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Resumen

El Derecho a la Defensa de forma general acompafa al hombre desde el momento mismo
de su nacimiento hasta el dia de su muerte, es decir, estd presente durante toda su vida.
Pretenden los autores con esta investigacion determinar cuan efectivo ha sido la aplicacion
y preparacion de los estudiantes que cursan la carrera de Derecho acorde a las normativas
vigentes. Centrandose los resultados de la presente investigacién que en nuestra Ley de
Procedimiento Penal actual no existe uniformidad en la forma de regular el Derecho a la
Defensa del imputado y su defensor durante la fase preparatoria, encontrandose
preceptuado de manera difusa y no compendiado en un capitulo destinado a este particular,
como se aprecid en otras legislaciones procesales del area. Razones por las que concluyen
los autores que hoy se imponen nuevos analisis atemperados a la coyuntura social en que
nos encontramos inmersos.

Palabras claves: Derecho a la defensa; Imputado; Ley de Procedimiento Penal.

Introduccién

El Derecho a la Defensa de forma general acompafia al hombre desde el momento mismo
de su nacimiento hasta el dia de su muerte, es decir, esta presente durante toda su vida. Este
derecho, a diferencia de otros, no requiere reconocimiento 0 consagracion en una carta
politica para su existencia y tampoco se trata de un derecho que ampara sélo a los
ciudadanos, sino que tutela al hombre por el s6lo hecho de serlo, su regulacion juridica
aparece ciertamente a partir de la divisién del trabajo y la sociedad en clases, con el
surgimiento del Estado y del Derecho, pues en las Sociedades Comunitarias, los bienes
eran colectivos y se respetaban las costumbres previamente establecidas y quien las
incumpliera se sometia a la pena que impusiera la colectividad mediante acto sumarisimo

Este tema cuenta con una gran importancia ya que en el proceso penal este principio esta
dirigido a garantizar la defensa del hombre, a salvaguardar su honor, para impedir que sea
afectado en su libertad o sus bienes més alla de lo estrictamente necesario.

Por lo que proponen los autores que se tenga en cuenta la necesidad de una defensa técnica
en la fase preparatoria del proceso penal; ya que resulta con un criterio casi unanime que se
entiende comprendido dentro de su contenido: el derecho a ser informado de la acusacion,
el derecho a no confesarse culpable, el principio de aceleracién del proceso, el principio de
legalidad, y El Derecho A La Defensa entre otros.

Siendo la motivacién de la presente investigacion los continuos debates en que se ven
inmiscuidos los operadores del Derecho y que sin lugar a dudas durante el periodo lectivo
les corresponde transmitir a los cursistas la actualidad de la tematica pues todo tributa a su
desemperio profesional una vez graduados.
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Desarrollo

Siempre que se procure realizar un esbozo histdrico del Derecho de Defensa consideramos
obligados tomar como punto de partida el inicio mismo de la humanidad, en el que el
Estado, aun existia porque la propiedad no habia aparecido. En la Comunidad Gentilicia,
sociedad no dividida en clases, la tierra correspondia a la comunidad y las restricciones
patrimoniales de carécter propio solamente tenian concordancia con algunos bienes de uso
intimo, como los utensilios caseros, de trabajo y las vestimentas, de ahi que tampoco
existiere el derecho positivo, el mandato legal promulgado, revelado por un 6rgano del
estado con caracter dominador para que se cumpliera este, por lo que Engels en su obra el
Anti-Dlhring manifestara que no existia ain Derecho en el sentido juridico de la palabra
esto no quiere decir que no hubieren situaciones que no permitieran la posicion defensiva
del grupo.

El objetivo de esta investigacion se enmarca fundamentalmente en la fase previa al juicio
oral, iniciamos esta referencia histdrica con la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola de
14 de septiembre de 1882, que rigi6 en Cuba desde el 1ro de enero de 1889 al hacerse
extensiva por el Real Decreto de 19 de octubre de 1888; habida cuenta es a partir de su
imperio que se introduce una clara separacién entre la etapa sumarial o de instruccion y la
etapa del juicio oral, entre otros cambios significativos al Derecho procesal penal cubano.

Antes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el juzgamiento en materia penal en Cuba, tal
como refiere el profesor RIVERO GARCIA, estuvo caracterizado por un proceder propio del
sistema inquisitivo: justicia delegada, juez activo, acusado como objeto del proceso,
limitacidn de la defensa, secreto y escritura, prision provisional como regla y prueba tasada.

Esta Ley establecio el sistema mixto de enjuiciar con acentuados rasgos del sistema
inquisitivo en la fase sumarial del procedimiento, y predominio de caracteres del sistema
acusatorio en la etapa del juicio oral; instituyéndose por el derecho a la defensa.

