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Antes de referirnos al articulo 26 de
la Carta, cuya violacién en los proce-
sos penales, constituye el tema de este
escrito, es necesario recordar otra dis-
posicién que hace relacién con la con-
ducta no solo de los jueces sino de to-
dos los funcionarios del Estado. El
articulo 20 nos dice que los particula-
res ne¢ son responsables sino por in-
fraccion de la Constitucion y de las
leyes; que los funcionarios publicos lo
son por la misma causa y por extrali-
mitacién de sus funciones, o por omi-
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“Articulo 29 — La soberania reside esencial y exclusivamen-
te en la nacién, y de ella emanan los poderes piblicos, que se

ejerceran en los términos que esta Constitucion establece”

{Constitucién Politica de Colombia, Titulo I).

sion en el ejercicio de estas. Para el
particular, todo lo que no esta prohi-
bido, esta permitido; el funcionario
publico, comeo tal, no solamente debe
abstenerse de hacer lo que esta pro-
hibido; debe abstenerse ademas, de ha-
cer aquello gque la ley expresamente
no le senalé dentro del ambito de su
competencia, y ha de hacer ni mas ni
menos de lo que la ley manda. Todos
sus actos deben estar respaldados en
leyes que se los permitan: u ordenen.
“Ningin organo del Estado puede rea-
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lizar actos individuales que no estén
previstos o autorizados por disposicio-
nes generales anteriores”, dice el Con-
sejo de Estado. El doctor José Maria
Samper, citado por el profesor Fran-
cisco de Paula Pérez, decia: “Pero es
muy distinta la condicién del funcio-
nario pUblico. En tanto que los par-
ticulares carecen de autoridad, como
tales, sobre la cosa puablica y no tienen
el deber sino en grado indirecto, de
cuidar de lo que le pertenece al Es-
tado, el funcionario publico es un apo-
derado, un guardador de cosas ajenas,
un mandatario que ha de ser fiel a su
mandato. Y ese mandato estd en la
ley”. De modo que ningin funciona-
rio pablico puede tomar una determi-
nacién alegando simplemente que no
existe norma que expresamente se lo
prohiba. Los poderes ptblicos, lo dice
el articulo 29, se ejerceran en los tér-
minos que la Constitucion establece,
Esta situacién no cambia porque el
Ejecutivo declare turbado el orden pui-
blico y en estado de sitio la mnacion;
como lo dice el articule 121 de la Car-
ta, por medio de los decretos legisla-
tivos solamente se suspenden las leyes
incompatibles con dicho estado; de mo-
do que mientras no se dicten los de-
cretos que de manera expresa o tacita
suspendan determinadas leyes, toda la
legislaciéon que venia rigiendo antes
de la declaratoria continfia vigente sin
que le sea dado a 6rganos distintos del
propio Gobierno (Presidente y Minis-
tros, articulos 121 y 57 de la Constitu-
cién Nacional), decidir por medio de
decretos legislativos en relacién con las
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normas gue se consideran temporal-
mente incompatibles con esta situacion.

Para impedir que un funcionario se
salga, por accion u omigién, de los li-
mites de su competencia, se ha creado
la institucion de las nulidades con mi-
ras .a invalidar sus actos, v en los ca-
sos mas graves, se han creado los de-
litos de prevaricato, concusién, abuso
de autoridad, detencién arbitraria, vio-
laciéon de domicilio, ¥ todos aguellos
que el funcionario publico pueda co-
meter en el ejercicio de su cargo.

De modo que obedecer estrictamente
el procedimiento penal, observar las
formalidades propias de los juicios, es

© gencillamente no incurrir en omisiones

o en extralimitaciones.

