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PRINCIPLE OF LEGALITY AND JUDICIAL DISCRETION
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Universidad de Granada, Espafia’
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Resumen

El presente escrito aborda la trascendencia del principio de le-
galidad en el Estado de Derecho, como presupuesto de la tutela
judicial efectiva. Se destaca, desde semejante dimension, su inci-
dencia en el sistema de penas y, de ambos, en la aplicacion de la
norma en via jurisdiccional, en la determinacion y aplicacion de
aquellas, a solventar sobre los principios basicos del Derecho pe-
nal moderno y garantista. Prevalece el requerimiento normativo
de las sentencias motivadas como consecuencia del razonamien-
to objetivo del contenido y la interpretacién por parte de los jue-
ces y tribunales. Todo ello se muestra y desarrolla en la relevante
importancia de la exigible motivacion de las sentencias, garantia
del cumplimiento de la legalidad, la tutela judicial efectiva y la
seguridad juridica; asi como en las respuestas a la situacion con-
traria, es decir, la no motivacion o insuficiencia de esta. Para ello,
se resaltan las opiniones mas destacadas de la doctrina cientifica
y la jurisprudencia, tanto en el contenido y alcance del principio
de legalidad, soporte fundamental del Estado de Derecho, como

' El autor es, también, Dr. Honoris Causa Multiple e Investigador Honorario del
Instituto Andaluz Interuniversitario de Criminologia; autor y director de mas
de 200 publicaciones sobre Derecho penal (general y especial) y Criminologia;
cuenta con una distinguida actividad académica, nacional e internacional; ha
sido reconocido por la Universidad de Granada y es director de la revista Cua-
dernos de Politica Criminal.
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DR.C. LORENZO MORILLAS CUEVA

en el sistema de penas, desde una perspectiva preventiva, general
y especial, para dirigir el estudio final al binomio motivacién-no
motivacién y su tratamiento judicial, base esencial de esta inter-
vencion.

Palabras clave: Principio de legalidad; discrecionalidad judicial;
Estado de Derecho; motivacion de las sentencias; garantias juri-
dico-penales.

Abstract

This paper deals with the transcendence of the principle of
legality in the Rule of Law, as a presupposition of effective judicial
protection. It highlights, from this dimension, its impact on the
system of penalties and, of both, on the application of the law

in the courts, in the determination and application of those, to
be solved on the basic principles of modern criminal law and
guaranteeing the Rule of Law. The normative requirement of
reasoned sentences prevails as a consequence of the objective
reasoning of the content and interpretation by judges and courts.
All of this is shown and developed in the relevant importance of
the required motivation of sentences, a guarantee of compliance
with legality, effective judicial protection and legal certainty; as
well as in the responses to the opposite situation, that is to say
the lack of motivation or insufficient motivation. To this end, the
most outstanding opinions of scientific doctrine and jurisprudence
are highlighted, both in terms of the content and scope of the
principle of legality, the fundamental support of the Rule of

Law, and in the system of penalties, from a preventive, general
and special perspective, in order to guide the final study to the
binomial motivation-non-motivation and its judicial treatment,
the essential basis of this intervention.

Keywords: Principle of legality; judicial discretion; Rule of Law;
statement of reasons for judgments; criminal law guarantees.
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Sumario

l. Introduccion; Il. Principio de legalidad; Ill. El sistema de penas
en su relacion con la discrecionalidad judicial; IV. Legalidad y dis-
crecionalidad en la determinacion e individualizacion de la pena.
V. Conclusiones; VI. Referencias.

l. INTRODUCCION

Parece conveniente adelantar, al inicio de esta exposicion, la dificultad
que supone combinar, con precision, el necesariamente defendido Es-
tado de Derecho, sobre su variable de limite al ius puniendi estatal, en
este caso sobre la piedra angular del principio de legalidad, y la posible
discrecionalidad judicial, su concrecion, alcance y efectos; ademas, con
el constante pensamiento de la exigencia de brevedad que impone una
intervencion de estas caracteristicas.

Generalmente, en el Derecho comparado constitucional, es relevante
que, desde los primeros articulos de la Constitucion, se fije la estruc-
tura estatal bajo la bandera del Estado de Derecho, en su dimensién
social y democratica. Semejante proclamacion tiene una enorme
trascendencia, tanto tedrica como practica, e incide en todo el orde-
namiento juridico y, muy especialmente, en el penal. Entre otras hi-
potesis, conlleva una serie de garantias en relacién con la ciudadania,
que cualquier sector de la estructura juridica ha de respetar.

En tal sentido, el ejercicio del poder punitivo del Estado debe obe-
decer a una serie de principios que salvaguardan esas minimas ga-
rantias que la ciudadania ha de poseer para convivir en una sociedad
democratica y respetuosa con los derechos y las obligaciones de
todos. El intervencionismo estatal no puede, en ningun caso, por ne-
cesario que sea —y en el ambito penal lo es—, avasallar la dignidad
y seguridad de sus ciudadanos.

Con tal perspectiva, cabe mostrar un catalogo de principios que van
a dirigir y delimitar todos los contenidos de las normas punitivas y
que, en consecuencia, es preciso definir y desarrollar, como parte
del estudio de los fundamentos que asientan la estructura penal,
porque son, precisamente, los pilares basicos e irrenunciables sobre
los que esta se cimenta en el Estado garantista.
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DR.C. LORENZO MORILLAS CUEVA

Una doble variable es presentada sobre la version juridica, social e
ideoldgica que se desarrolla: por un lado, la que distingue entre Dere-
cho penal objetivo y subjetivo, que incluye la enumeracion de aque-
llos principios en la narracion de esta, sobre la separacién de limites
materiales al ius puniendi, los que, a su vez, se diferencian en la pro-
duccion de las normas —necesidad de la intervencién, dignidad de la
persona, proteccion de bienes juridicos—y en su aplicacion —necesi-
dad de pena—, y limites formales —legalidad. Por otro, se manifiestan
los que fundamentan el Estado social y democratico de Derecho, no
solo el Derecho penal en si mismo, sino también y directamente, sus
limites.

Mir Puig (2016, p. 114) distribuye, entre los tres componentes de di-
cha formula, los diferentes limites que han de respetar el legislador y
los demas 6rganos encargados de ejercer la funcion punitiva: Estado
de Derecho —principio de legalidad—; Estado social —necesidad so-
cial de la intervencién penal—; Estado democratico —principios de
dignidad humana, igualdad y participacion del ciudadano; y en una
mayor concrecién: culpabilidad, proporcionalidad y resocializacion.

Il. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El principio de legalidad de los delitos y las penas constituye uno de
los postulados mas importantes de la estructura punitiva del Estado
de Derecho, al mismo tiempo que se muestra como una relevante
limitacion del poder punitivo estatal. Se expresa de la siguiente forma:
ningun hecho puede ser estimado como delito sin que una ley ante-
rior lo haya calificado como tal (nullum crimen sine lege); no podra
aplicarse ninguna pena que no haya sido previamente establecida por
la ley (nulla poena sine lege). Su formulacién latina —nullum crimen
sine lege, nulla poena sine lege— procede de Feuerbach (1832, p. 146),
que lo expone en relacion con su teoria de la pena como coaccion
psicoldgica. En sentido inverso, como manifiestan Roxin-Greco (2020,
pp. 213-214), supone que, por mucho que una conducta sea en alto
grado socialmente nociva y reveladora de necesidad de pena, el Esta-
do solo podra tomarla como motivo de sanciones juridico-penales, si
antes lo ha advertido expresamente en la ley.

JUSTICIAY DERECHO 'IO
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Estos ultimos estudiosos ponen un interesante ejemplo, basado en la
tradicional formulacidén germana y relacionado con la aparicion de las
maquinas automaticas que funcionan con monedas, cuya inclusién
en el mercado fue posterior a la aprobacion del StGB (Codigo penal
aleman), en 1871, con lo que algunas personas intentaron sacar pro-
vecho de ellas introduciendo en la ranura, en lugar de monedas au-
ténticas, pequeias fichas metalicas de forma similar y, de este modo,
usar gratis dichos aparatos, sobre la hipotesis de no poderse castigar
porque el tipo de estafa requiere, segun el parrafo 263, un error que
desfigure o suprima hechos veridicos, en el que, obviamente, el apa-
rato no puede incurrir —tampoco eran de aplicacion los parrafos 146
y 284c del StGB—, de modo que el legislador aleman, para respetar el
principio de legalidad y sancionar semejantes conductas, se vio obli-
gado a crear un nuevo precepto penal: el 265a.

En esta dimension, pero con un enfoque diferente, el Articulo 1.3 del
Cddigo penal cubano marca que

en la materia regulada por la presente Ley, rige el principio de
lesividad social, mediante el cual, para imponer una sancion,
se requiere que el hecho produzca una lesion a los bienes
juridicos tutelados por la ley, o los ponga en peligro o riesgo
de provocarla. (2022, p. 2558)

El 1.4 ahade una importante referencia a los principios recogidos por
la Constitucién y otros: «Son de aplicacion los demas principios que
dimanan de la Constitucion, los prescritos en los tratados internacio-
nales en vigor en el pais, segun correspondan, y los demas que se
desarrollan en este Cédigo» (p. 2558). De manera mas especifica y
cercana a la idea del principio de legalidad, el Articulo 2.1 mantiene
que «solo constituyen delitos los actos expresamente previstos en
la ley vigente, con anterioridad a su comision» (p. 2558); y en el 2.2
sefala que

las sanciones que se imponen en el proceso penal son las es-
tablecidas en la ley vigente con anterioridad al acto punible;
y, en cuanto a las medidas de seguridad, se imponen las que
dispone la ley en vigor en el momento en que el tribunal dicte
la resolucion. (p. 2558)

Sin entrar en mas consideraciones, es preciso concluir que dicha aproxi-
macion es conforme a tal principio en su doble significado: politico
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y cientifico. Por el primero, se propugna la entronizacién del ius
certum, la seguridad del Derecho penal, lo que dirige a una serie de
garantias politicas —de ahi su origen politico—; por el segundo, se
desarrolla, en el terreno practico, un conjunto de principios cientifi-
cos formulados por la doctrina.

Desde esa perspectiva, son claves las consecuencias de la proclamacion
del principio de legalidad; en cuanto a ellas, la mayoria de la jurispruden-
cia se ha manifestado o, al menos, ha deducido que aquel, en el ambito
del Derecho penal, se configura, minimamente, sobre tres exigencias:
la existencia de una ley, generalmente organica, reguladora de las
conductas delictivas (lex scripta); que esta se halle en vigor antes de
cometerse el hecho delictivo sometido a enjuiciamiento (lex previa);
y que describa o delimite, de forma precisa y concreta, la conducta
(lex certa). En definitiva, el principio de legalidad constituye, en una
primera aproximacion, el requerimiento de ley previa, escrita y estricta
o cierta.

Por tanto, la proclamacion del principio nullum crimen, nulla poena
sine lege en los codigos penales y en las constituciones determina,
ademas, una serie de consecuencias que es necesario agrupar en tres
planos: el marco de las fuentes del Derecho penal, el ambito de las
garantias individuales y la técnica de elaboracion de las leyes penales.

En el primero, la ley penal es la Unica fuente formal y directa de estas normas
y, coherentemente, la Unica capaz de crear delitos y penas, estados peligro-
sos y medidas de seguridad. La afirmacién no esta exenta de problemas y
discusiones doctrinales, tanto en su propia esencia como en repercusiones
especificas sobre cuestiones tales como la admisién de la costumbre como
fuente, la prohibicion de la analogia o su aceptacion, la irretroactividad de
la ley penal o las normas penales en blanco.

En el segundo —el de mayor interés para este discurso—, aquel
axioma se sitla en el ambito de las garantias individuales, que se
proyectan en cuatro direcciones:

a) Garantia criminal (nullum crimen sine lege). Ningun hecho puede
ser considerado como delito sin que una ley anterior lo haya califi-
cado como tal;

b) garantia penal (nulla poena sine lege). No podra aplicarse pena que
no haya sido previamente establecida por la ley. Como novedad, el

JUSTICIAY DERECHO 12
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texto punitivo espafol vigente, con respecto a los cédigos penales
anteriores, amplia la garantia —ya no denominada, con acierto, Uni-
camente penal— a las medidas de seguridad;

) garantia jurisdiccional (nemo damnetur nisi per legale iudicium).
«No podra ejecutarse pena ni medida de seguridad sino en virtud de
sentencia firme dictada por el Juez o Tribunal competente, de acuerdo
con las leyes procesales» —Articulo 3.1, Cédigo penal espafol. Las
notas mas caracteristicas son: 1. La ejecucion se refiere tanto a la pena
como a la medida de seguridad. A diferencia del Codigo anterior, el
legislador espafiol amplia con esta uUltima previsién el campo de pro-
teccidn; 2. Se precisa que exista una sentencia para la ejecucién, por
lo que se excluye cualquier otro tipo de resolucién judicial; ademas,
aquella ha de ser firme, esto es, que no quepa recurso ordinario al-
guno. Ambas premisas garantizan, a su vez, la realizacién de un juicio
previo; 3. Dicha sentencia firme ha de ser dictada por juez o tribunal
competente, lo que, en principio, puede ser innecesario porque pare-
ce contenido en el concepto de sentencia firme, pero viene a concre-
tar, en el ambito punitivo, la declaracién constitucional espafiola del
Articulo 24.2 de que «todos tienen derecho al Juez ordinario prede-
terminado por la ley»; 4. Lo anterior —y puede ser una nueva reite-
racion— ha de hacerse de acuerdo con las leyes procesales, ya que,
obviamente, la exigencia de cumplimiento de las leyes es exigible en
toda actuaciéon y, mucho mas, desde la perspectiva penal;

d) garantia de ejecucion. No podra ejecutarse pena alguna en forma
diferente de la prescrita por la ley y los reglamentos. A la garantia es-
tricta de ejecucion de penas y medidas de seguridad, se afiade, expre-
samente, la judicial de la ejecucién, hasta ahora no contemplada en los
textos punitivos anteriores y que otorga dicho control al juez o tribunal
sentenciador y a los jueces de vigilancia, como competentes en la ma-
teria, de acuerdo con el Titulo V, articulos del 76 al 78, de la Ley organica
general penitenciaria espafola.

Como tercera consecuencia, aparece la técnica de elaboracion de las
leyes penales. El TCE es reiterativo, como se ha dicho, en manifestar
que el principio de legalidad implica una lex certa —«lex certa, previg,
scripta et stricta»— [TCE, Sala Segunda, Sentencia 151 (Septiembre 29,
1997), Recurso 3983/1994; Pleno, Sentencia 136 (Julio 20, 1999), Recur-
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so 5459/1997; Sala Segunda, Sentencia 129 (Junio 30, 2003), Recurso
3081/2000].

La auténtica eficacia del principio viene determinada, en la practica,
por la técnica de elaboracion empleada en la descripcion de conduc-
tas prohibidas y en la fijacion de las penas. Aunque el grado de previ-
sion exigible al legislador no es el mismo cuando se trata de describir
delitos que cuando implica establecer penas, en cualquier caso, este
tiene el deber de concretar —obligado por el principio de legalidad—,
con exactitud y claridad, tanto el supuesto de hecho como la conse-
cuencia juridica de la norma penal, cuestion esta extensible, también,
a los jueces en la aplicacion de dicha norma, para que no se con-
viertan en instancias alternativas de elaboracion normativa. En este
sentido, es referente, entre otras, la sentencia del TCE (Sala Segunda)
que afirma:

La garantia material del principio de legalidad comporta el
mandato de taxatividad, que se traduce en la exigencia de pre-
determinaciéon normativa de las conductas punibles y de sus
correspondientes sanciones [lex certa). Esta exigencia tiene im-
plicaciones no sélo para el legislador sino también para los 6r-
ganos judiciales. En su labor de interpretacion y aplicacion de
las leyes penales, estos Ultimos se hallan también sometidos al
principio de tipicidad, en el sentido de que, por un lado, se en-
cuentran en una situacion de sujecion estricta a la ley penal y,
por otro, les esta vedada la interpretacion extensiva y la analogia
in mala partem [...]. El que estas técnicas juridicas, que tan fértiles
resultados producen en otros sectores del ordenamiento juridi-
co, estén prohibidas en el ambito penal y sancionador obedece
a que en caso contrario se convertirian en fuente creadora de
delitos y penasy, por su parte, el aplicador de la nueva norma asi
obtenida invadiria el ambito que sélo al legislador corresponde,
en contra de los postulados del principio de division de poderes.
(Sentencia 127, junio 4, 2001, Recurso 4859/1997)

Con similar abordaje inicial, sobre la susodicha dicotomia existente
entre principio de legalidad y discrecionalidad judicial, cabe valorar
—como posible factor de incidencia en el primero— la propia dis-
crecionalidad, en términos de actuacion en el ejercicio de su funcion
jurisdiccional de aplicacidn de la norma, pues uno de los problemas
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que, con mayor intensidad, ha sido planteado en toda la estructura
normativa del Cédigo penal y, mas especificamente, en atencion con
el sistema de penas, sobre todo en fase de individualizacion, es el
del cumplimiento efectivo de algunas previsiones del citado principio,
que en este sentido se afrontara. Para ello y por ello, es preciso hacer
una escueta valoracion del sistema de penas, siempre entroncado
con la susodicha discrecionalidad.

lIl. EL SISTEMA DE PENAS EN SU RELACION
CON LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL

Pocos temas en la ciencia juridica merecen mayor atencion que el
relacionado con el sistema de penas; como puso de manifiesto Welzel
(1987), «el hombre ha meditado sobre el sentido y finalidad [sic] de la
pena, desde que la reflexion filosofica acompafa su existencia» (p. 328).
Del concepto del que se parta, de su justificacion y fines, dependera, en
gran medida, la propia idea de Derecho penal que se defienda, desde el
momento en que, para muchos autores, la funcion de este depende de
la funcion que se asigne a la sancion, como medio mas caracteristico
de la intervencion penal (por todos, Mir Puig, 2016, p. 84).

No faltan, sin embargo, los que, en una diferenciada perspectiva, pre-
sentan la pena «como un torpe remedio, porque no se ha sabido inven-
tar otro mejor, al que se acude para reforzar una serie de prohibiciones
cuya observancia se considera absolutamente necesaria para mantener
el orden establecido» (Quintero Olivares, 1981, p. 14), también en su
comprension de acto de fuerza de la sociedad frente al delincuente, «lo
que no significa cuestionar su necesidad o su licitud sino solo poner de
manifiesto su naturaleza esencial» (Quintero Olivares, 2015, p. 552). En
cualquier caso, su significado y activa presencia en el ambito punitivo
es innegable.

