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Resumen

El presente trabajo aborda la reconfiguracién del incidente de nulidad de actua-
ciones en el Codigo de procesos, a partir de la introduccién de valores constitu-
cionales como estandares de invalidez del acto procesal: violacién del debido
proceso, quebrantamiento de las formalidades legales, indefensién y perjuicio
irreparable. El estudio evidencia la vigencia del principio de trascendencia, la
eliminacion de criterios diferenciadores de la nulidad, el abandono del principio
de legalidad, finalidad del acto, y del criterio de esencialidad en la calificacién de
las normas procesales objeto de anulacién, asi como la atribucién de funciones
superiores a las formas procesales en el sistema de garantias. Permite entender
alanulidad como clausula residual en el enfrentamiento de la actividad procesal
defectuosa, y la necesidad de ampliar el ambito de proteccién con la inclusion
de otros aspectos enmarcados en la tutela judicial efectiva prevista en el articulo
92 de la Constitucién, lo que permite entender su rol en defensa de los derechos
fundamentales sustantivos y procesales de las partes en el proceso civil, en el
contexto de la constitucionalizacion del proceso que vive nuestro pais a partir
de la promulgacién de la carta magna en 2019.

Palabras claves: nulidad procesal; tutela judicial efectiva; debido proceso; inde-
fensién; perjuicio irreparable.

Abstract

The present work addresses the reconfiguration of the incident of nullity of
actions in the Process Code, based on the introduction in its organization
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of constitutional values as standards of invalidity of the procedural act: the
violation of due process, the breach of legal formalities, helplessness and
irreparable harm. The study of the new regulation of the nullity of actions shows
the validity of the principle of transcendence, the elimination of differentiating
criteria of nullity, the abandonment of the principle of legality, purpose of the
act, and the criterion of essentiality in the qualification of the norms procedural
forms subject to annulment, as well as the attribution of functions superior
to the procedural forms in the system of guarantees that it protects. It allows us to
understand the conception of nullity as a residual clause in the confrontation of
defective procedural activity, and the need to expand the scope of protection
of nullity of actions with the inclusion of other aspects that are framed within
the effective judicial protection contained in the Article 92 of the Constitution,
which would allow us to understand its role in the protection and defense of the
fundamental substantive and procedural rights of the parties in the civil process
in the context of the constitutionalization of the process that our country is
experiencing after the promulgation of the Magna Carta in 2019.

Key words: procedural nullity; effective judicial protection; due process;
defenselessness; irreparable harm.

Sumario

1. Nota introductoria. 2. El incidente de nulidad de actuaciones en el nuevo Cédigo de
procesos. 3. La violacién del debido proceso como presupuesto de invalidez para la anu-
lacion. 4. El quebrantamiento de las formalidades legales como criterio de invalidez. 5. La
indefension y el perjuicio irreparable como estandares de invalidez. 5.1. La indefension.
5.2. El perjuicio irreparable. 6. Repensando la nulidad de actuaciones. La violacion de los
derechos fundamentales sustantivos de las partes como estandar de invalidez. 7. Epilogo.
Referencias bibliograficas.

1.NOTAINTRODUCTORIA

El incidente de nulidad de actuaciones es una figura que a lo largo de su
historia procesal ha originado diversas controversias acerca de su correcta
aplicacién y de su funcionalidad. Concebido originariamente como un re-
medio de Unica o ultima instancia frente a vulneraciones de derechos pro-
cesales en sede jurisdiccional, luego de la configuracion constitucional de
los derechos de caracter procesal se le ha otorgado una funciéon que emana
del derecho/garantia a la tutela judicial efectiva.
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La nocién de la tutela judicial efectiva permite un amplio reconocimiento de las
garantias procesales en el orden de su cumplimiento y proteccién por los 6r-
ganos jurisdiccionales. La nulidad, como instrumento a su servicio, constitu-
ye una institucion correctora ante desajustes de la actuacion procesal que, de
cara a los fines del proceso, impliquen un riesgo para la observancia de las
garantias de raigambre constitucional o legal. Por ello la nulidad rebasa los
contornos estrictamente procesales, a partir de la relacién que se establece
con el derecho a la defensa y la prohibicién de indefension, una consecuencia
de la otra. El estrecho ligamen del proceso con el derecho fundamental a la tu-
tela judicial efectiva y la necesidad de entender las normas procesales como el
instrumento para el ejercicio de la potestad jurisdiccional se han convertido en
ideas en torno a las cuales debe analizarse la institucién de la nulidad procesal.

La configuracion legal de la tutela efectiva de la justicia reclama que los pode-
res publicos dispongan de un sistema de administracion de justicia, integrador
de todas aquellas opciones legales concebidas para la resolucion juridica de los
conflictos destinados a tutelar los derechos e intereses legitimos de los justicia-
bles. Este eventual derecho implica, de forma directa, ciertas modificaciones en
el calado de instituciones procesales, como la nulidad, tal como se concibe ac-
tualmente. La nulidad procesal, como herramienta de la tutela judicial efectiva,
como instrumento técnico, integra uno de los elementos que conforman la
denominada responsabilidad constitucional de la norma procesal.’

La transformacién de la justicia civil que se vive en nuestro pais con la aplicacion
del Cédigo de procesos (en lo adelante, el Cédigo) impone la necesidad de una
solida base conceptual y de principios procesales comunes, que dispongan de
mecanismos para su efectivizacién, asi como la reingenieria de conceptos tra-
dicionales del Derecho procesal ante los crecientes desafios y en la busqueda
de nuevas respuestas, entre las que debe encontrarse un acabado sistema de
nulidad procesal. A este empefno pudiera contribuir el presente trabajo, en pos

Entendida como la dimensién de la norma procesal que acredita la existencia de
garantias constitucionales concebidas al servicio de una mejor proteccién de los derechos
fundamentales de las personas en el marco del proceso, viéndose estas reforzadas por
el establecimiento de un conjunto de instrumentos procesales de tutela directa en via
constitucional. Vid. VaLLespin Perez, D., El modelo constitucional del juicio puesto en el dmbito del
proceso civil. Conexidn entre el derecho a la Tutela judicial efectiva y el derecho a un proceso con
todas las garantias, p. 47. Para Lorca NAVARRETE, la norma procesal es compromiso constitucional
de actuacién segun las exigencias constitucionales mediante el debido proceso que
acontece la responsabilidad constitucional de ser justo y equitativo. Vid. LorcA NAVARRETE, A.
M., La responsabilidad constitucional de la norma procesal: examen critico de sus contenidos,
pp. 104-105.
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del perfeccionamiento del sistema de imparticion de justicia civil y de la pre-
valencia de su principal garantia: la tutela judicial efectiva.

2. EL INCIDENTE DE NULIDAD DE ACTUACIONES EN EL NUEVO
CODIGO DE PROCESOS

El ordenamiento procesal cubano, en sus textos originarios de ascendencia
hispénica, no incluye un régimen general de la nulidad procesal, limitdndose
a regular situaciones especificas, a partir de las cuales, la doctrina y la jurispru-
dencia de aquel entonces intentan construir una doctrina legal al respecto.
Esta carencia se subsana en sede civil con la Ley No. 1261, de 4 de enero de
1974 (Ley de Procedimiento Civil y Administrativo), que deroga la Ley de Enjui-
ciamiento Civil espafola, vigente desde el 1 de enero de 1886 y que luego se
reproduce en la Ley No. 7 de 19 de agosto de 1977, denominada Ley de Proce-
dimiento Civil, Administrativo, Laboral;> norma rectora durante 25 anos, hasta
su derogacién por el actual Cédigo,’ que dedica integramente el capitulo X a
regular la nulidad, y con ello reproduce idéntica posicién a la de su antecesora,
lo que favorece una concepcién de la institucién desde una perspectiva exclu-
sivamente procesal. Al hacerlo logra sistematizar los motivos de invalidez y sus
consecuencias, asociando las causales de nulidad en Unica disposicion.

La nulidad aparece regulada en los articulos 183.1 y siguientes,* con la intro-
duccioén de un criterio general de aplicacién, en el que se identifican cuatro
parametros distintos de invalidez: la violacion del debido proceso, el incum-
plimiento de formalidades procesales, conectados ambos con la indefension
y el perjuicio irreparable, lo que equivale a una proyeccién del principio de
trascendencia, resultando interesante la manera en que se integra la norma
en este aspecto. Mantiene su concepcion de ser una facultad otorgada a los

La ley sufre una modificacién en el afto 2006, que inserta un proceso de lo econémico y con
ello modifica su nombre a Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico;
pero la reforma no introduce cambios en el procedimiento civil en lo atinente a la tematica
en examen, por lo que no trasciende al presente articulo. Cfr. Decreto-Ley No. 241/2006, de
26 de septiembre, Gaceta Oficial de la Reptiblica de Cuba, edicion Extraordinaria No. 33, de 27
de septiembre de 2006.

*  Ley No. 141, Cédigo de Procesos, de 28 de octubre de 2021, Gaceta Oficial de la Repuiblica de
Cuba, ediciéon Ordinaria No. 138, de 7 de diciembre de 2021.

