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Resumen

Se realiz6 una aproximacion tedrica al Debido Proceso, los derechos y garantias en este
contenido, asi como su ingreso en el contexto constitucional cubano.EI objetivo es realizar
valoraciones encaminadas a la introduccion, de lege ferenda en material procesal, de
instituciones procedimentales necesarias para su proteccion; especial énfasis recibe el
tratamiento de la actividad procesal defectuosa como nota negativa del Debido Proceso y su
tratamiento en el binomio Constitucion - proceso penal introducido por el nuevo texto
constitucional; se insiste, como colofén, en la necesidad de aplicacion directa de lo
derechos y garantias contenidos en la carta magna o en dltima instancia, en su
implementacién por medio de parches legislativos como mecanismos viable para solventar
los problemas de inconstitucionalidad remanente consecuencia del dictado de la nueva
norma constitucional.

Palabras claves: Actos procesales defectuosos; Debido Proceso; derechos; derecho de
defensa; garantias; igualdad procesal.
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Con la entrada en vigor de la nueva Constitucion de la Repuablica (2019) y en
correspondencia con los pronunciamientos de su Disposicion Transitoria Décima, ha
quedado expedito el camino para la elaboracion y presentacion a la Asamblea Nacional, por
el organo designado para ello, de las propuestas de modificacion de la Ley de
Procedimiento Penal, como parte del paquete legislativo que ha de servir de sustento de
derecho formal a las modificaciones que en el plano constitucional han sido aprobadas.

Se analizard, alejado de toda pretension legislativa, la necesaria introduccion, o segun sea el
caso, modificacion de instituciones procedimentales para la implementacion y proteccién
en el plano procesal de las garantias basicas contextuales al Debido Proceso que, como
categoria innominada, son enunciadas en los articulos 94 y 95 del nuevo texto
constitucional como expresion de los derechos humanos fundamentales.

A diferencia de otras incursiones que en el campo del derecho procesal ha realizado el autor
en que, de forma mas o menos solapada, se arremete criticamente contra el ordenamiento,
tiene esta un enfogue netamente deontoldgico, mucho mas comodo y menos comprometido,
al concentrarse, como objeto basico, en un bojeo a aquellas instituciones procesales que, de
lege ferenda debera contener el ordenamiento procesal a fin de implementar no solo la
recepcion de los derechos béasicos del acusado en relacion a las garantias del Debido
Proceso contenidas en el nuevo texto constitucional, sino a la creacion de mecanismos para
su proteccion en el plano procesal.

Luego de una necesaria referencia tedrica, por razones de orden practico, se abordaran solo
aquellas garantias constitucionales de nueva factura, que, en sede procesal penal, son
definitorias en la implementacion del Debido Proceso, como lo son el disfrute de una plena
igualdad, el acceso pronto y efectivo a la defensa técnica y el derecho ciudadano a la
exclusion de actuaciones probatorias defectuosas como mecanismos por excelencia en la
busqueda del equilibrio procesal.

» Una aproximacion terminoldgica al tema.

Antes de desarrollar el tema, resulta necesaria una breve aproximacion en el plano
terminoldgico a los efectos del cabal entendimiento, primero, de la real magnitud del
término Debido Proceso y luego, del compromiso que asume el legislador en la recepcion
de las garantias basicas del imputado, contenidas en este para garantizar su permanente
presencia y funcionalidad en el modelo procesal penal cubano.

Para abordar el primero de los puntos relativo al entendimiento y la magnitud del término
conviene ir desbrozandolo terminolégica y semanticamente.

» ¢ Que se entiende por proceso?
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En un sentido literal y l6gico se entiende por proceso el conjunto de actos coordinados,
concatenados y necesarios para producir un fin, y que deben estar sujetos, I6gicamente a
determinadas exigencias bésicas, es decir, un procedimiento, conducentes al fin propuesto,
asi, se pudiera hablar de un proceso de produccion industrial cualquiera.

» ¢ Qué se entiende por Proceso Penal?

Se entiende por proceso penal el conjunto de actos del tribunal y de las partes encaminados
a la realizacion del Derecho, mediante el cual se desentrafia el objeto del proceso y se arriba
a una conclusion consecuente con lo que se ha juzgado; actos que deben estar sujetos a un
procedimiento el que se presenta como el conjunto de actos externos y de actuacion, vistos
en su aspecto estrictamente formal (Mendoza Diaz, 2006); como exigencias a las que, cual
camisa de fuerza, habran de cefiirse el juzgador y las partes intervinientes en el proceso
penal para gque este cumpla con su finalidad.

» Objeto, principio de formalidad y meta del proceso penal.

La mayor parte de los autores consultados, se refieren solo al desentrafiamiento del objeto,
no asi al fin del proceso, fijado por (Montero Aroca, 1997), como el hecho punible o
contenido factico del debate, segun sea el estado procesal; mientras (Roxin, 2000) introduce
el planteamiento, en un sentido amplio como el cuestionamiento de si el imputado ha
incurrido en acciones punibles y, dado el caso, que consecuencias juridicas le deben ser
impuestas; y en una acepcion técnica del objeto del proceso en que le atribuye un
significado mas restringido limitandolo unicamente al hecho descrito en la acusacion, ya en
el &mbito judicial como consecuencia del principio acusatorio.