Y si la Carta Fundamental destaca
en forma enérgica el principio de la
obediencia de los jueces a las leyes
procesales en el articulo 26, es porque
la necesidad de un Juez competente
v la observancia de las formas propias
de cada juicio tienen que ver con prin-
cipios de derecho que son hoy patrimo-
nio de todos los pueblos civilizados.
Asi como en el derecho penal existen
los principios nullum crimen sine Jege,
nula poena sine lege y que el articu-
lo 28 de la Constitucién consagra en
forma clara, —el articulo 26 habla tam-
bién de ley preexistente al acto que se
impute-—, en el articulo 26 se consa-
gran de manera especial los dos prin-
cipios que informarn: el procedimiento
penal: memo judex sine lege, y nulla
poena sine judicio. Solo la ley puede
crear la jurisdiceion e investir de com-
petencia a los jueces, y no se podréa
sancionar sino después de un juicio




legitimo. Tribunal competente y . -ob-
servancia de las formas propias de ca-
da juicio, son las condiciones esencia-
les para que se diga que un individue
fue juzgado en forma legitima.

Es indiscutible la importancia de
las leyes de procedimiento para la rea-
lizacion de derecho sustantive, para
tener no solamente una directriz en
cuanto a la forma como los particula-
res y les jueces deban actuar en cada
caso, y para la misma seguridad de
esos derechos. En el ambito de la ad-
ministracion de justicia en materia pe-
nal, el procedimiento adquiere singu-
lar trascendencia, pues no solo regula
la actividad de los jueces y fija la
manera de hacer efectivas las leyes
penales. La formulacion de tales nor-
mas de procedimiento y su correcta
aplicacion tiene intima relaciéon con los
derechos fundamentales y las garan-
tias sociales consagradas en la Cons-
titucion. Todo lo concerniente a la pri-
vacion de la libertad del individuo, a!
allanamiento y registro de su vivien-
da tiene que estar de acuerdo con el
articulo 23 de la Carta que dice que
nadie podra ser molestado en su per-
sona ¢ familia, ni detenido, ni su do-
micilio registrado sino a virtud de man-
damiento escrito de autoridad compe-
tente, con las formalidades legales y
por motivos previamente definidos en
las leyes. La obligacion de rendir de-
claraciéon en asunto criminal, correc-
cional o de pelicia y la facultad de los
jueces de hacer cumplir esta obliga-
cién, tiene su limite en el articulo 25;
la ley de procedimiento consagra la
disposicion  correspondiente, articulo

464 del “Codigo Penal-Militar. Laire-

tencién, no prevista en-las :leyes de
procedimiento pueste que' no es pro-
pia del organo jurisdiccional, no pue-
denr llevarla a cabe los jueces; es una
facultad exclusiva del Gobierno den-
tro de los limites establecidos en los
incises 29 y 32 del articulo 28 de la
Constitucion. Es verdad. que el Cédigo
Nacional de Policia, Decreto-Ley 1355
de 1970, crebé la retencidén -transitoria
como una de las medidas correctivas,
en su articulo 192. Sin embargo, nada
tiene que ver esta dispesiciéon con la
facultad excepcional que comentamos
brevemente. La duracion maéaxima es
de veinticuatro horas; la competencia
estd atribuida a los Comandantes de
Estacion o Subestacion de Policia, y
es la consecuencia senalada para cual-
quiera de las contravenciones descritas
en el articulo 207 del mismo cédigo; de
modec que se trata de un mandato cuya
promulgacion y aplicacion obedecen al
principio general consagrado en la nor-
ma superior: Aun en tiempo de.guerra
nadie podra ser penado ex-post facto,
sino con arreglo a la ley, orden o de-
creto en que previamente se haya pro-
hibido el hecho y determinadose la
pena correspondiente. (art. 28 C.N.).
La forma como deben proceder los jue-
ces en relacién con la correspondencia
del precesado, y a que se refieren los
articulos 240, 241, 372, 373 y 377 del
Codigo de Procedimiento es un des-
arrollo del mandato consagrado en el
articulo 38 de la Carta, donde dice que
tal correspondencia es inviolable y que
no podran ser interceptados lcs pape-
les y cartas privadas sino por la auto-
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ridad, mediante orden del funcionario
competente, en los casos y con las for-
malidades que establezca la ley y con
el Gnico objeto de buscar pruebas ju-
diciales. Si estas formalidades no se
cumplen, el juez estd conculcando un
derecho, estd cometiendo una arbitra-
riedad y debe ser sancionado; la prue-
ba que practique en estas condiciones
puede ser desestimada por ilegal.