A partir de semejante vision, no cabe duda de que la penay, dentro
de ella, la de privacion de libertad, ha sido —y es— el instrumento
mas demandado y utilizado por una sociedad en la que parece que
aumentan los peligros, hasta convertirse en una sociedad de riesgo,
y donde las reacciones a determinadas convicciones, generalmente
asentadas en premisas mediaticas, son las de exigir una mas intensa
y rigida lucha contra la criminalidad que, inevitablemente, camina
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hacia una intensificacién de los medios de reaccion punitivos. Ade-
mas, los gobiernos se muestran interesadamente sensibles a trasla-
dar dichas demandas a los textos penales, cuando no a incentivarlas.

La pena de prision continda presentdandose como referencia princi-
pal de los sistemas punitivos a nivel mundial, incluso en los paises
mas avanzados en este ambito de las reacciones juridicas a los com-
portamientos delictivos, y se exhibe como ariete esencial del progresivo
expansionismo del Derecho penal. En tal sentido, Van Zyl Smit y Snacken
(2013, p. 523) mantienen, con buen criterio, que tanto Europa como Esta-
dos Unidos se acercan, con temible velocidad, a la mano mas dura del
Derecho penal para tratar los problemas sociales, con la creciente uti-
lizacion del encarcelamiento, como respuesta convenida y sélidamen-
te asentada en su estructura de seguridad, con lo que, posiblemente,
caminen hacia un utilitarismo punitivo de necesaria valoracion critica.

Frente a —o junto con— ello, el penalista, el estudioso del Dere-
cho ha de reaccionar con prudencia, rigor en sus investigaciones y
estudios, imaginativos aportes dogmaticos y practicos, y absoluto
respeto a los principios basicos del Estado de Derecho, para conse-
guir propuestas politico-criminales que, continuamente, mejoren el
sistema, en general, y el de penas, en particular, sobre la aureola, im-
prescindible y nunca renunciable, del garantismo punitivo. Ello con-
duce a la actuacion judicial y cobra especial relevancia en el sistema
juridico-penal, en clave de posibilidad de discrecionalidad o arbitrio,
necesariamente reglado, de jueces y tribunales en la determinaciéon
de la pena y su ejecucion.

Cuando se escribe sobre el sistema de penas, se refiere, en una parca
sintesis de lo mucho que se puede hablar sobre él, con adecuacion al
contenido de este escrito, a la estructura programatica y normativa
que el texto punitivo ofrece, sobre esta llamada estrella referencial
valorativa del conjunto del Codigo penal que se quiere analizar y sus
respuestas a la delincuencia. Quintero Olivares (2015) se congratula
de que, en la actualidad y a diferencia de recientes pasados, los ju-
ristas se percatan de que, precisamente, en el propio sistema de san-
ciones, reside el nucleo del problema: «por qué se castiga, cuando
se puede castigar, con qué finalidad, y, sobre todo, en relacion con
la pena privativa de libertad, si es posible imaginar formas diferentes
de reaccion frente al delito, menos toscas y marginadoras» (p. 558),
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a lo que se afiade como se determina la sancidn a aplicar y su eje-
cucion para coordinarla con los principios basicos que sustentan el
Derecho penal sustantivo e, igualmente, el procedimental.

A la hora de desarrollar, por muy brevemente que se haga, un sistema
de estas caracteristicas o cualquier otro, es preciso, como preambulo
justificador, analizar su fundamento y fin, sobre los cuales gravita no
solo el sistema en examen, sino, asimismo, el del conjunto de la cien-
cia punitiva; pero esos elementos han de situarse, prioritariamente, en
aquel. Coincidencia, casi pacifica, es la necesidad de pena para poder
ser justificada, aunque, en instituciones de similar trayectoria, no faltan
posiciones extremas negacionistas de su propia esencia con respecto a
la sancién y al Derecho penal. En este Ultimo sentido, determinados en-
foques —mas desde perspectivas filoséficas— han cuestionado cual-
quier justificacién a aquella y, en consecuencia, al Derecho punitivo; asi,
propuestas idealistas y utdpicas, pero en ocasiones brillantes y solida-
rias, y anarquistas, marxistas-ortodoxas y algun sector correccionalista,
positivista o alternativo, han visto la pena como injusta, inutil y hasta
perjudicial —entre otros, Conde Remigio (1968, p. 165), para quien el
Derecho, lo mismo que el Estado, se extinguira cuando todos los hom-
bres hayan aprendido a vivir sin preceptos reguladores de la conducta
humana, bajo la amenaza de una pena y con la ayuda de la coaccion;
cuando los hombres se hayan acostumbrado a respetar, sin necesidad
de coaccion, las reglas fundamentales de la convivencia.

Tales afirmaciones, como dialéctica de ideas, son de interés, pero en
la realidad social y juridica no han sido suficientemente atendidas,
en ocasiones, por sus propios errores de puesta en practica ideolo-
gica o por la misma aduccién que suponen en una sociedad cada
vez mas alejada de estos planteamientos —sobre todo ello, con am-
plitud, Jiménez de Asua (1964, p. 170) y Morillas Cueva (1978, p. 35).

Como consecuencia, descartadas las hipotesis negacionistas, es ne-
cesario situarse en parametros de justificacion y permanencia de la
sancion y del Derecho punitivo. En este Ultimo, se ha de asumir la ro-
tunda afirmacion que, en su momento, ya hizo Roxin (1998): «<no sera
posible una supresién del Derecho penal —ni de sus presupuestos
basicos, como es la pena—, el Derecho penal todavia existira dentro
de cien afos» (p. 440), como también han sostenido Morillas Cueva
(2002, pp. 17-23), y Hassemer (1984), para el que «quien pretenda

17 | ISSN EDICION IMPRESA: 1810-0171
RNPS: 0504



DR.C. LORENZO MORILLAS CUEVA

abolir el Derecho penal, lo Unico que quiere es ahuyentar al diablo
con Belcebu» (p. 400).

En atencidn a aquella, se ha de partir, inicialmente, de su realista sus-
tento en la justificacion de la pena en cuanto a la necesidad para man-
tener la estabilidad social. Ello no quita un planteamiento reduccionista
y critico de su actual expansionismo. Los mismos autores que participa-
ron en el proyecto alternativo aleman (1966) —14 grandes penalistas:
Roxin, Baumann, Stratenwerth, Stree, Noll, Kaufmann Arthur, Brauneck,
Hanack, Klug, Lampe, Lenckner, Maihofer, Schmitt, Schultz—, se enfren-
taron a ella con la percepcién de su amarga necesidad, la ultima ratio, a
la que tiene que acudir la sociedad para intentar preservar sus reglas de
convivencia —en atencion a la pena de prision, esta se muestra como
la ultima ratio de la ultima ratio que es el Derecho penal.

Sin entrar en el gran debate entre retribucionismo, preventivismo y
teorias unitarias, se profesa la idea de la prevencion, tanto general
como especial. En ello influyen, notoriamente, la ideologia de la que
se parte y los planteamientos politico-criminales que se desarrollan.
No siempre se comprende de esta manera. Asi, desde otra dimension
—patrocinada, entre otros, por Hassemer (1984, p. 351)—, se mantie-
ne que las teorias de la pena no se eligen: se ubican y encuentran rai-
ces en una cultura determinada, en este caso juridica, lo que no evita
que los esquemas culturales que propician alguna de aquellas puedan
cambiar; es el caso, por ejemplo, de la teoria pura de la retribucion de
compleja adecuacion a la actualidad, pues para eso tendria que cam-
biarse de época, de justificacion de la propia pena y las exigencias so-
ciales sobre ella. Verdad es que no puede predecirse la permanencia
de los parametros basicos que sustentan la situacion contemporanea,
inclinada hacia las teorias relativas de la prevencion, pero, también es
cierto que ello puede alterarse y obstruir su alcance.

Dicho lo anterior y, en parte, proximo al planteamiento de Hassemer
(1984, p. 347), se ha de anadir la necesidad de dar fluidez a las opcio-
nes politico-criminales, incluidas las ideoldgicas, para presentar una
propuesta no especialmente encorsetada en la no eleccion. Al hilo di-
rector de este escrito, el autor considera que la pena hay que concep-
tuarla como un mal, en el sentido de acto de fuerza que la sociedad
emplea para su defensa, y supone, para el individuo que la recibe,
una privacion de derechos, lo cual no significa que se esté adelan-
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tando ningun otro criterio, pues ese mal no tiene por qué comportar
retribucién en ningun caso.

La pena se justifica en su necesidad para la proteccion de bienes
juridicos, a través de la prevencion. Su fundamento es doble: por un
lado, la culpabilidad, que actua, prioritariamente, como limitacion de
la intervenciodn; por otro, la necesidad, y aqui enlaza con la justifica-
cion: una pena adecuada a la medida de la culpabilidad, Unicamen-
te, puede fundamentarse cuando, en realidad, sea necesaria para la
proteccion de la sociedad y del individuo; si no lo fuera, para atender
a las exigencias preventivas, no debiera ser aplicada. La culpabilidad
desempefia un notable papel de garantia: cuando la pena adecua-
da a la culpabilidad entre en conflicto con los fines preventivos de
aquella, el limite superior sera invariable, mientras que el inferior
podra ceder para disminuirla o, incluso, sustituirla, si los fines pre-
ventivos asi lo demandan, con la Unica restriccion de que las causas
de rebaja o sustitucion vengan legalmente establecidas en la ley.

Esta introduccion lleva al compromiso con dos ideas claves: la renun-
cia a toda retribucion, incluido el supuesto de acompafiamiento se-
cundario junto a la prevencion, y el asumir que los fines a perseguir
por las penas seran puramente preventivos, tanto generales como
especiales; en caso de antinomia entre ellas, se prefiere la prevencidn
general.

Para una mejor comprension de semejantes conceptos y sus diver-
sos significados, es conveniente acomodarlos en las tres fases que,
con cierta frecuencia, atiende la doctrina:

* La de conminacién legal tiene un marcado caracter preventivo ge-
neral —la pena abstracta sefialada en la ley con anterioridad a la
comision del delito se dirige a la colectividad, y se fundamenta y
justifica en la necesidad para la convivencia a través de la proteccién
de bienes juridicos.

* La de determinacion e imposicion, en la que la justificacion es la misma,
pero para su fundamento, junto a la necesidad, hay que situar la culpa-
bilidad, con el caracter garantista que ella le ha otorgado; los fines son,
preferentemente, preventivo-generales, aunque también pueden adver-
tirse algunos especiales. Al suponer la determinacion e imposicion de la
sancion una confirmacion de la amenaza abstracta tipificada, de for-
ma previa, en la ley, se esta sirviendo, en esencia, a criterios preventi-
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vo-generales; no obstante, en ciertos casos, la punicion actua como
elemento de prevencién especial, cuando incide en el delincuente,
frente a una posible reincidencia. En esta fase, es de relevante inte-
rés la actuacion judicial, pues sera el juez o tribunal quien concrete la
extension y efecto de la pena, con mayor o menor discrecionalidad,
segun los casos y la normativa vigente. Para Mir Puig (2016, p. 105),
en este momento de determinacion judicial de la pena es donde
resulta mas dificil conciliar las exigencias de justicia, prevencion ge-
neral y prevencion especial.

* La de ejecucion, que se encamina, primordialmente, hacia la pre-
vencion especial, aunque sin anular los efectos preventivo-genera-
les, como pueden ser los producidos por una ejecucion efectiva, que
reitere la seriedad de la conminacion legal para el resto de los ciu-
dadanos.

IV. LEGALIDAD Y DISCRECIONALIDAD EN LA
DETERMINACION E INDIVIDUALIZACION DE LA PENA

En la linea de garantismo penal que se defiende es preciso afrontar,
después de todo lo dicho, la exigencia de adaptacion de los sistemas
punitivos a los principios politico-criminales que lo dibujan en el Es-
tado social y democratico de Derecho, lo informan y limitan. Enume-
rarlos y analizarlos todos no seria adecuado en un trabajo como este
—Ilegalidad, culpabilidad, proporcionalidad, humanidad, resocializa-
cion, intervencion minima, presuncién de inocencia, necesidad, non
bis in idem. De ellos, los mas directamente relacionados con aquel,
y asi lo ha entendido la doctrina (Mapelli Caffarena, 2011, pp. 25-35;
Morillas Cueva, 2021, pp. 109-144), son los primeros cinco y, sobre
todo, el de legalidad, especialmente, en cuanto a la individualizacion
de la pena. Su importancia deviene, asi, mandato de certeza, tanto
en su vertiente de garantias individuales, ya comentadas, que afec-
tan a la sancion —penal, jurisdiccional y de ejecucion—, como en la
de técnica de elaboracion de las leyes respectivas, con sus delitos y
sanciones. Acaso sea en este ambito en el que, con cierta frecuen-
cia, se acude a indeterminaciones que pueden afectar, ademas, otro
principio, estrechamente conectado: el de seguridad juridica.
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Barquin Sanz (2001), sobre tales previsiones del principio, en lo corres-
pondiente a su exigencia de que las normas penales sean lo mas preci-
sas posible, y expresen con detalle razonable la conducta desvalorada y
la sancion que se prevé para el infractor, enumera lo que llama «deter-
minadas faltas de respeto e incluso quiebras del susodicho principio»
(pp. 280-281), ante las siguientes situaciones:

a) La regulacién legal es oscura y ambigua, de tal forma que, por la
via interpretativa, se puede llegar a diversas soluciones, igualmente
razonables;

b) la regulacion penal es incierta y deja al juzgador la tarea de deci-
dir en cada caso como aplicarla; con mayor o menor margen, existe
cierto arbitrio judicial en la determinacion de la pena;

¢) varias normas, suficientemente claras y precisas en lo individual,
son contradictorias entre si, de modo que lo previsto por una es in-
compatible con lo regulado en la otra;

d) varias normas son de aplicacidén a un mismo supuesto, sin que se
indique al intérprete cuando optar por una u otra y como hacerlo;

e) la regulacion deriva, en ocasiones, irrazonable, y conduce a los
organos judiciales, bien a no aplicar la institucion o bien a apartarse
de lo previsto legalmente para evitar soluciones absurdas;

f) el Cédigo se abstiene de regular algun instituto punitivo, y deja
al reglamento o, directamente, al criterio del 6rgano judicial, la con-
crecion de las cuestiones esenciales (trabajo en beneficio de la co-
munidad).

Estos ejemplos y otros muchos que se podrian afiadir —como los
margenes entre el minimo y el maximo de la pena o los ya aludidos
elementos normativos de los tipos— ponen de manifiesto una situa-
cion ciertamente delicada, en torno al cumplimiento de los desarrollos
del principio de legalidad, y que conduce a una de las cuestiones de
mayor debate, tanto doctrinal como jurisprudencial: la del arbitrio o
discrecionalidad judicial, tema que no puede ser planteado, en exclu-
siva, con argumentos especialmente formalistas, de rancia concepcién
legalista, sino abierto a las necesarias precauciones de concrecion y
taxatividad de las normas penales, pero también, a las exigencias so-
ciales de valoracion y de respeto a las coordenadas preventivas de la
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aplicacion e individualizacién de la sancién o de interpretacion de los
tipos delictivos.

Puede pensarse en el juez como una instancia politico-criminal esencial,
como hace Silva Sanchez (1998, p. 1451). Eso es asi porque al juez se le
confiere, en determinadas situaciones y supuestos legalmente estable-
cidos, un margen de libertad para decidir, por ejemplo, en la individuali-
zacion de la penay, también, en la ejecuciony la concrecion de bastantes
tipos contenidos en el texto punitivo. Vgr, el Cédigo penal espafiol, de
1995y, también, las leyes organicas 5/2010y 1/2015 asumen este plan-
teamiento e, incluso, lo refuerzan, lo que no deja de ser una prevision
de cierto interés, si es coherentemente supeditada a otras exigencias
garantistas. En términos generales, el derecho a la tutela judicial efecti-
va incluye, entre otros, el derecho a obtener, de los érganos judiciales,
una respuesta razonada, motivada y congruente con las pretensiones
oportunamente deducidas por las partes, que evite la indefensién del
ciudadano ante la ley y la jurisdiccidn, en este caso penal, por lo que
la motivacion de las resoluciones judiciales, ademas de venir expresa-
mente requerida por el Articulo 120.3 de la Constitucién espafiola, es
una exigencia, asimismo, derivada del Articulo 24.1 del mismo texto. En
consecuencia, existe una cobertura constitucional que posibilita tales
planteamientos y ayuda a reducir sus efectos perturbadores. Ademas,
el legislador penal espafiol ha sido reiterativo, excesivamente acaso, a la
hora de marcar semejante exigencia de motivacion, en muchos de los
supuestos en los que posibilita cierto margen de arbitrio judicial. Asi,
en clave de penas, han de analizarse los articulos 36.3 («acordar razo-
nadamente» —periodo de seguridad—), 45 («ha de concretarse expre-
sa y motivadamente en la sentencia» —inhabilitacion especial—), 74.2
(«motivadamente» —pena del delito masa—), 78.2 («razonadamente»
—cumplimiento de pena—), 80.1 («resolucién motivada» —suspension
de pena—), 129.1 («motivadamente» —consecuencias accesorias—).

Lo que ha de estar claro es la vinculacion del juez a la ley, sobre los para-
metros fijados por los textos correspondientes, en este caso, los penales.
Dicho esto, a pesar de la exigencia de taxatividad, que en su comprension
mas restrictiva anularia cualquier posibilidad de discrecionalidad e, inclu-
so, de arbitrio judicial, el lenguaje juridico esta relacionado, generalmen-
te, con un significado abierto y, en ocasiones, con el uso de conceptos
vagos e imprecisos, a los cuales hay que atender con valoraciones del
propio aplicador de la norma. El problema es hasta donde se puede lle-
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gar sin conculcar, precisamente, el principio de legalidad. En el ambito
penal, y como bien dice Hassemer (1984, p. 246), tal vinculacion del juez
a la ley no solo significa para dicho sistema la garantia de una jurispru-
dencia consistente y la previsibilidad de la decisién, sino, sobre todo, la
proteccion del inculpado concreto, ante la intervencién arbitraria, lo que
no significa una propuesta de rigidez interpretativa, mas bien todo lo
contrario.