En lo tocante al fin, se vislumbra vinculado al procedimiento en tanto esta encaminado,
desde la perspectiva del caracter bilateral del derecho penal en su acepcion procesal, a
establecer regulaciones, entiéndase limites, a la funcion persecutora del estado en la
busqueda de la verdad material vincula al ejercicio del ius puniendi estatal, como fin basico
del proceso.

Esto es que, reservado solo al Estado el monopolio del ius puniendi, resultan de ello tres
tareas gque con cierta inevitabilidad son asignadas al procedimiento penal. Vinculado a su
surgimiento como mecanismo de negacion de la venganza privada, nace para él, como
reverso de la misma moneda, la obligacion de velar por la proteccién de los ciudadanos; por
otra parte, el aumento del poder que el Estado recibe a través de la trasmision de la
violencia penal significa un gran peligro para aquel que, siendo presumiblemente inocente,
ha caido en sospecha. Es por ello que, con la aparicion de un derecho de persecucion penal
estatal, surgio, a la vez, la necesidad de erigir barreras contra la posibilidad de abuso del
poder estatal; el alcance de esos limites, ha expresado Roxin, es una cuestion de la
perspectiva de la Constitucion del Estado.
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Aun cuando la sentencia que resuelve sobre el objeto del proceso consiga establecer la
culpabilidad del acusado, el proceso que conduce al juicio solo sera adecuado al
ordenamiento procesal (principio de formalidad), solo cuando ninguna garantia formal del
procedimiento haya sido vulnerada. En un proceso penal propio del Estado de Derecho, la
proteccion del principio de formalidad no es menos importante que la condena del culpable
y el restablecimiento de la paz juridica.

La meta el proceso penal lo es, por consiguiente, la decision sobre la punibilidad del
imputado: 1) materialmente correcta; 2) de conformidad con el ordenamiento procesal; y 3)
que restablezca la paz juridica.

El fin del proceso penal tiene naturaleza compleja: la condena del culpable, la proteccion
del inocente, la formalidad del procedimiento alejada de toda arbitrariedad y la estabilidad
juridica de la decision.

> Debido Proceso. Eshozo historico.

El surgimiento del Debido Proceso como categoria procesal innominada esta asociado a la
introduccién de la persecucion penal publica en la evolucion de los sistemas de enjuiciar
como respuesta a la necesidad de instrumentar exigencias procesales encaminadas a romper
con el desequilibrio que se crea con la intervencion del estado, con todo el arsenal
investigativo de que dispone, como parte en el proceso penal contra el individuo que
delinque.

Es este un término que procede del derecho anglosajén, su primera manifestacion viene de
la Magna Charta Libertatum de Inglaterra de 1215 consagratoria del reconocimiento a la
necesidad del Debido Proceso caracteristico del pensamiento juridico liberal por medio del
cual comenz6 a plasmarse como medio para poner limites al poder monarquico inglés
absolutista e inspir6 la conquista de los demas derechos fundamentales de los que da cuenta
la historia universal entre los que se encuentra el derecho de los justiciables al juicio previo
y a ser juzgado por sus iguales.

Su manifestacidn mas cercana en nuestro contexto histérico y geografico se aviene a su
incorporacion a la Constitucion de los Estados Unidos de América por medio de sus
Enmiendas Quinta y Décimo Cuarta en los afios 1791 y 1868 respectivamente, por medio
de las cuales serealizaron precisiones constitucionales en relacion con el Debido Proceso
segun las cuales a nadie se le podia privar de su vida o su libertad sin el Debido Proceso
judicial y se sancionaba lo que se dio en llamar Debido Proceso Estatal, de Ciudadania e
Igualdad de Derechos, respectivamente.

» Del Debido Proceso en la busqueda del equilibrio procesal.

Existe falta de consenso en la conceptualizacion del Debido Proceso; no ha faltado quienes
afirman tratarse de un principio, un principio juridico universal, un mega principio, un
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principio madre o generatriz, un derecho basico esencial, una garantia o conjunto de
garantias; incluso casos en que aun cuando lo aprecia como una garantia constitucional, le
es criticable definirlo vinculado basicamente al aseguramiento del derecho del imputado a
ser escuchado durante en el proceso (Couture, 1978).

En lo que si existe consenso mayoritario es aceptar, como presupuesto basico para llegar al
entendimiento del Debido Proceso, aln visto como categoria innominada, la comprension
de que en todo proceso penal, como mecanismo para dar solucién a un conflicto juridico
penal que subyace, entran en contradiccion dos grandes intereses: de un lado el interés
social, representado por el estado con todo su arsenal de investigacion y persecucion,
vulnerado o puesto en peligro por la realizacion de un acto prohibido en la ley; y del otro, el
interés individual, también en riesgo de quebranto al encontrarse sometido el individuo a un
proceso de tal naturaleza y ante semejante contrincante.

Es ante esta delicada situacion de desequilibrio que se hace necesario la busqueda de una
armonia que permita la conjugacion, entiéndase preservacion, de los intereses sociales y
personales. EI medio por excelencia para acceder a una solucion justa del conflicto, lo es un
proceso, con igualdad de armas para el ejercicio pleno de los derechos y garantia procesales
de las partes que intervienen (Beling, 1943).

Es Roxin quien, en Europa se ha destacado en marcar significativamente la relacién entre
Constitucion y proceso penal, sefialando al proceso penal como el Sismografo de la
Constitucién del Estado, fijando con ello que el actual proceso penal no puede ser
comprendido sin la férmula binaria: Constitucion y Proceso Penal.