Un ilustre jurista colombiano, el doc-
tor Luis Rueda Concha, decia: “El Cé6-
digo de Procedimiento Penal, es el
c6digo de los hombres de bien, y el
Codigo Penal es el cédigo de los mal-
hechores. ;Por qué? En el -Cédigo de
Procedimiento Penal, estan contempla-
das las ritualidades a cumplir con la
persona a quien el Estado quiere san-
cionar por un hecho antisocial, y para
establecer esas ritualidades el estado
tiene buen cuidado de dejar a salvo
les derechos inalienables de la perso-
na, de la dignidad de ser. Entonces la
ensefanza de esto consistiria en que
tal vez tanto como en la Constitucién
misma de un pueblo, se descubre en el
Cédigo de Procedimiento Penal el ca-
racter republicano de las intitucio-
nes”. Si el Coddigo de Procedimiento
Penal es el cédige de los hombres de
bien, si toda persona es inocente mien-
tras el Estado no le pruebe lo contra-
rio, si la experiencia nos habla de tan-
tos inocentes que sufren toda clase de
molestias al ser vinculados a un pro-
ceso penal, si todo funcionario pablico
. debe hacer ni mas ni menos que lo
gue la ley manda, no vemos la razon
para que un juez por descuido o por
capricho pueda apartarse de las claras
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directrices que la ley sefiala, concul-
cando de paso derechos fundamentales
que esta cbligado a proteger conforme
al articulo 16 de la Constitucién. Como
ya vimos, una forma de garantizar el
respeto de estos derechos y el cumpli-
miento estricto de las leyes de proce-
dimiento, independiente de la respon-
sabilidad que en casos especiales le
pueda corresponder al funcionario in-
vestide de jurisdiccién, lo constituye
la instituciéon de las nulidades. Para
el tema escogido, vemos que las nuli-
dades de que trata el articulo 441 del
Codigo Penal Militar se dirigen a in-
validar hechos que violan de manera
ostensible el articulo 26 de la Consti-
tucion. Por ejemplo, el numeral pri-
mero: la norma fundamental habla de
juez competente, es decir, que no solo
esté investido de jurisdiccién, sino que
tenga la capacidad objetiva y subjetiva
para llevar a cabo un juzgamiento y
para dictar una sentencia. El numeral
segundo: porgue la persona a quien se
juzga debe ser inconfundiblemente
aquella que senalan las pruebas como
responsable, y no otra, y porque debs
responder por su hecho, descrito en la
ley comc: delito, sin que por error
pueda sufrir una pena distinta de la
que le corresponde; porque como dice
el articulo 20 de la Constitucién Na-
cional, solo es responsable por infrac-
cién de la Constitucion y de la ley;
por eso el articulo 482 inciso 29 del
Cédigo de Precedimiento Penal indica
la manera cémo se procede cuando al-
guno de los participes de la infraccién
no ha sido descubierto, esto es, no ha
sido suficientemente identificado. El




numeral quinto tiene relacion con la
capacidad subjetiva en concreto. Los
demas numerales se refieren a las for-
malidades propias del juicio.