La discrecionalidad judicial es una cuestion permanente en la histo-
ria y la realidad actual, tema de preocupacion, debate, frentes dia-
lécticos inacabados y, posiblemente, necesario, como se muestra en
la mayoria de los textos punitivos. Tres hipotesis de trabajo cabe
plantear:

a) Teoria de la libertad y discrecionalidad absoluta del juez en la
esfera de determinacion de la pena —opcion poco defendida y de
dificil argumentacion porque conculca los principios basicos del De-
recho penal y, en consecuencia, de las penas.

b) Teoria del margen de libertad, de origen aleman, elaborada inicial-
mente por la jurisprudencia y seguida por relevantes autores, eso si,
desde diferentes dimensiones —los planteamientos referenciales de
esta posibilidad se basan, desde el punto de vista del conferencista, en
demasia, en la limitacion provocada por la culpabilidad, en cuanto di-
cho margen no puede sobrepasar el grado maximo de la pena adecua-
da a la culpabilidad. Seguin Roxin (2008, pp. 146-154), coincidiendo con
Schultz (1966, pp. 113-123), el juez no puede, en consecuencia, impo-
ner una pena que, en su magnitud o naturaleza, sea tan grave que ya no
se sienta por él como adecuada a la culpabilidad; pero lo que si puede
decidir es hasta donde llegar dentro del margen de libertad; la segunda
reflexion, la imposibilidad de imponer la pena inferior al grado minimo
del marco de culpabilidad, es mas compleja de asumir en la posicion
que asume el autor acerca del fundamento y los fines de la pena. La
culpabilidad ha de ceder cuando la pena no sea necesaria a los fines
preventivos de aquella, en cuanto a disminucién o, incluso, supresién, como
ya se ha mantenido. El Cédigo penal espaiiol admite esa posibilidad,
regulada en el Articulo 66, en varias de sus reglas: 7.2 y 8.2, por ejemplo.

c) Teoria de la pena exacta, Unica en la que la determinacién ya vie-
ne expresada en la regulacion, sin capacidad de variar para mas o
menos —el maximalismo de esta opcion es sumo y su manifestacion
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mas pura es, inequivocamente, dificil de asumir, pues despreciaria
circunstancias objetivas y subjetivas del caso concreto, en un auto-
matismo mas matematico que penal.

De todo lo narrado, el autor se manifiesta a favor de la teoria del
margen de libertad en el sentido mas amplio, entre los esquemas
que ella asume. Ademas, es la que mejor responde al planteamiento
preventivo defendido, tanto general como especial, con la culpabi-
lidad como base, pero sin exclusivismo en su determinacion, puesto
que, aun admitiendo su papel relevante, se ha de configurar en cada
caso, para poder asi transformarse sobre los niveles cuantitativos de
una pena, de consuno con los supuestos objetivos y la necesidad
de sancién. Como escribe Castellé Nicas (2007, p. 10), la libertad del
juez en la individualizacién de esta, segun la regulacién del texto
punitivo, es evidente; no puede negarse, guste o no guste, con lo
que coincide el autor; al tiempo que la base y el alcance de esa li-
bertad, sobre las decisiones que sean motivadas por dicho margen
de actuacién, han de estar suficientemente documentadas y funda-
mentadas.

Las anteriores previsiones legales y doctrinales marcan, al mismo
tiempo y en sentido contrario, los niveles de arbitrio judicial, en oca-
siones, descritos con cierta amplitud, que puede inquietar el principio
de legalidad en instituciones tales como las de suspensiéon y determi-
nacion de la pena concreta, consecuencias accesorias, cumplimiento
integro, utilizacion analogica de las reglas de aplicacion, responsabi-
lidad penal subsidiaria por impago de multa, etc., lo que ha llevado a
algun autor a afirmar, con manifiesta dureza dialéctica, que

en materia de penas, los responsables de la elaboracién del Co-
digo de 1995 no fueron muy respetuosos del principio de lega-
lidad. Si hubieran acometido sus muy altas responsabilidades
legislativas con la mitad de empefio con que maltrataron este
derecho constitucional, tendriamos un buen sistema de conse-
cuencias juridicas del delito en vez de esta mezcla de pios de-
seos, incoherencia e improvisacion. (Barquin Sanz, 2000, p. 313)

El problema es mas de ponderacion y de equilibrio entre ambos
factores. Asi lo ha visto la jurisprudencia, tanto constitucional como
judicial. La importante Sentencia 108 (Abril 23, 2001), del TCE (Sala
Segunda), recaida en el Recurso 1772/1999 y corolario de otras mu-
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chas anteriores, marca con precisién el camino seguido, como supra
se ha adelantado. Se llega asi, a la otra exigencia indiscutible de la
susodicha libertad judicial: la motivacion.

La cuestion de fondo del problema y el espacio judicial de la motivacion
se proyectan en el exigente equilibrio y ponderacion entre el margen
de libertad del juez y la taxatividad de la norma penal, demandada por
el principio de legalidad, en los que el deber de motivacion supone un evi-
dente limite para aquella, la libertad judicial, en tanto, como pone de mani-
fiesto la referencial sentencia 108/2001, la obligacion de exteriorizar el
fundamento de la decision reside en la interdiccion de la arbitrariedad
y, por tanto, en la necesidad de evidencia de que el fallo de la resolu-
cion no es un simple y arbitrario acto de voluntad del juzgador, sino una
decision razonada en términos de Derecho.

En consecuencia, la exigencia de motivacion cumple una doble finalidad:
a) exteriorizar las reflexiones que han conducido al fallo, como factor de
racionalidad en el gjercicio de la potestad jurisdiccional, que, paralela-
mente, potencia el valor de la seguridad juridica, de manera que sea po-
sible lograr el convencimiento de las partes en el proceso, respecto de la
correccion y justicia de la decision; b) garantizar la posibilidad de control
de las resoluciones por los tribunales superiores, mediante los recursos
gue procedan.

Con semejante perspectiva, la jurisprudencia ha marcado tres metas
esenciales al respecto para el ciudadano de un Estado social y demo-
cratico de Derecho, sobre la exigencia del razonamiento y la moti-
vacion. En tal sentido, la Sentencia 567 (Junio 2, 2011), del TSE (Sala
Segunda de lo Penal), dictada en el Recurso 1195/2010, ilustra y resu-
me la trilogia sefalada:

a) Ambos se configuran como valladares contra la arbitrariedad judi-
cial que deja de serlo, por su impacto, basado en la racionalidad del
quehacer judicial, para convertirse en juicio razonado y razonable, si
se expresan los razonamientos y las valoraciones para llegar al fallo,
y sustentarlo;

b) dicha fundamentacion actia como medio de incrementar la cre-
dibilidad de la justicia, en la medida en que con ella se trata de
convencer a las partes de la correccion de la decision adoptada, con
lo que se avanza en la obtencion y el ensanchamiento de los pro-
cesos de conviccidn social, lo que demuestra, en afirmacion que se
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comparte, el definitivo fundamento del cumplimiento de la ley y el
respeto a las resoluciones judiciales, con preferencia a esquemas
puramente coactivos;

c) tal fundamentacion sirve para controlar la actividad judicial de los
organos de instancia por parte del tribunal superior, cuando cono-
cen del asunto mediante el sistema de recursos, ya sea la apelacion
o la casacion, pues, tanto en un caso como en el otro, esa falta de
argumentos atenta, directamente, contra el sistema de recursos, en
la medida en que se priva a las partes de que su causa sea examina-
da por un tribunal distinto y superior al primero, examen que no se
puede verificar en la apelacion o casacion, si la sentencia carece de
fundamentos, cuestion esta Ultima que sera matizada infra.

Sobre los anteriores criterios, que marcan una notable garantia en la
actuacion de los 6rganos jurisdiccionales, el TCE exige un canon to-
davia mas riguroso en la motivacién, cuando la tutela judicial efectiva
se encuentra conectada con otro derecho fundamental, en particular,
si lo hace, directa o indirectamente, con la libertad personal: en una
sentencia penal, el deber de motivacion incluye la obligacion de fun-
damentar los hechos y la calificacién juridica, asi como la pena final-
mente impuesta [TCE, Sala Segunda: sentencias 2 (enero 13, 1997),
Recurso 285/1994; 235 (diciembre 14, 1998), Recurso 1770/1994; 108
(abril 23, 2001), Recurso 1772/1999; Sala Primera: Sentencia 214 (sep-
tiembre 18, 2000), Recurso 2406/1996].

En un sistema legal de determinacion de la pena, caracterizado por la
estrecha vinculacion del juez a la ley, como bien manifiestan las senten-
cias citadas, el arbitrio judicial se encuentra fuertemente limitado y poco
espacio queda para la motivacion, en la medida en que esta se erige
como expresion de la racionalidad de la decision y, por tanto, excluye
la arbitrariedad. De este modo, aparece conectado, en los presupues-
tos constitucionales, el margen de discrecionalidad fijado en el Cédigo
para la individualizacion e imposicién de la pena por el delito cometido
e, incluso, para su ejecucion, o no, con la medida de la argumentacion
constitucionalmente exigible. El binomio arbitrio judicial-motivacion ha
de impedir que el primero pase a ser arbitrariedad irracional, subjetiva
e injustificada y, como tal, conculque los presupuestos basicos del prin-
cipio de legalidad.
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Doctrinalmente, existen profundas discrepancias sobre este tema. No
es infrecuente, sin embargo, en un amplio y relevante sector, encon-
trar argumentos de cierta flexibilidad interpretativa. En este sentido,
Roxin (2020) afirma que, en las consecuencias juridicas, se puede
aceptar una indeterminacién algo mayor que en los presupuestos de
la punibilidad porque el principio de culpabilidad y los codificados para
la medicion de la pena le dan, al autor del delito, cierto grado de se-
guridad compensadora, aunque, asimismo, matiza, que la cuantia de la
sancion, que debe calcularse mediante aquellos, es menos calculable y,
ademas, no es independiente del marco penal; por eso, concluye con
la referente afirmacion de que el legislador aleman, «que aln es poco
consciente de los problemas en este campo, se ajustaria mejor a la
Constitucidn[,] si de modo general se decidiera a cefiirse a unas penas
de dimensiones determinadas y precisas» (p. 263). No es de extrafar
esta Ultima afirmacién del autor germano, si se analiza el amplisimo
margen de discrecionalidad que desarrolla el texto de ese pais. En
Espafa, Barquin Sanz (2000, p. 314) se muestra disconforme con los
términos en que el Codigo plantea la cuestion, al considerar que exis-
te un exceso de discrecionalidad que, plasmada en la realidad cotidia-
na, ofrece demasiados ejemplos de arbitrariedad y, en la jurisdiccion
penal, se ventilan asuntos de tan trascendental relevancia y conviene
acentuar las precauciones.

El problema no es baladi. Es real que el Cédigo penal establece fre-
cuentes ambitos de disposicion, esencialmente, en el sistema de con-
secuencias juridicas y, también, en el de la descripcion de muchos
tipos, espacios que, para unos, son insuficientes al objeto de lograr
una auténtica politica criminal preventiva, en concreto preventivo-es-
pecial; y, para otros, son especialmente amplios, con lo cual peligran
los fundamentos del principio de legalidad, y de certeza y taxatividad
de las normas juridico-penales.

Nadie duda, en este sentido, que las leyes han de ser claras y pre-
cisas; pero ello no es incompatible con la fijacion legal, en determi-
nados supuestos, de cierto margen de arbitrio judicial que puede y
debe reforzar los criterios politico-criminales del sistema de penas
en el Estado social y democratico de Derecho, a través de hipote-
sis de indeterminacion legal relativa. Se opta, en definitiva, por una
posicion intermedia entre los criterios mas extremos, la que se basa
en la confianza en la profesionalidad, los conocimientos y la pru-
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dencia del juzgador, pero también en el buen hacer del legislador
que sepa introducir suficientes y claras formulaciones legales, a fin
de orientar adecuadamente las resoluciones judiciales y conseguir
bastantes mecanismos de control, que eviten disfuncionalidades en
la actuacion judicial, y la consecuente indefension y perjuicio para el
ciudadano o la sociedad, siempre sobre la exigencia legal de motiva-
cion y respeto al principio de legalidad, con el que, en ningun caso,
es antagdnico, sino complementario.

La siguiente cuestion relevante de esta situacion, una vez fundamenta-
da la exigencia de motivacion, es precisamente la contraria a lo dicho,
es decir, los efectos juridico-penales y procesales que tiene el incum-
plimiento legal, por parte del juez, de la exigencia de motivacién, pro-
ceder que se aleja de las prescripciones normativas al respecto y de
las previsiones garantistas que fija el texto punitivo. Al margen de las
posibles medidas disciplinarias que esta situacion ha de producir, la
jurisprudencia ha creado doctrina —que se entiende discutible— so-
bre como afrontarlo y, en esa perspectiva, apunta tres modos posibles
de remediar la grave disfuncionalidad, desde la resolucion del previo
recurso en casacion —TSE, Sala Segunda de lo Penal, Sentencia 455
(marzo 13, 2002), Recurso 2787/2000:

a) Devolver la sentencia al tribunal de instancia para que dicte otra,
en la que valore lo que, en la primera, quedd irrazonado. En dicho
sentido, la indicada Sentencia 567 de 2011, del TSE anula por falta de
motivacion y acuerda «la devolucion de la causa al mismo Tribunal,
para que sin necesidad de nueva Vista, proceda a dictar nueva sen-
tencia que subsane la falta de motivacién observada, con declaracién
de oficio de las costas de los respectivos recursos». En definitiva, aun
admitiendo, como preferida por la Sala, la imposicion de la pena mi-
nima, esta opta, dado el caso concreto que valora, por la devolucion
al tribunal sentenciador para la subsanacion del defecto. Tal opcion,
para algunos autores, en forma de nueva tendencia jurisprudencial,
aungue ya advertida en sentencias anteriores, gana terreno, bien or-
questada en sus presupuestos, en la mas reciente jurisprudencia, que
Besio Hernandez (2011, p. 517) sitla a partir de 2009. En la Sentencia
161 (febrero 25, 2009), Recurso 289/2008, del TSE, Sala Segunda de lo
Penal, se falla:
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Como tenemos dicho en la sentencia rescindente ante la falta
de motivacién de la cantidad de pena a imponer y en atencién
a los datos o elementos contenidos en la sentencia de instan-
cia se estima justo rebajar la pena a 3 ailos de prisién con man-
tenimiento de todos los demas pronunciamientos.

En definitiva, se anula la sentencia de casacion de la audiencia y, sobre
la base de los contenidos de la sentencia inicial, el Tribunal Supremo
rebaja la pena.

b) Subsanar el defecto en el supuesto de que, en la sentencia recu-
rrida, se ofrezcan tantos elementos Utiles para la individualizacion
que permitan al tribunal de casacion realizar una operacion reserva-
da, en principio, al de instancia.

c) Imponer la pena establecida por la ley en su minima extension.

Esta Ultima, como se adelantd, se presenta como la solucién mas
adecuada en la jurisprudencia mayoritaria. Las tres se le antojan al
autor con ciertas debilidades formales y de fondo: la primera, por-
que es previsible que se demore la finalizacién del proceso mas alla
de lo razonable; la segunda, por tropezar con obvias dificultades
planteadas por el relato factico —el de la sentencia recurrida— que,
dificilmente, permite formular un juicio fundado para la motivacion
en casacion, ademas de poder extralimitarse en la funcion asociada
al recurso de casacion penal, al implicar al tribunal de instancia, que
es el érgano llamado a desarrollar, de inicio, la funcién de indivi-
dualizacion de la pena; la tercera y mas elegida, también cuestiona-
ble, menos que las anteriores, busca la solucion mas facil, la que no
necesita motivacion, al menos para el condenado, la mas favorable
para él, pero que puede presentarse como desigual con otros pro-
nunciamientos en los que el juez o tribunal de instancia haya ac-
tuado, de forma correcta, motivando su resolucién. Asi visto, un reo
conocedor de estas circunstancias hara rogativas peticionarias para
que lo juzgue un juez no motivador.

El progresivo giro que parte de la jurisprudencia esta dando hacia la
opcidn de remision al juez o tribunal de instancia puede ser una via
interesante para sustituir la primacia de aquella, siempre que sean
pulidos los inconvenientes que esta ha presentado hasta ahora, lo que
parece que desarrolla, con buen criterio, la ya mencionada Sentencia
161 de 2009, con protagonismo de la casacion, al fijar ese equilibrio
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entre los datos y fundamentos de la de instancia y la exclusividad de
sefialamiento de pena.

V. CONCLUSIONES

Acerca de la dicotomia existente entre principio de legalidad y dis-
crecionalidad judicial, este ultimo elemento se valora como posible
factor de incidencia en el primero, en términos de actuacion en el
gjercicio de la funcién jurisdiccional de aplicar la norma, pues uno de
los problemas que, con mayor intensidad, ha sido planteado en toda
la estructura normativa del Cédigo penal y, mas especificamente,
en atencién al sistema de penas, sobre todo en la fase de indivi-
dualizacion de estas en prision, es el del cumplimiento efectivo de
algunas previsiones del principio de legalidad, que en esta parcela
se ha afrontado.

El sistema de penas esta basado en parametros preventivos y en el
respeto a los principios basicos desarrollados por una politica criminal
moderna y respetuosa con las exigencias del Estado garantista.

La pena de prision se muestra como referencia principal de los sistemas
punitivos a nivel mundial, incluso en los paises mas avanzados, en el
ambito de las reacciones juridicas a los comportamientos delictivos, y
aparece como ariete esencial del progresivo expansionismo del Dere-
cho penal.

Dos premisas son fundamentales en el proceso jurisdiccional, en ge-
neral, y, mas insistentemente, en el penal:

— La motivacion, exigible a todos los jueces y tribunales, en cuanto
requerimiento de una valoracion logica, concreta e individualizada
de los elementos que componen el conflicto y las pruebas llevadas a
cabo, y, en consecuencia, del razonamiento realizado.

— Existe una situacion ciertamente delicada en torno al cumplimiento
de los desarrollos del principio de legalidad, que conduce a una de
las cuestiones de mayor debate, tanto doctrinal como jurisprudencial,
el del arbitrio o la discrecionalidad judicial, cuestién esta que no es
planteada, en exclusiva, con argumentos en especial formalistas, de
rancia concepcion legalista, sino abierta a las necesarias precauciones
de concrecién y taxatividad de las normas penales, pero, también, a
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las exigencias sociales de valoraciéon y respeto a las coordenadas pre-
ventivas de la aplicacion e individualizacion de la pena o de interpre-
tacion de los tipos penales.

Las previsiones narradas llevan a asumir, de la trilogia propuesta, la
teoria del margen de libertad en el sentido mas amplio, en los es-
guemas que ella misma desarrolla, al responder a un planteamiento
preventivo, tanto general como especial, con la culpabilidad como
base, mas sin exclusivismo en su determinacién, en cuanto esta se ha
de concretar en cada supuesto para, de este modo, poder transfor-
mar sus niveles cuantitativos, ademas de los supuestos objetivos y de
necesidad de pena.

En todo caso, la cuestion de fondo del problema y el espacio judicial
de la motivacion se proyectan en el exigente equilibrio y pondera-
cion, entre el margen de libertad del juez y la taxatividad de la norma
penal, demandada por el principio de legalidad, en los que el deber
de motivacion supone un evidente limite para la libertad judicial.

