
INTRODUCCIÓN

Al asumir el mayor reto profesional de mi carrera de abogado, la defen-
sa penal del ex presidente de la República Alberto Fujimori Fujimori,
con sorpresa determiné que en las distintas instrucciones que se reali-
zaron en los procesos penales a los que se encuentra sometido se violó
la garantía de la defensa procesal por dos ra zo nes: primero, no se de -
signó abogado defensor de oficio desde el inicio de la instrucción, y en
segundo lugar, el abogado de oficio y el de confianza, en los casos en
que se acre ditó, no realizaron ningún acto de defensa técnica a favor
del inculpado.

A continuación presento el estudio realizado para establecer el al -
can  ce de la ga rantía de la defensa eficaz, trabajando especialmente dos
con ceptos: la defensa efi caz y la nulidad del proceso penal por viola-
ción del derecho a la defensa.

LA GARANTÍA DE LA DEFENSA PROCESAL

El derecho fundamental a la defensa procesal se encuentra garantizado
por el artículo 11, inciso 1, de la Declaración Universal de los Derechos
Humanos; el artículo 14, inciso 3, parágrafo d) del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Políticos; el ar tí culo 8, inciso 2, parágrafo d) de
la Convención Americana sobre Derechos Humanos; y el artículo 139,
inciso 14, de la Constitución Política de 1993.  

La defensa procesal no es solamente un derecho subjetivo, por su
im portancia pa   ra la existencia del hombre en sociedad supera tal cate-
goría; en la teoría general del de recho se le asigna la naturaleza jurídi-
ca de garantía.
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La doctrina constitucional reconoce que los derechos fundamentales
tienen una doble perspectiva: como derechos subjetivos de la persona
y como garantías del derecho objetivo.1

Al ser la defensa procesal una garantía, el Estado tiene la exigencia
no solo de re  conocerla formalmente, sino, además, le corresponde pro-
curar que sea real y efectiva en el proceso.2

La consecuencia de reconocer a la defensa procesal como una ga -
ran tía es con ver tirla en una exigencia esencial del proceso, un requisi-
to para su existencia. Álex Ca ro cca Pérez afirma que el resultado más
importante de esta construcción es que la vio la ción de la garantía de la
defensa en un proceso determinado afecta su validez.3

César San Martín Castro sostiene, por su parte, que la defensa es
siem pre necesaria, aun al mar  gen o por sobre la voluntad de la parte,
para la validez del proceso.4

El reconocimiento de la garantía de la defensa procesal, como requi-
sito de vali dez para todo tipo de proceso, es una de las expresiones
más importantes de su constitu cio nalización.

El Tribunal Constitucional, en el proceso de hábeas corpus que Sil-
verio Es pi no za siguió contra la Sala Penal Especial de la Corte Suprema
de Justicia, al resolver el re curso extraordinario estableció que la ga ran -

1 CAROCCA PÉREZ, Álex. Garantía constitucional de la defensa procesal. Barcelona: José

María Bosch Editor, 1998, p. 23.   

2 CAROCCA PÉREZ, Álex. Op. cit.,  p. 56.

3 Ibídem, p. 19. 

4 SAN MARTÍN CASTRO, César. Derecho procesal penal. 2.a edición, vol I. Lima: Grijley,

2003, p. 120.
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Contenido positivo de la garantía
constitucional de la defensa procesal

La defensa garantiza la posibilidad
de la persona de intervenir en
todos los procesos en que se venti-
len cuestiones concernientes a sus
intereses.

La defensa asegura que la perso-
na a la que pueda afectar el re -
sul tado del proceso tome conoci-
miento de su existencia.

La defensa asegura a las partes
la posibilidad de formular sus ale-
gaciones.

La defensa garantiza a las partes
la posibilidad de probar sus ale-
gaciones.

La defensa garantiza a las partes
que sus alegaciones y pruebas
sean valoradas en la sentencia.

La defensa garantiza a las partes
la posibilidad de contradecir.

5 Expediente 1323-2002-HC/TC. Sentencia del 9 de julio del 2002, fundamento 1.

6 BINDER, Alberto. Introducción al derecho procesal penal. Buenos Aires: Editorial Ad Hoc,

1993, p. 151.
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tía de la defensa “es una de las condiciones in dispensables para que un
proceso judicial sea realizado con arreglo al debido proce so”.5

Alberto Binder señala con toda propiedad que el derecho a la defen-
sa cumple en el proceso penal una función especial, pues no solo actúa
junto al resto de garantías pro cesales, sino que “es la garantía que torna
operativa a todas las demás”, de allí que la ga   rantía de la defensa no
pue  da ser puesta en el mismo plano que las otras garantías pro cesales.6

CONTENIDO DE LA GARANTÍA DE LA DEFENSA PROCESAL

En cuanto al contenido de la garantía de la defensa procesal se puede
distinguir un aspecto positivo y otro negativo.

El siguiente esquema explica en qué consiste el contenido positivo:



El contenido negativo, por su parte, consiste en la prohibición de la
in de fensión, la cual es el efecto producido por la violación de la ga ran -
tía de la de fen sa procesal.

La indefensión consiste en la indebida restricción o impedimento a
las per sonas de participar efectivamente y en pie de igualdad en cual-
quier proceso en que se traten cues tiones que les afecten, realizando
actos de postulación, prueba y alegación que per mi tan al juzgador deci-
dir de forma legal, racional y justa.7

Así, por ejemplo, el contenido negativo de la garantía de la defensa
exi ge que el ór  gano jurisdiccional controle que el abogado designado
como defensor en el proceso pe nal realice efectivamente la defensa téc-
nica y que esta “sobrepase determinados mí ni mos”.8

Al ser la defensa procesal un requisito de validez, es decir, de exis -
ten cia jurídica del proceso, su afectación acarrea la invalidez o inexis-
tencia jurídica del  proceso.

7 CAROCCA PÉREZ, Álex. Op. cit., p. 360.

8 Ibídem, p. 56.
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FORMAS DE EJERCER LA DEFENSA PROCESAL

Existen dos formas de realización de la defensa procesal: Defensa mate-
rial o autodefensa y defensa técnica.

El artículo 14, inciso 3, parágrafo d, del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Políticos, y el artículo 8, inciso 2, parágrafo d, del Pacto
de San José de Costa Rica, con sagran las dos formas de ejercicio de la
defensa procesal.

La defensa material o autodefensa

San Martín considera que la defensa material es parte del derecho a la
de fensa, junto con la defensa técnica.9 La defensa material consiste en
el derecho del imputado a rea lizar su propia defensa; contestando la
im putación, negándola, manteniéndose en si len cio o allanándose a la
pretensión punitiva del Ministerio Público.10

Eduardo Jauchen señala que la defensa material es la que realiza el
pro pio im pu ta do; consiste en las expresiones defensivas que da en las
diversas declaraciones que realiza en el proceso penal: en la instructi-
va, la confrontación, el interrogatorio, el juicio oral o en la última
pa labra.11

El Tribunal Constitucional define la defensa material como el dere-
cho del im pu ta do de ejercer su propia defensa.12

La defensa técnica

Es la defensa realizada por los abogados, que cumplen en el proceso
pe nal la fun ción técnico-jurídica de defensa de las partes, con la finali-
dad de promover la ga ran tía de sus derechos.13

La defensa técnica hace efectiva la garantía de la defensa en el pro-
ceso penal, por  que mediante la asistencia letrada se realizan los princi-
pios de igualdad de las partes y de contradicción, al establecerse el

9 SAN MARTÍN CASTRO, César. Op. cit., tomo 1, p. 121.

10 Ibídem.

11 JAUCHEN, Eduardo M. Derechos del imputado. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores,

2005, p. 154.