Estas consideraciones nos llevan a
la conclusion de que el ambito de las
llamadas nulidades constitucionales co-
mo causales distintas de las que trae
la ley, aque por su trascendencia se
equiparan y se tramitan en forma ana-
loga a estas, que precisamente van en-
caminadas a garantizar el cumplimien-
to de los requisitos exigidos por el
articule 26, es bastante limitado, si se
tiene en cuenta que como lo dice la
jurisprudencia, no cualquier informa-
lidad se puede tener como violacion
de las formas propias del juicio, ya
que de una parte es casi imposible en-
contrar un proceso en el cual no se
incurra en informalidades y de otra,
las consecuencias pueden tales
Tenemos

ser
que ningun danho causen.

entonces:

19 — Las nulidades legales de que
trata el articulo 441 del Cddigo Penal
Militar. Conforme al 442 deben ser de-
claradas por el Juez cuando las ad-
vierta.

29 — Las nulidades legales deriva-
das de la ausencia de ciertas formali-
dades en determinados actos, cuando
la misma ley de manera expresa se-
fizla esta sanciéon. Sin necesidad de
resolucion especial se considera que
tales actos no existen, de acuerdo con
lo ordenado en el articulo 214 del Co-
digo de Procedimiento Penal. Como
ejemplos, las formalidades sehaladas
en el articulo 481 del Cdédigo Penal
Militar para la prueba pericial. Las

del numeral 2° del articulo 451 ibidem
para la inspeccién judicial; aqui se di-
ce que debera ordenarse, para que ten-
ga valor, por auto que exprese los
puntos materia de la diligencia, el lu-
gar, la fecha y la hora de esta y la
designaciéon de los testigos o peritos.
A contrario sensu, si asi no se hiciere,
carecera la prueba de valor.

39 — Junto con lo anterior es posi-
ble hablar de los actos inexistentes,
como cuando una diligencia es practi-
cada por una persona que no tiene ju-
risdiccion ni competencia; un sumario
adelantado por un oficial que no ha
sido designado Funcionario Instructor
por un Juez de Primera Instancia o
por el Comandante General, o que no
es Juez de Primera Instancia o de
Instruccion. Una diligencia que carece
de la firma del funcionario; una decla-
racion de testigo no firmada por este.
Al respecto dice Florian: “Para que el
acto procesal pueda ser anulado es ne-
cesario que exista; el acto inexistente
no es tal en la realidad, no es mas
que una apariencia, E1 Codigo de Pro-
cedimiento Penal, no se ocupa de los
actos inexistentes y de su consiguiente
invalidez; y en realidad no es menes-
ter que se ocupe de él, pues, logica-
mente es facil argumentar que el acto
inexistente es invalido. El acto proce-
sal inexistente corresponde a un esta-
do de hecho en el cual no se dan los
elementos necesarios para que el acto
pueda surgir”.

49 — Por ultimo, se presenta una
serie de informalidades de poca enti-
dad en que incurren los jueces por des-
cuido, pero que sin embargo, por su
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falta: .de/ trascendencia frente .a los
derechos de la socciedad y del individuo
no alcanzan a ser causales de nulidad.
Ejemplos: si un auto o sentencia es
apelado, y no se dicta el auto en que
se acepte o se niega el recurso, pero
la ‘actuacién. es enviada al superior
afirmando en el oficio. remisorio que
va en apelacion; si el Tribunal concce
de ella pues no ha incurrido en nu-
lidad, como lo ha entendido la propia
Corte. El error relativo al nombre o
apellido de la persona de que trata el
441 numeral 29, si por otra parte el
sujeto activo del ilicito estd perfecta-
mente identificado en el auto de pro-
ceder, o en el cuestionario cuando se
aplica el procedimiento del Consejo
Verbal de Guerra. La ley sefiala pau-
tas precisas para establecer la-identi-
dad del procesado en lcs articulos 113
y 114 del Cédigo de Procedimiento Pe-
nal, y finalmente prevé un bnrocedi-
miento especial en el 482 del mismo
estatuto. La falta de la firma de uno
de los defensores en el acta de la
audiencia,, cuando ese defensor ha ac-
tuado. La omisién en el auto cabeza
de proceso del nombre de la oficina
en que fue dictada como lo ordena el
articulo 145 del Cédigo de Procedi-
miento. La falta de posesion de un
apoderado o defensor designado legal-
mente, pero que sin embargo, ha ac-
tuado, ete.