Con el inicio en el afio 1868 de la lucha independentista de los cubanos que querian una
patria libre se puede valorar la segunda mitad del siglo XIX como un periodo de
liberacion nacional y cambios sociales y de luchas por la liberacién nacional conduciendo
al reconocimiento de un Estado cubano independiente de la dominacion espafiola, con sus
propias funciones necesitando para ello la promulgacion de una Constitucion que
determinara estas funciones, y respaldara la defensa del mismo de ahi que se aprobaran en
Asambleas y se promulgaran lo que se conoce en la historia de nuestra patria como
Constituciones Mambisas siendo la primera en proclamarse la Constitucion de Guaimaro
en fecha de 10 de Abril de 1869,, en esta solo se establecieron la estructura del aparato
estatal obedeciendo a la clasica division de poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial,
ocurriendo tanto igual en relacion a la Constitucion de Baragua, segunda en ser aprobada,
en fecha de 23 de Marzo de 1878. Le sigui6 la Constitucion de Jimaguayd del Gobierno
Provisional de Cuba de fecha 16 de Septiembre de 1895, y la ultima de este periodo fue la
de La Yaya (Constitucion de la Republica de Cuba de fecha 29 de Octubre de 1897. En
estos textos constitucionales no encontramos antecedentes del Principio del Derecho a la
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Defensa, y tiene su explicacion en el hecho de que solo se prest6 atencién a la delimitacion
de los poderes y las facultades inherentes a cada uno de ellos como reconocimiento Juridico
de la Republica de Cuba en Armas Y la necesidad de defensa de este naciente Estado.

En la Constitucion de la Republica de Cuba de fecha 1 de Julio de 1940. Ley No 1) que
en su Titulo Cuarto de los Derechos Fundamentales en la Seccion Primera que trata sobre
los derechos individuales en el articulo 28 se preceptia lo que pudiéramos denominar
defensa material expresando que nadie serd condenado sin ser oido, apreciandose los
inicios del establecimiento y la consideracion del derecho a la defensa.

Con el triunfo revolucionario el 1ro de enero de 1959 de dicta La Ley Fundamental de
fecha 7 de febrero de 1959, la que en su Titulo Cuarto de los Derechos Fundamentales en la
Seccion Primera relacionada con los Derechos Individuales en sus articulos 28 y 29 se
establece la defensa material del imputado de forma idéntica como lo hizo la constitucién
de 1940 a través del derecho a ser oido sin que sea necesaria la direccion letrada a los
efectos de pedir la libertad del detenido.

En fecha 24 de Febrero de 1976 se dicta la Constitucion Socialista de la Republica de Cuba
por la necesidad de una Ley Fundamental en correspondencia con los cambios sociales
ocurridos en nuestro pais y que precisamente respondiera a los intereses de la clase
trabajadora en el poder. Esta ley de leyes establece en su Capitulo VI en relacion a los
Derechos, Deberes y Garantias Fundamentales y en su Articulo 58 instituye como principio
constitucional que:

... Todo acusado tiene derecho a la defensa....

Se realizan en los afios 1992, 2002 y 2005 Reformas Constitucionales a la Constitucién de
1976, pero se mantuvo el principio del derecho a la defensa con la misma redaccion, solo
que paso a regularse en el articulo 59 de la Ley mencionada.

El acceso a la justicia, que constituye la posibilidad real, y no formal, de garantizar al
acusado ser oido en cualquier momento del proceso, para lo cual la Ley lo apertrecha de un
conjunto de garantias y derechos que le impiden ser afectado durante el mismo, a los
efectos de mantener el justo equilibrio entre las partes.

Esto se perfila a través de la defensa técnica, mediante la que este es asistido por un
Defensor que en su favor realice las diligencias necesarias para su proteccion en el proceso,
de manera que le permita hacer efectivo el citado sistema de garantias y derechos para su
proteccion, considerandose esta proyeccién como eminentemente procesal, y a la que
subyace otra de corte social, que guarda relacion con la posicién econdmica del acusado en
la sociedad, pues innegable resulta que para poder hacer efectivo el asesoramiento juridico
mediante un profesional calificado se requiere determinada solvencia que lo haga factible,
de suerte que la posibilidad de ejercerlo estd directa y estrechamente vinculada a sus
recursos econémicos, pues el Estado exclusivamente garantiza la intervencion del abogado
de oficio para el momento procesal del acto del juicio oral, de modo que si el acusado no
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posee los medios econdmicos necesarios para designarlo en la fase previa éste no sera
técnicamente asistido.