12 Expediente 1323-2002-HC/TC. Sentencia del 9 de julio del 2002, fundamento 2.

13 CAROCCA PÉREZ, Álex. Op. cit., p. 492.
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equilibrio con el Ministerio Público, integrado por fiscales que son abo-
gados.14

San Martín señala que la defensa técnica constituye un servicio pú -
bli co im pres cin dible que se presta aun contra la voluntad del imputa-
do, pues complementa su ca pa ci dad para enfrentar el proceso penal en
igualdad de armas y de forma eficaz.15

La defensa técnica, afirma Jauchen, es una “exigencia necesaria en
el proceso penal”; consiste en la actividad que realiza el abogado para
asesorar técnicamente al im putado sobre sus derechos o deberes, con-
trolar la legalidad del procedimiento, ejercer el control crítico de la pro-
ducción de las pruebas de cargo y de descargo, realizar la expo si ción
crítica de los fundamentos y pruebas de cargo desde el doble enfoque
de hecho y de derecho, o recurrir las resoluciones judiciales.16

Juan Montero Aroca vincula el derecho a la asistencia de letrado al
principio de contradicción, pues para que este sea real no basta con re -
conocer a las partes la po si bi li dad de autodefenderse, siendo indispen-
sable la defensa técnica del abogado; agrega que la defensa adecuada
no es la que realiza la propia parte por carecer de los conocimientos
téc  nicos necesarios, sino la que efectúa un abogado.17

El Tribunal Constitucional define la defensa técnica como el asesora -
miento y pa tro cinio por un abogado mientras dure el caso penal.18 La
de fensa técnica constituye una “exigencia para la validez del juicio”19;
un “re quisito de validez de las actuaciones de las partes en toda clase
de juicios”.20

La asistencia letrada es un derecho fundamental y base del sistema
procesal.21

La importancia de la defensa técnica en el proceso penal ha llevado
a que se con si dere que la defensa es una parte procesal opuesta a la
acu sación (la otra parte pro ce sal), que está formada por dos sujetos: el
imputado y el abogado.22

14 Ibídem, p. 496.

15 SAN MARTÍN CASTRO, César. Op. cit., tomo 1, p. 121.

16 JAUCHEN, Eduardo M. Op. cit., pp. 154-155.

17 MONTERO AROCA, Juan. Derecho jurisdiccional. Tomo III, Proceso penal. (Obra colec-

tiva). Bar ce lo na: José María Bosch Editor, 1995, pp. 38-39.  

18 Expediente 1323-2002-HC/TC. Sentencia del 9 de julio del 2002, fundamento 2.

19 CAROCCA PÉREZ, Álex. Op. cit., p. 497.

20 Ibídem.

21 SAN MARTÍN CASTRO, César. Op. cit., tomo 1, p. 287.

22 Ibídem.
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Al ser el abogado un integrante de la parte procesal defensa, el pro-
ceso penal no po dría existir sin la asistencia letrada al imputado. No
hay proceso penal sin dos partes: acu sación y defensa, y esta solamen-
te se puede formar si el procesado cuenta con abo ga do defensor, es de -
cir, con defensa técnica.

Jaime Bernal Cuéllar y Eduardo Montealegre Lynett afirman que el
de recho a la defensa se ejercita por la actividad de dos sujetos: el impu-
tado y el abogado; son dos in di vidualidades constitutivas de una parte
procesal formada por dos órganos.23

Para asegurar que en el proceso penal el imputado cuente con de -
fensa técnica exis ten tres exigencias que se tienen que cumplir, según
el caso:24

El derecho a contar con un defensor de oficio

Para asegurar que el imputado cuente con defensor técnico dentro del
proceso pe    nal en el momento que lo necesite, se le garantiza el dere-
cho a contar con un defensor de oficio.25

Cuando el sujeto pasivo del proceso penal no ejerce su derecho a
nom brar abo ga  do el juez tiene el deber de designarle uno de oficio, al
que se le asigna la responsa bi li dad de la defensa técnica del imputado.26

El abogado de oficio es el defensor técnico del imputado en el pro-
ceso penal, que asume la misma función y responsabilidad del aboga-

23 BERNAL CUÉLLAR, Jaime y Eduardo MONTEALEGRE LYNETT. El proceso penal. 3.a edi-

ción. Bo gotá: Universidad Externado de Colombia, 1995, p. 341.

24 CAROCCA PÉREZ, Álex. Op. cit., p. 514.

25 Ibídem, p. 526.

26 Ídem.
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do de confianza (el nombrado por el procesado); la única diferencia en -
tre ambos es la fuente de la designación como defensor.27

La defensa de oficio tiene su razón de ser en la importancia de los
de  rechos fun da    mentales que son afectados con la persecución penal de
una persona, que ha con ver ti do a la defensa técnica en una exigencia
de validez del proceso penal; si el procesado no designa abogado el
Es ta  do le nombra un defensor de oficio, pues la garantía de su de re cho
a la defensa es una condición indispensable para que pueda realizar un
pro ceso pe nal debido o justo.28

El derecho a contar con un defensor de oficio no se garantiza con
cual quier tipo de defensa; esta tiene que ser efectiva. La protección de
los principios de igualdad y con tradicción exige que el Estado provea
al justiciable de una real e idónea defensa téc ni ca en el proceso penal.29

Momento a partir del cual tiene vigencia la garantía de la defensa
procesal mediante la designación de defensor de oficio

La vigencia de la garantía de la defensa para el imputado comienza con
el inicio de la persecución penal. 

El significado de persecución penal para la determinación del inicio
de la vigen cia de la garantía de la defensa ha sido establecido de la ma -
ne ra más amplia, para que aquella se extienda al procedimiento preli -
mi nar, tanto en el ámbito judicial, en el fiscal como en el po li cial, en el
que la garantía de la defensa es tan necesaria por los severos pro blemas
que existen en la investigación policial para que el investigado —a través
de su de fensa— proteja otros derechos fundamentales.

El artículo 139, inciso 14, de la Constitución fija como momento de
inicio de la vi  gencia de la garantía de la defensa la citación o detención
por la autoridad.

El criterio que determina a partir de cuándo tiene vigencia la ga ran -
tía de la de fen   sa procesal es el peligro de afectación de de rechos funda -
mentales por decisión de la autoridad, sea judicial, fiscal o policial.30

El proceso penal, por su objeto, desde su fase inicial —incluyendo el
pro ce di mien   to preliminar policial— produce algún tipo de afectación de

27 CAROCCA PÉREZ, Álex. Op. cit., p. 528.

28 Ibídem, p. 527.

29 Ibídem, p. 531.

30 Ibídem, p. 201.
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los derechos funda men ta les de la persona sometida a la persecución
pe nal, por lo que es imprescindible ga ran ti zarle la defensa con el fin de
que tenga la posibilidad de lograr una resolución fiscal o ju di cial funda -
da en derecho.31

El derecho de contar con un defensor de oficio es exigible al Esta-
do desde el mo  mento en que resulte necesaria la asistencia de aboga-
do, por la posibilidad o el so metimiento a persecución penal.32

Al in ves ti gado, imputado, acusado o sen tenciado debe garantizárse-
le el derecho de contar con un defensor de oficio en todas las etapas
del proceso penal.33

San Martín refiere que el derecho a la defensa nace cuando a la per-
sona se le vin   cula con la comisión de un delito, incluso desde antes de
la formulación de la im pu ta  ción criminal formal en el proceso penal, es
decir, que también tiene vigencia en el procedimiento preliminar.34

Por su parte, Pablo Sánchez Velarde considera igualmente que el de -
recho a la defensa, y es pe cí  ficamente a ser asistido por un abogado, ri -
ge durante todo el proceso penal, “y aun an tes, desde la etapa de la in -
vestigación inicial o policial”.35

Según Montero Aroca, el derecho a la defensa debe ser garantizado
“a partir del momento en que pueda entenderse que exista imputación
contra una persona deter mi nada; esto es, no cabrá esperar a que en el
proceso se haya formulado acusación for mal, lo que se realiza normal-
mente en una fase avanzada de las actuaciones, sino que bas tará que
exista cualquier forma de imputación”.36

De acuerdo con Víctor Moreno Catena, la primera consecuencia del
re conocimiento cons titucional de la defensa como derecho fundamen-
tal es la garantía que se da a la per so na, no solo desde que se formu-
la la acusación, sino desde el instante en que surge la im pu ta ción cri-
minal contra dicha persona, esto es, desde el procedimiento preliminar,
y “a lo largo de todas las actuaciones procesales”.37

31 Ídem.