Entonces si no se trata de nulidades
absolutas o relativas previstas en la
ley, o de actos inexistentes que no de-
ben- ser tenidos en cuenta, o de dili-
gencias nulas que fampoco requieren
previo pronunciamiento, pero se in-
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curre en. una informalidad'tal que se
menoscaben los derechos fundamenta-
les de la persona ¢ de la' sociedad, se
incurre en nulidad constitucional; ella
no opera solamente en favor del pro-
cesado. “Su alcance, —nos dice la Cor-
t= en casacion de noviembre 10 de
1955— también puede extenderse cuan-
do ella se encamina a una finalidad
de indole social, si se tiene en cuenta
que las irregularidades o informalida-
des constituyen atentados contra la or-
ganizacidon judicial y- las prerrogativas
de los procesados, que por ser de or-
den publico, su incumplimiento acarrea
perjuicios a la sociedad, desde luego
que desampara a los ciudadanos o los
deja librados a la arbitrariedad de
los jueces”. Desde luego, la misma
Corte nos dice que las frases for-
malidades legales, plenitud de las for-
mas de que se vale la Constitu-
ciébn no tienen el sentido vago que
les imprime su tenor literal, ni la acep-
tacién coméin que les presta el diccio-
nario. (Snt. de 13 de hoviembre de
1928). El vicio de que ado.l'eceA el acto
juridico cuya nulidad se pide, debe
tener por tanto trascendencia igual o
mayor del que tienen las informalida-
des sehaladas como causales de nuli-
dad en el articulo 441, que como ya
se vio, se encaminan a obligar a los
jueces a que cumplan los principiocs
basicos sehalados en el articulo 26 de
la Constitucién. De manera, que de
acuerdo con la jurisprudencia y con
los: propios términos empleades en la
norma fundamental, podemos traer co-
mo ejemplos:




19 — El mas importante que pueda
catalogarse como nulidad constitucio-
nal, es la falta de defensa del proce-
sado. El articulo 390 del Cédige: Penai
Militar dice que los apoderados o de-
fensores que se nieguen a desempenar
el cargo o que no cumplan los deberes
que éste impone, seran conminados
por el Juez o por el Funcionario con
multas sucesivas hasta de doscientos
pesos cada una. De modo que no bhasta
que entren a desempenar el cargo; es
indispensable que cumplan con la to-
talidad de los deberes que el mismo
conlleva. Y si asi no lo hicieren, el
Presidente del Consejo de Guerra co-
mo Juez de Primera Instancia y en
uso de las facultades de direccion de
la audiencia, procedera a conminarlos
con multas. No hay que olvidar que la
institucion del apoderado y defensor
es un presupuesto procesal; sin la ac-
tiva intervencion de la defensa no es
posible dictar legalmente una senten-
cia. Es esta la razén de los articulos
388, 389, 390, 391, 509, 541 y 572 del
Estatuto Penal Militar. Manzini, Iuego
de censurar a log defensores que des-
cuidan sus deberes, agrega: “y no hay
peligro de que alguien pueda encon-
frarse a disgusto con su propia con-
ciencia al defender a un imputado
cualquiera, si toma en consideracion
el interés social, a los fines y dentro
de los limites del oficio defensivo: ofi-
cio que ciertamente, no es el propug-
nar a toda costa la impunidad de los
culpables, sino el de presentar al Jucz
todo lo que legitimamente pueda me-
jorar la condicién del imputado y que
puede honestamente contribuir a diri-

mir o disminuir su imputabilidad o su

responsabilidad”  (Derecho Procesal
Penal, T. I. pag. 577).
29 —— Le sigue otro, y es el llevar