El binomio arbitrio judicial-motivacion judicial ha de impedir que el
primero pase a ser arbitrariedad irracional, subjetiva e injustificada
y, como tal, conculque los presupuestos basicos del principio de le-
galidad.

Se defiende una posicion intermedia entre los criterios mas extre-
mos, la que se basa en la confianza, la profesionalidad, los conoci-
mientos y la prudencia del juzgador, pero, también, en el buen hacer
del legislador.

Se alcanzan situaciones de no motivacion y varias han sido las op-
ciones a presentar para solucionar tal problema; la mas resaltada y
propuesta es la de remision al juez o tribunal de instancia para no
sustituir la primacia de aquel, siempre que sean pulidos los inconve-
nientes que tal variante, hasta ahora, ha presentado.
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Resumen

La actualidad evidencia como la inteligencia artificial ha irrumpido
en la Orbita planetaria e impactado en todos los sectores sociales;
evidentemente, el Derecho no es la excepcion. Las posibilidades
que ella ofrece, en relacidon con la capacidad para procesar y alma-
cenar datos, abre un abanico de probabilidades en la administracion
de justicia. Sin embargo, su incorporacién en la toma de decisiones
judiciales esta sujeta a discusiones de gran calado ético y juridico. El
presente trabajo analiza los beneficios y riesgos de tal uso. Si bien
es cierto que la inteligencia artificial promete mejorar la eficiencia
y optimizar los procesos, es preocupante, realmente, reconocerla
como una herramienta capaz de dictar decisiones judiciales. Las
preguntas obligadas se centrarian en la responsabilidad en caso de
un fallo erroneo, la garantia de la proporcionalidad, la salvaguarda
de los derechos fundamentales y la limitacion de los sesgos en la
toma de decisiones automatizadas, con respecto a la equidad. Evi-
dentemente, estas cuestiones no son baladiy, por tanto, no han de
ser ignoradas.

Palabras clave: Inteligencia artificial; administracion de justicia;
decisiones judiciales; legitimidad de la justicia; derechos funda-
mentales.
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EL IMPACTO DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LA JUSTICIA

Abstract

The current situation shows how artificial intelligence has burst
into the planetary orbit and impacted on all social sectors;
obviously, law is no exception. The possibilities it offers, in relation
to the capacity to process and store data, opens up a range

of probabilities in the administration of justice. However, its
incorporation in judicial decision making is subject to profound
ethical and legal discussions. This paper analyses the benefits
and risks of such use. While it is true that Al promises to improve
efficiency and optimise processes, it is worrying to recognise it

as a tool capable of making judicial decisions. The necessary
questions would focus on liability in the event of an erroneous
ruling, ensuring proportionality, safequarding fundamental rights
and limiting bias in automated decision making, with respect to
fairness. Clearly, these issues are not trivial and therefore should
not be ignored.

Keywords: Artificial intelligence; administration of justice; judicial
decisions; legitimacy of justice; fundamental rights.

Sumario

l. Impacto de la inteligencia artificial en el Derecho; Il. La inteligencia
artificial en la toma de decisiones judiciales; Ill. EI mito de la neutra-
lidad: cuando el sesgo se esconde tras la objetividad; IV. Conclusio-
nes; V. Referencias.

l. IMPACTO DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL
EN EL DERECHO

La inteligencia artificial (IA) se configura en un contexto tedrico y
conceptual en el que se reconoce que esta tiene como objetivo el
desarrollo de sistemas computacionales que cuentan con capacidad
para actuar en espacios en los que se requiere de la inteligencia
humana. Se hace referencia al razonamiento, el aprendizaje, la per-
cepcion y la toma de decisiones, etc. Asi la reconoce Cotino (2017),
cuando defiende que ella «permite generar patrones dinamicos de
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tendencias de futuro: la predictibilidad y el apoyo en la toma de deci-
siones» (p. 133). De igual manera, otros autores la entienden como
«la capacidad de las maquinas para imitar y ejecutar tareas que re-
quieren inteligencia humana» (Farfan, 2023, p. 175).

Esta problematica recuerda el debate planteado por Hart (1961),
quien sostenia que el Derecho es un sistema de reglas primarias y
secundarias. En el pensamiento del autor, podria entenderse la apli-
cacion de las reglas primarias (obligaciones legales) como un inten-
to de automatizar, pero sin la capacidad de interpretar las normas,
atendiendo a otras cuestiones en el caso concreto (pp. 102-103).

En el contexto actual, no es discutible el impacto provocado por la
IA 'y la importancia en su empleo y manejo, pues la capacidad para
replicar procesos cognitivos humanos, como el razonamiento y la
toma de decisiones, la convierte en una herramienta con el poder
de proyectarse en los diferentes marcos, como los econdémicos, po-
liticos, sociales y juridicos.

Desde algunos sectores proponen identificarla, atendiendo a la capaci-
dad algoritmica que le permite un aprendizaje por el cual es capaz de
instruirse a partir de datos; ese conocimiento pudiera destinarse a la
adopcion de decisiones, cual si se tratase de un ser humano. A dife-
rencia de las personas, los sistemas de IA pueden operar sin descanso
y analizar grandes volumenes de informacion simultdneamente, lo que
les permite ejecutar tareas con mayor eficiencia y con una proporcion
de errores considerablemente menor. Para Rouhiainen (2018), son des-
tacables las caracteristicas que la identifican. En este sentido, apunta a
la capacidad que tiene de almacenamiento de datos y de aprendizaje
para adoptar decisiones, lo que significa que una maquina puede con-
vertirse en un actor con posibilidad de adoptar decisiones concretas en
un ambito especifico (p. 17) o, lo que es lo mismo, «trasladar el modo
de pensamiento y razonamiento humanos a la computacién. Particular-
mente se propone desarrollar en la maquina la capacidad de percep-
cion, el aprendizaje a partir de la experiencia, relacionar conocimiento
incluyendo conocimiento abstracto o conceptos y resolver problemas»
(Alastruey, 2021, p. 183). Permitir la sustitucion de una responsabilidad
que, en principio, deberia asumirse por una persona, por la de los siste-
mas inteligentes, debe llevar consigo un analisis cauteloso, sobre todo,
en los marcos concretos en que esa situacion se produzca.
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Debido a las particularidades inherentes a la IA, algunos autores sos-
tienen que, para comprenderla mejor, es necesario analizar tanto sus
componentes como su alcance. De este modo, se hace menester pre-
cisar, desde un punto de vista conceptual, su significacion. En la no-
menclatura de la IA, el término inteligencia se refiere a la capacidad de
razonar, aprender y tomar decisiones. Cuando se alude al concepto
de artificial, aflora la falta de univocidad del término, lo que impide
determinar, de forma nitida, la naturaleza de la IA 'y su relacion con la
inteligencia humana (Pazos y Garcia, 2024, p. 8).

Esto permite preguntarse hasta qué punto uno estaria dispuesto a re-
nunciar al raciocinio humano por la capacidad generativa de lo artificial.
Este parecer pone de relieve que determinados elementos, pese a ser
artificiales, pueden dar una apariencia de naturalidad. Por ejemplo, el cés-
ped artificial y el natural. No se duda de que ambos cumplen la misma
funcion decorativa, pero no tienen las mismas propiedades. Lo que se
quiere significar es que no basta con que una maquina simule el com-
portamiento humano, si no comprende ni experimenta la realidad de
igual modo. Asi como el césped artificial no respira ni interactta con el
entorno de la manera en que lo hace el natural, una IA, por avanzada que
sea, no cuenta con sentimientos, no interpreta el mundo con subjetividad
ni construye conocimientos desde la experiencia vivida.

Es por ello que, en este trabajo, se pretende abrir una reflexién so-
bre la importancia de la implementacién de la IA en un espacio en
el que entran en juego los derechos fundamentales (DF). Esto obliga
a considerar que la IA posee una estructura basada en algoritmos,
software y hardware, mientras que la respuesta humana proviene
de redes neuronales y procesos racionales que integran conciencia,
emocion y percepcién sensorial, entre otros elementos.

Tales cuestiones cobran una importancia significativa cuando se tra-
ta de la salvaguarda de los DF en la interpretacién y aplicacion del
Derecho. Imputar un significado a un enunciado normativo requiere
tanto de una l6gica humana como de una interpretacién de valores,
especialmente en lo relativo a DF como la libertad, la tutela judicial
o la privacidad, entre otros.

Ahora bien, la realidad se impone: no se esta ante una mera ilusion
tecnoldgica, mas bien, ante un sistema que aspira a replicar el racio-
cinio humano sin alcanzarlo realmente. El discurso sobre el remplazo
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de la mente humana por la maquina no se puede decir que sea actual;
ha estado presente en diferentes momentos historicos. Es muy acer-
tado el pensamiento de Habermas (1948) cuando reconoce que «las
realizaciones de la técnica, que como tales son irrenunciables, no po-
dran ser sustituidas por una naturaleza que despertara como sujeto»
(p. 63). Aun asumiendo la postura de este autor y reconociendo que
la técnica y la ciencia son irremplazables, por cuanto se configuran
como un potencial en el desarrollo humano, en ningun caso aquellas
pueden concebirse como un remplazamiento de la maquina sobre el
humano ni en el servilismo del hombre hacia el artefacto.

Aunque exista la tentacion de imaginar una alternativa en la cual
la tecnologia no domine la vida humana, ella solo seria posible si
se modificara, por completo, la manera en que la especie interac-
tda con su entorno. Y, en ese contexto, no se puede olvidar que el
constructo social se fundamenta en una racionalidad instrumental o,
lo que es lo mismo, una técnica como medio para alcanzar fines es-
pecificos. Es indiscutible que un sistema computacional no debiera
asumir el rol de una persona —y tampoco debiera hacerlo—, pues,
con independencia de que se permita a los sistemas de la IA simular
un comportamiento, ellos nunca podran asumir la respuesta de la
misma manera en que lo haria un ser pensante, ya que, evidente-
mente, la comprension, en el analisis de la realidad, se percibe de
diferente manera.

Este cambio de paradigma muestra como los constructos sociales,
bajo el racionalismo técnico-cientifico, se configuran como una bru-
jula de accion. Ello se demuestra cuando las sociedades se preocu-
pan mas por alcanzar una serie de beneficios y rentabilidad para
optimizarlos. Desde este particular, se entiende que el avance tec-
nologico se centra mas en el principio de utilidad, aunque tenga que
superar los limites éticos o juridicos. En efecto, se trata de imple-
mentar la IA con el claro objetivo de optimizar, sin tener en cuenta
los derechos que entran en juego, como la privacidad, la libertad o
seguridad personal. Esto lleva a plantearse el dilema entre la racio-
nalidad y las decisiones generadas por la IA.

El impacto de esta racionalidad no se limita al ambito productivo o
cientifico. Sus principios se han trasladado al mundo social e influyen
en la manera en que se estructuran las instituciones y las relaciones
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humanas. Como consecuencia, se impone una légica en la que todo
se somete al calculo, la planificacion y la eficiencia, a la vez que se
desplazan otras formas de pensamiento y decision. Incluso, aspectos
esenciales de la vida, como la naturaleza o la comunicacién, son rein-
terpretados bajo esta l6gica cuantificadora y pierden su dimension
cualitativa. Algunos autores ya advierten que, al carecer de sentido
comun, la IA no cuenta con la posibilidad de sostener un argumento
solido, con independencia de que si puede replicar o simular silo-
gismos formalmente validos. «<Lo que una maquina puede aportar a
nivel argumentativo, es reproducir silogismos formalmente validos,
pero no sélidos. La veracidad que un juez debe determinar depende
de caracteristicas humanas que un sistema de IA no puede replicar»
(Cabrera, 2024, p. 194).

No se esta en presencia, Unicamente, de avances tecnoldgicos, mas
bien, de una transformacion de la sociedad y la manera en que se
concibe la existencia, como resultado de la IA. Es decir, la evolucion
o involucion a la que el ser humano esta condenado, irremediable-
mente, radica en la eficiencia y la optimizacion. Asi, la vida y sus
interacciones corren el riesgo de ser reducidas a simples datos o
procesos ajustables, y generar un mundo en el que la razon instru-
mental sustituya la reflexion critica y la deliberacion. Es interesante el
aporte que ofrece Garcia-Marza (2024) cuando asevera que

el interés técnico busca el dominio, la superacion de los limi-
tes impuestos por la naturaleza. Pero el éxito de sus resulta-
dos no tarda en aplicarse al mundo social, a la sociedad y a
sus instituciones. En consecuencia, se prioriza una forma de
pensar en la que todo se somete al calculo y planificacion
[sic], donde incluso la vida, la naturaleza y la comunicacion
humana, quedan interpretadas bajo este calculo de resulta-
dos. (p. 106)

No es extrafo, por tanto, que la IA y la automatizacién sean conside-
radas no solo como herramientas tecnolégicas, ya que representan
la Ultima expresion de un proceso mas amplio de desplazamiento
de la capacidad humana por sistemas técnico-administrativos. Son
riesgos presentes en el pensamiento de Truyol (1991, p. 118), quien
sugiere no olvidarlos, aun cuando reconoce los beneficios que llevan
aparejados las tecnologias. Lo que, en realidad, resulta importante
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es, precisamente, quién controla la IA y con qué proposito se im-
planta esta. Desde luego, se coincide con este parecer, ya que no
solo se habla de innovacion tecnolégica, también se plantea la nece-
sidad de garantizar que el avance de la IA continue al servicio del ser
humano y favorezca su desarrollo, evitando nuevas formas de de-
pendencia. Desde esta perspectiva, mas que discutir sus beneficios o
su potencial, el debate se centra en la capacidad para orientarla, de
manera que promueva el bienestar y la autonomia de las personas.
Ahora bien, existe el riesgo —que no pocos temen— de que la tec-
nologia deje de ser un medio y se convierta en un fin en si misma, y
el de que la voluntad humana se someta a dinamicas automatizadas
o estructuras de control dificiles de revertir.

Se pone en cuestion la capacidad de la IA para simular procesos cog-
nitivos, pero, también, el hecho de que se trata de un disefio conce-
bido por seres humanos con el propésito de replicar ciertas funciones
de la mente e, incluso, remplazarlas. Lejos de ser una abstraccion
tedrica, la IA tiene aplicaciones tecnoldgicas concretas y consecuen-
cias tangibles en multiples ambitos. Desde esta perspectiva, resulta
imprescindible evaluar el papel y el impacto que ella genera en la
transformacion de los constructos sociales y juridicos. Porque, indis-
cutiblemente, la proyeccién inmediata de la implementacion de la IA
redefine la manera en que se interactua con la tecnologia, al tiempo
que obliga a replantear nociones como autonomia, dignidad, intimi-
dad, libertad.... Desde luego, seria aberrante que la racionalidad ins-
trumental pueda sustituir esferas que, por la propia naturaleza de los
derechos en juego, no queden gobernadas por una légica racional,
porque, de lo contrario, en vez de reflexionar sobre la justicia, se haria
un replanteamiento sobre qué es mas 6ptimo en términos de eficien-
cia e, incluso, aquellos marcos en los que la eficiencia no deberia ser el
Unico criterio de decisiéon. Asi lo defiende Otero (2023) cuando reco-
noce que «hay operaciones de inteligencia que precisan la utilizacién
de caracteristicas que solo las personas tienen y nunca podran tener
las maquinas, por ejemplo, las emociones, la conciencia, la intuicién
etc» (p. 47).

En el ambito juridico, la implementacion de la IA seria un ejemplo
palmario de lo antedicho, pues va mas alla de la eficiencia o la au-
tomatizacion de procesos y como se debe gestionar la aplicabilidad
de la norma en relacion con la justicia y el Derecho. En este punto,
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no se quiere manifestar una postura contraria a los beneficios referidos
a la capacidad de la IA para la recopilacion de datos y la agilizacion de
respuestas. Sin embargo, el Derecho no puede reducirse a un gjercicio
mecanico de aplicacion de normas. El sentido de justicia no debe redu-
cirse a un compendio de datos o patrones de actuacién, ya que implica,
también, la exigencia de una interpretacion basada en principios que
no siempre pueden ser reconocidos por un algoritmo. Los operado-
res juridicos deben ser cautelosos en el manejo de la IA, a la hora de
adoptar una decision. Cobra sentido la preocupacion que se despierta
en la doctrina sobre la posibilidad de que los algoritmos reproduzcan
sesgos estructurales que tengan como respuesta desigualdades o prac-
ticas discriminatorias o, incluso, las refuercen. Son muchos los deba-
tes que se han abierto sobre la posibilidad de considerar legitima una
decisién, basada en un sistema que carece de la capacidad de funda-
mentar la toma de decisiones que afectan DF de razonamiento juridi-
co. Desde luego, atendiendo a la dimension axioldgica del Derecho, la
pregunta obligada seria si los algoritmos, por muy desarrollados que se
encuentren, cuentan con la equidad, proporcionalidad o ponderacion
necesarias en la aplicacion e interpretacion del Derecho. El ndcleo fun-
damental y problematico lo constituye el empleo de la IA en el proceso
judicial. Desde una vision critica, este tema obliga a repensar la labor
del juez como garante de la justicia y la ponderacion que caracterizan
al Derecho, si una y otra son sustituidas por la IA.

Il. LAINTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LATOMA
DE DECISIONES JUDICIALES

Que lalA ha irrumpido en los constructos sociales es un hecho evidente.
Con mayor frecuencia se observa cdmo, en todos los sectores (econo-
micos, sociales, sanitarios, etc.), ejerce una influencia mas que significa-
tiva. En el contexto que se aborda, el que la IA encuentre acomodo en
el ambito juridico, con la promesa de agilizar procesos, reducir la carga
de trabajo de los tribunales y, en algunos casos, predecir decisiones
judiciales, posiciona a los operadores juridicos en una situacion, cuanto
menos, expectante.

Sin entrar en la disquisicion sobre las fortalezas de la IA en términos
de eficiencia, su implementacion en las decisiones judiciales abre la
puerta a reflexionar sobre los atributos del Derecho y la legitimidad
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de la funcién judicial. Se trata, por tanto, de evaluar su eficacia opera-
tiva, y de cuestionarse hasta qué punto una maquina puede asumir el
papel de garante de la justicia, sin poner en riesgo los principios fun-
damentales que sustentan el sistema juridico, como la equidad, la im-
parcialidad y el respeto a los DF. La justicia no es mas que el reflejo de
un constructo social; por ello, no puede ser concebida como un valor
estatico. La realidad sobre la posibilidad de que la IA se convierta en
una herramienta que, lejos de contribuir como un apoyo, se configure
como un organo activo, en la toma de decisiones judiciales, despierta
un debate que no queda exento de contradicciones, sobre todo, en
el papel del juez en el sistema de la administracion de justicia. Pues,
shasta qué punto se puede confiar en que los sistemas computacio-
nales desempefien la labor tradicional del juez?