32 Ibídem, p. 532.

33 Ibídem, pp. 526-527.

34 SAN MARTÍN CASTRO, César. Op. cit., tomo 1, p. 120.

35 SÁNCHEZ VELARDE, Pablo. Manual de derecho procesal penal. Lima: Idemsa, 2004, p.

306.

36 MONTERO AROCA, Juan. Op. cit., pp. 36 y 37.

37 MORENO CATENA, Víctor. Derecho procesal penal. 3.a edición. (Obra colectiva). Madrid:

Colex, 1999, p. 136.
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En opinión de Francisco Ramos Méndez, la persona tiene derecho a
defenderse des de que toma conocimiento, de cualquier forma, de la
exis  tencia de una persecución pe nal en su contra.38

Por su parte, Binder sostiene firmemente que “el derecho de defen-
sa no puede tener limita cio nes”, y que en la práctica resulta peligrosa
la limitación temporal que plantea que la defensa solamente es necesa -
ria a partir de la existencia de una imputación formal, ra  zonamiento
que califica de completamente erróneo, pues la defensa surge a partir
de una imputación de delito contra una persona, por más vaga o infor-
mal que esta sea.39

Bernal Cuéllar y Montealegre Lynett afirman que la defensa ha de
ser unitaria y con tinua; es decir, que no puede existir ninguna etapa de
la persecución penal en la que no se garantice la defensa, de allí que
no se admita que en el procedimiento preliminar, so pretexto de que
en el juicio oral habrá la oportunidad de una amplia defensa, no se ase -
gure que el investigado pueda defenderse.40

Según José Cafferata Nores, el derecho a la defensa debe ser recono -
cido des de el primer momento de la persecución pe nal.41 En el mismo
sentido se manifiestan Vi cente Gimeno Sendra y Yo landa Doig Díaz al
señalar que el derecho de defensa nace con la imputación.42

La interpretación de los artículos 67 y 68 del Código de Procedimien -
tos Penales de 1940 establece que el defensor de oficio asiste a la perso -
na desde el procedimiento preliminar policial; fija como su obligación
el defender al imputado en “las diligencias previas a la acción penal,
du rante la instrucción y el juicio oral”.

Un criterio material, que considera que el derecho al defensor técni -
co debe ga ran tizarse desde el momento en que surge el peligro para
los derechos fundamentales de la persona, lo fijará a la apertura del
pro cedimiento preliminar policial o fiscal; y un cri te rio formal, que con-
sidera que es en el momento de la formulación de la imputación, lo fi -
ja rá con la apertura del proceso penal.

38 RAMOS MÉNDEZ, Francisco. El proceso penal. Lectura constitucional. 3.a edición. Barcelo -

na: José María Bosch Editor, 1993, p. 135.

39 BINDER, Alberto. Op. cit., p. 152.

40 BERNAL CUÉLLAR, Jaime y Eduardo MONTEALEGRE LYNETT. Op. cit., p. 348.

41 CAFFERATA NORES, José. Proceso penal y derechos humanos. Buenos Aires: Centro de

Estudios Legales y Sociales/Editores del Puerto, 2000, p. 115. 

42 GIMENO SENDRA, Vicente y Yolanda DOIG DÍAZ. El derecho de defensa en el nuevo pro-

ceso pe nal. (Obra colectiva). Lima: Palestra, 2005, p. 286.
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La Comisión Interamericana de Derechos Humanos señala en el In -
for me 50/00 co  rrespondiente al Caso 11.298 (Reinaldo Figueredo Plan-
chart vs. República Boliva ria na de Venezuela), que las garantías del de -
bi do proceso no pueden estar limitadas ni res trin gi das a la fase final de
un proceso penal, menos aún si la fase preliminar tiene con se cuen cias
ju rídicas sobre los derechos civiles del presunto imputado:

87. La Comisión observa que tanto la jurisprudencia del sistema eu -
ro peo como la del in  teramericano establecen claramente que la apli -
ca ción por parte de los Estados de las ga rantías del debido proceso
no pueden estar limitadas ni restringidas a la fase final de un proce-
so penal, menos aún si la fase preliminar tiene consecuencias jurídi-
cas sobre los derechos civiles del presunto imputado. (…) El princi-
pio general, tal como lo ha se ña lado la Corte Europea de Derechos
Hu manos, es que las garantías del debido pro ce so se aplican a las
ac  tuaciones anteriores al juicio, incluyendo las investigaciones pre li -
minares, “si y en la medida [en] que la equidad del juicio pueda verse
gravemente per judicada por una falla inicial en su cumplimiento”.
(Las cursivas son del autor)

La Sala Plena de la Corte Constitucional de Colombia, en la senten-
cia del 28 de ene  ro del 2003 en el proceso de inconstitucionalidad con-
tra el artículo 126 de la Ley 600, determina que en la investigación pre-
via el derecho a la defensa “debe concebirse en una dimensión amplia”;
razona que si el material probatorio es recopilado durante la in  ves ti ga -
ción preliminar sin que el imputado pueda defenderse, “difícilmente
po dría con    solidarse durante el sumario y menos aún en la etapa de jui-
cio”. Durante el pro ce di miento preliminar la persona tiene el mismo de -
recho a la defensa y a la protección de sus derechos fundamentales que
en el proceso penal.43

LA IRRENUNCIABILIDAD DE LA GARANTÍA DE LA DEFENSA PROCESAL

La defensa procesal, como ya se dijo, tiene la categoría de garantía por-
que cons ti tuye un derecho fundamental, lo que a su vez determina que
sea irrenunciable. Al res pecto, opinan especialistas de diversos países:  

43 Ministerio de Justicia de Colombia [en línea]. <http://www.minjusticia.gov.co/jurispruden-

cia/CorteConstitucional/>.
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El constitucionalista chileno Humberto Nogueira expresa que los de -
rechos fun da   mentales son irrenunciables porque resultan consubstan-
ciales a la dignidad humana; ningún ser humano puede hacer abando-
no de ellos.44

El maestro alemán Claus Roxin afirma que por ser el abogado el ga -
rante de los de rechos fundamentales de la persona en el proceso penal,
como el de la presunción de inocencia, la defensa técnica es irrenuncia -
ble porque el imputado no está en condiciones suficientes de satisfacer
las necesidades de su defensa, por falta de capacidad, de co no ci -
mientos técnicos, o por su situación personal.45

En opinión de Ramos Méndez la complejidad de las leyes hace obli -
gato ria la de fen sa técnica en el proceso penal, la que —para no afectar
la li bertad de elección de abo ga do— se implementa por defensor de ofi-
cio, desde que se formula la imputación contra la per  so na o se le detie-
ne, siendo deber del abogado de oficio asistirla hasta que aquella no
ejercite su libertad de elección.46

Binder explica que al ser la defensa un derecho de doble vertiente,
manifestación del respeto a la dignidad humana y manifestación de una
aplicación legítima del poder penal del Estado, se exige que el imputa-
do ejerza la defensa con asistencia letrada, de allí que la defensa técni-
ca sea irrenunciable.47

Por su parte, Cafferata Nores señala que la exigencia de igualdad de
las partes en el proceso penal se basa en la equivalencia de co no ci -
mien tos jurídicos que debe existir entre el Mi nis  terio Público y el impu-
tado, por lo que la asistencia de abogado defensor es, asi mis mo, irre-
nunciable.48

La irrenunciabilidad de la defensa procesal significa que no puede
ser objeto de renuncia por el imputado; este no podría solicitar al juez
penal que acepte su no defensa en el proceso penal.49

44 NOGUEIRA ALCALÁ, Humberto. “Los derechos esenciales o humanos contenidos en los tratados in -

ter   na cio nales y su ubicación en el ordenamiento jurídico nacional: Doctrina y jurisprudencia” [en lí -

nea]. Ius et Praxis núm. 1, vol. 9, 2003, pp. 403-466. <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_art-

text&pid=S0718-00122003000100020&lng=es&nrm =iso>. ISSN 0718-0012>. [Consulta: 5 de julio del

2005]  

45 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Traducción de la 25.a edición alemana. Buenos Aires: Editores

del Puerto S.R.L., 2000, p. 132.

