejemplo, en cuanto a la constitucién de los érganos judiciales,
si bien el NCPP, bajo un nuevo paradigma ha establecido la in-
compatibilidad de que un magistrado desempeiie la funcién de
Juez de Investigacion Preparatoria (JIP) y de Juez de Juzgamiento
(J]), a fin de que este dltimo no se “contamine” con las incidencias
ocurridas en la investigacion y juzgue solo con lo actuado en jui-
cio: ;debera siempre ser declarada nula la sentencia dictada por
quien se desempeiid como JIP? No nos parece, pues la realidad nos
presenta supuestos en donde un magistrado en un caso actué co-
mo JIP en un Unico acto (por ejemplo, proveyendo un escrito de
apersonamiento por vacaciones del titular) y posteriormente a
nivel de todo el juicio actué como ]] y fue el que dicté la sentencia.
Pues bien, en este supuesto, si bien el mismo magistrado habria
actuado como JIP y como ]J, por lo que pareceria que habria un
defecto de constitucion del juez. Sin embargo, atendiendo a la na-
turaleza y entidad de la participacién del magistrado a nivel de
investigacion, estimamos que ello no deberia dar lugar a la nuli-
dad de la sentencia toda vez que el solo proveido de un escrito de
apersonamiento no vislumbra una “contaminacién” y porque la
nulidad debe siempre significar una inobservancia trascendente,
esto es, un perjuicio cierto e irreparable, que no se aprecia en el
ejemplo.

En ese orden es menester anotar también que la facultad
que le atribuye al Juez el articulo 150 del NCPP para poder detec-
tar de oficio un vicio, no da lugar a considerar que en estos casos
no haya posibilidad de subsanarlo. Por el contrario, el Juez podria
legitimamente evaluar en cada caso si es posible subsanar o no el
vicio, por cuanto ello es propio de su labor y no de una mera apli-
cacion automatica de la ley, maxime si como se dej6 sentando an-
teriormente la decretacion de la nulidad debe ser utilizada como
ultima ratio cuando el vicio es de tal gravedad que haga imposible
continuar con el proceso bajo las mismas condiciones.
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Finalmente, también cabe apuntar que la facultad atribuida
por el articulo 150 NCPP solo habilita que el juez detecte el vicio
de oficio (esto es, sin alegacién de parte), mas no necesariamente
para que declare la nulidad, ello por cuanto constituiria una grave
afectacion al derecho fundamental a la contradiccidn de las partes.
Por ello, el juez al advertir un vicio de oficio deberia comunicar a
las partes tal circunstancia para que en base a la discusién sobre
él resuelva lo mas conveniente para el procesoze.

B. Vicios detectados a instancia de parte

El articulo 151° del NCPP, regula lo concerniente a los vicios
detectado a instancia de partes, bajo la siguiente descripcién:

1. Excepto en los casos de defectos absolutos, el sujeto procesal
afectado debera instar la nulidad por el vicio, cuando lo conozca.

2. La solicitud de nulidad debera describir el defecto y proponer la
solucién correspondiente.

3. La solicitud debera ser interpuesta dentro del quinto dia de co-
nocido el defecto.

4. La nulidad no podra ser alegada por quien la haya ocasionado,
haya concurrido a causarla o no tenga interés en el cumplimiento
de la disposicién vulnerada. Tampoco podra ser alegada luego de
la deliberacién de la sentencia de primera instancia o, si se verifica
en el juicio, luego de la deliberacién de la sentencia de la instancia
sucesiva.

En este caso, como se aprecia, no se establece una enumera-
cion de los supuesto en que se configuraria estos vicios sino que el

26 CAVANI (2010: 288-296) quien sostiene que en un Estado Constitucional
el contradictorio es un auténtico derecho fundamental, que jamas puede excluir-
se de la estructura del proceso, y que involucra la decidida participacién de los
destinatarios del proceso (juez y partes), a efectos de que puedan influir en su
desenvolvimiento y resolucién, por lo que ante graves vicios en el proceso, el
juez no podra resolver la nulidad, ex officio, sino inicamente luego de incentivar
el didlogo con las partes.
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legislador emplea una regla de exclusién atribuyendo como vicio a
instancia de parte todos aquellos que no se encuentren dentro del
articulo 150 del NCCP, asimismo establece los términos preclusi-
vos para instarla.