Cfr. articulo 183.1. Los tribunales, de oficio o a instancia de parte, declaran la nulidad de las
actuaciones en los casos en los que, por violacion de las garantias del debido proceso o el
incumplimiento de las formalidades legales, se produzca o pueda producirse indefension o
algun perijuicio irreparable a cualquiera de las partes.
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jueces en forma equivalente con la carga de impugnacion que incumbe a la
parte interesada en la declaracién de nulidad; de ahi que pueda ser declarada
de oficio o a instancia de parte.

Con la introduccién de estos valores constitucionales como presupuestos de
validez, se eliminan los criterios diferenciadores de la nulidad y no se encuen-
tra en ella un trazado que permita delinear si un supuesto constituye nulidad
o anulabilidad, lo cual facilita que todo tipo de nulidad sea objeto de cues-
tionamiento; posicion que la aleja de las corrientes tradicionales. Esta postu-
ra de la ley adjetiva se mueve en la cuerda de pensamiento de Creus, que en
materia de nulidades conectadas al sistema de garantias considera se pueden
desechar perfectamente la diferenciacién y categorizacién de las nulidades.
Para este autor,“[...] desde el &ngulo de la racionalidad utilitaria de la ley, una
recorrida de las nulidades de caracter general junto a la consideracion de la
amplitud que han adquirido en la doctrina constitucional contemporanea los
presupuestos de la garantia del debido proceso (defensa en juicio, juez natu-
ral, etc.) torna muy dificultoso extraer del cotejo alguna hipétesis de nulidad
general que no reconozca su origen en una de las disposiciones constitucio-
nales. Por consiguiente, emplear ahora esta ultima nota caracterizante para
determinar, entre aquellas, las que son absolutas, pareceria no tener mayor
sentido”’ Refuerza esta idea el supuesto de la vinculacidon de su existencia a
un derecho o interés legitimo lesionado, de modo que cause indefensién o un
perjuicio irreparable; con ello se respalda la tesis de que la nulidad carece de
existencia autbnoma dado el caracter instrumental del Derecho procesal, pues
su procedencia exige como presupuesto que el acto impugnado trascienda
sobre las garantias esenciales de la defensa en el proceso o se traduzca en la
limitacién de algun derecho; de esta manera, se reserva la invalidez para las
infracciones consideradas graves.

Con esta regulacién resulta evidente que se instituyen los distintos niveles de
proteccién que rigen el proceso en toda su extensidn, con la marcada inten-
cion de que la nulidad resulte adecuada para la determinacion del proceso con
todas las garantias, lo que doctrinalmente se reconoce como debido proceso
en conexion con la indefensién. La introduccion de la garantia constitucional
del debido proceso como pardmetro de validez para determinar la nulidad
procesal es una de las innovaciones mas positivas del Coédigo.

Creus, C., Invalidez de los actos procesales penales, p. 64.
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3. LAVIOLACION DEL DEBIDO PROCESO COMO PRESUPUESTO DE IN-
VALIDEZ PARA LA ANULACION

La Constituciéon cubana de 2019 consagra la justicia como un valor superior del
ordenamiento juridico, de las garantias del proceso y de la constitucionalizacién
de lafuncién estatal de impartir justicia. Las especificas requlaciones que la carta
magna introduce en el texto de los articulos 92°y 94’ impactan directamente en
el escenario procesal, lo que ha sido tratado recientemente de manera explicita
por la doctrina cubana.®

La nueva concepcion del proceso civil reflejada en el Codigo no escapa a esta
contextualizacion; de ahi que la ordenacién de la garantia constitucional del
debido proceso aparezca como un pardmetro para determinar la validez de
los actos procesales. Su inclusiéon acentua la voluntad del legislador de que
la primera linea de defensa de los derechos fundamentales de naturaleza
procesal se encuentre en la jurisdiccion ordinaria. De esta manera se abre la
posibilidad de denuncia de aquellas vulneraciones que ocurran en el proce-
so civil, que el Derecho constitucional ha entendido incluida en el articulo 94
de la Constitucion.’

Cfr. articulo 92 de la Constitucion de la Republica de Cuba: “El Estado garantiza, de conformidad
con la ley, que las personas puedan acceder a los érganos judiciales a fin de obtener una tutela
efectiva de sus derechos e intereses legitimos. Las decisiones judiciales son de obligatorio
cumplimiento y su irrespeto deriva responsabilidad para quien las incumpla”.

Cfr. articulo 94. Constitucion de la Republica de Cuba: “Toda persona, como garantia a su
seguridad juridica, disfruta de un debido proceso tanto en el dmbito judicial como en el
administrativo y, en consecuencia, goza de los derechos siguientes:
a) Disfrutar de igualdad de oportunidad en todos los procesos en que interviene como parte;
b)  Recibir asistencia juridica para ejercer sus derechos en todos los procesos en que interviene;
c¢) Aportar medios de prueba pertinentes y solicitar la exclusion de aquellos que hayan sido
obtenidos violando lo establecido;
d) Accederauntribunal competente,independiente eimparcial,en los casos que corresponda;
e) No ser privada de sus derechos sino por resolucién fundada de autoridad competente o
sentencia firme de tribunal;
) Interponer los recursos o procedimientos pertinentes contra las resoluciones judiciales o
administrativas que correspondan;
g) Tenerun proceso sin dilaciones indebidas y;
h)  Obtener reparacién por los darios materiales y morales e indemnizacién por los perjuicios
que reciba”.

ManTECON Ramos, A. y C. M. Diaz Tenrero, “Perspectiva general del debido proceso en el nuevo
texto Constitucional cubano’, en J. Mendoza Diaz, F. Lledé Yagiié e I. F. Benitez Ortuzar (dirs.),
Garantias de los derechos en el nuevo panorama constitucional cubano.

Tesis sostenida por el Tribunal Constitucional espafiol en su Sentencia No. 153 de 16 de julio
de 2012, que expresa: “[...] el incidente de nulidad de actuaciones asume, tras la configuracién
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Como se reconoce en la doctrina, el debido proceso constituye una categoria
procesal de raigambre constitucional al nutrirse de un grupo de derechos-ga-
rantias que deben estar presentes en todos los regimenes juridicos procesa-
les, con algunas particularidades en el dmbito penal. Con la introduccién del
debido proceso se produce una integracion de las normas constitucionales, y
cuando esto sucede, segun PELLEGRINI GRINOVER, GOMES FILHO y SCARANCE FERNANDES,
“[...]los preceptos constitucionales con relevancia procesal tienen la naturale-
za de normas de garantias, es decir, normas previstas en la Constitucion como
garantia de las partes. En esa dimensién garantizadora de las normas constitu-
cionales-procesales, no hay lugar para las simples irregularidades sin sancién
o nulidades relativas. La atipicidad constitucional, en el marco de las garantias,
importa siempre una violacién a preceptos mayores relativos a la observancia
de los derechos fundamentales y normas de orden publicos [...]1"° Y en ese
universo protector que generan, no existe espacio vital para las nulidades re-
lativas, ya que su centro gravitacional, como bien se explica, gira en torno al
quebrantamiento de las pautas relativas a la observancia de los derechos fun-
damentales y de las normas de orden publico. Por lo tanto, la ordenacién de
la nulidad en el nuevo texto procesal se convierte en una especie de clausula
abierta, de esencia constitucional, sin vinculo alguno con una interpretacién
restrictiva e inadmisible en la interpretacién de las normas constitucionales
que protegen los derechos de las personas. Con esta perspectiva, el legislador
intenta el abordaje de la nulidad desde un aspecto practico, util, funcional, am-
plio y progresivo de los derechos fundamentales de naturaleza instrumental,
potenciando la finalidad perseguida en el proceso.

La reglamentacién del debido proceso como presupuesto de validez esta
enmarcada dentro de lo que se conoce como el derecho a un proceso con
todas las garantias, que se integra con la sola atribucién parcial de conte-
nido, mediante la incorporaciéon de algunas normas constitucionales y no
necesariamente de todas. Al parecer, en la reconfiguracion de la nulidad de
actuaciones, la intencion del legislador es acoger una nocién equivalente a
la garantia de un proceso justo, al modo del due process of law anglosajon.
Esta perspectiva, desde la posicion de VaLLespiN PErez, “[...] supone enten-
derlo como un conjunto de garantias especificas cuya observancia resulta

constitucional de los derechos fundamentales jurisdiccionales, una funcidon esencial
de tutela y defensa de los mismos cuando las hipotéticas lesiones auténomas que en él
se produzcan tengan especial trascendencia constitucional [...]" Disponible en http//
hj.tribunalconstitucional.es [consultado el 2 de abril de 2023].

PELLEGRINI GRINOVER, A., A. M. Gomes FiLHo y A. ScARANCE FERNANDES, As nulidades no processo penal,
pp. 23-24.
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7”11

indispensable, una especie de modelo constitucional del proceso”' quien vi-
sualiza a las garantias como elementos constitutivos del derecho a la tutela
judicial efectiva.