46 RAMOS MÉNDEZ, Francisco. Op. cit., p. 139.

47 BINDER, Alberto. Op. cit., p. 155.

48 CAFFERATA NORES, José. Op. cit., p. 114.

49 CAROCCA PÉREZ, Álex. Op. cit., p. 21.
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La defensa es un derecho inalienable de la persona porque es una
ma nifestación de su libertad; asimismo, constituye una cuestión de or -
den público, porque la sociedad tie ne el interés de que solo se sancio-
ne penalmente al culpable, cuya responsabilidad úni ca mente puede de -
terminarse a través de un proceso penal en el que se haya garantizado
la defensa del imputado.50

Al ser la defensa derecho inalienable y cuestión de orden público,
el encausado no puede renunciar a ella, la que se le debe garantizar
“aun contra su voluntad”, asig nán dole un abogado que lo defienda téc-
nicamente en el proceso penal.51

En los sistemas procesales penales en los que se establezca que la
defensa es irre  nunciable, el abogado es imprescindible; “ningún proce-
so puede carecer de de fen sor”.52

La defensa es necesaria y obligatoria “aun en contra de la voluntad
del im pu tado”; si se niega a hacerlo, el Estado debe suministrarle de ofi-
cio un defensor oficial que cumpla con la función de defenderlo.53

El artículo 8, inciso 2, parágrafo e) de la Convención Americana so -
bre Derechos Hu manos establece:

Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad,
a las ga ran tías mí ni mas:
(...)
e) Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcio -
nado por el Es ta do, re  munerado o no según la legislación interna, si
el inculpado no se defendiera por sí mis  mo ni nombrara defensor
den tro del plazo establecido por la ley. (Las cursivas son del
au tor)

LA GARANTÍA DE LA DEFENSA PROCESAL EXIGE UNA DEFENSA EFICAZ

Significado de defensa eficaz

No basta que la defensa sea necesaria y obligatoria para que la garantía
cons ti tu cio nal cumpla su finalidad en el proceso penal; la defensa tiene

50 FONTECILLA RIQUELME, Rafael. Tratado de derecho penal. Tomo II. 2.a edición. Santiago: Edi to rial

Ju rídica de Chile, 1978, pp. 249-250.  

51 Ibídem, p. 250.

52 SILVA SILVA, Jorge Alberto. Derecho procesal penal. México: HARLA, 1990, p. 198.

53 JAUCHEN, Eduardo M. Op. cit., p. 157.
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que ser efectiva, lo que sig nifica desarrollar una oposición —respuesta,
an títesis o contradicción— a la acción pe nal o a la pretensión punitiva.54

Así, Cafferata Nores puntualiza que la mera existencia de defensor
sue  le ser in su fi cien te por sí sola para garantizar la igualdad de armas en
el proceso penal, pues sola men te brinda una “posibilidad formal de
igual  dad”; el equilibrio de las partes reclama “una actividad profesional
di  li gente y eficaz del defensor”. Si no hay defensa eficaz se con sidera “un
aban dono implícito de la defensa” que demanda la sustitución de aboga -
do y provoca la nulidad de los actos procesales efectuados sin defensa.55

A su vez, Jauchen establece claramente que no basta que se dé al
im putado la opor tunidad de designar abogado, se exige que en el pro-
ceso penal aquel realice una de fen sa eficaz: “es imprescindible que el
de fensor agote pormenorizadamente una razona da refutación de las
pruebas y fundamentos de cargo, tanto desde el punto de vista de he -
cho como de de recho”.56

Alejandro D. Carrió afirma que el requisito de la efectiva asistencia
legal no se cumple con el solo hecho de que la persona cuente con
abo gado en el proceso penal, se exige que el abogado realice un ase-
soramiento legal efectivo.57

Por su parte, Moreno Catena sostiene que el derecho fundamental a
la asistencia de abogado no se puede reducir a una mera designación
formal, correspondiendo al juez adoptar medidas extremas para que en
el proceso penal la defensa sea real y efectiva.58

La defensa técnica eficaz exige que no se realice ningún acto en el
pro  ce so pe nal, cuyo objeto pueda incidir en la situación jurídica del im -
putado, sin la asis ten cia de abogado defensor.59

La defensa eficaz exige que la persona cuente con la “debida y sufi-
ciente de fen sa técnica” desde el inicio mismo de la persecución penal,
ya sea con la formulación de la imputación o con la detención.60, 61

54 Ibídem.

55 CAFFERATA NORES, José. Op. cit., p. 118.

56 JAUCHEN, Eduardo M., Op. cit., p. 157.

57 CARRIÓ, Alejandro D. Garantías constitucionales en el proceso penal. 4.a edición. Buenos Aires: Edi -

to rial Hammurabi, 2000.  

58 MORENO CATENA, Víctor. Op. cit., p. 146. 

59 JAUCHEN, Eduardo M. Op. cit., p. 157.

60 Ibídem, pp. 424-425.

61 En el caso del “velero Karisma” la Corte Suprema de Justicia ha dado al significado de persecución

pe nal el máximo alcance posible con la creación del concepto de la “persecución penal potencial”, 
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La defensa eficaz exige que no exista “ningún lapso de tiempo por
mí nimo que sea” desde la formulación de la imputación, la detención,
o el inicio de la persecución pe nal, sin que la persona cuente con la
asis tencia y representación de abogado de fen sor.62

La defensa eficaz no deja de ser una exigencia por la negativa del
im putado a de sig nar abogado; ante tal omisión, rápidamente el juez de -
be asignar al imputado un de fen sor de oficio, “quien a su vez de inme-
diato debe tomar intervención en la causa y rea lizar todas las tareas que
son inherentes a la defensa, ésa es su obligación funcional que no pue -
de omitir”.63

con lo cual se comete delito de encubrimiento cuando se sustrae a la persona, ya no de una persecu -

ción penal forma, al menos policial, sino de una posible persecución que se podría iniciar cuando la

au toridad llegue a conocer el hecho. Tal extensión del concepto persecución penal tendría mayor y

me jor justificación a efecto de establecer el momento a partir del cual se tiene que garantizar la defen-

sa al ¡perseguido po ten cial!

62 JAUCHEN, Eduardo M. Op. cit., p. 425.

63 Ibídem, p. 426.

Contenido de la defensa eficaz

Contradicción fundamentada
de los hechos, pruebas y
argumentos de cargo por el

abogado defensor

Intervención del abogado
defensor en todos los actos

del proceso cuyo objeto pueda
incidir en el imputado

La asistencia y representación
del abogado defensor

se da desde la formulación
de la imputación

No puede existir ninguna
etapa o momento de la perse-
cución penal sin la asistencia

de abogado defensor

Ante la negativa u omisión
del imputado a designar

abogado, el juez debe nombrar
defensor de oficio 

Ante el abandono del
abogado el juez debe asegurar

un defensor sustituto
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La defensa eficaz no deja de ser una exigencia por el abandono del
abogado; en caso de que ello sucediera el juez deberá disponer su in -
me diata sustitución, incluso el le trado tiene el deber de mantenerse has -
ta que sea sustituido por otro.

La negligencia, inactividad, la ignorancia de la ley o el descuido del
defensor no jus tifican el estado de indefensión del imputado en el pro-
ceso penal.64

El deber del Estado de garantizar el derecho a contar con un defen-
sor técnico no se cumple con el simple nombramiento o designación
de un abogado de oficio o de con fian za, este tiene que asistir al imputa -
do real e idóneamente en la causa penal.65

La defensa eficaz en la doctrina de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte
IDH), inter pre  tando los artículos 8 y 25 de la Convención Americana so -
bre Derechos Humanos, re conoce que la defensa eficaz forma parte del
contenido de la garantía de la defensa en el proceso penal.66

El 1 de octubre de 1999, ante una solicitud de los Estados Unidos
Me xicanos la Cor te IDH emitió la opinión consultiva OC-16/99, en la
que estableció que la defensa eficaz es una condición para la existen-
cia del debido proceso penal.67, 68

64 CARRIÓ, Alejandro D. Op. cit., pp. 428-430.

65 CAROCCA PÉREZ, Álex. Op. cit., p. 531.

66 Caso 11.298 (Reinaldo Figueroa Planchart vs. República Bolivariana de Venezuela), Párr. 102. Véase

también sobre este tema: CIDH. Informe anual 1985-1986. Resolución 28/86 Caso 9190, Jamaica, 16 de

abril de 1986.