a cabo un juzgamiento por un proce-
dimiento distinto del previsto en la
ley; se desconoce asi el principio del
debido proceso. Por ejemplo, cuando
el delito descrito en el articule 286
del Cédigo Penal Militar, por ser muy
similar al de Desercion o del Aban-
dono del Servicio, ya que consiste en
el abandono de la Unidad, sin permiso
v por mas de quince dias, por parte
de un alumno de escuela de formacion,
se juzga pecr el procedimiento del ar-
ticulo 590. En época de normalidad, ya
lo sabemos, debe juzgarse por Consejo
de Guerra Ordinario. A nadie escapa
que al dejar de aplicar el procedimien-
to establecido, sencillamente se omi-
tieron las formas propias del juicio,
previstas para ese delito, y sin mayor
analisis se concluye que se infringio
directamente el articulo 26 de la Car-
ta Fundamental.

39 — La aplicacion de una ley poste-
rior al hecho y que hace mas gravosas
las consecuencias del mismo, o el dejar
de aplicar una ley, también posterior
que le es favorable, y que fue dictada
antes del juzgamiento. Son tan claros
los mandatos de los articulos 26 inciso
29 y 28 de la Constitucién, 40, 43, 44
v 45 de la Ley 153 de 1887 que no
requiere aqui explicar que su inob-
servancia, especialmente tratandose de
normas sustantivas, constituyen nuli-
dad constitucional, aunque se haya
cumplido el procedimiento previsto.
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49 — Y como reiteradamente lo ha
sostenido la Corte para el articulo co-
rrespondiente del Cédigo de Procedi-
miento Penal, no dar cumplimiento a
los dispuesto en el articulo 516 del Cé-
digo Penal Militar. Es natural que si
se observan en el procesado indicios
de grave anomalia psiquica o de in-
toxicaeién crénica producida por el al-
cohol o por otra sustancia venenosa,
y no hace el reconocimiento psigquia-
trico, el juzgador de segunda instancia,
la Corte y la sociedad en general, tie-
nen fundados motivos para creer que
al momento del juzgamiento no se ob-
servaron las formas propias del jui-
cio; que pudo omitirse la formulacion
del cuestionario de que trata el para-
grafo del articulo 560 del Cédigo Pe-
nal Militar, y que finalmente se impu-
sieron sanciones distintas de las pre-
vistas en la ley para las personas de
que trata el articulo 28 del mismo co-
digo. Son dudas resueltas tal vez en
centra del procesado, cuando hubo mo-
do de iliminarlas a través del proceso.
De modo que de una parte se desobe-
dece la ley, y de otra se deja a los su-
periores frente a esta clase de dudas
en cuanto a la legalidad del juicio.

59 — No haberse oido al Agente del
Ministerio Publico en aquellos casos
establecidos por la ley, especialmente
para dictar el auto de calificacién o
para dictar la sentencia del articulo
417 del Cédigo Penal Militar. Se tra-
ta de uno de los presupuestos procesa-
les, que son “los elementos de cuya
existencia depende el nacimiento de la
relacién procesal; sin los cuales, por
consiguiente, no surge el poder-deber
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del juez de emitir una decision”. (Leo-
ne, Tratado de Derecho Procesal Pe-
nal). Sin su intervencién no puede
dictarse sentencia absolutoria, conde-
natoria o de cesacién de procedimiento.

69 — La designacion por parte del
Juez de Primera Instancia, y para el
Consejo de Guerra Ordinario, de una
persona distinta del Fiscal Permanen-
te nombrado por la Procuraduria De-
legada para las Fuerzas Militares, co-
mo Agente del Ministerio Publico.
Segiin fallo de diciembre 2 de 1960,
de tal facultad solo puede hacerse uso
en el procedimiento de los Consejos
de Guerra Verbales, articulos 381 y 547
en concordancia con los articulos 567
y 568 del Codigo Penal Militar. El1 381
dice que en primera instancia y salvo
las excepciones establecidas en el Co-
digo, el Ministerio Publico estara re-
presentado por el Fiscal que para cada
Juez de Primera Instancia y ccn ca-
racter permanente designe el Procura-
dor de las Fuerzas Armadas; de modo
que el 547 debe entenderse con la li-
mitacién que establece el articulo 381.