» Principio de Legalidad Procesal.

El principio de legalidad procesal o principio de legalidad de la actuacion procesal es una
derivacion del principio de legalidad penal nullum crime sine lege originario de la Carta
Magna de Juan sin Tierra, introducido por Beling como postulado basico de la dogmatica
penal en el contexto del concepto material de delito ofrecido bajo el causalismo, es hoy
ampliamente reconocido por la doctrina y la practica juridica, también como exigencia de
legitimacion de la actividad de las formas procesales; implica este que el proceso, para que
sirva cumplidamente a sus fines de asegurar la realizacion de la Justicia, es preciso se
acomode a determinadas normas fundamentales, que constituya una actividad netamente
legal, con exclusion de todo vicio u omision de estas que pudiera dar lugar a la simple
sospecha de que la ley no se aplica correctamente. No basta con que las conclusiones
establecidas en el acto cumbre del enjuiciamiento en la sentencia sean correctamente
legales, sino que es preciso, ademas, que también sea correctamente legal el camino
sequido para llegar a él (Beling, 1943).

» Toma de postura
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Sin caer en la tentacion de definiciones terminoldgicas, se propone separar el todo en sus
partes; excluyendo, por reiterativa la definicion de Proceso Penal por lo que solo se aborda
el término Debido.

Debido: Como condicion, expresa lo que se debe hacer, lo que es adecuado o la forma
adecuada para hacer algo, es el proceder conforme a determinadas exigencias. Como
adjetivo calificativo expresa caracteristicas, condiciones o propiedades atribuidas al
sustantivo proceso y cumple la funcién de especificar o resaltar sus caracteristicas.

Visto asi ¢qué es el Debido Proceso?

No es méas que una condicidn, calificacion o adjetivacion del proceso. La adjetivacion del
proceso como debido; o lo que es lo mismo, justo, adecuado, o conforme a todas las
exigencias, con respeto de todos los derechos y garantias del imputado.

El Debido Proceso en si no es mas que una actividad de adecuacion normativa que parte de
la formacion del binomio Constitucion - Proceso Penal donde la adjetivacion del proceso
como debido permite que su devenir se eleve a derecho fundamental. Dicha calificacién
hace del proceso, (género), una actividad ordenada en y hacia la justicia (en tanto que
debido), se trata, en suma, de lo que la Constitucion espafiola de 1978 denomina un proceso
con todas las garantias (Prieto Monroy, 2003)

Para calificar como debido un proceso no basta con que trace las pautas, lineas generales o
principios a que debe someterse la actuacion en el plano externo del tribunal y de las partes
intervinientes en un proceso penal, sino que no le pueden faltar las proyecciones y
mecanismos necesarios para evitar la vulneracién por parte de las autoridades procesales de
los derechos y garantias basicas del procesado, sino que debe contener los mecanismos
necesarios para obtener la nulidad de los actos y actuaciones practicadas con vulneracion de
esas garantias; sobre este Gltimo presupuesto, aborda la valoracion realizada por la Corte
InterAmericana de los Derechos Humanos en la que aprecia que « [...] el Debido Proceso
legal se refiere al conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales
a efectos de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos
ante cualquier acto que pueda afectarlos» (Corte Iberoamericana DH, 2006)

La expresién Debido Proceso tiene amplio, claro y profundo significado, no se trata tan
solo de que el proceso esté ajustado a derecho, que sea legal, sino de que sea adecuado,
apropiado, conforme con un arquetipo. Debido hace referencia a lo que debe ser el proceso
segun los canones que exige la dignidad del hombre, el humanitarismo, la justicia. La
denominacion que mas se le aproxima es la de proceso justo (Maier, J 1996).

+«» Del derecho a la defensa, herramienta por excelencia para desarrollar un proceso
como es debido.
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Es el ejercicio pleno del derecho al defensa, corporificado mediante el disefio de todo un
paquete de garantias basicas muchas de las cuales han sido elevadas a la categoria de derechos
fundamentales (Mendoza Diaz, 2014), lo que permite adjetivar al proceso penal como debido,
siendo asi, amerita detenernos en un breve esbozo doctrinal a partir del cual se pretende ir
fijando su contenido y alcance.

Aborda Gimeno Sendra este derecho basico como garantia fundamental que asiste a todo
imputado y a su abogado defensor a comparecer inmediatamente en la instruccion y a lo largo
de todo el proceso penal a fin de poder contestar con eficacia la imputacion o acusacion contra
aquel existente, articulando con plena libertad e igualdad de armas los actos de prueba, [...]
para hacer valer dentro del proceso penal el derecho a la libertad que asiste a todo ciudadano
que, por no haber sido condenado, se presume inocente. (Gimeno Sendra, 1996).

Nace este derecho basico, al decir de Maier con la imputacion misma, habida cuenta que sin
esta no hay defensa, toda vez que para defenderse resulta imprescindible que haya algo de qué
defenderse (Maier, 1996).

Fija el propio autor el contenido del derecho de defensa del imputado al verlo como «[...] la
facultad de intervenir en el procedimiento penal abierto para decidir acerca de una posible
reaccion penal contra él y la de llevar a cabo todas las actividades necesarias para poner en
evidencia la falta de fundamento de la potestad penal del Estado o cualquier circunstancia que
la excluya o atenGe; con cierto simplismo, esas actividades pueden sintetizarse en la facultad de
ser oido, la de controlar la prueba de cargo que podra utilizarse validamente en la sentencia, la
de probar los hechos que él mismo invoca para excluir o atenuar la reaccion penal, la de valorar
la prueba producida y exponer las razones, facticas y juridicas, para obtener del tribunal una
sentencia favorable segln su posicion, que excluya o atende la aplicacion del poder penal
estatal» (Maier, 1996).