67 El artículo 64 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos confiere a la Corte IDH la com -

pe  tencia de absolver consultas de los Estados parte y de la Comisión Interamericana de Derechos Hu -

ma  nos (CIDH) respecto de la interpretación de la propia Convención, los tratados internacionales so -

bre derechos humanos en los estados americanos, las leyes y normativa general interna de cada Esta-

do miem bro. En el caso peruano, mediante comunicación del 29 de enero de 2001, se ha reconocido

la competencia contenciosa de la Corte IDH en todos sus efectos jurídicos. 

68 El artículo 1 del D.S. 014-200-JUS establece que las decisiones, resoluciones o recomendaciones adop -

ta das en el marco de los procedimientos y mecanismos internacionales de protección de derechos hu -

ma nos de naturaleza no jurisdiccional, serán procesadas por el Estado de acuerdo con los principios

de la buena fe, fiel observancia de los tratados respectivos y cooperación con las instancias interna-

cionales de pro moción y protección de derechos humanos.
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Opinión consultiva 16-99 
“EL DERECHO A LA INFORMACIÓN SOBRE LA ASISTENCIA CON-
SULAR EN EL MARCO DE LAS GARANTÍAS DEL DEBIDO PROCESO
LEGAL”
(…)
117. En opinión de esta Corte, para que exista “debido proceso legal”
es preciso que un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defen-

der sus intereses en forma efec ti va y en condiciones de igualdad pro-
cesal con otros justiciables… .

En la sentencia del 30 de mayo de 1999, caso “Castillo Petruzzi vs.

Estado pe rua no” la Corte IDH reitera que en el proceso penal la perso -

na tiene derecho a una defensa adecuada y que por tanto constituye un

es tado de indefensión prohibido por el Pacto de San José una presen-

cia o actuación de un defensor meramente formal.

141… En consecuencia, la presencia y actuación de los defensores
fueron meramente for males. No se puede sostener que las víctimas
contaron con una defensa adecuada. (Las cursivas son del autor)

En el caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, en la sentencia del 2 de

ju  lio del 2004 la Corte IDH insiste en que en el proceso penal las ga -

rantías judiciales son con di cio nes que deben cumplirse para “asegurar

la defensa adecuada”.  

147. En relación con el proceso penal, es menester señalar que la
Corte, al referirse a las garantías judiciales, también conocidas como
ga rantías procesales, ha establecido que para que en un proceso pe -
nal existan verdaderamente dichas garantías, conforme a las disposi-
ciones del artículo 8 de la Convención, es preciso que se observen
to dos los re quisitos que <sirvan para proteger, asegurar o hacer valer
la titularidad o el ejercicio de un derecho, es decir, las <condiciones
que deben cumplirse para asegurar la ade cua da defensa de aquellos

cuyos derechos u obligaciones están bajo consideración ju di cial.69

(Las cursivas son del autor)

69 Corte Interamericana de Derechos Humanos [en línea]. <http://www.corteidh.or.cr/>.
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La defensa eficaz en la doctrina de la Comisión Interamericana de
Derechos Humanos

Por su parte, la CIDH, en el “Informe sobre terrorismo y derechos hu -
manos”, nu  meral 235, señala:70

El derecho internacional de los derechos humanos requiere que, pa -
ra que el pro ce so en un tribunal competente, independiente e impar-
cial sea justo, debe ir acompañado de cier tas debidas garantías que
otorgan a la persona una oportunidad adecuada y efec ti va para de -
fenderse de los cargos que se le imputan. (Las cursivas son del autor)

La defensa eficaz en la doctrina de la Corte Suprema de Justicia
de la Nación de Argentina

La Corte Suprema de Justicia de la Nación de Argentina ha establecido
con cla ri dad su doctrina respecto a la defensa eficaz, como se aprecia
en los siguientes casos: 

En el caso “Rojas Molina” es ta ble   ció que se violó el derecho a la de -
fen sa pro cesal y que el acusado fue condenado sin ser oído, porque “el
defensor que se le designó no ha dicho una sola palabra en de fensa del
acusado… Toda la estructura del Código de Procedimientos Penales de -
muestra la ne ce sidad de una defensa efectiva”.71 En la sentencia el tri -
bu nal supremo argentino de ter minó que la falta de presentación de de -
fen sa o el abandono del abogado “no au to riza al juez” a no cumplir con
el deber de ga ran tizar el derecho a la defensa, por lo que a falta de pre-
sentación de defensa el juez tiene la obligación de intimar al abogado
a que de  fien da y en caso de no hacerlo, de sus ti tuir lo.72

En el caso “Rosales, Marcelo Daniel s/tenencia de arma de guerra”
el tribunal su  pre mo sostiene que no basta con que el imputado cuente
con aseso ra miento legal sino que toda la estructura del Código de Pro -
ce dimientos Penales de mues tra la ne cesidad de una defensa efectiva;
en la causa “Del Vecchio, Hugo Daniel, s/inf. Ley 23.737” agrega que
en análogo criterio con el sustentado en el derecho de Estados Uni  dos
respecto del efective counssel no es suficiente que la persona sometida

70 OEA/Ser.L/V/ll.116 Doc. 5 rev. 1 corr. 22 octubre del 2002.

71 JAUCHEN, Eduardo M. Op. cit., p. 160.

72 Corte Suprema de Justicia de la Nación — Argentina [en línea]. <http://www.csjn.gov.ar/documentos/

jurisp/>.
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a proceso pe  nal cuente con un asesor legal designado, pues el sistema
procesal penal argentino exi ge que el abogado defienda efectivamente
en la causa.73

En el caso “Nápoli, Luis Alberto s/estafa” la Corte argentina afirma
que desde sus orígenes señaló que el ejercicio del derecho a la defen-
sa “debe ser cierto, de modo tal que quien sufre un proceso penal ha
de ser provisto de un adecuado asesoramiento le gal, que asegure la
rea li dad sustancial de la defensa en juicio”.74

En el caso “Raúl Hilario Gordillo s/corrupción calificada”, continuan -
do con la doc trina de la defensa eficaz, señala que “no basta para cum-
plir con las exigencias bá sicas del debido proceso que el acusado haya
te nido patrocinio de manera formal, sino que es menester además que
aquél haya recibido una efectiva y sustancial asistencia de parte de su
defensor”.75

En el caso “Osvaldo Antonio López” fija como un deber de los jue-
ces el proveer a los procesados, incluso contra su voluntad, de los me -
dios para que no caigan en estado de indefensión; reafirma que la de -
fensa en el proceso penal no es solamente formal, no se reduce al otor-
gamiento de facultades para de fen der se, sino que el Estado debe ase -
gu rar una defensa efectiva al imputado que le permita en frentar en
igual dad a la acción pe nal.76

Néstor Pedro Sagüés, comentando la doctrina judicial de la Corte Su -
prema ar gen tina sobre el derecho a la defensa eficaz en el proceso pe -
nal, señala que en los casos “Avenida Independencia Nº 2131” y “Ojer
Gon zález” ha determinado que el Estado tie ne el deber de asegurar que
el defensor cumpla útilmente su misión en el proceso penal, pues la
garantía de la persona no es solo a una defensa formal, sino “a la de  -
fensa apro pia da”; la Corte Suprema precisa claramente que la obliga-
ción del Estado opera “in clu so ante la desatención del defensor pri -
vado”.77

73 Lex Penal [en línea]. <http://www.lexpenal.com.ar/archivos/jurisprudencia/boletin1998_3.htm>.    

74 Fallo N.156.XXXI. Corte Suprema de Justicia de la Nación — Argentina [en línea].

<http://www.csjn.gov.ar/>.