79 — Otra causal de nulidad consti-
tucional que debe decretarse en segun-
da instancia, y que finalmente esta
consagrada como causal de casacion:
el haberse dictado un fallo sobre un
veredicto contrario. La razén: el ve-
redicto es la base sobre la cual el Juez
de Derechc: dicta sentencia; son los
jueces de conciencia quienes en reali-
dad llevan a cabo el juzgamiento; la
sentencia, dice el articulo 519 del Co-
digo de Procedimiento Penal, se dic-
tara, de acuerdo con el veredicto que
el Jurado diere respecto de los hechos




sobre los cuales haya versado el de-
bate; y del texto del 534 se deduce que
las circunstancias modificaderas o ele-
mentos constitutivos del mismo no co-
rresponden al Juez de derecho sino
al Jurado.

8¢ — La falta de motivacion de la
sentencia: El texto del articulo 163 de
la Constitucidon es suficientemente cla-
ro: “toda sentencia deberd ser moti-
vada”. En desarrolle de este mandato,
los articulos 420 del Codigo Penal Mi-
litar y 171 del Codigo de Procedimien-
to Penal, sehalan al Juez la forma co-
mo debe redactar la sentencia. Y esto
es apenas natural. A través del fallo
con el que culmina el proceso, se con-
creta la veluntad del Estado manifesta-
da en la ley. No se trata de una simple
manifestacion de la personal voluntad
del juzgador; debe dar las razones de
orden: factico, légico y juridico sobre
las cuales funda su determinacion. No
parece necesario un mayor analisis pa-
ra concluir que si una sentencia no
estd motivada, el Juez que la dictd
desobedeci6 el articulo 163 de la Carta,
en ccncordancia con el 26.

99 — La omision de las formalidades
establecidas por la ley al dictarse el
auto de llamamiento a juicio. La Corte
Suprema de Justicia en casacion de
enero 23 de 1970, al comentar la dis-
posicion aue fue remplazada por el
articulo 483 del actual Cédigo de Pro-
cedimiento Penal, dijo lo siguiente:

“Aunque el articulo 431 del estatutc
procesal penal no conmina con nuli-
dad el incumplimiento de las formas
que en ¢l se prescriben para la ela-
boracion del auto de proceder, y el

articulo 37 del decreto 1358 de 1964,
que subrogé el 198 del C. de P.P., solo
sefiala como motivo de nulidad, en lc
que respecta a ese acto jurisdiccional,
el haberse incurrido en error relativo
a la denominacién juridica de la in-
fraccion —que de ordinario se pre-
senta cuando se le da al hecho delic-
tuoso comprobado en el sumario una
inexacta calificacion en derecho, como
cuando se denomina robo a la conduc-
ta constitutiva de un simple hurto—,
o a la época o lugar en que se come-
ti6 el delitc, o al nombre o apellido de
la persona responsable o del ofendido,
es claro para la Corte que por ser el
auto de proceder un acto primordial
del juzgamiento su imperfeccion sus-
tancial, vr. gr.: por imprecisa o ambi-
gua o anfibologica definiciéon del de-
lito imputado ¢ por notoria deficiencia
en la presentacion del cargo, en forma
tal que por ello se imposibilite o en-
trabe el normal ejercicio de la defensa
o se haga imposible o dificil la aplica-
cion del derecho en la sentencia, s2
estd en presencia de una nulidad su-
pralegal, de arraigo en el articulo 26
de la Constitucién Politica, conferme
al cual “nadie podrad ser juzgado sino
conforme a las leyes preexistentes, al
acto que se imputa ante el tribunal
competente, y observando la plenitud
de las formas propias del juicio”.