Por otra parte, con la integracién del debido proceso se remueven las bases
relativas a la funcién de las formas en vinculo con la proteccién del sistema
de garantias, porque como apunta FerrajoLI “[...] no son otra cosa que las téc-
nicas previstas por el ordenamiento para reducir la distancia estructural entre
normatividad y efectividad, y por lo tanto para posibilitar la maxima eficacia
de los derechos fundamentales en coherencia con su estipulacion constitu-
cional [...]"" y en este camino se hace necesario diferenciar los principios de
las garantias, al resultar su alcance diferente. Para entender esta diferenciacion
resulta prudente sequir la linea de pensamiento de Binper —en cuanto a la fun-
cién de las formas procesales en su vinculacion con el sistema de garantias—,
quien considera que no es lo mismo principios que garantias, al valorar que
“[...]1distinto puede ser el alcance del principio o de la garantia. En realidad un
principio la (defensa en juicio) esta garantizado sélo cuando su incumplimien-
to genera la invalidez del acto que lo ha violado. Para garantizar el cumplimiento
de ese principio se establecen requisitos para los actos procesales o se regulan
secuencias entre actos. Estos requisitos o secuencias necesarias previstas en la
ley son las formas procesales. Cuando no se cumple una forma (se incumple
un requisito legal o se rompe una secuencia necesaria) la actividad procesal
se vuelve invalida o defectuosa. En esta técnica normativa especifica las for-
mas son la garantia que asegura el cumplimiento de un principio determinado
o del conjunto de ellos. Por tal razén, el nivel de adecuacion de un sistema
procesal a los principios del Estado de Derecho no se mide solamente por la
incorporacion de esos principios al orden normativo, sino por el grado en que
ellos estén garantizados [...]""

Con la consagracién del debido proceso como presupuesto de validez, el or-
denamiento procesal ya no tutela a las partes en su universo individual bajo la
Optica exclusiva de sus derechos subjetivos, sino en el interés de toda la socie-
dad, para proteger los derechos fundamentales, al producirse una especie de
extrapolacion hacia un enfoque de las garantias del debido proceso, objetiva-
mente considerado como factor legitimante de la funcién jurisdiccional.

VaLLespiN PErez, D., El modelo constitucional..., cit., pp. 64-65.
FerrasoLl, L., Derechos y Garantias: la ley del mds débil, p. 25.

BINDER, A. M., El incumplimiento de las formas procesales: elementos para una critica a la teoria
unitaria de las nulidades en el proceso penal, pp. 56 y 57.
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4, EL QUEBRANTAMIENTO DE LAS FORMALIDADES LEGALES
COMO CRITERIO DE INVALIDEZ

Otro de los presupuestos legalmente exigibles para la configuracion de la nu-
lidad esta relacionado con que el acto quebrante las formalidades legalmente
establecidas; en este sentido, aun cuando la terminologia empleada pudiera
entenderse que no explica, al menos en apariencia, el universo de aspectos
que pueden afectar la validez de un acto procesal y ofrezca dudas, en cuanto a
si representa un silogismo con la forma o los requisitos de los actos procesales,
bien en un acercamiento a un concepto dogmatico de forma, o por el contra-
rio, en la potenciacion de su funcion instrumental, lo cierto es que se vuelve
innecesario un debate en torno a esta cuestién, pues el condicionamiento que
el texto procesal realiza a que el quebrantamiento de esas formalidades pro-
duzca indefensidn o cause un perjuicio irreparable, fija una posicion a todas
luces antiformalista. En criterio propio y conteste con la idea de Atsina™ de que
la ineficacia que se sigue de la nulidad debe tener una finalidad practica, no
procede la nulidad por la nulidad misma.

La posiciéon del Cédigo evidencia lo innecesario de una apreciacion de la
esencialidad para calificar las normas que pudieran ser objeto de anulacién,
al terminar absorbidas por el concepto de indefensién®, ya que no resulta ad-
misible, dada la propia redaccion de la disposicion, que la infraccion de una
norma considerada esencial fuese causal de nulidad si ella no ha producido
indefension; pero tampoco considerar valido un acto procesal defectuoso que
causa indefensién bajo la excusa que se trata de una infraccién a una norma
no esencial. En este contexto, las opciones interpretativas parecen ser dos:
ignorar la idea de norma esencial o considerar que esta equivale a aquellas
cuya infraccién produce indefension o perjuicio irreparable. Por otra parte, la
nulidad nunca se declara a favor de la ley, sino para proteger un interés con-
creto que ha sido dafado, en el entendido de que las formas siempre protegen
algun interés en particular. Con la eliminacién de la esencialidad como pauta

ALsiNA, H., Las nulidades en el proceso civil, p. 85.

Vid. HernANDEZ GALILEA, J. M., La nueva regulacién de la nulidad procesal: el sistema de ineficacia
de la LOPJ, p. 182; autor que considera:“... es la indefensién lo que convierte a una norma
de procedimiento en esencial, sin que sea aprioristicamente establecer cuales normas
son esenciales y cuales no, porque incluso una norma puramente formal o de tramite,
puede resultar esencial si con su omision se coloca a una de las partes en situacion de
indefension [...]"
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de validez™ se exonera a los jueces cubanos de transitar por lo que el maestro
CHiovenpa'” define como un “campo de infinitas cuestiones”.

Un aspecto positivo de la reciente regulacién es el abandono del principio de
legalidad, en cuanto toma distancia para decretar aquellas nulidades “previstas
expresamente en la ley”, una especie de sistema restrictivo de numerus clausus
pas de nullite sans texte, que potenciaba la validez de la ley y de las formas
procesales, propia de la cultura de la legalidad decimonénica,” con lo cual se
aleja de su antecesora la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y
Econémico, en lo adelante LPCALE."” La postura del legislador cubano es com-
prensible desde el propio pensamiento de BINDER, para quien cualquier intento
en la construccion tedrica que busca ampliar el ambito de la invalidez, debe
evitar no quedar atrapado por conceptos que no le son utiles, provenientes de
una tradicién no compatible con la proteccion de los valores constitucionales.
En su experta opinion, “[...] las normas constitucionales de proteccién a las
personas no admiten una interpretacion restrictiva [...] y asegura [...] no se
puede poner vino nuevo en odres viejos [...]"*

Por otra parte, la conexién del quebrantamiento de las formalidades legales
con la ocurrencia de indefensién o de un perjuicio irreparable nos muestra
que la regularidad de los actos procesales no depende exclusivamente de la
observancia irrestricta de las normas rituarias, sino que en cada momento
debe atenderse a la protecciéon de los derechos fundamentales de las partes y
en ese decurso quedan incluidos todos los principios fundamentales rectores
de la actividad jurisdiccional; directriz que impide una abusiva alegacién de
defectos formales con el objeto de obtener la nulidad de lo actuado, en tanto
s6lo procede su apreciacion cuando se produzca una efectiva indefensién o un
perjuicio irreparable. Se trata de entender que si bien las cuestiones de forma

Herencia, por cierto, del Codice di Procedura Civile Italiano y del Codice de 1942, que la
sustituye por el parametro de finalidad del acto.

CHIoVENDA, G., Ensayos de Derecho Procesal, t. 2, p. 150.

Articula una concepcidn, segun la cual existe una presuncion fuerte a favor de la validez de
laley y de las formas procesales.

Cfr. articulo 178: “Los Tribunales, de oficio, o a instancia de parte, declarardn la nulidad de las
actuaciones en los casos previstos expresamente en la ley y en cualquier otro en que, por
incumplimiento de las formalidades legales, se produzca o pueda producirse indefensién o algun
perjuicio irreparable a cualquiera de las partes [...]". El destaque en negritas corresponde al
autor. Vid. Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econdmico, Ley No. 7 de 19 de
agosto de 1977, p. 38.

% Binper, A. M., El incumplimiento de las formas procesales...., cit., p. 25.
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cumplen un papel de capital importancia para la ordenacién del proceso, no
toda irregularidad debe convertirse en un obstaculo insalvable para su pro-
secucioén; especialmente en los casos en que el legislador no lo determina de
forma taxativa.

Con la nueva regulacion del incidente de nulidad, el Cédigo de procesos le
atribuye ribetes superiores al aspecto formal, al garantizar y evitar la indefen-
sion de la parte o la ocurrencia de un perjuicio irreparable; lo que el propio
BINDER reconoce como “[...] dimensidn sustancial del sistema de garantia de las
formas procesales[...]%* en virtud del cual“[...] la declaracién de nulidad debe
ser la ratio final en la defensa del debido proceso. Mientras éste se cumpla, las
formas permanecen subordinadas a los principios, porque solo son garantias
de su cumplimiento [...]";? pero ello cambia cuando se produce un incumpli-
miento formal, porque se activa entonces, una decisién judicial basada en los
principios que busca repararlos desde ese criterio funcional. Para este autor,”
el incumplimiento formal constituye un signo, no una realidad, un llamado de
atencién, por eso la declaracion de nulidad responde siempre a un interés con-
creto y es una respuesta ante un particular estado de indefensién o bien ante
un acto viciado cuya reparacion resulta imposible; de ahi la importancia de la
organizacién del proceso de manera tal que se concentren los momentos de
reparacion.