Contempla ademas el derecho a la defensa otros derechos tales como: el de Ultima palabra,
a una sentencia motivada, a que esta sentencia sea congruente con la acusacion y el derecho
a recurrir el fallo del tribunal.

A diferencia de la presuncion de inocencia, que no tiene en Cuba amparo constitucional, el
derecho a la defensa si goza de tal proteccion. Estd refrendado en el articulo 59 de la
Constitucién de la Republica donde aparece insertado junto a otros principios como el de
Legalidad y el del Juez Natural, redactado en modo enunciativo significando que todo
acusado tiene derecho a la defensa; sin embargo de una conceptualizacion tan escueta
escapan el contenido y alcance de tan importante principio.

Es necesario subrayar que este derecho se identifica a través de la tutela efectiva o la
representacion eficaz y también con la proscripcion de la indefension, de manera que ha de
entenderse que la no asistencia de un defensor provocard no solo la indefension formal,
sino la material cuando en ese momento procesal su ausencia haya podido causar un
perjuicio irreparable al imputado.

Entre los referentes tedricos para Aguilera de Paz, el Derecho a la Defensa era definido
como la potestad otorgada a todos los que por cualquier concepto intervienen en las
actuaciones judiciales para ejercitar dentro de las mismas las acciones o excepciones que
pueden corresponderles respectivamente, como actores o demandados en la contienda o
controversia propia del juicio, ya en el orden civil, ya en el criminal.

Esta definicion es abarcadora pues la considera el autor una potestad de caracter subjetivo,
no cifiéndolo, solo al orden criminal sino que es del criterio que también esta presente en el
civil y considera que el derecho a la defensa le es atribuible a ambas partes en el debate
tanto en el orden civil como el en criminal, inclindndolo en el sentido del logro de la
igualdad entre las partes, opinion parecida expone el procesalista Clarid Olmedo, quien la
considera un derecho subjetivo y la define de manera amplia como derechos otorgados por
el ordenamiento juridico en general manifestando la definicion que de defensa nos ofrece
este autor como la facultad de impedir, resistir y prevenir cualquier restriccion injusta a la
libertad individual, y al pleno ejercicio de los derechos que las personas tienen otorgados
por imperio del orden juridico pleno.

También el Dr. Juan Mendoza Diaz lo define como el conjunto de facultades en manos de
acusado para repeler la imputacion, las que en su gran mayoria no son otra cosa que la
exigencia de las garantias y los derechos que se derivan de los principios que rigen el
enjuiciamiento penal.
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Gimeno Sendra, Moreno Catena y Valdés Dominguez exponen: ...Frente al derecho a la
acusacion, al ejercicio de la accién penal (derecho a obtener la tutela judicial efectiva),
cuyos titulares son las partes acusadoras el ordenamiento juridico ha de reconocer un
derecho de signo contrario, el derecho del sujeto pasivo del proceso, del acusado o
imputado a obtener la tutela efectiva por medio de una adecuada defensa, derecho a repeler
esta agresion que pone en cuestion sus bienes juridicos mas importantes entre ellos su
libertad. La defensa opera como factor de legitimidad de la acusacion...

Para Vazquez Rossi el Derecho a la Defensa constituye: ... la defensa es a la vez un
derecho, un poder y una actividad..., distinguiéndola en dos sentidos, uno amplio
relacionado con los fundamentos constitucionales, vinculado a la libertad individual y
seguridad juridica y otros en sentido estricto, concebido como contestacion a la acusacion,
como contrario a la accion...

Francesco Carnelutti planted: ...El concepto de defensa es opuesto y complementario del
de acusacion. La defensa es oposicion a la accion. En el proceso, defensa y jurisdiccion se
implican mutuamente y una no se concibe sin las otras...

...El derecho de defensa es la facultad de las partes de sostener sus posiciones y de
contradecir los fundamentos del contrario. Es un derecho publico constitucional que asiste a
toda persona fisica a quien se le pueda atribuir la comisién de un hecho punible, mediante
cuyo ejercicio se garantiza al imputado la asistencia técnica de un abogado defensor y se le
concede a ambos la capacidad de postulacion necesaria para oponerse eficazmente a la
pretension punitiva y poder hacer valer dentro del proceso el derecho constitucional a la
libertad del ciudadano... Se define asi por el Lic. Alex Carocca Pérez.