Hasta el momento, se ha defendido la IA como una socorrida herra-
mienta de apoyo en la gestion de expedientes. Sin embargo, de ma-
nera inexorable, ella esta revolucionando el concepto tradicional en la
practica juridica, tanto en la interpretacion del Derecho como en su
aplicacion, lo cual redimensiona la légica algoritmica. Lo anterior obliga
a meditar sobre el nuevo modelo de escritura juridica que se enfrenta,
en el que la argumentacion juridica tradicional es sustituida por la pre-
diccién automatizada o, al menos, condicionada por esta; por ende, ha
de evaluarse la redefinicion del valor o sentido de la justicia.

Algunos autores reconocen las fortalezas de la IA como instrumento de
auxilio para optimizar la administracion de justicia. En tal sentido, Ca-
brera (2024, p. 186) identifica dos algoritmos de evaluacion de riesgos
que analizan la probabilidad de reincidencia en Derecho penal, y los
sistemas juridicos expertos, centrados en la prediccién de razonamien-
tos interpretativos mediante el analisis de legislacion y jurisprudencia.

Sin embargo, el verdadero punto de inflexion llegara cuando la IA no
solo se configure como una herramienta auxiliar, mas bien, cuando asu-
ma un rol mas determinante. La pregunta obligada no es si la IA podra
sustituir la labor del juez y como asegurar la proteccion de los derechos,
la justicia y la independencia, ademas de prevenir la arbitrariedad. Des-
de una perspectiva garantista, Ferrajoli (2006) sostiene que el Derecho
debe estructurarse en torno a la proteccién de los DF, mediante un
sistema de garantias; considera como tal «cualquier técnica normativa
de tutela de un derecho subjetivo» (p. 31). La implementacion de la IA
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en la justicia obliga a pensar en cdmo pueden quedar garantizadas las
decisiones automatizadas para que cuenten con los principios que ins-
pira el debido proceso. El autor antes mencionado —coincidiendo con
Dworkin en el reconocimiento de las reglas primarias y secundarias—
muestra su preocupacion por el sistema de garantias institucionales. En
su linea de pensamiento, se entiende que el poder judicial debe actuar
como un contrapeso que limite la arbitrariedad y asegure, por ende,
que los jueces resuelvan conforme a una argumentacion racional inspi-
rada en el control de constitucionalidad.

En este marco, surge la preocupacién de que los algoritmos, al no
estar sujetos a una reflexion moral ni a un control judicial tradicional,
puedan emitir fallos que vulneren las garantias fundamentales. Esto
pone en cuestion si la IA es compatible con un modelo garantista
de justicia.

En el razonamiento dworkiniano, el Derecho es concebido como un
sistema de reglas que dependen de principios como la equidad y la
justicia. Se sostiene que los jueces no solo aplican normas, ya que el
resultado de su interpretacion debe estar en consonancia con princi-
pios morales. De este modo, se defiende que «una concepcion del de-
recho que niegue la separacion absoluta entre el derecho y la moral, y
gue no acuda a principios de justicia material preestablecidos (como
hacia el viejo iusnaturalismo) es una doctrina peligrosa» (Dworkin,
1989, p. 8). Siguiendo este planteamiento, si la IA se limita a aplicar
reglas sin ponderar principios juridicos, se podria suponer que, en las
decisiones automatizadas, se crean decisiones formalmente correctas,
pero que pueden ser injustas en su impacto real.

Frente a este horizonte, la respuesta compulsa a estar conscientes de
que no se trata de una posibilidad lejana ni de un argumento propio
de la ciencia ficcidn, pues hay que tener presente el valor que asume
la justicia en la interpretacion del Derecho. Esta transformacion viene
reconocida como

la integracion de la tecnologia digital en las distintas areas
del sistema judicial, con la finalidad de mejorar la calidad y
eficacia en la resolucién de conflictos, modificando tanto la
organizacion de la justicia como la forma en que se relaciona
con el ciudadano, y gestionando los riesgos generados sobre
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los derechos de las personas y las garantias procesales. (Del-
gado, 2021, p. 28)

La implementacién de la IA en la administracion de justicia no de-
beria quedar reducida a una vision simplista, constrefiida en la au-
tomatizacion de datos y la eficiencia administrativa, sin tener en
consideracion el alcance que tiene y sus implicaciones en materia
de DF. No se puede olvidar la razon de ser de aquella; como agente
auxiliar, no posee capacidad de adaptacién ni autonomia en la toma
de decisiones (Castillejo, 2022, p. 64).

El rol del juez en la resolucion de conflictos trasciende la mera aplicacion
mecanica de normas a hechos, ya que su labor implica interpretacion,
ponderacion de principios y valoracion de circunstancias especificas.
Cuanto menos, resulta preocupante que, en la funcion jurisdiccional, el
juicio humano quede relegado por decisiones automatizadas, basadas
en el resultado de datos y patrones estadisticos antes que en el imperio
de la ley. De ser asi, cabria preguntarse como garantizar los DF, prote-
ger la independencia judicial y preservar el principio de justicia. Por el
momento, la respuesta es una incégnita. Por supuesto, se quiere que
el debate se centre, fundamentalmente, en la implementacion de unos
términos que tengan como objetivo declarado el respeto de los DF y el
valor que irradia la dignidad humana.

De este modo, se desea evidenciar que un sistema automatizado y ba-
sado en algoritmos carece de la capacidad para justificar una decision
en términos juridicos y, sobre todo, en términos humanos. La robotiza-
cion judicial ya es una realidad que no se puede soslayar. La posibilidad
de que los algoritmos y sistemas computacionales asuman funciones
que, en principio, el Derecho adjudicaba a los jueces humanos cobra,
cada dia, mas fuerza. Esta situacion se ha revertido en la aparicién de
jueces robots que asumen decisiones automatizadas. Por ello, resulta ne-
cesario «trabajar con la deep learning, integrando la base de datos con
redes neuronales para entrenar a los robots jueces en el dictado de sen-
tencias similares a las de los jueces profesionales» (Barona, 2024, p. 172).

Si se atiende al principio tradicional del Estado, como garante de
los derechos en la administracion de justicia, el principio de inde-
pendencia cobra especial relevancia, pues, de no ser considerado,
el sentido y la esencia del Derecho quedarian difuminados, ello por
no hablar de la independencia como principio rector de aquella fun-
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cion; si la autonomia del juez frente al sometimiento de la ley no se
materializa, la decision judicial queda vacia de legalidad. De sustituir
al juez por la IA, la funcion jurisdiccional perderia su capacidad de
tutela efectiva y se convertiria en un mero tramite, condicionado
por intereses ajenos a la justicia misma (Barranco, 2005, p. 122). Esta
idea obliga a tener en cuenta, de inicio, que la normay su aplicacién
concreta en cada caso no es un aspecto secundario; es, en cambio,
el nucleo que permite que el Derecho siga siendo un mecanismo de
garantia y no un instrumento de arbitrariedad o discrecionalidad,
pues la ley y la interpretacion de esta ofrecen seguridad juridica al
justiciable.

Se hace forzoso, entonces, poner énfasis en la centralidad del De-
recho como mecanismo de garantia. Aparte de la seguridad juridica
que se brinda al justiciable, también, cuenta cémo se concibe la jus-
ticia y su efectividad por parte del constructo social. Por lo que

el derecho es un complejo de motivos facticos de determina-
cion de la accion humana real que esta vinculado a los demas
ordenes sociales, agrupados por él en la costumbre (tradi-
cién) y la convencion (costumbre en sentido estricto). Es de-
recho vivo, en contraste con el derecho juridicamente valido.
(Monereo Pérez y Monereo Atienza, 2016, p. 344)

Frente a la idea de que puede optimizarse la decisién automatizada
o adoptada por un sistema de IA, no se ha de pensar que el Dere-
cho asume una proyeccion viva en la medida en que es observado,
aceptado y reconocido por el constructo social y queda constrefi-
do, exclusivamente, a la validez formal. En este punto, la cuestion
quedaria resumida a la percepcion sobre la legitimad, ante la falta de
autonomia del juez en la interpretacién y aplicacién del Derecho, por
lo que, de ser asi, podria verse afectada aquella y, por consiguiente,
la probabilidad de que la sociedad acate voluntariamente las normas.
Atienza —citado por Garcia (2016)— reconoce que

hay discrecionalidad porque en Derecho no se puede decidir
sin valorar, sin establecer valorativamente preferencias y sin
optar entre alternativas abiertas; por ejemplo, a la hora de
elegir una de entre las varias interpretaciones que de la nor-
ma son razonablemente posibles. (p. 49)
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Por tanto, el Derecho no puede reducirse a un sistema determinista,
en el que una norma lleve, de forma automatica, a una Unica solucion.
Todo lo contrario, la discrecionalidad no se identifica, de ningin modo,
con la arbitrariedad. Simplemente, responde a una exigencia valorativa
entre distintas alternativas, todas ellas validas para el Derecho. Piénsese,
si no, en cobmo una norma puede asumir diferentes interpretaciones en
funcién de la orbita juridica. La funcién del juez no sera otra que la de
aplicar una interpretacion ajustada a su criterio y los valores que orien-
tan el Derecho en una delimitacion concreta.

Desde una vision constructivista, el Derecho se configura, mas que
como un compendio de normas, cual resultado de la interpretacion y
aplicacion de estas por parte de los operadores juridicos. Haciendo una
extension a lo que se aborda, se podria reconocer que el poder judicial
estaria compuesto como una especie de mente colectiva derivada de
las decisiones adoptadas por los diferentes jueces y tribunales que, con
independencia de asumir decisiones de manera independiente, quedan
sometidos, inexorablemente, al imperio de la ley. Podra constatarse que

el conjunto de los integrantes del poder judicial, pueden ac-
tuar de manera para-consistente, dando soluciones diferen-
tes para los mismos tipos de casos. Si el juez puede identificar
distintos tipos de enunciados y aplicar la regla de derrota-
bilidad, es porque previamente se presuponen esquemas
cognitivos provenientes de la teoria general del Derecho.
(Martinez, 2012, p. 837)

Légicamente, la toma de decisiones no sigue un camino Unico e
invariable; puede adaptarse a distintos momentos y escenarios sin
que, con ello, pierda la coherencia. Aplicado al Derecho, este razo-
namiento permite comprobar que la interpretacion juridica no ha de
ser concebida como una actividad mecanica, sino como un proceso
en el que se ponderan principios, se analizan las diferentes circuns-
tancias especificas y se valora el impacto de cada decisién en la rea-
lidad social.

El juez, cual operador juridico, en el gjercicio de sus competencias, debe
resolver las diferentes controversias que se le plantean. Su obligacion
es interpretar y significar el hecho, con base en una norma. Para ello,
debera reconstruir la carga de la prueba y hacer una valoracién racional
basada en un principio de justicia.
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Sobre esta premisa, si se entiende que la justicia tiene como prima
facie la equidad y la proporcionalidad, ella se aleja, desde luego, de
los sistemas algoritmicos y tecnoldgicos que, de entrada, pueden
presentar matices discriminatorios que impiden una sentencia justa.
Cuando se deposita la confianza en que una persona sea juzgada por
algoritmos opacos, se desvirtda el sentido del Derecho, bajo la justi-
ficacion de la eficiencia que proporciona la IA. Si se sustituye al juez
humano por el juez robot, la carga de la prueba, la testifical, los infor-
mes periciales, entre otros ejemplos, carecerian de cualquier sentido.
Por ello, no se puede pensar que la actuacion del juez es mecanica,
como, tampoco, que su valoracion se agota con la carga de la prueba
de datos objetivos. La labor interpretativa del juez lleva aparejados
otros aspectos de analisis, en los que la argumentacién, la coherencia
y la ponderacion se configuran como la brdjula que guia la actuacién
judicial. Aqui se torna mas relevante la pregunta sobre la posibilidad
de implementar la IA como un sistema que permita ejercer la labor
judicial con las mismas garantias. Hay elementos que son dificilmente
detectables por un algoritmo, como pueden ser el lenguaje corporal,
la credibilidad de los testigos, la coherencia del relato de estos. Lo
importante en un juicio es, verdaderamente, la valoracion de las cir-
cunstancias humanas que rodean al caso concreto, pero, de admitirse
la practica de la prueba automatizada, ;como se podria determinar la
veracidad del testimonio? o, si existiera una duda razonable, ;cémo se
medirian los diferentes elementos en términos algoritmicos? El inten-
to de dar una respuesta conduce a la misma conclusién: la justicia en
este escenario no puede reducirse a una sentencia automatizada cuyo
razonamiento sea inaccesible.

Precisamente por ello, se entiende que la decision judicial depen-
dera de la valoracién (que pasa por el razonamiento humano) sobre
una serie de factores que influyen en la decision y que solo un hu-
mano es capaz de interpretar y ponderar. Es mas, la garantia reside
en la exigencia de motivar el fallo, fundamentar el criterio y abrir la
posibilidad de recurrir, en caso de que la decision pueda ser apelada
ante un tribunal superior.

Pese a todo, hay paises que ya han implementado el juez robot, como
China o Estonia. Es relevante que este Ultimo, desde el afio 2000, cuen-
ta con un sistema de justicia computacional. Sin embargo, fue en 2019
cuando China implementd lo que se conoce como los Tribunales de
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internet. Un dato significativo es que ninguna de estas dos naciones ha
remplazado al juez humano, pues, en ambos casos, el robot solamente
se emplea en cuestiones en materia civil y las decisiones son ratificadas
por el humano.

l1l. EL MITO DE LA NEUTRALIDAD: CUANDO EL SESGO
SE ESCONDE TRAS LA OBJETIVIDAD

Hasta el momento, se han destacado los riesgos éticos que impli-
ca laimplementacion de la IA en la toma de decisiones judiciales frente
a la racionalidad humana. En este punto, es necesario ahondar sobre
los sesgos que llevan implicitos la automatizacion en la 1A'y su proyec-
cion en los derechos. En las decisiones judiciales entran en juego los
DF del justiciable. Por esta razon, habra que analizar si ellas no se ven
afectadas por algoritmos discriminatorios por razon de raza, género,
cultura identitaria o cualquier otro rasgo que se identifique como un
factor discriminatorio. En no pocas ocasiones, se ha demostrado que la
implementacion de la IA en la administracion de justicia, bajo la apa-
riencia de imparcialidad, ha logrado aumentar la discriminacion y perpe-
tuarla. De hecho, cuando se ha optado por la implementacion de la IA,
como herramienta para evaluar los riesgos en la ejecucion de las penas
o la libertad condicional, los sistemas algoritmicos se presentan como
soluciones, aparentemente, objetivas y eficientes. Sin embargo, cuando
se sefala que la IA esta sesgada, rara vez se explicita qué se entiende
por sesgo ni por qué su presencia es problematica. La ausencia de una
vision critica no hace mas que invisibilizar la reproduccion de desigual-
dades estructurales en el ambito judicial y su consolidacion.

La realidad que no se quiere ver es que la neutralidad no existe en la IA. Un
algoritmo esta disefiado para cumplir una funcién. Eso significa que se
nutre de datos previos en el ambito judicial; por lo que no va a operar
en vacio. El problema se presenta cuando el algoritmo aprende y asi-
mila datos que cuentan con patrones basados en préacticas discrimina-
torias. La respuesta logica sera mas rigurosa en aquellos colectivos que
cuentan con un patron sesgado y discriminatorio. De esta manera, la
aparente neutralidad tecnologica que se defiende con la IA quedaria
sin valor, ya que, realmente, se estaria perpetuando la desigualdad
(Cantero, 2024, p. 56).
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Confiar en la |A para llevar a cabo esta funcion podria crear una falsa
apariencia de independencia e imparcialidad, sin tener en cuenta
que se podria estar reproduciendo una discriminacion. La posicion
de algunos autores no se ha hecho esperar; se afirma que,

aungue se podria programar a [sic] estos sistemas para evitar ses-
gos basados en raza, género u otros factores discriminatorios, si-
gue existiendo el riesgo de que las decisiones sean influenciadas
por sesgos inherentes en los datos de entrenamiento. Los algorit-
mos de inteligencia artificial aprenden a partir de datos histéricos,
y si estos datos reflejan sesgos sistematicos, los jueces roboticos
podrian perpetuar esas desigualdades. (Farfan, 2023, p. 178).

A modo de ejemplo, reflexidonese sobre lo sucedido en Inglaterra y
Gales. Un error de calculo en el formulario oficial utilizado en casos
de divorcio provocé una incorrecta determinacion de la pension ali-
mentaria en 3600 casos, a lo largo de 19 meses. El verdadero proble-
ma no radica en el fallo del sistema; cabria preguntarse por qué ni el
Ministerio de Justicia ni las personas que completaron los formula-
rios detectaron el error durante tanto tiempo (Contini, 2019, s.p.). La
IA no deja de ser un sistema que se nutre del almacenamiento de datos
previos. Por lo que, si cuenta con una orientacién predeterminada, con
base en una apariencia de neutralidad, su respuesta no siempre sera
imparcial y objetiva. Cotino (2019, p. 36) defiende la necesidad de una
IA confiable y ética, y pone de manifiesto que la automatizacion no es
un proceso neutral y la ausencia de un disefio responsable no haria mas
que reproducir y amplificar los prejuicios prexistentes.

El problema de fondo no reside en si la implementacién de la IA sirve
como una herramienta de auxilio en el ambito judicial, sea justificable
y beneficiosa 0 no, o en enrocarse sobre el modelo tradicional, sin
tener en cuenta los emergentes. De lo que, verdaderamente, se trata
es de que se deje al margen la capacidad critica que tiene el juez, sin
obviar que el Derecho no se presenta como un sistema de certezas
absolutas, sino que se entiende mas bien un entorno argumentativo,
en el que la interpretacién juridica se convierte en la piedra angular de
cualquier sistema de justicia. Se quiere decir con ello que no se rechazan
los beneficios que genera la IA para la administracion de justicia, pero,
de ningun modo, se puede suplir el juicio humano sin comprometer los
principios que irradia el valor de la justicia, como pueden ser la tutela,

49| ISSN EDICION IMPRESA: 1810-0171
RNPS: 0504



DRA.C. EMILIA MARiA SANTANA RAMOS

la presuncion de inocencia o la equidad. Se defiende que la imple-
mentacion de la IA no ha de conceder a las maquinas el poder de
decision sobre cuestiones que afectan, directamente, los derechos y
las libertades de las personas. La regulacién de la IA, en si misma, con-
duce a exigir, de igual manera, un marco que defina quiénes son los
responsables que intervienen en el disefio y el desarrollo, puesto que,
«sin poder identificar con claridad quién es responsable por los dafios
provocados por la actuacion del juez-robot, el perjudicado quedara
desamparado» (Pineros, 2024, p. 71).