Ello permite entender, primero, que la nulidad es la ultima respuesta del orde-
namiento juridico procesal al acto procesal defectuoso, su interés principal debe
ser la restauracién de los principios constitucionales afectados; segundo, la idea
de la convalidacion no cumple funcién alguna en la teoria de las nulidades como
sistema de garantias.

5.LA INDEFE!\ISI()N YEL PERJUICIO IRREPARABLE
COMO ESTANDARES DE INVALIDEZ

La tarea de sistematizar los parametros de invalidez es compleja, pues no todos
tienen la misma extension ni precision; sin embargo, pueden reconocerse crite-
rios que gobiernan el sistema en su generalidad y cubren un amplio espectro de
casos; se senalan por su relevancia: a) el debido proceso, b) el quebrantamiento

21 Ibidem, p. 55.
2 Idem, p. 93.
3 |dem, p.72.
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de las formalidades legales, c) la indefensién, y d) el perjuicio irreparable.
Los dos primeros ya tratados. Le corresponde su turno a la indefension y el
perjuicio irreparable.

5.1. LA INDEFENSION

La idea central es que la indefension debe concebirse como un resultado, no
una actividad. El cumplimiento o no de las normas reguladoras del proceso,
no necesariamente guarda una relacién légica con que se produzca indefen-
sién, ya que se trata de una institucién ligada con la indebida restriccién o
impedimento a las personas de participar de manera efectiva y en igualdad en
el ambito judicial civil. Las personas intervienen en cualquier proceso en que
se traten cuestiones que los afecten y lo hacen mediante actos postulatorios,
probatorios o de alegaciones que permitan al juzgador decidir de manera le-
gal, racional y justa, actuaciones signadas por una conexion directa con dos
principios basicos del proceso: igualdad de las partes y contradicciéon.* Asi, la
apreciacion de que se configura una indefensién dimana de una emision de
juicio de valor ala solucién judicial, a tenor de las normas procesales aplicables
y en razdén de expresos limites colocados a los jueces y a las partes.

Dos son las modalidades basicas en que se trata la indefensién doctrinal-
mente: la primera, la formal, considerada de inferior grado por ser de menor
efecto, se produce cuando la infraccion no traspasa los limites del incumpli-
miento de simples formalidades procesales y no afecta el derecho a la de-
fensa; la segunda, la material, implica la vulneraciéon de normas que generan
una auténtica desproteccion, al impedir el normal desenvolvimiento del de-
recho de defensa en el curso del proceso. En esta ultima variante, la parte
sobre quien repercute la trasgresion normativa o la omisiéon o la posterga-
cion de derechos en las actuaciones resulta realmente privada de la posibili-
dad de defenderse.” La indefensién, como indica su nombre, es una categoria

2* Menpoza Diaz los califica como principios estructurales, en el entendido de que no existe

verdadero proceso si no hay contienda entre partes, y reconoce su estrecho vinculo con
la igualdad, pues como afirma, “[...] lo que condiciona que exista la bilateralidad [...] es
precisamente la previa aceptacién de un presupuesto de igualdad entre los que intervienen
en el debate”. Vid. Menooza Diaz, J., Derecho Procesal. Parte General, pp. 193y 194.

% Ppara Pico | Junov, ademas de los requisitos antes mencionados: “[...] a) Debe tratarse

de una privacion real, efectiva y actual, no potencial, abstracta o hipotética, de los
medios de alegacion o prueba; b) Tiene que ser total y absoluta, esto es, que suponga una
reduccion a la nada de las posibilidades de defensa de quien sufre la indefension; c) Ha
de ser definitiva, sin que puedan los interesados promover la defensa de sus derechos o
intereses legitimos en un ulterior juicio declarativo. En consecuencia, ni en los procesos
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vinculada con el derecho de defensa como derecho fundamental de naturale-
za procesal, conformador, a su vez, del dmbito del debido proceso y sin el cual
no puede reconocerse la garantia de este ultimo.”

En el caso cubano, el articulo 94 de la Constitucion, ya mencionado, constituye
el basamento del derecho a la defensa, como garantia fundamental del proce-
so y elemento esencial para el acatamiento de la garantia del debido proceso;
derechos que requieren estar presentes en todas las actuaciones judiciales y

sumarios ni en los de jurisdiccion voluntaria puede tener lugar esta infraccion; d) Debe
ser imputable exclusivamente, de modo inmediato y directo, al 6rgano jurisdiccional;
esto es, no puede haber sido provocada ni consentida por el recurrente con algun tipo de
pasividad, impericia o negligencia [...]" Vid. Pico | Junov, J., Garantias constitucionales del
proceso, pp. 111y 112.

% En este sentido, vid. Sentencia 95/2020, de 20 de julio de 2020, Recurso de amparo 3695-
2019, Sala primera del Tribunal Constitucional espanol: “[...] También conviene recordar
para no desdibujar la funciéon del Tribunal Constitucional como garante de los derechos
fundamentales que este tribunal ha venido afirmando que la indefension de alcance
constitucional es algo diverso de la indefensidon meramente procesal y que como en
los casos referidos en el fundamento anterior debe alcanzar una significacion material
produciendo una lesidn efectiva [...] Ciertamente una transgresién de las normas formales
configuradas como garantia es un factor necesario e inexcusable pero no suficiente para
diagnosticar la indefension con trascendencia constitucional. De este modo no basta, y
asi lo hemos declarado repetidamente con que se haya producido la transgresiéon de una
norma procesal, en este caso, de las que rigen el primer emplazamiento o citacién de los
demandados en el proceso laboral o civil, interpretadas en los términos que se acaban de
sefalar, sino que es necesaria la concurrencia de otros requisitos. La indefensién ha de ser
material y no meramente formal, lo que implica que del defecto procesal se derive un perjuicio
real y efectivo para el demandado en sus posibilidades de defensa [...] En efecto, la indefensién
que prohibe el art. 24.1 CE, no nace, de la sola y simple infraccion por los érganos judiciales de
las reglas procesales, ya que el quebrantamiento de esta legalidad no provoca, en todos los
casos, la eliminacion o disminucién sustancial de los derechos que corresponden a las partes
en razoén de su posicion propia en el procedimiento ni, en consecuencia, la indefensién que
la Constitucion proscribe. Si surge esta indefensién, como en los casos expuestos, cuando
se produce una privacién del derecho a alegar y a demostrar en el proceso los propios
derechos, y tiene su manifestacion mas trascendente cuando por el érgano judicial se impide
a una parte el ejercicio de este derecho a la defensa, privandola de ejercitar su potestad
de alegar y, en su caso, de justificar sus derechos e intereses para que le sean reconocidos,
o para replicar dialécticamente las posiciones contrarias, en el ejercicio del indispensable
principio de contradiccién [...] publicada en el BOE nimero 220 de 15 de agosto 2020" Vid
Sentencia 1, de 14 de enero de 2019 Recurso de Amparo 4421-2017, de la Sala Segunda
del Tribunal Constitucional espafiol: “[...] El derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)
incluye la proscripcién de la indefensién. Pero este Tribunal ha desestimado reiteradamente
la identificacion entre defecto o irregularidad procesal e indefension, pues no toda infraccion
procesal es causante de la vulneracion del derecho recogido en el articulo 24.1 CE, sino que
s6lo alcanza tal relevancia aquella que, por anular las posibilidades de alegacion, defensa y
prueba cause una verdadera y real situacion de indefension material [...]" Sentencia publicada
en el BOE No. 39, de 14 de febrero de 2019, pp. 14435-14446.
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administrativas y que encuentra respaldo en la formulacién del incidente de
nulidad. Ahora bien, la configuracion legal de la nulidad como mecanismo
para corregir los casos en que se produzca indefensién debe verse inexora-
blemente ligada con el principio de prohibicién de causarla, como uno de
los elementos esenciales de la tutela judicial efectiva; tratado en la doctrina
nacional por PErez GUTIERREZ Y HIERRO SANCHEZ.”

5.2. ELPERJUICIO IRREPARABLE

La nocién del perjuicio® constituye otro de los parametros principales, con el
cual se conecta la violacion del debido proceso y el quebrantamiento de las for-
malidades legales en aras de determinar la validez de las actuaciones judiciales;

% Perez GUTIERREZ I. y L. A. Hierro SANCHEZ, “La prohibicion de indefensién: elemento esencial de la

tutela judicial efectiva’, Justicia y Derecho, No. 28, Afio 15, p. 126.