De esta manera, se colige que la regla general es que toda
declaraciéon de nulidad debe ser instada por la parte interesada, en
la forma y en el plazo establecido en el articulo 151 del NCPP, y
excepcionalmente podra ser decretada por el propio Juez, solo
cuando se refiera a los supuestos previstos en el articulo 150 del
NCPP, previa filtro de la reglas juridicas desarrolladas preceden-
temente.

3.3. El saneamiento de los vicios en el Nuevo Cédigo Pro-
cesal Penal

El articulo 153 del NCCP regula las férmulas de saneamiento
de los vicios bajo el siguiente enunciado:

1. Los defectos deberan ser saneados, siempre que sea posible, re-
novando el acto, rectificando el error o cumpliendo con el acto
omitido, de oficio o a instancia del interesado.

2. Bajo pretexto de renovacion del acto, rectificaciéon del error o
cumplimiento del acto omitido, no puede retrotraerse el proceso a
periodos ya precluidos, salvo los casos expresamente previstos
por este Codigo.

Al respecto cabe anotar que tanto los vicios detectables de
oficio tal como previsto en el articulo 150 del NCPP y los vicios a
instancia de parte regulados en el articulo 151 son susceptibles de
saneamiento y por ello le son aplicable a ambos las formulas des-
critas en el articulo 153 del NCCP.

De otro lado cabe advertir un error conceptual en esta regu-
lacién cuando se senala que los defectos pueden ser saneados
renovando el acto, ello por cuanto la renovacion del acto es un
efecto juridico de la nulidad y en consecuencia si se renueve el
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acto es porque el vicio no pudo ser subsanado y se decret6 la nuli-
dadz?7.

4. Alcances y limites de la potestad nulificante en se-
gunda instancia.

4.1. Competencias de la Sala Penal Superior

Segun el numeral 1 del articulo 409 del NCPP, la impugna-
cion confiere al Tribunal competencia solamente para resolver la
materia impugnada. En atencién a ello, se aprecia que nuestro
ordenamiento procesal penal acoge un sistema de apelacidn “de-
volutivo limitado” o restringido, en virtud del cual, como apunta
Leone, el Juez ad quem debe reducir los limites de su resolucién a
las Uinicas cuestiones promovidas en el recursozs,

La extensidon del efecto devolutivo limitado —que se sintetiza
en el brocardo tantum devolutum quantum apellatum- otorga al
juez ad quem la competencia (o sea el poder) para conocer y pro-
nunciarse solo sobre aquellos que fue apelado. Lo demas, lo no
apelado, esta fuera de su competencia (o sea de su poder)?°.

4.2. Potestad nulificante de la Sala Penal Superior

La parte in fine del numeral 1 del articulo 409 del NCPP,
también otorga al Tribunal la facultad para decretar la nulidad en
caso de “nulidades absolutas o sustanciales” —entiéndase vicios o
defectos absolutos- no advertidas por el impugnante.

27 AROCENA (2002: 116-117): “La renovacién consiste en la nueva realiza-
cidn, total o parcial, en forma regular, del acto declarado nulo. En otros términos,
es una construccion total o de la parte anulada del acto, pero con todos los ele-
mentos incluidos en la previsién normativa que lo capta o conforme a las directi-
vas proporcionadas por la resolucion anulatoria”.

28 LEONE (1963: 165).
29 Asi, ARIANO DEHO (2011: 154).
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Esta potestad aplicable de oficio, debe entenderse que solo
podra ser utilizada de modo excepcional y estara circunscrita Uni-
camente a los supuestos previstos en el articulo 150 del NCPP,
esto es, el Juez ad quem cuando pretenda decretar una nulidad de
oficio no puede fundar el mismo en situaciones distintas a las pre-
vistas en el dispositivo legal acotado.

Cuestion distinta ocurre, si la nulidad es instada en su re-
curso por alguno de los impugnantes, la cual podra fundarse no
solo en los supuestos previstos en el articulo 150 del NCPP sino
también en otros distintos, las cuales deberan resolverse teniendo
en cuenta los filtros establecidos por las reglas de saneamiento y
convalidacion.