75 Ibídem.

76 Ibídem.

77 SAGÜÉS, Néstor Pedro. “Libertad personal, seguridad individual y debido proceso de Argentina”. [en

línea] Ius et Praxis, Revista electrónica. Universidad de Talca, Facultad de Ciencias Jurídicas y Socia-

les, Año V, núm. 1, p. 223. <http://www.derecho.utalca.cl>.
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Sagüés resalta igualmente los casos “López” y “Gordillo”, en los que
la Corte Su  prema de Argentina especificó que los tribunales deben evi-
tar situaciones de inde fen sión en los procesos penales que tengan co -
mo causa la inacción del abogado, como por ejemplo la no interposi-
ción de recursos impugnatorios sin razón legal; llega a precisarse que
“los tribunales tenían que proteger al inculpado de los descuidos de su
defensor”, y “de ser indispensable reemplazarlo por otro defensor”.78

La defensa eficaz en la doctrina de la Corte Constitucional de
Colombia

La Corte Constitucional colombiana señala que se vulnera el derecho al
debido proceso cuando los defensores de oficio asumen una actitud pa -
si va o nula al omitir in ter venir o actuar en beneficio de su defendido,
im pidiéndose la posibilidad de una ade cua da y eficiente defensa  téc -
nica.79

Efectivamente, la Sala Plena de la Corte Constitucional de Colombia,
en el pro ce  so de la acción de tutela instaurado por María Guillermina
Franco Rocha contra el ins  pector 18E Distrito de Policía, en la senten-
cia del 9 de febrero de 1994, establece que la defensa eficaz no se ga -
rantiza en el proceso penal si no se despliega una defensa ac ti va y téc -
ni ca, utilizando los instrumentos procesales apropiados para asegurar
que el im pu  tado goce a plenitud sus derechos y garantías; la omisión
de tal actividad constituye un estado de indefensión.80

En el proceso de acción de tutela promovido por Delfín Alirio Agui-
rre Mendoza contra la Fiscalía 115 seccional y el Juzgado 43 Penal del
Circuito de Bogotá, la Sala Pri mera de Revisión de la Corte Constitu-
cional de Colombia en la sentencia del 12 de enero del 2001, establece
que se viola la garantía de la defensa en el proceso penal si el aboga-
do de oficio “elude sus más elementales responsabilidades en la tarea
de la de fen sa”.81

78 Ibídem.

79 Corte Constitucional de Colombia. Expediente T-41649, 09 de febrero de 1994, en la Acción de Tute-

la in terpuesta por María Guillermina Franco Rocha. [en línea] Ministerio de Justicia de Colombia:

<http://web.minjusticia.gov.co/jurisprudencia/CorteConstitucional/>.

80 Ibídem.

81 Ibídem.
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La defensa eficaz en la doctrina del Tribunal Constitucional de Bolivia  

El Tribunal Constitucional (TC) de Bolivia, en la sentencia del 29 de
mar zo del 2005, emi tida en el proceso de hábeas corpus 2005-11029-
23-RHC estableció que el de fensor de oficio violó el derecho a la defen-
sa del contumaz al no interrogar a los tes ti gos de car go, no realizar con-
trol de la prueba de cargo, no ofrecer prueba de descargo, no for mular
alegatos; el TC boliviano señala que el “mero acto de presencia del abo -
ga do” vulnera el derecho a la defensa y por ende el debido proceso.

La negligencia del abo gado determina la falta de defensa eficaz, así
como la nulidad del proceso penal.82

La defensa eficaz en la jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia de Estados Unidos  

La Suprema Corte de Estados Unidos ha establecido en diversos casos
la nece si dad de contar con asesoramiento y asistencia legal (effective
counsel) como derecho fun  damental y por tanto su vulneración supo-
ne quebrantar el debido proceso de todo jus ticiable a la luz de lo ex -
puesto en la sexta enmienda de la Constitución de Estados Uni  dos,83

co mo se aprecia en los siguientes casos:

• En el caso “Powell vs. Alabama” (1932)84, 85 se estableció que el
de bido proceso re   quiere la observancia de los derechos funda-

82 Expediente 2005-11029-23-RHC. Tribunal Constitucional de Bolivia [en línea]. <http://www.tribunal-

constitucional.gov.bo/>.

83 Sexta enmienda: En toda causa criminal, el acusado gozará del derecho de ser juzgado rápidamente y

en público por un jurado imparcial del distrito y Estado en que el delito se haya cometido, Distrito

que deberá haber sido determinado previamente por la ley; así como de que se le haga saber la natu-

raleza y causa de la acusación, de que se le caree con los testigos que depongan en su contra, de que

se obligue a comparecer a los testigos que le favorezcan y de contar con la ayuda de un abogado que

lo defienda [en lí nea]. Constitución de Estados Unidos de América. <http://www.georgetown.edu/

pdba/Constitutions/USA/usa1787.html>. 

84 “Powell vs. Alabama”. 287 U.S. 45 (1932).

85 “Due process, Justice Sutherland said for the Court, always requires the observance of certain fun da -

mental personal rights associated with a hearing, and ‘the right to the aid of counsel is of this funda-

mental character’. This observation was about the right to retain counsel of one’s choice and at one’s

expense, and included an eloquent statement of the necessity of counsel”. “The right to be heard would

be, in many cases, of little avail if it did not comprehend the right to be heard by counsel. Even the inte-

lligent and educated layman has small and sometimes no skill in the science of law. If charged with cri-

mes, he is incapable, generally, of determining for himself whether the indictment is good or bad”. 
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mentales de la persona y “el de re cho a recibir asistencia es uno
de naturaleza fundamental”. Esta observación fue rea lizada a pro -
pó sito del derecho de recibir asesoría de elección personal y cos -
teada por el justiciable. El derecho de audiencia sería, en algunos
casos, insu fi cien te si no comprende el derecho a la asistencia le -
trada, puesto que si la acu sa ción es criminal el acusado no se en -
cuentra capacitado para determinar por sí mismo los extremos
ne gativos y positivos de una acusación penal.

• En el caso “Johnson vs. Zerbst” (1938)86 se estableció que el re -
qui sito de la asis ten cia le tra da es indispensable para asegurar los
de  rechos fundamentales de toda per so na, la vida y la libertad.  

• En el caso “Betts vs. Brady” (1942)87 se determinaron las tres ca -
te gorías de fac tores perjudiciales, a menudo traslapándose en ca -
sos individuales, donde se re que ría de ayuda o consejo legal: a)
las características personales del demandado; b) la complejidad
técnica de los cargos o imputaciones y de las defensas posibles a
las cargas; y, c) la relevancia de la asesoría letrada en la solución
de la con tro versia.

La Suprema Corte norteamericana ha establecido, además, que la de -
fensa y asis ten cia letrada debe ser efectiva, así encontramos que:

• En el caso “McMann vs. Richardson”88 se establece que el dere-
cho a recibir asis  ten cia y consejo legal debe ser efectivo. 

• Ha señalado este tribunal supremo de justicia que existen dos
com ponentes por analizar para determinar si ha existido una de -
fensa efectiva: el com por ta miento deficiente del abogado y el
per juicio ocasionado por la conducta del abogado. Aunque la re -
gla de la defensa eficaz del abogado es un estándar ob   jetivo del
ca rácter razonable, la corte concluyó que “[El examen] de la fun  -
ción del abogado debe ser altamente respetuoso de las opciones
es tra té gi cas del abogado hechas después de la investigación cui-
dadosa de la ley re le vante y los hechos son ‘inmutables’, al igual
que ‘la razonable e innecesaria in vestigación’ del fundamento de
las decisiones adoptadas para establecer si el resultado perjudi-

86 “Jonson vs. Zerbst”. 304 U.S. 458 (138). The right to assistance of counsel, Justice Black wrote for the

Court, “is necessary to insure fundamental human rights of life and liberty”.

87 “Betts vs. Brady”. 316 U.S. 455 (1942).