2 para Goricoma AsgorT, “[...] no existe o aprecia una mayor reflexién doctrinal acerca de

como debe entenderse esta nocion [...]1. Vid. Goricomia AssotT, F., “El perjuicio reparable
solo por la declaracién de nulidad como estandar de invalidez de las actuaciones civiles’,
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, 1er semestre, 2013, pp.
575-599. Vid. Auto 62/2022, de 4 de abril, de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional
espafol: “... en cuanto a la nocién de ‘perjuicio irreparable; debe entenderse como ‘aquel
que provoque que el restablecimiento del recurrente en los derechos fundamentales cuya
vulneracién denuncia sea tardio e impida definitivamente que la restauracion sea efectiva
[...]. Los perjuicios irreparables deben ser reales, sin que sea posible alegar los futuros o
hipotéticos o un simple temor; la pérdida de la finalidad del amparo no puede equipararse a la
mayor o menor dificultad, molestia o incomodidad para el recurrente™ Vid. Auto 117/2015,
de 6 de julio de la Sala Primera del Tribunal Constitucional espafiol: “.. Asi respecto de la
carga alegatoria y probatoria del incidente afirmado: ‘la acreditacién del perjuicio es carga
del recurrente, quien debe precisar los concretos perjuicios que de la ejecucién se deriven,
asi como justificar o argumentar razonadamente la irreparabilidad de los mismos. A la par
hemos dicho que, en todo caso, el perjuicio irreparable debe ser real, sin que sea posible
alegar un perjuicio futuro o hipotético o un simple temor), y que la pérdida de la finalidad
del amparo no puede equipararse a la mayor o menor dificultad, molestia o incomodidad
para el recurrente, pues debe entenderse como perjuicio irreparable ‘aquel que provoque
que el restablecimiento del recurrente en el derecho constitucional vulnerado sea tardio
e impida definitivamente que tal restauracion sea efectiva y haga ‘devenir inutil el proceso
constitucional de amparo [...]: Debe insistirse en que el perjuicio irreparable debe ser
real, sin que sea posible alegar un perjuicio futuro o hipotético. No basta con afirmaciones
genéricasrelativas a que la ejecucion comportara‘una verdadera catastrofe de consecuencias
incalculables no solo en pérdidas econémicas o patrimoniales, incluyendo demoliciones de
lo construido con arreglo al Plan y anulacion de infinidad de autorizaciones de usos, sino
computables también en el nUmero de puestos de trabajo que puede quedar sacrificados,
sino que se deben precisar los concretos perjuicios que de la ejecucion se derivaran [...]" En
el caso de nuestro ordenamiento juridico, no se tiene una definicion expresa, ni un criterio
orientador que defina claramente lo que se entiende por perjuicio irreparable, por otro lado,
resulta evidente que la terminologia de la irreparabilidad del perjuicio que acoge el Cédigo
de procesos es exclusivamente procesal, disefiado para cuando el perjuicio ocasionado a las
partes no pueda ser susceptible de ser subsanado por otro medio.
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idea preconizada por CouTurg, quien sostiene: ... las nulidades no tienen por
finalidad satisfacer pruritos formales, sino enmendar los perjuicios efectivos
que pudieran surgir de la desviacién de los métodos del debate cada vez que
esta desviacidn suponga restriccion de las garantias a que tienen derecho
los litigantes [...]"* En el ADN de su concepcidn se encuentran las garantias
constitucionales de caracter procesal, entre ellas, el derecho a la defensa en
todas sus manifestaciones. Una categoria juridica con claroscuros en su con-
tenido que, al igual que la indefensién, deviene en dificil su configuracion
legal por los ordenamientos procesales. Su ordenacién, como consecuencia
del defecto en el acto procesal para su anulacion, evidencia una postura de
alejamiento de la concepcion dogmatica de la forma.* Su normativizacién se
encuentra en linea con la idea de concebirle como una técnica protectora de los
valores mas preciados de un sistema.”

Un aspecto llamativo de la regulacion del perjuicio en el Cédigo es la ausencia
de uno de sus requisitos claves, relacionado con la exigencia de su efectividad,
pues no resulta suficiente que se produzca una afectacion en la esfera de los
derechos de los litigantes para decretar la invalidez de un acto, sino que serd
necesario invocar la existencia de un perjuicio real, cierto, y no un juicio de pro-
babilidad de su existencia para decretar la nulidad. La valoracién del perjuicio
efectivo exige su identificacién precisa, por lo que las aseveraciones genéricas
de afectacion del derecho a la defensa no suponen una forma idénea de invo-
car la nulidad.”

" Courture, E., Fundamentos del derecho procesal civil, p. 316.

% Para GoricorTia ABBOTT se trata de una opcion antiformalista “[...] que esta en linea con la

concepcién de los requisitos procesales. En este tipo de estandar, no es, en principio
relevante el grado de separacion que se verifique entre el acto y el modelo normativo, sino la
afectacion que se produce [...]" En el caso del Cédigo de procesos cubano corre el peligro
de ser irreparable. Para este autor el perjuicio irreparable se aprecia como presupuesto de
invalidez, sélo en presencia de un defecto formal y cuando afecta la esfera de los derechos de los
litigantes, no sélo procesales, sino también sustanciales, cuando la actuacién defectuosa
que se produce provoca se alteren las pretensiones que el litigante podria haber ejercido
como planteamiento del fondo del juicio; ejemplo, una notificacidon defectuosa realizada al
momento del vencimiento del plazo, que prive al demandado de la posibilidad de alegacion.
Vid. Goricormia AseortT, F., “El perjuicio reparable.. ., cit., pp. 575-599.

31 En esta linea, HernANDEZ GALILEA, J. M., La nueva regulacion..., cit., p. 131; ANDREs CIURANA,

B., La invalidez de las actuaciones en el proceso civil, p. 94; CARrRAscO POBLETE, J., “La nulidad
procesal como técnica protectora de los derechos y garantias de las partes en el Derecho
procesal chileno’, Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte, 2011, p. 69.

32| o que resulta complejo atendiendo a que se trata de un concepto juridico indeterminado,

en el que la fijacion de su contenido debera ser eminentemente judicial.
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Por otro lado, la exigencia de la presencia del perjuicio no debe identificarse
necesariamente con la influencia del defecto procesal en la decision del tribu-
nal, al entender que ésta hubiera sido distinta o que el vicio haya influido en el
fallo. Para Goricormia AeeotT“[...] el perjuicio no solo tiene que ver con el resulta-
do del juicio, sino con la valoracién del camino recorrido para llegar a él [...]"*

Explicados los criterios de invalidez que acoge el incidente de nulidad de ac-
tuaciones en su nueva reconfiguracion, surgen algunas interrogantes que
gravitan en torno a su hermenéutica y que estan relacionadas con el nexo
existente entre violacion de las garantias del debido proceso y la produccién
de indefension para la declaracion de la nulidad, como criterios de invalidez.
Entre estos cuestionamientos afloran algunas incégnitas: ;Resulta insuficiente
considerar como criterio de invalidez, sélo la violaciéon de debido proceso? ;No
es acaso la indefensidon un componente esencial de este? ;Puede hablarse de
debido proceso con indefension? ;Por qué conectarlos normativamente como
si se tratara de dos elementos independientes? La ausencia en el texto consti-
tucional cubano de la prohibicién de indefension como componente esencial
de la tutela judicial efectiva y del debido proceso, cuando en realidad lo es,
y de la necesidad de su materializacién como principio en las leyes procesa-
les, al parecer motivan al legislador nacional a mantener su regulacién como
parametro esencial de invalidez. Esta postura normativa se sostiene a partir
de diversos criterios: 1) con el fin de fijar limites a la actuacion del tribunal en
un Cédigo de procesos que se torna proactivo en los poderes otorgados a los
jueces, evitando que estos en su actuar quebranten la igualdad de las partes
y perjudiquen el contradictorio; 2) con el fin altruista de acentuar con la pro-
hibicién de indefensién que la verdadera tutela judicial efectiva se alcanza, no
con la justeza del resultado, sino cuando en el proceso en que se resuelve el
asunto, no se producen estados de indefensién en ninguna de las etapas que
lo conforman; y 3) con un fin practico, al entender que la mayoria de los orde-
namientos procesales contemporaneos acuden a la indefensién como expre-
sion clave de invalidez de la actuacién judicial.

A las interrogantes anteriores se le adicionan otros cuestionamientos: ;por
qué la violacién del debido proceso y no la violacion de la tutela judicial efec-
tiva como criterio de invalidez?, ;se trata de dos categorias excluyentes?, jqué
nivel de proteccion de las garantias constitucionales es el que se presta en el
sistema de invalidez del incidente de nulidad de actuaciones del Cédigo?