Los vicios pueden también presentarse en la misma senten-
cia o durante el tramite del proceso. En uno y otro caso tienen un
tratamiento distinto30. Asi, si se trata de vicios de la propia sen-
tencia, como por ejemplo en la motivaciéon (tema que sera desa-
rrollado posteriormente), por regla general el Juez ad quem debe-
ria resolver sobre el fondo del asunto y solo excepcionalmente
proceder al reenvio de la causa. Sin embargo, cuando se trate de
vicios detectados previos a la emision de la resoluciéon impugnada,
lo mas probable es que el Juez ad quem tenga que reenviar la cau-
sa, pero, en todo caso, debera verificar la incidencia del acto vicia-
do respecto a la resoluciéon recurrida.

Asi, se anulara la sentencia impugnada siempre y cuando
sean insubsanables los vicios. Sera insubsanable el vicio cuando
afecte la integridad del procedimiento o la posicion juridica de las
partes, salvo que esta proceda de una conducta negligente o con-
tumaz del afectado3!.

30 ConsEeJo EJEcUTIVO DEL PODER JUDICIAL (2014).

31 SAN MARTIN CASTRO (2015: 698).
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Esta facultad, sefiala San Martin Castro3z, esta circunscripta
a infracciones procesales producidas en actos precedentes a la
misma sentencia de primera instancia, siempre que sean infrac-
ciones insubsanables.

4.3. Revisién de la motivacion de las resoluciones judicia-
les

La motivacién de las resoluciones judiciales importa que los
jueces, al resolver las causas, expresen las razones o justificacio-
nes objetivas que los llevan a tomar una determinada decision.
Esas razones, “deben provenir no sélo del ordenamiento juridico
vigente y aplicable al caso, sino de los propios hechos debidamen-
te acreditados en el tramite del proceso”33. Asimismo, constituye
una garantia del justiciable frente a la arbitrariedad judicial y ga-
rantiza que las resoluciones no se encuentren justificadas en el
mero capricho de los magistrados, sino en datos objetivos que
proporciona el ordenamiento juridico o los que se derivan del
caso34.

Motivar una resolucion significa exponer las razones de he-
cho y de derecho que dan base al pronunciamiento, es decir cla-
ramente el por qué de las conclusiones facticas y juridicas que el
organo jurisdiccional afirma. Existen por tanto, dos motivaciones
una referente al hecho y otra la derecho, aclarando desde ya que
ambas estan intimamente unidas, lo que aparece claro al observar
que las normas juridicas (abstractas) estan siempre constituidas,
aunque no en su totalidad, por conceptos de hecho (reales)3s.

32 SAN MARTIN CASTRO (2015: 698).
33 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2009).
34 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2008).

35 MAIER (2008: 23).
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Por su parte, Taruffo sefiala que la motivaciéon es un discur-
so, entendido este como conjunto ordenado de proposiciones vin-
culadas entre si e insertadas en un mismo contexto que es identi-
ficable de manera auténomasé. Cumple una funcion justificativa y
fuente de indicios.

Si bien la inobservancia del deber de motivacién podria aca-
rrear la nulidad de una resolucién judicial, sin embargo, no todo
defecto en la motivacioén, advertido por el Juez ad quem, implicaria
esta consecuencia juridica.

Asi, el Tribunal ante un defecto de motivacién, actuando
como sede de instancia e investida de poderes para el conocimien-
to de lo decidido y actuado en juicio, debe por regla general ingre-
sar al andlisis del fondo del asunto y solo excepcionalmente decre-
tar la nulidad de una resolucién judicial, cuando el vicio incida
directamente sobre lo decidido y no permita realizar un control
sobre el fondo. En esa linea, sostiene Taruffo que la conexion en-
tre defecto de motivacion y nulidad de la sentencia, por mas in-
mediata que sea, no parece ofrecernos una solucién para todos los
problemas, que provocan las violaciones posibles de la obligacién
de motivacién3’.

La motivacién tiene lugar en dos ambitos: uno en el estable-
cimiento de los hechos como consecuencia de la valoracién proba-
toria y otro en la interpretacion y aplicacidn del derecho.