El presupuesto del derecho a la defensa, plantean otros autores, y con ello dejan fijado el
momento a partir del cual deben acceder a esta, la existencia de una imputacion dirigida contra
una persona por la comision de una accién u omision con caracteres de delito, por lo que debe
ser ejercido desde que se dirige el procedimiento contra ella y a todo lo largo del mismo.

Desde la perspectiva de Mendoza se entiende como el conjunto de facultades en manos del
acusado para repeler la imputacién, 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 (Mendoza Diaz, 2006).

Por su parte Arranz lo define como [...] la posibilidad que se le concede a este de oponerse a la
inculpacién y a los cargos que se le sefialan, para ello debera estar en igualdad de condiciones
respecto al acusador en cuanto a la aportacion de argumentos y pruebas a su favor (Arranz
Castillero, 1991).
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Los autores del patio no toman partido en relacion con el alcance del derecho a la defensa, ni
con la delimitacion del marco temporal para su ejercicio a contrario sensu, muchos autores
for&neos coinciden en ver el nacimiento del derecho a la defensa asociado al momento en que
se dirige el proceso en contra del sujeto, en su condicion de indiciado, asociado al nacimiento
de la imputacion.

» El derecho a la defensa. Contenido y alcance

La proyeccion del derecho a la defensa hacia el resto de los principios lo convierte en una
institucion de dificil ubicacion doctrinal, pues al estudiarlo formando parte del principio de
contradiccion, partiendo del hecho de que su origen se coloca en la premisa de que nadie puede
ser sancionado sin ser vencido, entendido este vencimiento o derrota como el proceso de
enfrentamiento al arsenal de armas en manos del acusado para hacer valer sus derechos; armas
que en el ordenamiento procesal adquieren la categoria de garantias del acusado.

Se habla de derecho a la defensa como el conjunto de facultades en manos del 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, lo
que convierte al derecho a la defensa en un tema recurrente cada vez que se analicen muchos de
los principios del proceso.

Son considerados como manifestaciones basicas de este derecho, signos que a la vez le otorgan
el rango de garantia: la adquisicion del estatus de parte entendida como la obligacion de
informar al acusado desde el primer momento de los cargos de la imputacion, el acceso
real y efectivo a la justicia, el derecho a intervenir en el proceso desde que es dirigido en su
contra, el derecho permanente a ser oido, el derecho a la defensa técnica desde una
perspectiva de igualdad, a la designaciéon de un defensor de su confianza, a interesar la
exclusion los medios de pruebas obtenidos con vulneracion de las garantias procesales, el
derecho a impugnar, entre otros.

> EIl Debido Proceso en el marco constitucional cubano.

Con la adjetivacion del proceso como debido toma cuerpo en nuestro modelo procesal la
instrumentacién del binomio Constitucion - Proceso Penal, y con este la carga legislativa
de dotar al proceso de todo un paquete de instituciones procedimentales que conduzcan, no
solo a la busqueda de la verdad en la solucion de los conflictos penales y con ello a la
instrumentacién de la justicia, sino a la preservacion del equilibrio procesal y a la
proteccidn del procesado contra posibles excesos del Estado en su accion persecutora.

La categoria del Debido Proceso, hasta ahora innominada en nuestro sistema legal, toma
cuerpo en el nuevo texto constitucional como garantia de seguridad juridica en la
introduccion, de todo un paquete de derechos esenciales, comunes a todos los procesos,
tanto en el ambito judicial como administrativo, que se proyectan en el contexto del
proceso penal como garantia, es decir, como medios para hacer cumplir esos derechos.
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Por razones de orden practico se hace referencia en el trabajo solo al recibimiento que en
nuestro ordenamiento procesal penal han de tenerlas exigencias del Debido Proceso
contenidas en los incisos a), b) y c) del articulo 94 del referido texto constitucional,
entendidos como:

a) El derecho a disfrutar de la igualdad procesal enunciada como la igualdad de
oportunidades en todos los procesos en que interviene como parte;

b) El acceso pronto y efectivo al derecho a la defensa como garantia de seguridad
juridica, (Relacionada con el articulo 95. b) del propio texto legal)

c) En el contexto de esta Ultima; no solo el derecho a proponer pruebas sino a accionar
para obtener la exclusion, lo que equivale a la inobservancia por parte del juzgador,
al momento de dictar sentencia, de las pruebas provenientes de actuaciones
procesales defectuosas por haberse practicado con infraccion de los derechos y
garantias constitucionales que permiten catalogar nuestro proceso como debido.

» Del recibimiento del derecho a la igualdad procesal.

A diferencia de la Constitucién de 1976, en la que se reconocia a partir de su articulo 41 la
igualdad ciudadana al proscribir toda discriminacién por motivo de raza, color de la piel,
sexo, origen nacional, creencias religiosas y cualquier otra lesiva a la dignidad humana; el
vigente texto constitucional, por medio de la letra del articulo 94 inciso a), establece el
disfrute, en el contexto del Debido Proceso, de igualdad de oportunidades en todos los
procesos en que interviene como parte; es decir, de la igualdad procesal, entendida como
igualdad de armas concebido como el medio por excelencia para acceder a una solucion
justa del conflicto y para el ejercicio pleno de los derechos y garantia procesales de las
partes que intervienen.