3 Goricormia AsgotT, Felipe, “El perjuicio reparable.. ” cit., p. 590.
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A priori puede entenderse que la técnica legislativa empleada por el legislador
procesal tiende a acentuar la posicién adoptada por su semejante, el legis-
lador constitucional, cuando coloca, a ambos, en preceptos legales distintos
(articulos 92 y 94 de la Constitucion cubana), como si se tratara de dos catego-
rias completamente diferentes, no interconectadas entre si. Una problematica
que no es nueva, algo similar sucedié con la configuracién legal del articulo 24
de la Constitucion espafola de 1978, que en su momento suscité un inten-
so debate doctrinal en cuanto a la ordenacién de la tutela judicial efectiva y
el debido proceso en dos apartados diferentes dentro del propio precepto
constitucional. Su exégesis hizo a la doctrina especializada®y la jurisprudencia

3 Al decir de Nataren Nanpavaea, “[...] el articulo 24 de la CE, en su apartado primero, recoge

el derecho fundamental de todos los ciudadanos a la tutela judicial efectiva, sin que en
ningun caso pueda producirse indefensién, y en su apartado segundo recoge una serie
de garantias concretas, que son realmente derivaciones de lo establecido con caracter
general en el apartado anterior [...]" Vid. Natarén Nanpavara, C. F, “La tutela judicial de los
derechos fundamentales de naturaleza procesal’, Tesis doctoral, p. 22, autor que, siguiendo
a Diez-Picazo, comenta: ... el denominado derecho a la tutela judicial efectiva, consagrado
en el articulo 24 CE, en realidad se integra por un conjunto de garantias procesales, entre
las que se cuentan el derecho de acceso a la jurisdiccién, el derecho a una resolucién sobre
el fondo, a una resolucién fundada en derecho, el derecho a los recursos, el derecho a la
ejecucioén de las resoluciones judiciales, el derecho a la invariabilidad, e intangibilidad de
los pronunciamientos, asi como el derecho a la tutela cautelar. De este complejo derecho
ha de distinguirse otro distinto, también incluido en el apartado 1 del articulo 24 de la CE
el derecho fundamental a no padecer indefension [...]1" En una linea similar, Diez-Picazo -al
referirse alos derechos contenidos en el articulo 24 de la Constitucion Espanola-expresa®...
los derechos fundamentales que en el mismo se consagran son derechos fundamentales
de naturaleza procesal o jurisdiccional, es decir, derechos fundamentales que su despliegan
su eficacia frente al ejercicio de la potestad jurisdiccional [...]" Vid. Diez-Picazo GimENez, |.,
“Comentario al articulo 24: garantias procesales’, en O. Alzaga Villamil, Comentarios a la
Constitucion espariola de 1978, t. lll, p. 24. Por otro lado, Peces-Barsa entiende que “[...] el
articulo 24.1 es una clara norma de acceso, que establece el derecho a obtener una tutela
judicial efectiva de jueces y tribunales, mientras que el articulo 24.2 regula dimensiones del
ejercicio del derecho en el ambito del proceso, por lo que debemos situarlos en las normas
que regulan el ejercicio de derechos, integrandolas en el ambito de las garantias procesales
[...]" Vid. Peces-Barea MARTINEZ, G., Lecciones de derechos fundamentales, p. 254. También, UReRA
Carazo considera que“[...] en el apartado segundo del articulo 24 de la CE se sancionan unos
derechos procesales concretos que se derivan de la plena vigencia del derecho a la tutela
judicial efectiva y la prohibicién de indefensién aludidos en el apartado primero del mismo
articulo [...]" Vid. Urena Carazo, B., “Constitucién, Garantias Jurisdiccionales, y Derechos
Fundamentales’, en R. Marquez Romero y W. V. Rocha Cacho (coords.), La Maquinaria del
Derecho en Iberoamérica; Constitucion, derechos fundamentales y administracion, p. 301.En la
misma linea, Lorca NavarreTe considera:”.. impide incluir la definicién constitucional del art.
24.1 en cualquiera de los términos de una clasificacién dicotémica que, como la que distingue
entre derechos de libertad y derechos de prestacién, solo ofrece cabida para derechos de
contenido simple, no hace, sin embargo, de este derecho a la tutela judicial efectiva de jueces
y tribunales un concepto genérico dentro del cual hayan de entenderse insertos derechos
que son objeto de otros preceptos constitucionales distintos, como es, por ejemplo, el
derecho a un proceso publico y sin dilaciones indebidas que la Constituciéon garantiza
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constitucional® fijar pautas hermenéuticas para su interpretaciéon. Estas pau-

35

en el apartado segundo de este mismo articulo 24. Desde el punto de vista sociolégico
y practico, puede seguramente afirmarse que una justicia tardiamente concedida
equivale a una falta de tutela judicial efectiva: juridicamente, en el marco de nuestro
ordenamiento, es forzoso entender que se trata de derechos distintos que siempre han de
ser considerados separadamente y que, en consecuencia, también pueden ser objeto de
distintas violaciones [...]" Vid. Lorca NAVARRETE, J. F. y M. |. LorcA MARTIN DE ViLLODRES, Derechos
fundamentales y jurisprudencia, pp. 240y 241. Segun GuTiErrez-ALviz CONRADI, la Constitucién
espafola recoge en su articulo 24, por un lado, el derecho a obtener la tutela judicial
efectiva, que eleva a la categoria de derecho fundamental y, por otro lado, los principios
del sistema de administracién de justicia, cuya concrecién y materializacién corresponde
al poder politico. Vid. Gurierrez-ALviz Conrapl, F., “Derechos procesales fundamentales’, en
Manuales de Formacién continuada, No. 22, p. 215. Por su parte, CARRERAS DEL RINCON opina que
el segundo apartado“[...] declara toda una serie de derechos fundamentales que, en sentido
estricto quizas podrian ser considerados distintos del derecho a la tutela judicial efectiva. Sin
embargo, la doctrina jurisprudencial ha establecido frecuentemente que la violacién de
esos derechos fundamentales comporta a su vez una violacidn de la tutela judicial efectiva”
Vid. Carreras DEL RINCON, J., Comentarios a la doctrina procesal civil del Tribunal Constitucional y
del Tribunal Supremo: el articulo 24 de la Constitucion espariola, p. 15. De igual manera, como
ha expuesto GIMENO SENDRA, el precepto en comento “[...] estd compuesto de dos apartados
muy relacionados entre si. El segundo incluye las denominadas garantias procesales, como
son el derecho al juez ordinario o la presuncién de inocencia. El primero se instala en un
momento anterior al proceso, precisamente para garantizar el acceso al mismo, es decir,
asegura que éste tendra lugar. Es el derecho a la tutela judicial efectiva de los jueces y
tribunales. Es evidente, sin embargo, que sin las garantias procesales del apartado segundo
tampoco hay una tutela judicial efectiva. Lo cual pone de manifiesto que este articulo debe
ser interpretado como dotado de un sentido global [...]" Vid. Gimeno Senpra, V., et al., Los
derechos fundamentales y su proteccion jurisdiccional, p. 601.

La Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol, No. 46 de fecha 12 de julio de 1982, BOE
No. 185, de 4 de agosto de 1982, al interpretar el articulo 24 de la Constitucion espafola ha
dejado sentado que “[...] el articulo 24 de la Constitucién, en sus dos epigrafes previene
dos supuestos intimamente relacionados entre si, pero que merecen un tratamiento
diferenciado, ya que el segundo de ellos apunta preferentemente a las llamadas ‘garantias
procesales’ asi el derecho al juez predeterminado por ley, asistencia letrada, informacién
de la acusacion, proceso publico, utilizacion de los medios de pruebas pertinentes y pre
suncién de inocencia, mientras que el primero, al proclamar el derecho a obtener la tutela
judicial efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de los derechos e intereses legitimos
previniendo que nunca pueda producirse indefension establece una garantia ‘previa al
proceso, que lo asegura, cuando se dan las circunstancias requeridas al efecto. Dicho de
otro modo, el articulo 24.2 también asegura la ‘tutela judicial efectiva’ pero lo hace a través
del correcto juego de los instrumentos procesales, mientras que el articulo 24.1 asegura la
tutela judicial efectiva mediante el acceso mismo al proceso [...]". En un sentido similar,
lo hace la Sentencia de la Sala segunda del Tribunal Constitucional espafiol No. 89 del
19 de julio de 1985, BOE No. 194, de 14 de agosto de 1985:“[...] se aduce en el presente
recurso la violacién de dos derechos fundamentales distintos: El derecho a la tutela
judicial efectiva, sin que en ningun caso pueda producirse indefension (art. 24.1 CE) y
el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa (art. 24.2 CE). La
alegacion de esa doble vulneracion, ocasionada por los mismos actos y fundamentada
con las mismas razones, parte de un defectuoso entendimiento de los diversos derechos
que en el mencionado art. 24 CE se enuncian [...] si hubiera de entenderse que el derecho

REVISTA CUBANA DE DERECHO 509



M.sc. Joaquin Angel Collado Barbén

tas permiten entender que los derechos fundamentales contenidos en los ar-
ticulos 92y 94 de la Constitucion cubana persiguen (sin importar su ubicacién
normativa) como fin Ultimo, la tutela judicial efectiva de los justiciables, si bien
con distintos medios; los del articulo 92 posibilitan, en primer lugar, el acceso
a un proceso judicial, cuyo correcto desarrollo se garantiza con los derechos
contenidos en el articulo 94, de tal manera que estos ultimos entran en juego
una vez que se aplica el primero. Por otra parte, la tutela judicial efectiva se
configura como un derecho auténomo, garantia de los demds derechos cons-
titucionales y con un contenido propio, complejo y polivalente. Su configura-
cion revela su caracter expansivo, que impregna a todos los demas derechos
reconocidos en la Constitucidn, lo que implica proporcionar cobertura y fun-
damento constitucional a cualquier pretensién frente a actuaciones judiciales
que traspasen los limites constitucionales.