10° — En el procedimiento del Con-
sejo de Guerra Verbal, formular cues-
tionario sin que la existencia del ilicito
por el cual se juzga, con todos los ele-
mentos que lo constituyen, tenga un
minimo respaldo probatorio. En este
procedimiento, el cuestionario equivale
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al auto de proceder, ya que con su
fermulacion empieza ‘el juicio. Citemos
un ejemplo: El tipo descrito en el ar-
ticulo 164 del Codigo Penal Militar
contiene un elemento subjetivo: la vo-
Juntaria lesiéon que el agente se pro-
duzca debe realizarse para eludir el
cumplimiento de sus deberes militares
¢ para obtener su retiro de las FF. AA.
o para obtener una prestacion social.

Sabemos que el elemento subjetivo
del tipo es aquella especial finalidad
o propodsito perseguido por el sujeto
activo-y a la cual alude el Legislador
en la descripcién de la conducta. Sin
la comprobacion de este elemento, noc
es posible decir que el hecho es tipico.

Pues bien: un soldado se lesiona y
hay sospechas para creer que lo hizo
para eludir la obligaciénr de prestar
por el tiempo previsto en la ley, el ser-
vicio militar. Antes de convocar el
Consejo de Guerra Verbal o por lo
menos, antes de formular cuestionario
si se hace la convocatoria sin investi-
gacion  previa, es indispénsable que
este elemento subjetivo esté probado
para poder preguntar al Jurado si el
agente es responsable de una-conduc-
ta ‘tipica. Es bueno recordar que el
elemento subjetivo del tipo no forma
parte de la culpabilidad.

Si con la sola comprobacién de que
el soldado se lesiond, (bien pudo ser
con el deseo dé quitarse la vida), sin
que esté establecido en el proceso que
lo realiz6 con una ‘de las especiales
finalidades descritas en el tipo, se con-
creta el cargo en el ‘cuestionario con
los elementos que sefiala.-el tipo legal
a que aludimos, este no refleja la rea-
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lidad procesal; se esta juzgando a una
persona. por un hecho que se parece
al descrite en el articulo 164; por un
hecho parecido a una conducta tipica
descrita en la ley penal pero que ca-
rece de esta calidad. Ya no se trata
simplemente del vicio establecido coma
causal de nulidad en el numeral 6°
del articulo 441 del Cddigo Penal Mi-
litar, no haberse formulado el cuestio-
nario en la forma establecida en el
mismo codigo; pues el acte no es de-
lictuoso; no encuentra adecuaciéon en
la norma penal; al hacer el cargo se
contraria el principio nullum crimen
sine lege. Si se profiere un veredicto
condenatorio en estas condiciones, el
error no podria subsanarse a través
de la declaratoria de contraevidencia,
pues al ser condenado por segunda vez
el sujeto pasivo de la accién penal, se
llegaria al absurdo de tener esta de-
cisién como definitiva por expresa dis-
posicién de la ley, articulo 587 ibidem.
En este caso, el vicio consiste en la
directa violacién de los articulos 26 y
28 de la Carta.

Para finalizar, me permito transcri-
bir la sintesis afortunada que hace el
doctor Pérez en su Derecho Constitu-
cional, en relacién con el articulo 26:
“Para que la condena sea juridica
exige tres requisitos esenciales: ley
preexistente que defina el delito; auto-
ridad competente para conocer de él;
observancia de las ritualidades proce-
dimentales en todo su alcance. Un va-
cic-relativo a estas bases daria lugar
a providencias contrarias-a la equidad
y al derecho que no representarian en




ningan caso el imperio de la justicia,
sino la violencia y la arbitrariedad. La
seguridad personal rechaza un sistema
penal en que los ciudadanos carezcan
de medios eficaces para defender sus
actividades personales, y hacer wvaler

sus derechos en amplio debate judicial.
Es esto lo que en lenguaje. ordinario
de las legislaciones se comprende bajo
2] axioma de que nadie puede ser con-
denado sin haber sido “oido y venci-
do en juicio”.
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