Desde la Optica de este postulado basico relativo a la forma en que ha de quedar disefiada la
contienda entre los intervinientes en el proceso en sede penal, que tiene como punto de
partida el presupuesto de que ha de estructurarse sobre la base de la contradiccion entre las
partes procesales colocadas en condicion de absoluta igualdad, resulta de dudosa
constitucionalidad mantener en manos del fiscal, durante la tramitacion de la etapa
investigativa, tanto el control de las garantias procesales como la toma de decisiones que
impliquen la wvulneraciébn de las garantias béasicas del hombre reconocidas
constitucionalmente.

Con independencia de la polémica que en torno a la condicién de parte del Ministerio
Publico existe, en concordancia con la doctrina dominante en Espafia es dable afirmar que,
dada su condicion de parte procesal (imparcialidad personal, desinterés subjetivo e interés
objetivo) encargada del ejercicio de la accion penal publica, debera mantenerse, por
mandato constitucional, en una posicion equidistante, de absoluta igualdad con la parte
acusada, en el contexto del binomio contradictorio — igualdad, dominante en el proceso
penal de la modernidad y asociado al imperio de los postulados del Debido Proceso que
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domina el quehacer juridico procesal en los estados de derecho vy justicia social como el
nuestro (Montero Aroca et al., 1997).

¢+ Del acceso pronto al derecho a la defensa como garantia de seguridad juridica en
la proyeccion del binomio Constitucion — Proceso Penal

» Marco temporal para su ejercicio. ¢Un problema resuelto?

Aun cuando el citado articulo 94 inciso b) del texto constitucional contempla la asistencia
juridica dentro del catilogo de derechos que conforman el Debido Proceso; en lo que se
refiere al proceso penal, articulo 95 inciso b), se proyecta como una garantia basica, esto es,
como un medio para hacer efectivo aquel derecho; lo que hace que, por mandato
constitucional, haya quedado fijado, como marco temporal para el inicio de su ejercicio el
del propio proceso, quedando en manos del legislador ordinario, como estrecho margen de
decision no mas que la definicion de cémo, o lo que es igual, por medio de qué actos se
entiende iniciado el proceso penal.

De la comprension del término garantia de seguridad juridica que como fin béasico otorga el
texto constitucional (articulo 94) y la cualificacion del proceso como medio para alcanzarla,
entender que las exigencias garantisticas de disponer de asistencia letrada desde el inicio
del proceso quedan satisfechas por el mero reconocimiento al imputado del derecho a
designar abogado de su eleccion es una interpretacion restrictiva que conculca el sentido de
un texto constitucional en el que se apuesta decididamente por reconocer la dignidad
humana como valor supremo que sustenta el reconocimiento y ejercicio de los derechos
consagrados en la Constitucion y las leyes, con el que conecta, también, el derecho a la
defensa.

Siendo asi, la asuncion de una postura legislativa que, de lege ferenda excluya la presencia
del abogado de oficio para aquellos casos de personas que por razones de insuficiencia de
recursos econémicos, o por estar bajo tutela judicial o penitencia no designen abogado de
su eleccion durante la tramitacion de la fase investigativa del proceso, en cuyo contexto se
adoptan decisiones procesales que afectan derecho fundamentales del imputado urgidos de
asistencia técnica para su preservacion conduciria a la ruptura anticipada del binomio
Constitucion — Debido Proceso y seria, per se, la negacion misma dela exigencia
constitucional del Debido Proceso ante el abandono de su postulado bésico; en dicho
contexto, decir que esta decision deberia ser tachada de dudosa constitucionalidad (Lépez
Rojas, 2019) constituye casi un inmerecido elogio.

Aun cuando innegables las madltiples dificultades infraestructurales que en el plano
institucional puedan afrontarse para enfrentar el alcance de esta garantia segin los términos
planteados; tratandose de un derecho/garantia esencial para el adecuado funcionamiento del
proceso penal propio de un Estado socialista de derecho y justicia social bajo los términos y
exigencias del Debido Proceso, no debera ser esta razon suficiente para limitar el alcance
de la reforma y renunciar a la defensa de oficio desde el inicio del proceso.
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Fijado aun cuando in abstractum en el orden constitucional, el inicio del marco temporal
para el ejercicio del derecho a la defensa, queda pendiente al legislador ordinario fijar,
ademas, el momento de su culminacion, necesario a los efectos de la extension del derecho
a la defensa a la fase ejecutiva del proceso penal, tarea pendiente de nuestro modelo
procesal.

Desde esta perspectiva, cualquier decision tendente a la dilacion o exclusion del acceso
efectivo al derecho a la defensa que en el plano procesal se adopte, conduciria a que el
Debido Proceso sea una utopia.

¢+ Del recibimiento del derecho a obtener la exclusion de pruebas provenientes de
actuaciones procesales defectuosas.

Habida cuenta la implicacién que tiene un adecuado recibimiento de esta garantia en la
proyeccion de las modificaciones del proceso penal y, sobre todo, por lo novedoso de esta
institucion en este medio, es necesario un mayor detenimiento en su tratamiento.

» Del Debido Proceso y su antitesis, la actividad procesal defectuosa.