Lo anterior encuentra perfecta conjuncion con el criterio de la doctrina pro-
cesal cubana de concebir la tutela judicial efectiva y el debido proceso en
una relaciéon de género-especie, al reconocer que la construccion de la tutela
judicial efectiva descansa en tres elementos claves: el acceso a la justicia, la
realizacion de un proceso con todas las garantias o debido proceso y la eje-
cucion de las resoluciones judiciales; de igual manera, al tratar la efectividad
de la tutela judicial efectiva ha ratificado que estd determinada por el cum-
plimiento irrestricto de las garantias del proceso, de aquellas que conforman
el catdlogo de derechos y califican a cualquier proceso como debido.”

a la tutela judicial efectiva es un derecho, por asi decirlo, genérico, que se descompone
en el conjunto de derechos especificos enumerados en el articulo 24.2 y que carece, por
tanto, de contenido propio, distinto del que resulta de la adicidon de esos otros derechos
especificos, el enunciado constitucional seria redundante. Esta sustantividad propia que
se enuncia en el apartado 1ero del articulo 24 hace ciertamente posible que un actor
del poder y en particular de los érganos judiciales, que viole alguno de los derechos
declarados en el apartado 2do del mismo articulo, lesione también aquel, pero, aunque en
el plano de lo practico pueda apreciarse entre ambas vulneraciones una relacién de causa
a efecto, es indispensable que ambas se hayan producido efectivamente, sin que, en el
plano juridico, sea posible partir de una implicacion reciproca de ambas, de manera que
se afirme la existencia de la una porque también se da la otra [...]". En una misma linea, la
Sentencia del Tribunal Constitucional espaiol No. 124, de 1 de julio de 1997, BOE No. 171,
de fecha 18 de julio de 1997:“[...] el art. 24 de la CE contempla en sus dos epigrafes, dos
supuestos intimamente relacionados entre si, aunque hayan de recibir un tratamiento
diferenciado, proclamando el primero, el derecho a la tutela judicial efectiva de los Jueces
y Tribunales en el ejercicio de los derechos e intereses legitimos previniendo que nunca
pueda producirse indefension, garantia que en su expresion practica adquiere infinitas
variedades que este Tribunal ha contemplado en muchas de sus resoluciones [...]"

3% Perez GuTiErrez, . y L. A. Hierro SANCHEZ, “La prohibicion de indefension.. ” cit., p. 42.
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Ahora bien, con independencia de la interconexién que existe entre estas
instituciones, emplear sélo el debido proceso como criterio de validez de las
actuaciones judiciales, no logra por si convertirlo en un instrumento pleno
protector de las garantias constitucionales jurisdiccionales, son derechos fun-
damentales de naturaleza procesal con contenido propio y por ende con dm-
bitos de proteccion diferentes.” Para Pico | Junoy,” la tutela judicial efectiva y
el debido proceso son dos supuestos intimamente relacionados entre si, pero
que merecen un tratamiento diferenciado. En tal sentido, el articulo 94 de la
Constitucién cubana apunta preferentemente a las llamadas garantias proce-
sales, mientras que el articulo 92 del propio texto constitucional al proclamar
el derecho a la tutela judicial efectiva establece una garantia previa al proceso,
que lo asegura, cuando se dan las circunstancias requeridas al efecto, lo que
significa que el mencionado articulo 92 al asegurar la tutela judicial efectiva, lo
hace a través del concreto juego de los instrumentos procesales, mientras que
el articulo 94 asegura la tutela judicial efectiva mediante el acceso al mismo
proceso. Una idea que conecta con el pensamiento de Couture en la determi-
nacioén del alcance procesal del debido proceso, al entender que“[...] la garantia
de defensa se desenvuelve sélo en el proceso y no fuera de él [...]"*

Por otro lado, para la configuracion legal del debido proceso no es necesa-
rio que estén integradas todas las garantias jurisdiccionales, sino una parte de
ellas (un grupo de garantias minimas). Lo anterior pudiera conducir a la idea
de que la invalidez en la reconfiguracién del incidente de nulidad de actuacio-
nes no sea el medio para el control de todo tipo de garantia constitucional de
naturaleza jurisdiccional. En criterio propio, ese cometido se hubiera logrado
con la incorporacién de la violacion de la tutela judicial efectiva y su amplio
espectro de garantias, lo cual incluye otros niveles de derechos mas concretos,
que hacen efectiva la proteccion de los derechos e intereses legitimos de las
partes involucradas y que estan relacionados con: a) el derecho de acceso a

¥ Afirma Nararen Nanpavapa que los derechos fundamentales de naturaleza procesal son “[...]

derechos subjetivos publicos que se tienen frente a los érganos jurisdiccionales y que, en
consecuencia, configuran un conjunto de facultades de los ciudadanos frente a los jueces
y tribunales. [...] significan tanto una manifestacion del Estado de derecho —la de acceso a
la jurisdiccion— como garantias procesales que hasta épocas recientes se habian formulado
sélo como principios de derecho objetivo (in dubio pro reo, nemine damnetur nisi audiatur,
audiatur altera pars, entre otros) y que, en la actualidad, para destacar su importancia y
reforzar su tutela, aparecen revestidas de las formas de derechos fundamentales”. Vid. NATAREN
Nanpavara, C. F, La tutela de los derechos fundamentales de naturaleza procesal. En torno ala Ley
de Enjuiciamiento Civil de 2000, p. 103.

¥ Pico | Junoy, J., Garantias constitucionales. .., cit., p. 57.

3 Couture, E., Estudios de Derecho Procesal Civil, t.1, p. 59.
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los tribunales (entiéndase, a la apertura del proceso),” que pueden abarcar:
la existencia en el caso de errores en los cdmputos de los plazos legales para
interponer el proceso, fundamentaciones irrazonables o arbitrarias, aplicacion
de criterios restrictivos para permitir el acceso al proceso, el mandato a rea-
lizar tramites previos al proceso no contenidos en normas legales, la fijacion
de fianzas prohibitivas o gravosas, la exigencia de depésitos que supongan
obstaculos para acceder a la interposicién de recursos cuando asi lo disponga
la ley), las medidas cautelares, las diligencias preliminares, entre otras.

El derecho a la ejecucién de la resolucion judicial también integra el contenido
de la tutela judicial efectiva e impone al érgano jurisdiccional la obligacion de
adoptar las medidas que sean necesarias para reaccionar frente a comporta-
mientos impeditivos, dilatorios, o fraudulentos en el cumplimiento de su deci-
sion; sin embargo, y asi hay que reconocerlo, el incluir junto a la violacién del
debido proceso, el quebrantamiento de las formalidades legales e interconec-
tar ambos con la produccion de indefension potencia el nivel de proteccion
de las garantias constitucionales jurisdiccionales, ya que entra en escena la
dimensioén sustancial del sistema de garantia de las formas procesales, y devie-
ne una expresion directa de la tutela judicial efectiva, dado que la seguridad
juridica, consecuencia a su vez del principio de legalidad, es el valor juridico
fundamental con que pretende la tutela judicial efectiva crear las condiciones
para la existencia y realizacién de los demas valores juridicos y derechos que
de aquellos se derivan. Todo ello permite visualizarle como la garantia funda-
mental entre las que se dedican a la proteccidn jurisdiccional de las personas y
ser entendida como el instrumento para la defensa de sus derechos e intereses
legitimos y, como consecuencia, cualquier vulneracién de las formalidades le-
gales la transgrede, y es precisamente este aspecto lo que permite subsumirla
en la técnica normativa empleada por el legislador.

6. REPENSANDO LA NULIDAD DE ACTUACIONES.
LAVIOLACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
SUSTANTIVOS DE LAS PARTES COMO ESTANDAR DE INVALIDEZ

La promulgacién en nuestro pais de la Ley del Proceso de Amparo de los Dere-
chos Constitucionales,” unido a la idea de que la proteccién y garantia de los

0 pico | Junoy, J., Garantias constitucionales. .., cit., p. 58.

*" Ley No. 153, Del Proceso de Amparo de los Derechos Constitucionales, de 15 de mayo de

2022, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicién Ordinaria No. 74, de 15 de julio de 2022.
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derechos fundamentales no es una tarea Unica de las salas de lo constitucio-
nal, sino que los tribunales ordinarios desempefan un papel esencial y crucial
en ella,” impone reflexionar sobre el papel que puede desempenar la nulidad
de actuaciones como mecanismo de proteccion jurisdiccional de estos dere-
chos fundamentales.