88 “McMann vs. Richardson”. 397 U.S. 759, 771 n. 14 (1970).
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cial es error del abogado o del demandado, debiendo de mos trar -
se que existe por lo menos una probabilidad razonable que el re -
sul ta do hubiera sido diferente de haber sido otra la conducta del
abogado”. La de fen sa y asistencia letrada efectiva se analizó tam-
bién en “Weatherford vs. Bur sey”.89, 90 

La defensa eficaz en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos  

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), en sus sentencias
del 9 de oc tubre de 1979 (“caso Airey”),91 13 de mayo de 1980 (“caso
Ár tico”)92 y 25 de abril de 1983 (“ca so Pakelli”),93 al establecer el signifi -
cado del derecho a contar con un defensor técnico, expre só que el Es -
tado garantiza no el nombramiento de un abogado sino su asis tencia en
el proceso penal; se viola el derecho comentado cuando el abogado de -
sig na do no de fiende al imputado, esto es, cuando se produce una ma -
ni fiesta ausencia de asistencia efectiva.94

En la sentencia del 9 abril de 1984 (caso Goddi)95 el TEDH destaca
la im por tan cia del derecho a la defensa y a la asistencia letrada en el
pro ceso penal, pues la igual dad de las partes en este solamente se pue -
de alcanzar a través de una defensa ade cua da.96

Moreno Catena, al comentar el tratamiento del derecho a la defensa
por el TEDH, señala que el objetivo fundamental es proteger derechos
no teóricos ni ilusorios sino concretos y efectivos; cita la sentencia del
22 de septiembre de 1994 (“caso Lala” y “caso Pelladoah”)97, 98 en la
que se estableció que “el hecho de que el acusado, de bi da men te ci ta -
do, no com  parezca, no puede —incluso sin excusa— justificar que sea

89 “Weatherford vs. Bursey”. 429 US 545 (1977).

90 JAUCHEN, Eduardo M. Op. cit., p. 162.

91 “Airey vs. Ireland”. (Article 50) — 41 (9.10.79).

92 “Ártico vs. Italy” — 37 (13.5.80).

93 “Pakelli vs. Germany” — 64 (25.4.83).

94 CAROCCA PÉREZ, Álex. Op. cit., p. 531.

95 “Goddi vs. Italy” — 76 (9.4.84).

96 FERNÁNDEZ SEGADO, Francisco. “El derecho a la jurisdicción y las garantías del proceso debido en

el ordenamiento constitucional español”. [en línea] Ius et Praxis. Año 5, núm. 1, p. 106, Talca, Chile,

1999: <http://derecho.utalca.cl/pgs/investigacion/iusetpraxis/5-1-99/2fern199.pdf>.

97 “Lala vs. the Netherlands” — 297-A (22.9.94).

98 “Pelladoah v. the Netherlands” — 297-B (22.9.94).
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privado del de re cho a ser asistido por un defensor; compete a los tri-
bunales el asegurar el ca rác ter equi ta tivo de un proceso y velar, por
consiguiente, para que un abogado que asiste pa ra de fen der a su clien-
te en ausencia de éste, pueda hacerlo”.99

Igualmente, comenta la sentencia del 21 de enero de 1999 (“caso
Van Geyse ghem”)100 en el que el TEDH señaló “el derecho de todo acu-
sado a ser defendido de ma nera efectiva por un abogado figura entre
los elementos fundamentales de un juicio jus to, de modo que un acusa -
do no pierde el beneficio por el solo hecho de ausentarse en los deba-
tes, y aun cuando el legislador debe poder disuadir las incomparecen-
cias injusti fi ca das, no puede sancionarlas derogando el derecho a la
asistencia de un abogado”.101

Gimeno Sendra y Doig Díaz señalan, en su comentario sobre la doc-
trina juris pru  dencial del TEDH, que “el nombramiento de un abogado
no asegura, por sí mismo, la efectividad de la asistencia que puede pro-
porcionar al acusado”, refiriéndose a la sen tencia del TEDH en el “caso
Imbioscia”.102, 103

La defensa eficaz en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Español  

Francisco Fernández Segado explica cómo el Tribunal Constitucional
Es pañol ha establecido que la defensa en el proceso penal debe pres-
tarse de modo real y efec ti vo, pues de lo contrario no se podría ase-
gurar el cumplimiento del principio de igualdad y contradicción.104

En la Sentencia TC 105/1999 el Tribunal Supremo Español determinó
que no basta con la designación de abogado para garantizar la defen-
sa en el proceso penal, es ne cesario que este proporcione una asisten-
cia real y operativa a su patrocinado;105 y en la Sentencia TC 222/2000
fijó que los órganos judiciales “han de cuidar solícitamente de la defen-
sa del justiciable en el proceso penal”, siendo su misión “la realización

99 MORENO CATENA, Víctor. Op. cit., pp. 144 y 145.

100 “Van Geyseghem vs. Belgium” [GC], Nº 26103/95, ECHR 1999-I — (21.1.99).

101 MORENO CATENA, Víctor. Op. cit., p. 145.

102 GIMENO SENDRA, Vicente y Yolanda DOIG DÍAZ. Op. cit., p. 285. 

103 “Imbrioscia vs. Switzerland” — 275 (24.11.93).

104 FERNÁNDEZ SEGADO, Francisco. Op. cit., p. 107.

105 Materiales de Derecho Constitucional, Universidad de Valladolid [en línea]. <http://www.der.es/cons-

titucional/berdugo/1999-105.html>. 
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efec ti va del derecho de defensa”, la que se cumple de acuerdo con la
doctrina del Tribunal Eu ropeo de Derechos Humanos establecida en los
casos Airey, Ártico y Pakelli, pro por cio nando “asistencia letrada real y
efectiva” a las personas sometidas a persecución pe nal.106

El propio Tribunal Constitucional Español, en las sentencias SSTC
18/1995, SSTC 162/1993, SSTC 132/1992 y SSTC 178/1991, señala que el
derecho fundamental de asistencia de abogado debe ser real y efectiva
y no meramente formal e ilusoria.107

LA NULIDAD PROCESAL: FUNDAMENTO Y ELEMENTOS

Las funciones de las formas en el proceso penal

No es posible entender y aplicar el régimen legal de nulidades proce-
sales sin fi jar las funciones de las formas en el proceso penal.

El régimen de las nulidades procesales depende de las funciones
que en el orde na  miento jurídico se asigne a las formas en el proceso
penal.

En el proceso penal las formas no tienen la función que se les asig-
na en el de re cho civil, específicamente en la teoría del acto jurídico, por
lo que la teoría de las nuli da  des procesales no puede construirse tras-
ladando los criterios del derecho privado, co mo equivocadamente se ha
hecho.

El autor argentino Alberto M. Binder enseña que en el caso penal a
las formas se les asignan tres funciones: protección del sistema de ga -
rantías, institucionalización del conflicto y objetividad del Ministerio Pú -
blico:    

• Protección del sistema de garantías.- El proceso penal está for ma -
do por un con jun to de garantías de los derechos fundamentales
de la persona so metida a la per secución penal para salvaguardar -
la del uso abusivo del poder pe nal. Las for mas son garantías que
permiten detectar la violación de los derechos funda men ta les del
procesado.108

106 Boletín Oficial del Estado Español [en línea].<http:// www.boe.es>.

107 MORENO CATENA, Víctor. Op. cit., p. 146.

108 BINDER, Alberto M. El incumplimiento de las formas procesales. Buenos Aires: Editorial Ad Hoc, 2000,

p. 49.
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109 BINDER, Alberto M. El incumplimiento de las formas procesales. Op. cit., p. 50.

110 Ibídem, p. 50.

111 Ibídem, p. 56.
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Formas
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incumplidas
o rotas

Actividad
procesal
inválida o
defectuosa

Función de protección del sistema de garantías
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• Institucionalización del conflicto.- Las formas procesales regulan
el derecho de la víctima a la reparación del daño sufrido en base
a su derecho a la tutela ju di cial efectiva, proscribiéndose así la
au tojusticia.109

• Objetividad del Ministerio Público.- Las formas procesales son
me canismos de orden que conducen a que el fiscal pueda ejer-
cer adecuadamente la acción pe nal.110

El significado de la función de protección del sistema
de garantías

La garantía de los derechos fundamentales se implementa a través del
es ta ble ci mien to de un conjunto de requisitos para la realización de los
ac tos procesales o se re gu lan secuencias entre actos; por ejemplo, para
garantizar el derecho a la defensa se exige que en la declaración ins-
tructiva el inculpado sea asistido por un abogado; para la rea li za ción de
la pericia se tiene que designar peritos, comunicarlo al inculpado para
la po si bi li dad de formular cuestión probatoria, la juramentación del pe -
ri to, la presentación de la pericia, su puesta a disposición del imputa-
do, el examen del perito con participación del procesado y su defen-
sor, así como la apreciación por el juez de los argumentos de de fensa
que se formulen respecto de la pericia.