Algunos autores ponen de manifiesto que, a la hora de adoptar una
decision, el funcionamiento de la IA es similar al de los humanos, en
cuanto a los sesgos y prejuicios. Es decir, cuando se identifica un ses-
go algoritmico, lo que se presencia no es mas que una falta de neu-
tralidad en la respuesta, con base en los datos con los que la maquina
ha sido «entrenada».

Cuando se imputa a los algoritmos de IA un sesgo, lo que se
quiere decir es que los datos que arroja no son neutrales. En
igualdad de circunstancias, el pertenecer a determinado grupo
social, género, religion, etc., hace que la solucidn sea distinta.
No garantizan un trato igual entre los diferentes grupos (por
ejemplo, si eres de raza negra vas a prision provisional, si eres
de raza blanca a libertad provisional). (Sanchis, 2023, p. 74)

Desde luego, el debate actual se ha centrado en la implementacion
de la IA, con relacién a los posibles sesgos discriminatorios referidos
a la desigualdad de género o racial, especialmente, en escenarios en
los que esta problematica estd generando una vulneracién de DF. De
hecho, diferentes sectores aluden a la posibilidad del sesgo que hay de-
tras de los conocidos algoritmos opacos. Estos tienen un objetivo claro
en su estructura de disefo predictivo. Es decir, se encargan de evaluar
los niveles de riesgo y predecirlos. En este sentido se pronuncia Paez
(s.f.), al advertir que,

desde el punto de vista ético, plantea muchas de las mismas
preguntas que la opacidad juridica con respecto a la discri-
minacion oculta y la violacién de los derechos humanos. Des-
de el punto técnico, es un obstaculo para los desarrolladores
que quieran mejorar el desempefo del modelo, y detectar y
resolver sesgos y otros riesgos semejantes. (s.p.)
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Se concuerda en la doble dimensidn en la que se proyecta el proble-
ma de los algoritmos opacos, puesto que, por un lado, se dimensio-
nan por tratarse de una clara vulneracién de los DF y, por la otra, es
notable la falta de transparencia técnica.

La logica de funcionamiento, verdaderamente, despierta las alarmas,
sobre todo, porque la estructura y metodologia del disefio de los sis-
temas automatizados quedan amparadas por el Derecho de propie-
dad intelectual de los creadores; por lo que se evidencia una falta de
transparencia que impide que las personas afectadas conozcan los
criterios exactos que determinan las decisiones que les conciernen
(Roa, 2022, p. 278).

Los programas de IA son creados y desarrollados, en la mayoria de los
casos, por entidades privadas y se amparan en el Derecho sobre la
propiedad intelectual que garantiza la inversion tecnologica. Ello lle-
va implicita la imposibilidad de conocer la estructura del sistema y
los datos que se han incluido para su desarrollo.

Si en la fase procesal, al justiciable le resulta incomprensible el fallo,
el derecho a la tutela judicial efectiva o a un juicio justo, como 16-
gica respuesta, tiene un sistema de justicia carente de legitimidad.
En atencidén a lo anterior, se defiende que la opacidad y la falta de
transparencia atentan, directamente, contra el derecho a la tutela
judicial. ;Como puede un ciudadano ejercer su derecho a la defensa,
si no sabe qué criterios se han utilizado para valorar su caso? ;Co6mo
puede un juez verificar la equidad de una decision, si el sistema que
la ha generado no es auditable ni cuestionable?

Hasta el momento, no hay respuesta. Bajo este planteamiento, ha-
bra que pensar en la reformulacion de un derecho que garantice la
tutela efectiva y el derecho del justiciable a estar informado sobre
cualquier decision judicial que lo afecte. En principio, esto podria
parecer algo descabellado; sin embargo, es una cuestién de primer
orden en la pretensién de implementar la automatizacién en las de-
cisiones judiciales. La automatizacién de estas no se puede alcanzar
a cualquier costo, sobre todo cuando entra en juego la vulneracion
de los DF. En el prisma del sentido de la justicia, no cabe la posibi-
lidad de que la decision sea incomprendida por el justiciable. Si se
reconoce al «lenguaje judicial como [aquel] emplead[o] por los di-
ferentes entes encargados de administrar justicia en sus relaciones
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con los ciudadanos» (Apa, 2021, p. 151), se hace necesario que él sea
claro e inteligible para el justiciable. De lo contrario, el derecho a la
defensa quedaria como un muro infranqueable en el acceso real a
los derechos, y minaria la legitimidad y eficacia del sentido del De-
recho, por lo cual se evidencia un significativo riesgo del derecho a
la defensa, la tutela judicial y el derecho a una sentencia justa y sin
dilaciones indebidas.

Es preocupante verificar, ciertamente, hasta qué punto la implemen-
tacion de la IA en la administracion de justicia tiene capacidad para
preservar los valores que fundamentan las funciones del Derecho,
como la equidad, la proporcionalidad y el respeto a los DF. Desde
luego, esto resulta aberrante y un despropdsito en clave de garantia
procesal; desde una vision de justicia, los jueces y tribunales deben
ser imparciales; su actuacion, también, ha de ser verificable y com-
prensible para quienes se ven afectados por sus decisiones. La opa-
cidad no puede tratarse como un simple defecto técnico; mas bien
debe asumirse como lo que, realmente, significa: una vulneracion
del derecho a la defensa en materia de DF, pues, si el justiciable no
puede cuestionar la base de su propia condena, ;como puede ha-
blarse de un juicio justo?

Un ejemplo palmario se encuentra en COMPAS que, traducido del in-
glés, significa «<Administracion de perfiles de criminales para sanciones
alternativas del sistema de prisiones de los EE.UU.» y ha sido implemen-
tado por varios Estados norteamericanos, con el objetivo de evaluar
el riesgo de reincidencia de los penados (Miro, 2018, p. 108). Sobre la
justificacion de ofrecer rigor y previsibilidad en la toma de decisiones
judiciales, numerosos estudios muestran como la implementacion de
ese sistema ha generado un mayor impacto en la raza afroamericana,
en comparacion con las personas blancas, a pesar de que contaban
con los mismos perfiles delictivos de riesgo. Es resefable, en tal senti-
do, el estudio realizado por ProPublica (Larson, Mattu y Angwin, 2016,
s.p.) en el que identificaron que COMPAS situaba el factor del colectivo
afroamericano con un mayor porcentaje de reincidencia (44,9%), frente
a los acusados de raza blanca (23,5%). De hecho, a la inversa, en el
estudio sobre la baja reincidencia, las personas blancas contaban
con una tasa del 47,7%, frente a los afroamericanos que disminuia
en un 28%.

JUSTICIAY DERECHO 52
Vol. 22, No. 39, enero-junio 2025



EL IMPACTO DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LA JUSTICIA

Esto, desde luego, evidencia un modelo de justicia que, lejos de co-
rregir las desigualdades existentes en el sistema penal, parece perpe-
tuarlas, bajo la apariencia de una supuesta objetividad matematica y,
a la vez, que se reproducen desigualdades estructurales y se eterni-
zan, como si se tratara de una legitimidad renovada. Ello conduce a
reflexionar sobre el principio de responsabilidad individual, conforme
con el cual las personas deben ser juzgadas por sus actos, mas no por
la probabilidad estadistica de que reincidan en el futuro.

Al igual que en el caso de COMPAS, existen otros programas como
el ShotSpotter, creado para la deteccion temprana de posibles tiro-
teos, mediante la alerta a la policia. De igual forma, este sistema ha sido
cuestionado por sus sesgos y la falta de transparencia en las decisiones
judiciales. Prueba de ello es el estudio realizado por MacArthur Justice
Center, en el que se hizo un diagnostico cuantitativo de las estaciones
de policia en Chicago. Los datos revelaron que cerca del 89% de las
alertas generadas por ShotSpotter no resultaron en la identificacion
de crimenes relacionados con armas de fuego y el 86% no identifi-
caron ningun tipo de crimen (Associated Press, 2023).

Lo expuesto pone en evidencia la falacia de la neutralidad algoritmica.
Desde una vision ética, pensar que los datos automatizados puedan pro-
veer respuestas desprovistas de valoraciones ideoldgicas ignora el rol de
quienes disefan y desarrollan la tecnologia. Se olvidan, quienes asi pien-
san, que la realidad es que cualquier sistema de IA es el resultado de una
voluntad humana y, en funcién de su disefio, la toma de decision tendra
en cuenta las variables (datos historicos, precedentes judiciales, etc.). Vis-
tas las cosas asi, la implementacion tecnocratica en la administracion de
justicia no hace mas que reducir al individuo a una serie de datos cuan-
tificables. Tratandose de DF, al menos resulta preocupante encomendar
la responsabilidad a un sistema opaco y discriminatorio. Esto se podria
entender, casi como una renuncia a la responsabilidad que el Derecho
tiene de garantizar la dignidad y la igualdad de todas las personas ante la
ley, sin prejuicio de raza, género o cualquier otra diferenciacion.

A mayor abundamiento, si se acepta y normaliza la opacidad de esos
sistemas, sin cuestionar su legalidad, no se hace mas que renunciar
a los principios que inspiran el Estado de Derecho. En este sentido,
se pronuncia Monasterio (2017), al reconocer que «garantizar todos
los derechos de las personas y en particular aquellos que se pueden
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conculcar a partir de los usos innovadores de los datos personales
no es algo abstracto y dificil de conseguir» (p. 214).

En la misma linea, otra cuestion que esta presente en el debate sobre
la implementacion de la IA en el sistema de justicia es la que afecta la
responsabilidad. Moralmente, las decisiones automatizadas carecen
de responsabilidad, ya que no cuentan con conciencia ni ética. Es alar-
mante como se desdibuja la responsabilidad del operador juridico,
bajo el manto de la supuesta objetividad que ofrece la IA para eludir
sus obligaciones éticas y juridicas en el ejercicio de la funcion social
que representa.

Ya se ha advertido que, entre los riesgos mas temibles, estan, precisa-
mente, los algoritmos que cuentan, por un lado, con la posibilidad de
tener un sesgo discriminatorio y, del otro, la opacidad y falta de trans-
parencia que se enarbola a partir del derecho de propiedad intelectual
de sus creadores. Son varios los interrogantes que no cuentan con una
facil respuesta o, por lo menos, hasta el momento, esta no resulta del
todo significativa, al no quedar claro sobre quién recae la responsabili-
dad, cuando el algoritmo cuenta con un sesgo discriminatorio: si sobre
el programador que disefi6 el modelo, quienes disefaron el programa
de software o el juez que adopt6 una decision generada por la IA. Sobre
este parecer, algunos autores reconocen que

los humanos serian los «autores intelectuales» de las acciones de
una lA. Por otro lado, puede atribuirse responsabilidad a la per-
sona que dirige o es propietaria de un sistema de |A, de la misma
manera que el propietario de una empresa es responsable por
las acciones de esta, aunque no las ordene directamente. (Espi-
nosa, 2023, p. 6)

IV. CONCLUSIONES

La implementacion de la IA y los sistemas automatizados no pueden
asumirse con un entusiasmo ciego, como, tampoco, con la ingenua
creencia de que, por si sola, esta puede alcanzar la eficiencia de la
administracion de justicia. Ante la cuestién, sumamente importante,
de si la IA puede juzgar, o no, se defiende que la justicia no es un mero
gjercicio de predictibilidad estadistica ni de procesamiento de datos,
sino un acto de ponderacién de valores, de interpretacion de principios
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y de reconocimiento que solo el humano puede realizar. La justicia no
se reduce a una neutralidad matematica, ya que se fundamenta en la
legitimidad democratica.

El riesgo de trasladar estas decisiones a un sistema algoritmico ex-
pone a que las decisiones provengan de sistemas opacos. El peligro
latente recae sobre quién controla la IA en la justicia. Los algoritmos
son disefados, programados y gestionados por corporaciones pri-
vadas o estatales, y no siempre el objetivo es la justicia; se busca, an-
tes, la eficiencia, el control e, incluso, la rentabilidad economica. De
igual manera, habria que detenerse en los sesgos que han demos-
trado las numerosas investigaciones realizadas hasta el momento.

La IA puede ser una herramienta de apoyo en la administracién de
justicia, y debe serlo, pero nunca un sustituto del juez humano. Se
trata de aceptar la tecnologia y su utilidad, pero con plena compren-
sion de sus limites. Si se confia, ciegamente, en la |IA para impartir
justicia, se asistiria a un mundo en el que las decisiones judiciales no
serian actos de justicia, sino simples calculos impavidos y opacos;
por no decir que la justicia, sin humanidad, no es justicia; es solo un
espejismo de equidad, una simulacion de legalidad, una sombra de
lo que deberia ser. Es aqui donde reside la mayor responsabilidad
de los juristas y tedricos del Derecho: en garantizar que el progreso
tecnoldgico no haga olvidar lo esencialmente humano de la justicia.
Al final, la pregunta no es si la IA puede juzgar; primero, hay que
inquirir qué tipo de justicia se desea para la sociedad.
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Resumen

El articulo analiza el proceso de amparo de los derechos constitu-
cionales en Cuba, con especial atencion al tramite de admision de la
demanda, en el afan de identificar sus fortalezas y debilidades y eva-
luar su eficacia para garantizar la proteccion efectiva de los derechos
tutelados. Se examinan los requisitos de admisibilidad y su control,
en aras de determinar si el referido tramite cumple con la funcion
de filtrar las demandas improcedentes y facilita el acceso de todos
los ciudadanos a la justicia. El analisis se basa en la revision de la
normativa legal vigente en el pais y en otras naciones con practica y
experiencia en la aplicacién de este proceso. Se busca, asi, identificar
las areas que requieren mayor atencion para optimizar el amparo y
asegurar un acceso mas expedito y eficaz.

Palabras clave: Proceso de amparo; tramite de admision; dere-
chos constitucionales.

Abstract

This article analyses the process of protection of constitutional
rights in Cuba, with special attention to the process of admission
of the claim, with the aim of identifying its strengths and
weaknesses and evaluating its effectiveness in guaranteeing

the effective protection of the rights protected. The admissibility
requirements and their control are examined, in order to
determine whether this procedure fulfils its function of filtering
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out inadmissible claims and facilitating access to justice for all
citizens. The analysis is based on a review of the legal regulations
(n force in the country and in other countries with practice and
experience in the application of this process. The aim is to identify
the areas that require greater attention in order to optimise
amparo and ensure more expeditious and effective access.

Keywords: Amparo process; admission procedure; constitutional
rights.

Sumario

. Introduccion; Il. Resefa historica; Ill. Definicion y naturaleza juri-
dica; IV. El tramite de admision en México y Espafia; V. El juicio de
admisibilidad; 5.1. La demanda de amparo; 5.2. La especial tras-
cendencia constitucional; VI. Conclusiones; VII. Referencias.

l. INTRODUCCION

Sin margen a dudas, la Constitucion de 2019 (CRC) signific un salto
trascendental para Cuba. Con ella, se atempero el orden superior a
las transformaciones politicas, econémicas y sociales que se consta-
taban en la realidad nacional.

El sistema de garantias que asegura la proteccion real de los derechos
consagrados en la suprema norma se torna complejo; las garantias
normativas abarcan las jurisdiccionales y las no jurisdiccionales (Pérez
Martinez, 2022, p. 25). Entre ellas, Prieto (2020) aborda el principio de
supremacia constitucional, a partir de la posicion de los magnos textos
en la cuspide de la piramide normativa, como expresion de poder,
y resultado de la voluntad constituyente y la soberania popular, con
impacto en el plano doctrinal, el juridico-formal y el funcionamiento
de los érganos estatales y de poder (pp. 347-365).

Estas ideas sustentan la lucha perenne por el reconocimiento de la
CRC como ley suprema de aplicacién directa y norma de contraste, y
no, como histéricamente se ha asumido, de mero acompafamiento.
El Articulo 7 legitima este principio y, a la vez, lo diferencia del de
legalidad, reconocido en el precepto 9 del propio texto (2019, p. 72).
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Ello resulta un avance significativo; al respecto, Guzman (2024) ase-
gura que, con la reforma de 2019, tanto constitucional como pro-
cesal, se perciben los nacientes pasos hacia el control judicial difuso
(s.p.). En estas ideas se patentiza la obligatoriedad de que los tribu-
nales procuren el fundamento de sus decisiones en la CRC, en la cual
se encuentra, ademas, el limite ante este ejercicio de poder.

Resulta inexorable advertir acerca de la transparencia que debe guiar
el actuar judicial. Desde este punto de vista, Alvarez Tabio expresa:

Digamos al juez, parafraseando una célebre formula filoséfica:
no hagas como el alquimista que hacia oro de la nada, haz como
el minero, extrae la norma que ha de medir tu conducta arran-
candola de lo bueno y de lo justo que se esconde en las entra-
fAas de la ley, y asi el Derecho positivo dejara de ser un cuerpo
sin alma para adquirir el valor de fuerza estructurante de la vida
futura. (1952, p. 53)

Esta expresion sintetiza de forma crucial la actuacion del juez cuba-
no de hoy, quien enfrenta un reto significativo a partir de la refor-
ma normativa, lo que constituye un extraordinario desafio que abre
paso a la capacidad creativa y de asimilacion de los operadores del
sistema de justicia, ademas de conducir a nuevos enfoques y mode-
los del desempeiio, desarraigados de malas practicas.

El Articulo 99 de la Carta Magna es la expresion del renacimiento del
constitucionalismo en Cuba, con lo cual se revitaliza el sistema de ga-
rantias de los derechos, a partir de la posibilidad de exigir reparacion
o indemnizacién ante la eventual lesion o violacién de estos; a pesar
de ello, la citada formulacion garantista ha sido objeto de multiples
criticas con relacidn a su extension.

Se le censura por padecer de una redaccion restrictiva, que encie-
rra una antinomia (Prieto, 2020, pp. 347-365), y porque, aun cuan-
do establece que el proceso para el aseguramiento de los derechos
constitucionales (DC) ha de ser preferente, expedito y concentrado,
remite la regulacion de este a la ley ordinaria, como, también, la de-
terminacion de los derechos justiciables en ella (Prieto, 2022, pp. 82-
102). Pese a lo anterior, el mandado constitucional ofrece garantias
amplias e introduce un proceso en el que deben primar la celeridad
y el papel activo de los jueces (Prieto, 2020, pp. 347-365).
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El desarrollo del 99 constitucional llegd, con cierto retraso, el 15 de
julio de 2022, con la promulgacion de la Ley No. 153, «Del proce-
so de amparo de los derechos constitucionales» (LPADECO) (2022,
pp. 2047-2054); no obstante, el legislador atenu6 la demora al
extender los efectos de la nueva ley, retroactivamente, hacia aque-
llas vulneraciones de los derechos tutelados que se hubieran pro-
ducido entre las fechas de entrada en vigor del texto supremo y la
disposicion novel.