En cuanto a los defectos que pudiera presentar la primera,
hay que efectuar algunos matices, en atencion a la naturaleza del
medio probatorio cuya valoracién se cuestiona y a la incidencia en
la decision. Asi, si se cuestiona la valoracion de la prueba docu-
mental (informes periciales, documentos, preconstituida y antici-
pada) incorporados al proceso, en este ambito el Tribunal ad

36 TARUFFO (2011: 48-49).
37 TARUFFO (2011: 397).
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quem tiene poderes para realizar una valoracion independiente,
como sefiala el articulo 425.2 del NCPP y, en consecuencia, podra
pronunciarse validamente sobre el fondo. Mas dificil resulta el
caso de la prueba personal donde el a quem queda sujeto a la valo-
racion del a quo, como establece el articulo 425.3 del NCPP, salvo
que se hubiera nuevamente actuado en juicio de apelacién o que
su valor probatorio haya sido cuestionado por una prueba actuada
en segunda instancia

Finalmente en cuanto a lo segundo, al tratarse de cuestiones
de derecho, nada impide al Juez ad quem de pronunciarse sobre el
fondo. En ese sentido, si se aprecia que el sentido de la resolucién
es la correcta, empero que la motivacidn en este extremo es defi-
ciente, puede completar el razonamiento juridico del a quo y con-
firmar la resolucion recurrida. En cambio, si no comparte el crite-
rio del a quo, debera revocar la resolucion.

4.4. El reenvio y la prohibicion de reformatio in peius

Si el Juez ad quem decreta la nulidad de la sentencia como
consecuencia de un recurso a favor del imputado, en el nuevo jui-
cio no se podra aplicar una pena superior a la impuesta en la pri-
mera, tal como prevé el articulo 426.2 del NCPP. Aqui cabe resal-
tar que esta limitacién obedece a que la nulidad fue producto de
un recurso a favor del imputado, lo que en definitiva da lugar a
que el nuevo juicio que se practique no podria empeorar su situa-
cion.

4.5. Potestad correctiva

El numeral 2 del articulo 409 del NCPP confiere al Tribunal
la facultad para corregir la resoluciéon impugnada sobre dos aspec-
tos: (i) los errores de derecho en la fundamentacion de la decision
recurrida que no hayan influido en la parte resolutiva no la anula-
ra, pero seran corregidos; y (ii) los errores materiales en la deno-
minacion o el cbmputo de las penas.
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Cuando exista incongruencia omisiva, se puede subsanar, en
los incidental o subsidiario, los fallos o resoluciones judiciales,
para lo cual completardn o integraran éstas, que es el caso, por
ejemplo, de la omisiéon de imposiciéon de las penas accesorias, de
algunas penas conjuntas, de la determinacién de la multa, del pe-
riodo de prueba, del concepto integro de la reparacioén civil, aun-
que es del caso atender a los problemas que ello acarrea al princi-
pio de la interdiccion de la reforma peyorativas3s.

5. Conclusiones

e Lanulidad es una consecuencia juridica tnica y no resiste
clasificaciones.

e Los articulos 150 y 151 del NCPP no deben ser entendidos
como una clasificaciéon de nulidades absolutas o relativas
sino como vicios detectados de oficio por el Juez o a ins-
tancia de parte.

e Los vicios sancionados con nulidad expresamente previs-
tos por la ley como lo dispone el articulo 149 del NCPP no
implican necesariamente que el Juez decrete su nulidad,
pues tal prevision normativa debe entenderse como un
mecanismo para reducir el &mbito de las nulidades.

e Tanto los vicios detectados de oficio por el Juez o a instan-
cia de parte son susceptibles de subsanacion.

e La potestad nulificante de oficio al Juez ad quem, otorgado
por la parte in fine del articulo 409.1 del NCPP, solo podra
ser utilizada de modo excepcional, y estarad circunscrito
Unicamente a los supuestos previstos en el articulo 150
del NCPP.

e Los defectos en la motivacion por regla general no presu-
pone la nulidad de la sentencia, sino solo excepcionalmen-

38 SAN MARTIN CASTRO (2006: 1023).
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te, de ser el caso, en cuanto a la motivacion sobre el esta-
blecimiento de los hechos, mas no en cuanto al derecho.

e Tratandose de vicios presentes en la propia sentencia, por
regla general, no impediran al Juez ad quem de pronun-
ciarse sobre el fondo del asunto. En cambio si estas se pre-
sentan previa a la emision de la resolucién impugnada, el
Juez ad quem debera verificar la incidencia del acto viciado
respecto a la resolucion recurrida.
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