Los autores se detendran en la esencia de los conceptos que han sido expuestos ya que
aprecian en todos de una simple lectura, que los autores para definir el Derecho a la
Defensa utilizan vocablos tales como: Facultad, Potestad, Derechos, Garantias, todas en
manos del imputado reconocidos en la norma legal ;con qué fin?, con de ofrecer la
seguridad necesaria frente a la accion punitiva del estado, de ahi que teniendo en cuenta
ademas la definicion que de derecho subjetivo nos ofrece Cafiizares, manifestando que
...los derechos subjetivos existen solo dentro de la relacion juridica y en consecuencia
emanan de las normas juridicas que al regular dan vida a las relaciones juridicas y
establecen los derechos subjetivos y los deberes correspondientes, decia ademas, que es
solo una categoria juridica que unida a la obligacion juridica expresan posiciones diferentes
de distintos sujetos en la relacion juridica... y la dada por el Dr. Julio Fernandez Bulté
quien considera que ...los derechos subjetivos son la facultad que concede la norma al
sujeto de la relacion juridica que regula y la misma norma entrafia un deber correlativo a
esa facultad emanan y son realidad solo en cuanto se encuentran reconocidos, plasmados,
constituidos en normas juridicas y en consecuencias se realizan en determinadas relaciones
juridicas... , podemos afirmar que el Derecho a la Defensa es considerado un derecho
subjetivo, por estar intimamente relacionado con los derechos conferidos imputado,
regulados estos juridicamente en ley.
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La Defensa Material del acusado en la Ley de Procedimiento Penal Vigente se encuentra
preceptada en el articulo 119 otorgando facultad a la policia al tener conocimiento de un
hecho delictivo a detener al presunto autor, imponerle alguna de las medidas cautelares de
las previstas en ley menos la prision provisional y podrd practicar cualquiera de las
diligencias de instruccion establecidas en ley y que considere necesaria para la
comprobacion del delito y la determinacion de los participantes, Yy sin embargo no se
implanta aqui la obligacion de informar el motivo de la detencion y la posibilidad de que
pueda hacerse asistir de un defensor desde este momento, en que ya por autorizacion legal
se comienzan a acumular pruebas en su contra, aqui no podemos hablar de defensa
material, ni técnica, sucediendo algo similar en el sentido del texto de los articulos 123 y
124 de la citada ley ya que se realizan las investigaciones iniciales para la comprobacion
del hecho y posibles autores sin la presencia del encartado luego que el imputado aun y
cuando este detenido no ha adquirido el status de parte por no habérsele aplicado ninguna
de las medidas cautelares de las previstas en la ley.

Partiendo entonces de que, doctrinalmente, tiene derecho el imputado a que se le instruya
de cargos informandosele oportunamente todo lo concerniente a la acusacién, y la
calificacion de los hechos que se le estan atribuyendo y por ende el derecho a ser oido,
derivado este del principio de contradiccion, formando entonces el inculpado parte activa
de manera fisica y juridica en el proceso a fin de rechazar la acusacion que contra él se
dirige por razon de la palabra, sin que esta manifestacion constituya un medio de prueba
por si solo, sino todo lo contrario, se estima un medio de defensa, por lo que tendra que ser
corroborada por otros medios probatorios, convirtiéndose de este modo, provisionalmente,
en objeto de prueba en si misma, incluyéndose también el derecho de proponer pruebas y
participar en la préctica de estas, controlarlas y examinarlas por si mismo, a declarar o no
hacerlo y no ser obligado a ello. Todo esto denominado defensa material se establece en
nuestra Ley Adjetiva, en nuestro criterio, de forma incompleta en los articulos del 161 al
166 relativos a la declaracion del acusado, pues si bien viene obligado el instructor actuante
a informar los cargos de la acusacion al imputado, quien la realiza y el derecho que se
asiste de declarar cuando lo quiere y las veces que desee en el proceso o de no hacerlo, y el
derecho de este de leerla cuando se concluya, y a contar con un intérprete si no domina el
idioma espafiol, finalizando en el articulo 166 en proporcion al derecho a la inviolabilidad
de la integridad personal del imputado sin que este pueda ser forzado a declarar.