Asi, se materializo la competencia de los tribunales cubanos para co-
nocer de estos asuntos, mediante las salas de Amparo de los Dere-
chos Constitucionales, creadas —tiempo antes— por la Ley No. 140,
«De los tribunales de justicia» (2021, pp. 3928-3975). Esta sala es-
pecializada permitira concretar, de mejor manera, el mandato de
preferencia fijado en la letra superior.

El amparo es expresion del derecho de acceder a la justicia, en situa-
ciones diversas, por medio de un proceso en el que primen la igualdad
juridica, la total sujecion a la Constitucion, los tratados en materia de de-
rechos humanos ratificados por Cuba y la ley. Exige —al igual que todos
los demas asuntos sometidos a la consideracion de los tribunales— total
transparencia y, por ende, la argumentacion de las decisiones adoptadas
en el caso concreto y la posibilidad de ejecutarlas inmediatamente.

Por su parte, la LPADECO, al desarrollar dicho medio garantista, reco-
noce la condicion residual de este, pues parte de la existencia de otros
procesos mediante los que se defienden y protegen los derechos cons-
titucionalizados, sin obviar que, cuando la trascendencia de la vulnera-
cion alegada requiera de una actuacion judicial urgente, la reclamacion
debera tramitarse por esta via, dado su caracter preferente, de acuerdo
con el mandato constitucional. El juicio de admisibilidad esta sujeto a
un especial rigor, con base en la ponderacion de los criterios que la pro-
pia ley establece —significacion juridico-social de la vulneracién alegada;
posible irreparabilidad de la violaciéon y del dafio o perjuicio causado, si se
dilatase la proteccion; situacion de vulnerabilidad de la persona agravia-
da, entre otras circunstancias de naturaleza similar [articulos 5 y 8 (2022,
p. 2048)]. Queda claro en la norma que la declaracion de inconstituciona-
lidad de las leyes y otras disposiciones normativas no podra ser objeto de
este proceso, al ser una facultad exclusiva de la ANPP —Articulo 6 (2022,
pp. 2048, 2049).
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En Cuba, a grandes rasgos, no existe un referente normativo para
la tramitacion y resolucion de este proceso; por ende, tampoco hay
practica en ello. Casi dos afios después de la puesta en vigor de la
LPADECO, impresiona que no existen suficientes jueces especializa-
dos en la materia, como reclama un verdadero proceso garantista de
los derechos fundamentales.

El articulo se propone analizar el tramite de admision en el proceso
de amparo (PA) de los DC, momento que opera como un mecanismo de
filtrado esencial para garantizar la viabilidad en la proteccién de tales de-
rechos. El esclarecimiento de los elementos que los jueces han de tener
en cuenta pasa por inteligir los requisitos fijados por el legislador; de ahi,
la necesidad y pertinencia del presente estudio.

Sirvieron a ese objetivo los métodos histérico-juridico —para va-
lorar, desde dicho prisma, la evolucién y transformacion del proce-
so en cuestion—; juridico-doctrinal —que permitié sistematizar las
fuentes bibliograficas, identificar los posicionamientos doctrinales,
asumir posturas y formular conclusiones— vy juridico-comparado,
que facilito el analisis contrastivo de las regulaciones que rigen en
otros ordenamientos.

1. RESENA HISTORICA

A partir de la segunda mitad del siglo xx, el amparo se incorporé
como un elemento fundamental del constitucionalismo moderno.
En el proceso de globalizacién, tuvo lugar una transculturacion, me-
diante la cual la institucion, nacida en México, se adapto al ordena-
miento juridico de cada pais que la acogio.

En Cuba, los antecedentes del amparo se remontan a diferentes mo-
mentos y contextos de la historia legal de la isla. La evolucion se
puede delimitar en tres etapas: 1. Dominio colonial; 2. Republica, que
abarca poco mas de la primera mitad del siglo xx; y 3. Revolucion,
que se extiende desde el 1.° de enero de 1959 hasta la actualidad.

Con anterioridad a 1901, no se identifican aportes significativos en el
tema que se analiza. La primera constitucion republicana dispuso que
las leyes reguladoras de los derechos reconocidos en ella serian nulas
si los disminuyeran, restringiesen o adulteraran. Por consiguiente, se
facult6 al Tribunal Supremo para decidir sobre «la constitucionalidad
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de las leyes, decretos y reglamentos, cuando fuere objeto de contro-
versia entre partes» —articulos 37 y 83 (Torres-Cuevas y Suarez Sua-
rez, 2018, pp. 347, 359). En criterio de Merino, el recurso habilitado se
caracterizé por su rasgo especial o extraordinario (1938, p. 15).

Como afirma Fernandez Toledo (2023), apoyada en Betancourt (1915,
pp. 15-17):

El precepto constitucional fue desarrollado en la Ley de 31 de
marzo de 1903, que, a tono con el texto fundamental, encomen-
do, exclusivamente, al Tribunal Supremo la resolucion de toda
controversia entre partes sobre la constitucionalidad de una ley,
decreto o reglamento. Si la inconstitucionalidad se planteaba
durante el curso de un proceso civil, criminal o contencioso-ad-
ministrativo, el juez o tribunal encargado de sustanciarlo se abs-
tenia de pronunciarse sobre tal particular y lo consignaba asi en
la sentencia; las partes podian, entonces, plantear el recurso de
apelacion o casacion procedente, de acuerdo con la disposicion
procesal vigente, ante el maximo érgano de justicia. Esta previ-
sion era valida, igualmente, en los casos en que no procediera
recurso alguno, segun la norma instrumental.

Esa ley, también, permitia el planteamiento de la incons-
titucionalidad fuera de las contiendas judiciales. En tal sentido,
establecia que todo aquel a quien le fuera aplicada una ley, de-
creto o reglamento que estimase inconstitucional podia, dentro
de los cinco dias posteriores a la notificacion, manifestar por es-
crito, a la autoridad o funcionario de quien procediera la deci-
sién, su intencion de acudir ante el Tribunal Supremo a plantear
tal cuestion. Siempre que se tratara de un acuerdo del Consejo
Provincial o el Ayuntamiento, el interesado debia solicitar la sus-
pension de la decision en la via administrativa, y transitar por
varias instancias que llegaban hasta el presidente de la Republi-
ca; solo luego podia plantear el recurso de inconstitucionalidad.
(p. 12)

La Ley del recurso de inconstitucionalidad (1903) fue la primera de
su tipo en el pais y significd la creacion de la jurisdiccion constitu-
cional en Cuba. Para justificar la procedencia de este medio, «debia
evidenciarse la lesion de un derecho o el interés legitimo, individual
o corporativo» (Mondelo, 2024, p. 99).
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De acuerdo con la Ley organica del Poder Judicial de 1909, el
Tribunal Supremo en Pleno, constituido en Sala de Justicia, co-
nocia de los recursos sobre la inconstitucionalidad de leyes, de-
cretos, reglamentos, érdenes y disposiciones, y de los recursos
de apelacién o casacion en los asuntos civiles, contencioso-ad-
ministrativos o criminales, fundados en la inconstitucionalidad
de alguna de aquellas disposiciones, pero el fallo se limitaba a
declarar la inconstitucionalidad, o no [...]. (Fernandez Toledo,
2023, p. 12)

Del recurso de inconstitucionalidad de 1901, ampliado en 1934 y 1935
(Garcia, 2001, p. 88), se llega a otro de los hitos mas significativos en
la historia del amparo en Cuba: la Constitucion de 1940, que marco un
punto crucial en la historia legislativa del pais (Hernandez, 2019, p. 205).
La carta fundamental dispuso la creacion del Tribunal de Garantias Cons-
titucionales y Sociales, con competencia para la resolucion de asuntos de
ambas clases. La posibilidad de establecer el recurso de habeas corpus
por la via de apelacién, asi como la diversidad de cuestiones politicas y
sociales, asignadas a dicho 6rgano, ilustran que este traspasaba la natu-
raleza constitucional, estrictamente; de ahi el calificativo de garantias, en
plural, con que fue identificado.

La influencia norteamericana en este modelo y el contexto histoéri-
co-cultural condujeron a que se percibiera un distanciamiento del
referente espafiol; Segado —citado por Fernandez Fernandez (2011)—
afirma que él «puede ser considerado, como la primera experiencia
iberoamericana, que muy tempranamente reflejara, parcial, impropia
o desnaturalizadamente, el modelo europeo de los Tribunales Cons-
titucionales» (p. 173), idea que dilucida Hernandez Rodriguez (2019)
al explicar que «la esencia se encontraba en la creencia del valor de la
judicatura» (p. 205), con lo que la autora esta conteste.

El mencionado tribunal se configuro, en realidad, como una Sala mas
del maximo érgano judicial. Las previsiones constitucionales encontra-
ron desarrollo normativo en la Ley organica del Tribunal de Garantias
Constitucionales y Sociales, la No. 7, de 31 de mayo 1949, formalmente
vigente hasta 1974. Para el juzgamiento de asuntos constitucionales,
la Sala se integraba por 15 magistrados y la encabezaba el presidente
del Tribunal Supremo, mientras, en los sociales, la componian nue-
ve, cifra esta coincidente con su membresia (Fernandez Toledo, 2023,
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pp. 53, 87). La amplisima competencia del foro quedo dibujada en el
Articulo 13 de la disposicion, modificativo del 127 de la Ley organica
del Poder Judicial, de 1909 (Garcia, 2001, pp. 43-44).

El Golpe de Estado del 10 de marzo de 1952 y la posterior instauracién
de los Estatutos Constitucionales conllevaron al declive de la funcion
judicial en lo constitucional (Fernandez Fernandez, 2011, p. 173). La
Ley fundamental (febrero, 1959) restauro, en gran medida, la Consti-
tucion de 1940 y mantuvo el Tribunal de Garantias Constitucionales y
Sociales, aunque, a la par del avance de las conquistas sociales, este
fue cada vez menos utilizado. Con la Ley No. 1250 de 1973, «Ley de
organizacion del Sistema Judicial», desaparecié la Sala de Garantias
Constitucionales y Sociales.

El texto de 1976 —segun afirma Prieto (2022, s.p.)— tuvo la peculiari-
dad de centrarse en las garantias de tipo material, muy pocas juridico-
normativas, y no previo un proceso especial para la defensa de los
derechos consagrados en él. La propia docente enfatiza en que la
Constitucion fue un medio de expresion del proceso revolucionario, a
partir de los logros alcanzados en varios sectores y expresion garante
para el desarrollo de la soberania (2016, pp. 170-188.)

1. DEFINICION Y NATURALEZA JURIDICA

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, en términos
generales, el amparo es la proteccion, ayuda, apoyo, cobijo, abrigo
o salvaguardia que se da a alguien o algo (2024, s.p.). Cabanellas
(2006) lo define como:

La institucion que tiene su ambito dentro de las normas del De-
recho Politico o Constitucional y que va encaminada a prote-
ger la libertad individual o patrimonial de las personas cuando
han sido desconocidas o atropelladas [sic] por una autoridad
cualquiera sea su indole que actua fuera de sus atribuciones
legales o excediéndose en ellas, generalmente vulnerando las
garantias establecidas en la Constitucidon o los derechos que
ella protege. (s.p.)

Llanes (2023) lo describe como «el proceso que permite impugnar
las violaciones de los derechos fundamentales y [las] libertades pu-
blicas» (s.p.). Por su parte, Pérez y Carrasco (2018) estiman que
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el recurso de Amparo es el instrumento procesal a través del
cual se puede obtener la tutela de los derechos fundamen-
tales y [las] libertades publicas en el caso de que los mismos
[sic] hayan sido vulnerados por los poderes publicos o por
particulares. (p. 458)

En similar acorde, Aragdn lo considera como el «procedimiento pro-
cesal cuya finalidad es proteger los derechos y [las] libertades fun-
damentales de las personas frente a las violaciones cometidas por
los poderes publicos» (2022, s.p.).

La autora coincide con la propuesta de Pérez y Carrasco, mencio-
nada supra. El amparo es un recurso extraordinario y ultimo, que
debe utilizarse cuando no existan otros remedios procesales ordi-
narios o eficaces. La definicion de la accion de amparo, mas alla de
su enfoque técnico o académico, debe caracterizarse por una pers-
pectiva humanista. Ello se justifica por su naturaleza como garante
de derechos supremos, derechos humanos, y por su aspiracién a la
proteccion de estos.

La naturaleza juridica del PA es controvertida. Algunos autores lo
consideran un proceso constitucional, y otros, administrativo. Sin
embargo, la mayoria de la doctrina coincide en que es «un proceso
sui generis, es decir, [...] que tiene caracteristicas propias y no puede
ser encuadrado en ninguna de las categorias tradicionales» (Ferrer,
2010, p. 26).

Esta institucion es, en la practica, una accion independiente. A dife-
rencia de la accion de amparo, los recursos judiciales, por lo general,
se encuentran vinculados a una decisién previa, emanada de un pro-
ceso judicial o administrativo. La independencia de la accion de am-
paro frente a otros procesos se debe, en el criterio de Serrano Robles
(1999), a que el juicio de amparo es «un procedimiento autonomo
con caracteristicas especificas propias de su objeto, que es el de lo-
grar la actuacion de las prevenciones constitucionales a través de una
contienda equilibrada entre el gobernado y el gobernante» (p. 3).

Para determinar la naturaleza juridica del recurso de amparo,

la cuestion no estriba, pues, en decidirse por la alternativa pro-
ceso o recurso, sino en diferenciar si el proceso que transcurre
ante el Tribunal Constitucional posee, o no, una naturaleza dis-
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tinta a la de cualquier proceso jurisdiccional, y, en este senti-
do, la contestacion a la enunciada pregunta nos la darg, de un
lado, el estudio de su objeto litigioso, es decir, de la pretensién
y, de otro, el examen del érgano jurisdiccional de quien deba
aquélla recibir satisfaccion. (Gimeno Sendra, 1982, p. 44.)

A grandes rasgos, se puede definir el PA como un tipo especial de pro-
ceso judicial cuyo objetivo principal es restablecer o restituir los de-
rechos fundamentales de las personas, vulnerados o amenazados por
acciones u omisiones de autoridades publicas o particulares.

A diferencia de otros procesos judiciales, el amparo tiene un caracter
inmediato, lo que significa que el juez puede restablecer la situacion
juridica infringida de forma rapida y eficaz. Esto es importante, cuan-
do otras vias legales no ofrecen tal posibilidad; ello sin desconocer
que la técnica procesal moderna tiende a incorporar mecanismos de
esa naturaleza en las vias ordinarias, tales como la tutela inhibitoria,
las medidas cautelares innominadas, la proteccion autosatisfactiva,
entre otras. El objetivo del amparo es brindar una proteccién efec-
tiva y extraordinaria a los derechos fundamentales. Por tanto, la na-
turaleza juridica del amparo se define por su caracter especial y su
capacidad para restablecer los derechos fundamentales de manera
inmediata y efectiva.

IV. ELTRAMITE DE ADMISION EN MEXICO Y ESPANA

Resulta atinado abordar el tema a partir de su instrumentacién en
México, por ser el precursor de la institucion; y en Espafa, en tanto
fuerte exponente en el sistema europeo, con una influencia signifi-
cativa en el Derecho cubano, por razones historicas.

La jurisdiccion constitucional de amparo tiene un caracter limitado
por su objeto y alcance, lo que conduce a un tramite previo de ad-
mision cuya finalidad es comprobar si, en efecto, se requiere de ella.

La admision es la expresion primera del caracter funcional y material-
mente limitado del PA constitucional, y el meollo de este proceso. En
primer lugar, no cabe invocar posibles lesiones o perturbaciones de
derechos fundamentales de todos los actos u omisiones; en segundo,
técnicamente, el PA no es el Unico garante del disfrute de los derechos
fundamentales, sino una jurisdiccion subsidiaria de la ordinaria, tam-
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bién comprometida con aquellos; y, por Ultimo, a pesar de considerar-
se que la defensa y proteccion de estos derechos corresponden a la
jurisdiccion ordinaria, su trascendencia puede requerir una actuacion
agil y preferente, a partir de los analisis de ponderacion que sea capaz
de realizar el juez.

El amparo, consagrado en la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos desde 1857, representa un mecanismo fundamental
de control constitucional en el sistema juridico de ese pais. Con una
tradicion jurisprudencial robusta, el también conocido como juicio
de amparo se configura como un medio de defensa de los derechos
individuales, frente a actos de autoridad que se consideren violato-
rios de la carta fundamental. La «Ley de amparo» (2024) desarrolla
los articulos 103 y 107 constitucionales y establece el procedimiento
para la interposicién de este recurso.

A diferencia de la accion de inconstitucionalidad y la controversia
judicial, el amparo puede ser promovido por cualquier persona fisica
o moral que considere que sus derechos han sido vulnerados por un
acto de autoridad, con lo cual permite una amplia proteccién de los
derechos fundamentales (Fernandez Fernandez, 2011, p. 173). Es el
medio legal para impugnar los actos de autoridad que vulneren las
garantias otorgadas por la Constitucion a todos los individuos.

Para su procedencia, se debe agotar la via ordinaria y se caracteriza por
constituir un juicio impugnativo auténomo, lo que se traduce en que no
es otra instancia, sino un proceso completamente nuevo, o sea, un jui-
cio de orden constitucional, aunque este requisito presenta excepcio-
nes que seran tratadas mas adelante. Las resoluciones emitidas tendran
efectos restitutorios, al buscar como finalidad el restablecimiento en el
goce de la garantia individual violada.

En México, el amparo contra leyes puede presentarse de dos maneras:
directa e indirecta. La primera de ellas se utiliza contra sentencias defi-
nitivas de tribunales, mientras que la sequnda combate leyes. El juicio
de amparo directo se interpreta como la peticion a un tribunal supe-
rior para que revise si la sentencia de uno inferior se ajusté alaley o la
Constitucion. Esto sucede después de que se hayan agotado todas las
formas de apelar la sentencia. Es posible presentar un amparo directo
ante un tribunal colegiado de circuito para que examine la legalidad
de la sentencia que puso fin al juicio principal.
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Como recurso extraordinario, el juicio de amparo mexicano se activa
cuando los mecanismos ordinarios de justicia se han agotado, pero,
también, si —dada la naturaleza de los actos reclamados— se justi-
fica su interposicion sin agotar aquellas vias, es decir, cuando se pre-
sentan supuestos de excepcion (Fernandez Fernandez, 2011, p. 173).