La experiencia historica de la inquisicion, con sus conocidos ejemplos de pavorosas
aberraciones contra la dignidad y los derechos humanos ha provocado que el Estado de
Derecho renuncie a la idea de la busqueda de la verdad a toda costa, es por ello que los
instrumentos al servicio de las autoridades con el fin de esclarecer los hechos delictivos
encuentra un limite en el respeto a los derechos y garantias que la constitucion reconoce a
todo individuo sometido a proceso penal, (Hassemer, 2009), de modo que el nuevo
paradigma es la obtencién formalizada de la verdad que, coincidente o no con la real o
material, es la verdad forense que se obtiene por via formal, al amparo de ciertas reglas de
procedimiento (Lopez Rojas, 2017).

Entendida, en consonancia con la sistematica procesal de estos tiempos, como actividad
procesal defectuosa aquella que se realiza, apartdndose de la legalidad procesal, con
inobservancia de los derechos y garantias constitucionales basicas del acusado por lo que
actlia como nota negativa, excluyente, del Debido Proceso.

Segun Pereira, el concepto de actividad procesal defectuosa [...] trata de algo méas que un
cambio de terminologia que viene a sustituir el significado de nulidad. Se refiere a una
posicién de validez o invalidez de la actividad procesal que se aparta de las regulaciones
que las normas positivas establecen (Pereira Villalobos, 1998).

Sobre esta actividad procesal que se torna defectuosa por su realizacion, tal como ha
quedado dicho, con inobservancia de las formas y condiciones establecidas en la
legislacion, se ha establecido doctrinalmente una diferenciacion, que hoy ha sido acogida
en el plano del derecho positivo por la mayor parte de los ordenamientos procesales de
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nueva factura, entre actos procesales con defectos relativos y actos procesales con defectos
absolutos.

e Actos Procesales con Defectos Absolutos. En doctrina, estos también se conocen
como defectos plenos, porque no requieren la manifestacion de inconformidad o
protesta de la parte agraviada para que sean considerados como defectos. Son
defectos absolutos los concernientes a la intervencion, asistencia y representacion
del imputado en los casos y formas que la ley establece o los que impliquen
inobservancia de derechos y garantias previsto por la Constitucion y por los tratados
ratificados por el Estado.

e Actos Procesales con Defectos Relativos. En estos existe error, desviacion o
variacion de las formas y condiciones del proceso, de sus diligencias o incidencias,
lo que implica una vulneracion a los principios de legalidad o imperatividad. Para
ser considerados como tales, se requiere la manifestacion de inconformidad o
protesta por la parte que se considere agraviada. Este tipo de actos defectuosos,
pueden consistir en la actividad jurisdiccional resolutiva o de actuacién, o en la
actividad que se da con intervencion de los sujetos procesales.

De acuerdo con la teoria general de la actividad procesal defectuosa, puede ser solicitada
por la parte perjudicada o podra ser declara de oficio por el juez, segin las normas que lo
regulan. A continuacién, se analizaran los dos supuestos de acuerdo con los cuales los
sujetos procesales poseen legitimidad para argumentar el instituto de estudio.

De oficio

Los Cadigos Procesales le imponen al juez el deber de regular la legalidad del proceso y la
imparcialidad, con la finalidad de cumplir con el Debido Proceso y garantizar el derecho de
defensa de las partes. En razon de lo anterior, le corresponde el deber de vigilancia de los
actos procesales, especialmente en los casos donde pueda existir una violacion a los
Derechos Constitucionales o aquellos consagrados en Tratados Internacionales; por ello,
tiene la funcion de declarar de oficio los defectos de un acto viciado, lo que podra conllevar
a su nulidad.

A peticion de parte

Con respecto a los argumentos realizados por las partes, con excepcién de las nulidades
declaradas de oficio, existen formas para alegar las nulidades de los actos procesales
defectuosos.

Un aspecto de admisibilidad que se debe indicar, es que cualquier parte del proceso puede
argumentar la existencia de un acto defectuoso cuando se encuentre viciado por un defecto
absoluto; lo anterior, en aplicacion estricta del Derecho a la Igualdad. Sin embargo, en
aquellos actos que posean un defecto relativo, tendra legitimacion la parte perjudicada.
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No obstante, para interponer dichos actos es imprescindible que existan elementos como el
perjuicio y el interés. El primero circunscribe y limita el planteo de la pretension nulificante
solo a las partes vinculadas en forma inmediata al buen orden del proceso, y en forma
mediata, a las garantias que son su causa. Ello importa el principio de inadmisibilidad de la
nulidad por la nulidad misma. En cuanto al interés, debe entenderse la actividad procesal
desarrollada por alguna de las partes del proceso por conveniencia o necesidad, con el fin
de obtener algun provecho concreto con la declaracion de nulidad del acto que se pretende.

» De los actos procesales defectuosos en el modelo procesal espafiol.

Se ha escogido para el anélisis de derecho comparado el contexto iberoamericano por los
lazos historicos y geograficos que nos unen, comenzando por la Ley de Enjuiciamiento
Criminal Espafiola, madre, en lo basico, de nuestro ordenamiento procesal penal la que no
contiene pronunciamiento alguno en relacion con los actos procesales defectuosos, ni, en
consecuencia, un sistema de nulidades para solventar la indefension en que queda el
imputado ante el irrespeto por parte de los actores procesales de la exigencia constitucional,
y se utilizan sus propios términos, de un proceso con todas las garantias.