Asi, existe la posibilidad de que a lo largo del proceso se produzca la vulnera-
cién de un derecho fundamental material (al honor, a la propia imagen, a la
libertad de expresion, a la intimidad, a la inviolabilidad del domicilio, al trata-
miento de los datos personales, al derecho de propiedad, a la dignidad huma-
na, etc.) que sea necesario solucionar con inmediatez. Nos referimos a actua-
ciones arbitrarias que los jueces pudieran desarrollar dentro de la direccién
y sustanciacién de un proceso al apartarse de la ley, mediante el tratamiento
inadecuado de los datos personales en las actuaciones judiciales; riesgo que se
incrementa con el empleo de las tecnologias digitales en clave jurisdiccional
(puede darse también cuando no existen o se quebrantan garantias adecuadas
que son especialmente importantes en el tratamiento de los datos personales
que afectan categorias especiales de datos, llamados “datos sensibles’, cuyo
uso es susceptible de comprometer mas directamente la dignidad, la libertad
y el libre derecho a la personalidad). También pueden suscitarse conflictos en
torno a la libertad de expresion (la publicacién por una de las partes o de ter-
ceros en redes sociales de lo acontecido en sede judicial), la colision entre el
derecho a la libertad de expresion, el derecho a la defensa (la posible restric-
cion del derecho a la libertad de expresién en las declaraciones de las partes
en las audiencias publicas), el derecho al honor o a la propia imagen cuando se
emplean argumentos injuriosos, vejatorios en los escritos polémicos o en las
argumentaciones facticas,” el exceso o preferencia de la jurisdiccion civil (en

42 . . . . . s
Pico | Junov, al tratar las consecuencias de la constitucionalizacion de los derechos

fundamentales, establece que la primera de ellas es su aplicacion directa e inmediata, su
alcance juridico-positivo, lo que estd dado por el cardcter normativo de la Constitucién,
que comporta la vinculacion de los derechos fundamentales a todos los poderes publicos,
requiriéndose de un adecuado sistema de garantias constitucionales dentro de las cuales
se encuentra la exigencia dirigida a los jueces de aplicar, de modo directo e inmediato, las
normas constitucionales. Vid. Pico | Junoy, J., Garantias constitucionales... cit., p. 37.

* Sentencia 142, de 19 de octubre de 2020, Sala Segunda Tribunal Constitucional espafiol.

“Vulneraciéon del derecho a la defensa en relacidon con la libertad de expresion: ejercicio
desproporcionado del poder punitivo respecto de las expresiones utilizadas por un
abogado en ejercicio de la defensa de su cliente. [...] Si bien no cabe descartar que en un
caso concreto pueda considerarse oportuno examinar el contexto en el que las expresiones
que se dicen vulneradoras del derecho al honor han sido proferidas, es doctrina firmemente
asentada que el art. 20.1 CE no garantiza un ius retorquendiilimitado que consista en replicar
al juicio que otros hayan formulado sobre nuestra persona recurriendo al insulto; esto es,
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razén del caracter residual del proceso de amparo) cuando se denuncian actos
que afecten el honor, la intimidad o la propia imagen que sean constitutivos
de delitos, asi como la vulneracién de los derechos al honor, la intimidad y la
propia imagen de personas menores de edad durante el acto de escucha.

El incidente* de nulidad de actuaciones puede convertirse en un mecanis-
mo efectivo para lograr la tutela y defensa de aquellas lesiones de cual-
quier derecho fundamental que no puedan serlo a través de los recursos
ordinarios previstos por la norma procesal. Su ampliacién evitaria un pro-
cedimiento declarativo posterior y un procedimiento independiente para
la proteccién de los derechos fundamentales sustantivos de los litigan-
tes cuando su infraccién se hubiera producido en el proceso y haya sido
denunciado.”

a expresiones formal y patentemente injuriosas y, ademas, innecesarias [...]. Excluidos el
insulto y la descalificacion, la libre expresién de un abogado en el ejercicio de la defensa
de su patrocinado ha de ser amparada por este Tribunal cuando en el marco de la misma se
efecttan afirmaciones y juicios instrumentalmente ordenados a la argumentacién necesaria
a los fines de impetrar de los 6rganos judiciales la debida tutela de los ciudadanos en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos [...]. El empleo de expresiones, por parte del
abogado, puede considerarse vejatorio e innecesario a los fines de la defensa si con ellas
no se cuestiona legitimamente la calidad del trabajo desempefado por el fiscal, sino que
buscan su descrédito como persona con el fin de socavar su credibilidad ante el juez a quo,
rebasando con ello los limites de la libertad de expresion [...]" Publicada en el BOE No. 305,
de 20 de noviembre de 2020.

44 . . .
Al decir de Isaceta MepiNa, dentro de las formas en como se plantea y resuelve un conflicto de

constitucionalidad, se encuentra la via incidental, concebida como un proceso constitucional
especifico y definido, tendente a la obtencién de un especifico control de constitucionalidad,
a propésito de algun proceso o alguna gestion en algun érgano del Estado, especialmente
jurisdiccional. Vid. Isaceta Mepina, D., “Breves ideas acerca del reforzamiento de las acciones
constitucionales’, Revista de Derecho Publico, edicion especial marzo, 2014, p. 169.

** Segun Carrasco Duran, deben darse como requisitos: que se hayan agotado los medios de

impugnacion ordinarios previstos por la norma procesal para el caso concreto dentro
de la via judicial; que la violacion del derecho sea imputable de modo inmediato y directo
a una accién u omisién del 6rgano judicial, con independencia de los hechos que dieran
lugar al proceso (objeto del litigio); que se haya denunciado formalmente en el proceso
su vulneracién tan pronto sea conocida, la denuncia debe ser expresa, sefalando el
derecho concreto que se estima lesionado de forma clara y precisa, sin que proceda una
alusion genérica a esta; la no existencia de limitacién alguna en cuanto a los derechos
fundamentales que pueden ser vulnerados; la violacion se puede producir a lo largo de todo
el proceso (a través de resoluciones interlocutorias que no admiten recurso, mandamientos,
requerimientos, actos de auxilio judicial, etc.). A estos requisitos, afadir que la vulneracion
no soélo puede venir del 6rgano judicial, sino también de las partes que intervienen en
el proceso. Vid. Carrasco DurAN, M., “La tutela de los Derechos fundamentales a través del
incidente de nulidad de actuaciones’, Revista Espanola de Derecho Constitucional, No. 95,
mayo-agosto 2012, pp. 65-93.
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La modificacién del incidente de nulidad de actuaciones representaria un in-
cremento de las facultades de la jurisdiccion ordinaria para la tutela de los de-
rechos fundamentales. Esta ampliacién de la nulidad de actuaciones previo
al amparo o de la jurisdiccién ordinaria prevista para la tutela de los derechos
fundamentales reforzaria el papel de los tribunales ordinarios como primeros
garantes de los derechos fundamentales en nuestro ordenamiento juridico.
Esta reforma puede dotar al amparo de una nueva configuracién legal que
resulte mas eficaz y eficiente, en aras de cumplir con los objetivos constitucio-
nales previstos para esta institucion.

7.EPiLOGO

La introduccién de la tutela judicial efectiva en el nuevo Codigo de procesos
constitucionaliza todo el ordenamiento procesal, obligando a interpretarlo y
aplicarlo de manera que se maximice la efectiva vigencia de los derechos de
caracter procesal garantizados en el proceso.

La nulidad procesal debe entenderse dentro del contexto del sistema de
proteccion que tiene el ordenamiento procesal para resguardar sus valores
supremos. Los principales parametros de validez de un acto procesal estan
formados por garantias constitucionales de naturaleza procesal, en las cua-
les sobresalen: a) la tutela judicial efectiva, b) el debido proceso, c) la prohi-
bicién de indefension, d) el perjuicio irreparable; los que por su dmbito de
proteccion cubren un amplio espectro de situaciones procesales que pueden
afectar un adecuado ejercicio de los derechos de los litigantes. Asi, resulta
una técnica procesal cuya finalidad es el resguardo de los derechos y las ga-
rantias procesales reconocidas a nivel legal y constitucional en aras de evitar
la indefensién.

Las distintas teorias que fundamentan las respuestas al acto procesal de-
fectuoso centran su estudio en torno a la nulidad procesal, cuando es sélo
una de las respuestas y no precisamente la primera. Esta institucion, en sede
procesal, es un concepto residual o solucién final, una herramienta de cierre
gue no puede construirse sin antes precisar los supuestos de saneamientosy
convalidacion, que siempre tienen primacia tedrica, politica y practica.

La reconfiguracion del incidente de nulidad de actuaciones ha generado una
reorientacion del derecho procesal civil cubano, al devenir una vigorizacién de
los derechos fundamentales de indole procesal garantizados en los articulos
92 y 94 de la Constituciéon cubana. La ordenacién de la violacién del debido
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proceso, el quebrantamiento de las formalidades legales, la indefensién y el
perjuicio irreparable como estandares de invalidez de los actos procesales se
enmarca en el contexto de la constitucionalizacién del proceso civil cubano.

En el marco del enfoque que regula el Cédigo de procesos, se aprecia sin ne-
cesidad de complejas argumentaciones, a través de los criterios de invalidez
como la indefensién y el perjuicio irreparable, el acogimiento del principio de
trascendencia que caracteriza la nulidad procesal y, por otro lado, la supera-
cién de otros principios, como el de legalidad y finalidad del acto. Se destaca
el haber dejado atras la clasificacién de las distintas categorias de nulidades, lo
que debe ser entendido como un avance de la ciencia procesal cubana en la
construccién de sus propias categorias conceptuales sobre la ineficacia de los
actos procesales.

Si bien en la ordenacién del incidente de nulidad de actuaciones en el Codi-
go, la afectacion de las garantias procesales de rango constitucional cumple
con adecuados estandares de proteccién, esta nocidén debe ser retomada am-
pliamente de manera que permita la inclusién no sélo de otras expresiones
que caben dentro de la tutela judicial efectiva contenidas en el articulo 92 de
la Constitucion, sino, también, de aquellos derechos fundamentales de natu-
raleza sustantiva que pueden verse afectados en la tramitacién de un proce-
so judicial.
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