Existiendo en opinion de los autores que la dificultad radica en que en el articulo 163 so6lo
se hace referencia a la comprobacion del dicho del acusado, en el que este no participa, y
no a la posibilidad de que pueda proponer la practica de cualquier diligencia de pruebas en
esta etapa en aras de oponerse y combatir la acusacion, y no puede siquiera por si mismo
examinar lo actuado por el investigador o instructor hasta este instante procesal, por lo que
hasta este momento no se puede hablar de que exista igualdad de partes y mucho menos
contradiccion pues si habiamos manifestado que el derecho a la defensa se deriva del
contradictorio y tiene estrecha relacion con la igualdad de armas, resulta evidente que hasta
aqui el acusado no es parte en el proceso y el dominio absoluto de la investigacion esta en
manos de la policia y la Fiscalia.
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Siendo por lo antes expuesto necesario que se estructure una futura reforma legislativa
constitucional y en el proceso penal cubano se logre la formulacién integral del principio y
definir a partir de qué momento tiene el imputado Derecho a la Defensa técnica y en qué
acciones de instruccion tendra obligacion el instructor de citar al imputado y su defensor, a
fin de obtener de manera inequivoca el derecho a la defensa técnica y la efectiva
participacion del abogado en la fase preparatoria, estableciéndose ademas mecanismos de
control efectivos que limiten la supremacia de la Fiscalia en esta etapa que en la actulidad
se puede demostrar que se encuentra en un plano superior como parte del proceso tomando
este la posicion de juez y parte en la fase preparatoria.

El 13 de agosto de 1977, fue puesta en vigor una nueva Ley de Procedimiento Penal, La
Ley namero 5, y de la que manifestd el prestigioso profesor Danilo Rivero Garcia...La
nueva Ley, a pesar de la influencia de la legislacién del campo socialista europeo de aquel
entonces, en especial del procedimiento criminal en la URSS, cuyas bases estuvieron
presentes, llevé en su génesis a la derogada Ley espafiola...

En el afio 1994, mediante el Decreto Ley 151, se modificd la Ley Procesal, pudiéndose
referir entre los cambios mas significativos que introdujo, la facultad concedida a la Policia
Nacional Revolucionaria para imponer determinadas medidas cautelares, y que se
responsabilizo al fiscal con la imposicion de cualquiera de las previstas en Ley, durante la
fase instructiva, sin necesidad de aprobacion judicial.

Como conocemos nuestro proceso penal se adhiere al sistema mixto de enjuiciamiento
implantandose un marcado contraste entre dos etapas procesales la primera denominada
Fase Preparatoria, (relacionada con nuestro trabajo), vy la segunda Juicio Oral, no
rigiendo en la primera fase las normas del acusatorio, sino las del inquisitivo reformado,
puesto que, si bien no se dan los postulados clasicos del inquisitivo, imposible seria
asegurar que prepondera la contradiccion pura, propia del acusatorio.

Ahora ¢Quién estd a cargo de la fase preparatoria y de su control?

Esta interrogante la viene a responder el articulo 105 y 107 de la Ley Adjetiva en el que se
establece que es la Policia en la figura del Instructor quien esté a cargo de esta fase. Ello en
consonancia con lo que estipula nuestra Constitucién en el Capitulo XIII Tribunales y
Fiscalia en su articulo 127, en la que se definen las funciones de esta institucion algunas de
las cuales son:

... El control y la preservacion de la legalidad sobre la base de la vigilancia del estricto
cumplimiento de la constitucion, las leyes y demas disposiciones legales por los
organismos del estado entidades econdmicas y sociales y por los ciudadanos y la
promocion y ejercicio de la accion penal pablica en representacion del estado, la ley
determina los demaés objetivos y funciones....sistematizado este mandato constitucional en
la Ley 83 del afio 1998 de la Fiscalia General de la Republica en la que se definen las
funciones de este 6rgano.
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Conclusiones

El Derecho a la Defensa surge con posterioridad al surgimiento del Estado y el Derecho y
vinculado a la forma de enjuiciamiento del sistema acusatorio, y inici6é en Cuba a partir del
ario 1868.

La regulacién que se hace del Derecho de Defensa como garantia o principio constitucional
es solo enunciativa, no se expone en el texto a partir de qué momento tiene el acusado la
posibilidad real de hacer uso de este derecho dejando esta decision, importante a nuestro
modo de ver, a la suerte de su regulacion en una ley adjetiva.

En nuestra Ley de Procedimiento Penal actual no existe uniformidad en la forma de regular
el Derecho a la Defensa del imputado y su defensor durante la fase preparatoria,
encontrandose preceptuado de manera difusa y no compendiado en un capitulo destinado a
este particular, como se apreci6 en otras legislaciones procesales del &rea.

En la actualidad el fiscal actia como juez y parte de la fase preparatoria. teniendo el mismo
la facultad de ser el 6rgano velador de la misma.

El acusado no tiene derecho a una defensa técnica en la etapa investigativa del proceso
penal.

A partir de los continuos debates en que se ven inmiscuidos los operadores del Derecho y
que sin lugar a dudas los profesores que imparten las diferentes asignaturas no estan
excluidos, les corresponde transmitir a los estudiantes la actualidad de la temética pues todo
tributa a su desempefio profesional una vez graduados.
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