Con la entrada en vigor de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, se introduce en el derecho
positivo de esta nacion la nulidad de los actos procesales al contener pronunciamientos,
concretamente en el capitulo Il del Titulo Il del Libro Il (articulos 238 al 243)
denominado De la Nulidad de los Actos Judiciales estableciendo la nulidad plena para el
caso, entre otros supuestos, cuando se prescinda de las normas esenciales del
procedimiento, a la vez que establece por medio de su articulo 241 los mecanismos para
accionar, ya sea por medio de un incidente de nulidad de actuaciones o solicitando por
escrito departe la nulidad de las actuaciones fundada en cualquier vulneracion de los
derechos fundamentales contenidos en el articulo 53.2 de la Constitucion espafiola.

Segun la propia Exposicion de Motivos de la LO 5/1997, del 4 de diciembre, los articulos
240 vy siguientes de la Ley Organica del Poder Judicial regulan un sencillo incidente para
tratar exclusivamente los vicios formales que generen indefension y nulidad y que no sea
posible denunciar por via de recursos ni antes de dictar sentencia o resolucion irrecurrible.
Sin embargo, un sector de la doctrina entiende que no es propiamente un incidente
sobrevenido en el curso ordinario del proceso, sino que acoge el ejercicio de un auténtico
derecho autbnomo de anulacion (total o parcial) del proceso por haber acontecido defectos
de forma causantes de indefensién, o por haber incurrido la resolucién en incongruencia del
fallo, y no haya sido posible denunciarlos con anterioridad a la firmeza de la resolucién.

Sobre la naturaleza del incidente de nulidad de actuaciones se ha pronunciado el Tribunal
Constitucional Espafiol en reiteradas ocasiones, entre otras en Sentencia 153/2012 de 16 de
julio, afirmando que el incidente de nulidad de actuaciones asume, tras la configuracion del
nuevo amparo constitucional, una funcion esencial de tutela y defensa de los derechos
fundamentales que puede y debe ser controlada por el tribunal de instancia cuando las
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hipotéticas lesiones auténomas que en él se produzcan tengan especial trascendencia
constitucional.

No puede considerarse como un mero trdmite formal previo al amparo constitucional sino
como un verdadero instrumento procesal que, en la via de la jurisdiccion ordinaria, podra
remediar aquellas lesiones de derechos fundamentales que «no hayan podido denunciarse
antes de recaer resolucion que ponga fin al proceso y siempre que dicha resolucion no sea
susceptible de recurso ordinario ni extraordinario» art. 241.1 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial (LOPJ). Por este motivo, una deficiente proteccion de los derechos denunciados
por parte del 6rgano judicial puede dejar al recurrente sin ningun tipo de proteccién en
aquellos casos en los que las vulneraciones en las que supuestamente incurriera la
resolucion impugnada, a través del incidente de nulidad de actuaciones, carecieran de
trascendencia constitucional.

Este incidente de nulidad de actuaciones permite a las partes legitimadas solicitar la nulidad
de las actuaciones basadas en la lesion de cualquier derecho fundamental siempre que no
haya podido denunciarse antes de recaer sentencia o resolucion que ponga fin al proceso y
siempre que dicha resolucion no sea susceptible de recurso ordinario ni extraordinario. Es
competente para conocer del incidente el mismo juzgado o tribunal que dicto la resolucion
que hubiere adquirido firmeza.

Tal y como se expone, la LOPJ regula que debe interponerse el incidente en el momento
gue se tenga conocimiento del mismo. La controversia aparece cuando siguiendo la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo (STS 30/04/2010 entre otras) es en el acto del juicio
oral, mediante el planteamiento de una cuestién previa de nulidad de actuaciones por
haberse producido con vulneracion de derechos fundamentales cuando y donde debe
pretenderse la nulidad.

Reiteradamente ha declarado el Tribunal Constitucional: «[...]la indefension prohibida por
el art. 24.1 de la Constitucion Espafiola no nace de la simple infraccion por los érganos
judiciales de las reglas procesales, sino que es necesario que tenga una significacion
material o que produzca un efectivo y real menoscabo o limitacion del derecho de defensa
como consecuencia directa de la accion u omisién de los 6rganos judiciales[...]» Por tanto,
mediante la cuestion previa se deben realizar las alegaciones pertinentes para convencer al
juzgador que la indefension que se ha producido es real, efectiva y que tiene una
trascendencia directa en la defensa del acusado, no sirviendo de nada la omision de tramites
procesales que no afectan realmente a los derechos del encausado.

» De los actos procesales defectuosos, su tratamiento en el contexto latinoamericano,
breve aproximacion desde el derecho comparado.

En el contexto latinoamericano la mayor parte de los ordenamientos procesales, de mas
reciente factura, ya sea bajo la denominacion de Nulidades Procesales, como lo hace el
Cadigo Procesal Penal de Colombia (articilo 23 clausula de exclusion y 455 y siguientes);
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el Codigo Procesal Penal de El Salvador (articulos 345 y siguientes); el Codigo Procesal
Penal de Chile (articulos 159 y siguientes) y el Codigo Organico Procesal Penal de
Venezuela (articulos 174 y siguientes); o de las actividades procesales defectuosas como el
Caodigo de Procedimiento Penal de Bolivia (articulos 167 al 170) Codigo Procesal Penal de
la Republica de Nicaragua (articulos 160 y siguientes) y el Cédigo Procesal Penal de Costa
Rica (articulos 175 y siguientes).