Los requisitos o las secuencias necesarias previstas en la ley son las
formas pro ce sales, cuando se inobservan por incumplimiento de un re -
quisito o el rompimiento de una secuencia necesaria, la actividad pro-
cesal es inválida o defectuosa.111



La eficacia del régimen de nulidades procesales permite controlar el
grado de fun   cionamiento de las garantías procesales y por ende el com-
promiso de la sociedad or ga  nizada en el Estado respecto a los derechos
fundamentales de la persona.

El entendimiento de que las formas son las garantías de los derechos
fun da men ta les produjo una nueva ingeniería procesal, que se orienta
—co mo señala el maestro italiano Luigi Ferrajoli— a la contención de la
violencia y la arbitrariedad del poder pe nal y que es el fundamento del
sistema de garantías que hoy debe constituir el proceso penal.112

El artículo 298 del Código de 1940, también conocido como Código
Za vala Loayza, establece las siguientes causales de nulidad:

El examen dogmático jurídico del artículo 298 del Código de Proce-
dimientos Pe nales y su sistematización con las normas procesales pena-
les constitucionales (en las que se incluyen las contenidas en los trata-
dos internacionales en materia de derechos hu manos), permite estable-
cer el fundamento y los elementos de la nulidad procesal. 

El autor latinoamericano más importante en la materia de nulidades
procesales, el argentino Alberto Luis Maurino, define la nulidad proce-

112 Ibídem, p. 58.

Grave irregularidad
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sal como el estado de anor ma  lidad del acto procesal, originado en la
ca rencia de algunos de sus elementos cons ti tu tivos, o en vicios exis-
tentes que potencialmente lo coloca en situación de ser decla ra do judi-
cialmente inválido.113

Nelson R. Pessoa, de nacionalidad argentina, establece correctamen-
te que en el proceso penal las nulidades procesales tienen un doble
fundamento constitucional: la garantía del debido proceso y la garantía
de la defensa procesal.114

Actualmente se ha perfeccionado la finalidad de la institución de la
nu lidad pro ce sal; ya no se trata de una sanción al incumplimiento de for-
mas procesales, sino de un me canismo de protección de la persona fren-
te a la violación de sus derechos funda men ta les que la Constitución y los
tratados sobre derechos humanos le garantizan en el pro ceso judicial.115

113 MAURINO, Alberto Luis. Nulidades procesales. Buenos Aires: Astrea, 1990, p. 16. 

114 PESSOA, Nelson R. La nulidad en el proceso penal. 2.a edición. Buenos Aires: Mave, 1999, p. 40.

115 CAROCCA PÉREZ, Álex. Op. cit., p. 388.

Filtros de la nulidad procesal

Principio de especificidad Principio de trascendencia

Principio de protecciónPrincipio de convalidación

Principio de conservación
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El fundamento constitucional de la nulidad procesal constituye el
cri terio que de termina cuándo la infracción de una forma procesal de -
berá provocar la invalidez del acto procesal.116

El fundamento constitucional de la nulidad procesal permite, asimis -
mo, dife ren ciar las nulidades procesales absolutas de las relativas.

Si la forma procesal violada ha sido establecida con la finalidad de
hacer efec ti va una garantía constitucional de la persona sometida a pro -
ceso penal, el acto procesal anormal provoca una nulidad procesal
absoluta.117

Las formas procesales cuya inobservancia genera la nulidad absolu-
ta son las que guardan relación directa con las disposiciones constitu-
cionales que ponen límites al po der punitivo estatal o que reconocen
al justiciable derechos en el proceso penal; por ejem plo, las reglas de
la prohibición de la persecución penal múltiple, o de la prohi bi ción de
la reformatio in peius.118

Si la forma procesal inobservada no guarda relación directa con una
garantía cons  titucional del imputado provoca solamente una nulidad
procesal relativa, por ejem plo la exigencia de numerar las resoluciones
judiciales, su omisión no provoca per se la declaración de invalidez de
la resolución judicial.119

Las nulidades procesales absolutas producen el deber del órgano ju -
ris diccional de declarar la invalidez del acto procesal. En cambio, las
nu lidades procesales relativas no lo producen, pues la declaración de
invalidez depende de la solicitud del justiciable afec tado y la no posi-
bilidad de aplicar ninguno de los filtros de la nulidad procesal.

En el caso de las nulidades relativas la declaración de invalidez del
acto proce sal dependerá de su petición por alguna de las partes del
pro  ceso y la verificación de la no aplicación de ninguno de los princi-
pios que constituyen los filtros de las nulidades procesales; así, por
ejemplo, el principio de convalidación determina que si la nulidad re -
la tiva no es cuestionada por el afectado en la primera oportunidad pro-
cesal posterior a su realización, la infracción de la forma procesal que -
da convalidada y el acto procesal surte efectos.

116 PESSOA, Nelson R. Op. cit., pp. 103-106. 

117 Ibídem, p. 143.  

118 Ibídem, pp. 138 y 139.

119 Ibídem, p. 145.
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Tres son los elementos que deben concurrir para que se declare la
nulidad de un acto procesal:

NULIDAD DEL PROCESO PENAL POR VIOLACIÓN DE LA GARANTÍA DE

LA DEFENSA

Eduardo Jauchen precisa que la garantía de la defensa procesal exige
que los ac tos de de fen sa técnica tengan como forma imperativa la nece-
sariedad, obligatoriedad, realización efec tiva y crítica oposición a la pre-
tensión punitiva o a la tesis acusadora. “Toda defensa que no se consu -
me bajo esos parámetros viola la garantía en cuestión y con ello el de -
bi do proceso legal, lo cual debe conducir en tal caso, a la nulificación
del proceso”.120 (Las cursivas son del autor)

Elementos de la
nulidad procesal

Ausencia o
inobservancia de una forma procesal

Violación de una garantía
constitucional del proceso

Imposibilidad de aplicar los
filtros de la nulidad procesal

120 JAUCHEN, Eduardo M. Op. cit., p. 161.
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La falta de abogado que defienda eficazmente al imputado determi -
na la “nu li dad genérica y absoluta” del proceso penal por la vulnera-
ción de la garantía cons ti tu cio nal de la defensa procesal.121

Sagüés señala que el principio de defensa eficaz provoca la “nulifi-
cación de la ges tión inapta” de los defensores, por lo que los tribuna-
les deben realizar “un cierto con  trol de calidad” de la actuación de los
abogados con el fin de prevenir la declaración de nu lidad que necesa-
riamente se derivaría de no efectuarse una defensa adecuada del im pu -
tado en el proceso penal.122

Bernal y Montealegre señalan que hay nulidad del proceso penal por
quebranta mien to del derecho a la defensa cuando se comprueba que
el abogado, sea de confianza u oficio, actuó negligentemente por pre-
sentar una defensa inadecuada a la que exigía el en frentamiento de la
imputación. De acuerdo con este criterio es evidente la nulidad de la
instrucción, ya no por defensa deficiente, sino por ausencia de esta.123

Néstor Armando Novoa Velásquez, basado en la doctrina de la Sala
de Casación Pe nal de la Corte Suprema de Justicia colombiana, afirma
que la total inactividad del abo gado defensor significa el no ejercicio
del derecho a la defensa del imputado, la au sen cia de la garantía de la
defensa procesal y por tanto la “nulitación” (nulidad) del pro ce so
penal.124

El Tribunal Constitucional de Bolivia, en la sentencia I777/2004-R del
16 de no  viem bre del 2004, emitida en el proceso de hábeas corpus que
promovió William He rre ra Paz contra la justicia militar, estableció que
la “negligencia del defensor” produce un estado de indefensión y por
ende la nulidad del proceso penal.125

121 Ibídem, p. 426.

122 SAGÜÉS, Néstor Pedro. Op. cit., p. 224.   

123 BERNAL CUÉLLAR, Jaime y Eduardo MONTEALEGRE LYNETT. Op. cit., pp. 342 y 343. 

124 NOVOA VELÁSQUEZ, Néstor Armando. Actos y nulidades en el procedimiento penal colombiano. 2.a

edición. Medellín: Biblioteca Jurídica Diké, 1997, p. 600.  

125 Tribunal Constitucional de Bolivia [en línea]. <http://www.tribunalconstitucional.gov.bo>.
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