Tienen como punto de contacto los ordenamientos latinoamericanos consultados, el
tratamiento a las actuaciones procesales defectuosas, utilizando ain en muchos casos la
terminologia de presupuestos de nulidad procesal, desde la égida de los siguientes
principios:

La imposibilidad legalmente establecida de ser valorados para fundar una decision
judicial ni utilizados como presupuestos de ella, los actos cumplidos con
inobservancia de las formas y condiciones relativas al Debido Proceso previstas en
la Constitucion Politica de los Estados,

- El establecimiento de salvedades para el caso de que la actividad procesal
defectuosa ser subsanada o convalidada, y la regulacion de formalidades para ello,

- La determinacion de presupuestos de correccion, saneamiento o renovacion de
oficio o a peticion de parte,

- El establecimiento de una clara la diferenciacion entre defecto absolutos y relativos
a la vez que se deja clara la imposibilidad de convalidacion de los primeros, entre
otros presupuestos, en el caso en que impliquen inobservancia o violacién de
derechos y garantias del Debido Proceso y los que estan expresamente sancionados
con nulidad,

- El reconocimiento como mecanismo valido para la convalidacion de los defectos
relativos, bien a solicitud de la parte interesada o tacitamente cuando las partes
interesadas no hayan solicitado oportunamente su subsanacion lo que se tiene como
sumision tacita a los efectos del acto,

» Consideraciones preliminares sobre el tratamiento a la actividad procesal defectuosa
en el binomio Constitucién — Proceso Penal.

En principio, la traduccion préactica del principio de legalidad procesal, y el Debido Proceso
establecido como garantia de seguridad juridica en nuestra constitucion, tienen, como
lectura negativa, en el contexto de nuestro Estado socialista de derecho y justicia social, la
carencia de eficacia, a los efectos de dictar sentencia, de aquellos actos procesales
realizados con inobservancia de las formalidades y garantias basicas que el propio texto
constitucional establece.
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A tono con la idea de la obtencién formalizada de la verdad como paradigma basico de los
modelos procesales de la modernidad, nuestro nuevo texto constitucional, aun cuando no
contiene un pronunciamiento especifico en relacion con el tratamiento a la actividad
procesal defectuosa, y mucho menos, con el establecimiento de un régimen nulidades como
sancion procesal para combatirla, por medio del el inciso c) de su articulo 94 se hace eco de
ese postulado basico cuando refrenda, como garantia de seguridad juridica en el contexto
del Debido Proceso, el reconocimiento del derecho de toda persona a solicitar la exclusion
de aquellos medios de prueba que, habiendo sido obtenidos con infraccion de las garantias
contenidas en el propio cuerpo legal, son reputados como violatorios del orden procesal
establecido.

Refrendada constitucionalmente como garantia basica el derecho ciudadano, aplicable a
cualquier tipo de proceso, pero que alcanza mayor relevancia en el proceso penal habida
cuenta los intereses que en este se ponen en juego, de accionar para obtener la exclusion,
como elemento a tener en cuenta para dictar sentencia, de aquellas prueba que, por haber
sido obtenidas violando lo legalmente establecido, a partir de irregularidades probatorias o
en el contexto de una actividad procesal no ajustada a las exigencias y garantias refrendadas
en la propia constitucion por lo que pueden ser reputadas como actividad procesal
defectuosa.

Aun cuando, de la manera en que se encuentra formulado parece quedar supeditado el
ejercicio de ese derecho solo a instancia de parte, visto esencialmente como una garantia
ciudadana; es principio generalmente admitido la nulidad, de pleno derecho, de la prueba
obtenida a partir de actuaciones procesales defectuosas en las que se violan las garantias del
Debido Proceso.

» Consideraciones finales

Con la reciente instrumentacion del binomio Constitucion - Proceso Penal urge dotar
nuestro modelo procesal todo un paquete de instituciones procesales que conduzcan a la
preservacion del equilibrio procesal y a la proteccion del procesado contra posibles excesos
del Estado en el ejercicio de la accién punitiva.

Queda igualmente, en manos del legislador ordinario la incorporacion procesal de un
sistema de control y proteccion de las garantias, del que obviamente ha de ser excluido el
fiscal en estricto respeto del principio de igualdad de armas, preferentemente ajeno al
tribunal de juicio, que, en el ejercicio de su funcién de garante imparcial, tenga sobre sus
hombros la responsabilidad de pronunciarse sobre decisiones inherentes a la vulneracion de
las garantias basicas del acusado, incluida la facultad de decretar, de oficio o a instancia de
parte, la nulidad de aquellas actuaciones procesales defectuosas en cuya produccion
probatoria se haya quebrantado las garantias constitucionales del Debido Proceso.

Una Gltima pero necesaria acotacion, la supremacia constitucional consustancial al Estado
de Derecho impone la obligacion de todos a su cumplimiento en tanto norma suprema de
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aplicacion directa con vocacion normativa, (articulo 7), siendo ello asi, y no avizorandose
como algo inminente el momento en que se cuente con una ley de desarrollo lista para su
puesta en vigor; ello obliga a pensar en la urgente necesidad de implementacion, ya sea en
el plano de la aplicacion directa del texto constitucional o por medio de parches
legislativos, de las garantias del Debido Proceso como mecanismo para solventar los
problemas de inconstitucionalidad remanente consecuencia del dictado de la nueva norma
constitucional.
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