Existen varios ejemplos de la excepcionalidad a las reglas generales
para el juicio de amparo. En primer orden, se hace alusion a los ac-
tos reclamados, cuando importen peligro de privacion de la vida, de-
portacion o destierro; o se trate de actos prohibidos por el Articulo 22
constitucional, en el que se proscriben las penas de muerte, mutilacion,
infamia, marcas, azotes, palos o tormentos de cualquier especie, entre
otras (2025, p. 29).

El amparo, en determinadas circunstancias, puede promoverse sin
necesidad de agotar las vias ordinarias, incluso cuando estas son
obligatorias. Esto se aplica, por ejemplo, si se impugna un auto de
formal prision, se alega una falta de emplazamiento legal o el afec-
tado es un tercero ajeno al proceso, que no fue emplazado debi-
damente; también, en el caso de que el acto reclamado carezca de
fundamentacion juridica o la ejecucién del acto no se suspenda, a
pesar de que la «Ley de amparo» (2024) lo exija.

El amparo mexicano presenta una dualidad: funciona como un jui-
cio, cuando se impugna un acto de autoridad que incumpla con la
ley; y cual recurso, si se reclama la violacion del Articulo 14 cons-
titucional, que exige la correcta aplicacion de la ley (2025, p. 19).
En ambos casos, su naturaleza excepcional se mantiene. Ademas,
se considera un recurso extraordinario de legalidad, pues permite
combatir actos inconstitucionales directa o indirectamente, siempre
que un acto legal, aplicado de manera errdnea, viole la carta politica
(Hurtado, 2004, s.p.).

El modelo mexicano presenta notables caracteristicas que se resumen
en que solo puede solicitarlo quien se vea afectado, quien crea que sus
derechos han sido violados por un acto de autoridad; debe seguirse un
proceso especifico, que cumpla con las reglas establecidas en la invo-
cada «Ley de amparo» —que no haya otro recurso o se den las excep-
ciones delimitadas—; tiene efectos concretos y la sentencia solo afecta
a la persona que solicité el amparo y el acto de autoridad especifico
impugnado.
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En el caso de Espafia, el recurso de amparo se prevé en los articulos
161y 53.2 de la Constitucién y se desarrolla en la Ley organica No. 2,
del Tribunal Constitucional, de 3 de octubre de 1979, 6érgano al que
se atribuye la competencia para conocer de tales asuntos, por dis-
posicion expresa del Articulo 48 de la citada ley (2024, s.p.).

El recurso de amparo constitucional tiene como finalidad proteger a
todos los ciudadanos, frente a las violaciones de los derechos y las
libertades reconocidos en los articulos del 14 al 29 de la ley funda-
mental hispana, asi como la objecién de conciencia que prevé el 30.2,
con origen en disposiciones, actos juridicos o vias de hecho de los
poderes publicos del Estado, las comunidades autonomas y demas
entes publicos de caracter territorial, corporativo o institucional, asi
como de sus funcionarios o agentes —Articulo 41 (2024, s.p.).

A pesar de los derechos reconocidos como objeto de proteccion, el re-
curso de amparo se extiende a otros no comprendidos en los preceptos
mencionados, dada su intima vinculacion con aquellos, como sucede
con el derecho a crear partidos politicos que sefala el Articulo 6 de la
Constitucion espafola, que no puede desligarse del derecho de asocia-
cion resguardado en el 22 (2024, s.p.). «<En sentido contrario, no todas
las previsiones contenidas en los articulos 14 a 29 [sic] pueden fundar
el recurso de amparo, pues resulta necesario que el correspondiente
precepto constitucional se refiera efectivamente a un derecho funda-
mental» (Hurtado, 2004, s.p.).

Es importante resaltar la naturaleza subsidiaria de este recurso en el
pais objeto de analisis y ello se sustenta en que no se concibe como
un medio de control abstracto de constitucionalidad de normas o re-
soluciones judiciales, sino cual un recurso extraordinario que tiene por
objeto la reparacion de las lesiones concretas y actuales de las liberta-
des y los derechos mencionados.

El recurso de amparo solo podra plantearse una vez que se haya ago-
tado la via judicial procedente, lo que responde al caracter subsidiario
de ese medio de defensa; no tendra viabilidad la interposicion de aquel,
si antes no se establecieron, en tiempo y forma, los medios de defensa
pertinentes para intentar la reparacion de las vulneraciones a los
derechos fundamentales denunciadas —principio de definitividad,
Articulo 43.1, parte final (2024, s.p.).
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Por ende, si la via agotada no es la idénea o el recurso no se inter-
puso en tiempo y forma, se entendera incumplido el principio de
definitividad. El requisito del agotamiento de la via judicial no obliga
a utilizar, en cada caso, todos los medios de impugnacion existentes
en el ordenamiento, sino solo aquellos que, razonablemente, conven-
gan, segun sostuvo el Tribunal Constitucional en la Sentencia No. 81,
de 10 de octubre de 1983.

Sin embargo, esta regla admite, como excepcion, el caso de que
no exista cauce procesal alguno que brinde la posibilidad de repa-
rar las vulneraciones a los derechos y las libertades fundamentales
que se pretende proteger, pues la obligacién de agotar los recursos
ordinarios requiere de la existencia de vias que, de manera eficien-
te, garanticen el cumplimiento de los derechos constitucionalmente
protegidos.

La figura del amparo en Espafa tiene caracteristicas sui generis que
la distinguen, toda vez que la Constitucion configura una doble pro-
teccién jurisdiccional de los derechos fundamentales: el recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional y un procedimiento especial
ante los tribunales ordinarios, basado en los principios de preferen-
cia y sumariedad, por lo que se reconoce como recurso de amparo
ordinario o judicial, para distinguirlo del anterior, denominado re-
curso de amparo constitucional.

En el caso de este pais, no se pueden obviar las razones que han con-
ducido a la objetivacion del recurso de amparo, las que estan dadas
por el nUmero de asuntos sobre los que ha de pronunciarse el tribunal;
de ahi la necesidad de precisar cuales deben ser estos. A partir de lo
anterior, se han establecido presupuestos para el tramite de admision:
primeramente, deberan cumplirse los presupuestos procesales del re-
curso de caracter formal, entre los que destacan el plazo de interposi-
cion, el agotamiento de la via judicial previa y la oportuna invocacion
del derecho vulnerado —articulos 43 y 44, Ley organica del Tribunal
Constitucional (2024, s.p.)—; el no agotamiento del curso judicial pre-
vio determina la condicion prematura del proceso, pero los recursos
improcedentes condicionan que el amparo sea extemporaneo por el
transcurso del plazo para recurrir. En segundo lugar, es preciso que la
vulneracion constitucional que se denuncia en el recurso sea verosimil
—Articulo 51.1 b) (2024, s.p.). De lo anterior se colige que la especial
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trascendencia constitucional del recurso es la nota fundamental para su
admision.

En cuanto a la naturaleza del amparo espafol, este se distingue por
su caracter subsidiario, como recurso extraordinario al que solo se
puede acceder cuando se han agotado las vias ordinarias proceden-
tes; su naturaleza no es revisora ni constituye una tercera instancia
para defender la mera legalidad ordinaria, sino solo en cuanto incida
en el gjercicio de los derechos y las libertades fundamentales.

Al efectuar este analisis, se observan coincidencias y divergencias en el
amparo de ambos paises, especialmente, en cuanto a naturaleza, objeto,
legitimacion activa y pasiva, lugar de presentacion, efectos e impugnabi-
lidad.

V.EL JUICIO DE ADMISIBILIDAD

El juicio de admisibilidad del PA es un filtro esencial, a fin de deter-
minar si la demanda cumple con los requisitos legales para ser admi-
tida. Es un tramite que posibilita garantizar la eficiencia del sistema
judicial, al evitar el ingreso de demandas sin fundamento, la dilacién
de los procesos, la evasidn de la justicia ordinaria y la sobrecarga en
los fueros de justicia.

El PA-DC en Cuba, a mas de dos aflos de vigencia, ha presentado serias
dificultades en su implementacién y ello se debe a causas que seran
analizadas con detenimiento. Razonable resulta comenzar el analisis a
partir de los requisitos que la norma impone para la admisién y los
elementos que no pueden ser perdidos de vista por el juez de amparo.
Para ello, se establecera la distincion entre la demanda de este proceso
y las restantes previstas en el ordenamiento nacional, y se llenaran de
contenido los conceptos que el legislador ha colocado como requisitos
de este momento crucial.

El juicio de admisibilidad en el PA constitucional constituye un me-
canismo fundamental para la gestién de la complejidad que deriva
de la propia naturaleza de aquel. La exigencia de acreditar la tras-
cendencia juridico-social de la vulneracion alegada, aunque dificul-
tosa, busca asegurar que el PA se enfoque en la proteccion efectiva
de los DC, para evitar la judicializacion excesiva y la saturacion del
sistema judicial.
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5.1. LA DEMANDA DE AMPARO

La demanda de amparo constitucional presenta una singularidad que
la distingue de las demas que pueden interponerse ante los tribunales.
Se requiere una abstraccion multidimensional, que considere tanto los
diferentes puntos de vista como los momentos en que se produce la
supuesta vulneracion de derechos. Esta exigencia deriva de la natura-
leza misma del PA, que busca proteger los derechos reconocidos en
la CRC, pero no opera como una demanda sencilla. Su complejidad se
relaciona, directamente, con la irradiacion de la ley fundamental sobre
todos los 6rdenes jurisdiccionales, lo que genera una potencial colision
entre los objetos de los procesos que tienen lugar en estos y los del PA
y, por ende, entre las demandas de unos y otro.

El PA incorpora el juicio de admisibilidad, como filtro que busca ase-
gurar la pertinencia y trascendencia de la demanda, y asi evitar la
congestiéon y el colapso del sistema judicial. Este juicio, a su vez,
presenta una singularidad: exige acreditar la trascendencia juridico-
social de la vulneracion alegada, un concepto que se diferencia de
la especial trascendencia constitucional que caracteriza al amparo en
otras latitudes, y puede considerarse el nucleo de aquel.

La valoracion afronta una mayor dificultad, dado que no existen cri-
terios previos establecidos que sirvan como guia para el tribunal, a lo
cual se suman la novedad de la disposicién normativa y la insuficien-
cia de jueces especializados en la materia. El juicio de admisibilidad en
el amparo no puede basarse en una simple evaluacion de las caren-
cias argumentativas de la demanda.

Las ideas que anteceden, con las que la autora se muestra de acuer-
do, son defendidas por Pérez Bernal (2024), quien refiere:

Por la complejidad del juicio de admisibilidad de la demanda
de amparo, es obvio que esta debe contener una fundamen-
tacion suficiente para advertir de manera liminar los requisitos
apuntados y, por supuesto, sus probabilidades de éxito, con
mas razén si se trata de asuntos que tienen vias de defensa
propia en otros ordenes jurisdiccionales. En condiciones de
ausencia de argumentos que funden la necesidad de aceptar la
promocién del asunto por el cauce del amparo constitucional
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no habra elementos que juzgar por el tribunal en el analisis de
admisibilidad. (s.p.)

Existen otros criterios, mas radicales, que tratan el tema acentuando la
existencia de falencias en la interpretacion de los presupuestos exigidos
por el legislador para el cauce feliz del amparo, al tiempo que sefialan
la existencia de una politica restrictiva que ha condicionado la realidad
que se percibe. Guzman (2024, s.p.), por ejemplo, describe que, durante
todo el periodo transcurrido desde la entrada en vigor de la ley regula-
dora del PA, solo ha sido admitida una demanda, lo que ilustra el rigor
impregnado a la admisibilidad y la politica limitativa que se ha seguido.

Mondelo (2024, p. 99) considera las exigencias en el tramite de ad-
mision como un obstaculo para el acceso a la justicia constitucional,
el cual atribuye a la interpretacion asumida por el juzgador. Seria
errado asumir este criterio, toda vez que no ha habido una inten-
cion deliberada de no admitir —como corresponderia si se tratara de
una politica—, sino que se ha aplicado lo dispuesto en la LPADECO,
en cuanto a qué se puede conocer en este proceso y qué no, para
solucionar los asuntos que si lo ameriten y darles garantia judicial
por esta via, sin sobredimensionar el dafio real, ante el cual puede
encontrarse resguardo o proteccion desde otro orden jurisdiccional.
El camino del amparo se ira moldeando poco a poco, sin obviar que
esta sera siempre una via excepcional y especial, a partir de su natu-
raleza juridica.

En cuanto a las peculiaridades de la demanda, Pérez Bernal acen-
tda que, entre sus elementos esenciales, estan la cuantificacién del
dafnoy la argumentacion (2024, s.p.). Con total acierto sobre el tema,
Mondelo enfatiza que el legislador ha intentado que el PA se vea
como una via mas ante otros caminos efectivos (2024, p. 99).

Esta idea se relaciona con la vinculacion estrecha de la justicia cons-
titucional con los procesos de la llamada jurisdiccion ordinaria; esto
implica que los mecanismos de control constitucional son ejecuta-
dos dentro del mismo marco judicial que incluye la resolucién de
asuntos en cualquier materia. Esta interaccion responde a un mo-
delo en el que los principios y las normas constitucionales son apli-
cados y garantizados por todos los tribunales, que aseguran, asi, la
supremacia constitucional en el ordenamiento juridico.

JUSTICIAY DERECHO 76
Vol. 22, No. 39, enero-junio 2025



COMENTARIOS SOBRE EL PROCESO DE AMPARO

En el contexto cubano, la distincion entre la via de defensa ordi-
naria y la constitucional no es aplicable. La ausencia de un tribunal
constitucional, dedicado, especificamente, a la revisién de la consti-
tucionalidad de las leyes, junto con la falta de una dualidad de juris-
dicciones, permite concluir que la via de defensa es, en su totalidad,
ordinaria.

Todos estos criterios, desde la logica de quienes los defienden, en ge-
neral, ilustran la necesidad perenne de llenar de contenido los con-
ceptos difusos que afectan el correcto cauce del amparo; por ello, los
operadores del Derecho —jueces, abogados y otros profesionales del
ambito juridico— enfrentan desafios significativos en la interpretacion
de estos conceptos. La necesidad de abordar cuestiones que no solo
son técnicas, sino también éticas y sociales, implica un compromiso con
una perspectiva multidimensional que contemple las diversas implica-
ciones de sus decisiones.

En sintesis, la complejidad de las ideas en cuestion demanda un ana-
lisis profundo de la trascendencia juridico-social, asi como una re-
flexion critica sobre los retos que se enfrentan en su interpretacion.
Esta labor es fundamental para asegurar que el Derecho sea, mas
que un conjunto de normas, un instrumento efectivo para la justicia
y el bienestar social.

5.2. LA ESPECIAL TRASCENDENCIA CONSTITUCIONAL

Como se ha referido en epigrafes anteriores, el Articulo 5 de la LPADECO
establece las circunstancias para determinar la trascendencia juridi-
co-social; estas se sintetizan en: la significacion juridico-social de la
vulneracion, la posible irreparabilidad del dafio o perjuicio causado,
la situacion de vulnerabilidad de la persona agraviada y otras de si-
milar naturaleza (2022, p. 2048).

Todas estas situaciones se encuentran concatenadas, a pesar de po-
seer su propia autonomia; sin embargo, entre ellas, se reconoce la
significacion juridico-social de la vulneracion alegada como el con-
cepto que vislumbra mayor incertidumbre. Esta afirmacién se sus-
tenta en que el resto ha tenido un uso mas frecuente en el quehacer
judicial y, por demas, se domina su alcance.
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Con independencia de lo explicado, tal concepto no resulta del todo
desconocido para los juristas, pues ha sido empleado en algunas
ramas del Derecho, aunque con matices diferentes. En el Derecho
penal, se manifiesta en la proteccion de bienes juridicos que tienen
relevancia para la sociedad, como la vida, la integridad fisica, la li-
bertad sexual, entre otros; en el civil, encuentra reflejo en la regula-
cion de las relaciones entre particulares, mientras que, en el familiar,
aflora en la tutela de las instituciones, los valores y principios que
rigen las relaciones en la familia. La trascendencia juridico-social en
el ambito constitucional se centra, en cambio, en la proteccién y
garantia de los derechos fundamentales, con lo cual asegura la dig-
nidad humana'y la justicia social, como pilares esenciales del modelo
de Estado proclamado en el Articulo 1 de la CRC (2019, p. 71).

Lo complejo de estas determinaciones lleva a inferir la necesidad
de centrar la mirada en los argumentos axiologicos, que permiten
interpretar

las normas juridicas en funcion de los valores que contienen
o se persiguen con ellas. Se estima que el ordenamiento con-
tiene y esta orientado por valores, por lo que el método inter-
pretativo nos dice que debemos adscribir los significados de
la norma a través de sus valores o fines. (Cardenas, 2014, s.p.)

Pérez Bernal (2024), en pos de aportar herramientas a esta dimen-
sion, considera que,

para determinar y manejar el concepto es importante cono-
cer las soluciones teoricas que han encontrado brujulas con
referentes objetivos que permiten fijar algunas pautas de se-
guridad juridica, que no se hagan depender de las oscilacio-
nes de las subjetividades[,] y [...] arribar a una comprensién
cientifica de la objetividad de los valores. (s.p.)

En sentido general y sin adentrarse en lo profundo de este campo, en
el ambito de las ciencias sociales y humanas, la subjetividad desem-
pefa un papel fundamental en la interpretacion de conceptos com-
plejos. Estos constructos tedricos, por su naturaleza multidimensional
y su estrecha relacion con la experiencia humana, requieren de un
abordaje que integre tanto elementos objetivos como subjetivos.
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La subjetividad, entendida como el conjunto de vivencias, emociones,
creencias e intenciones del ser humano, se erige en elemento cons-
titutivo del proceso interpretativo. Sin embargo, ella no debe conce-
birse cual un sesgo a eliminar; mas bien es una dimension inherente
a la comprensién de fendmenos sociales y culturales. En este sentido,
la interpretacion de conceptos en el marco de las ciencias sociales im-
plica un ejercicio hermenéutico que articule la subjetividad del investi-
gador con los principios y valores subyacentes en los marcos teoricos
y normativos de referencia.

En el caso particular de la interpretacién de textos juridicos o cons-
titucionales, la subjetividad del intérprete debe estar guiada por los
principios y valores fundamentales que emanan de estos cuerpos
normativos. La objetividad en el analisis de los conceptos no radica
en la eliminacion de la subjetividad, sino en el reconocimiento de
su caracter constitutivo y en la explicacién de los marcos interpreta-
tivos que orientan la construccion de sentido. La intersubjetividad,
entendida como el dialogo entre diversas perspectivas subjetivas, se
erige como un mecanismo para alcanzar niveles de objetividad en la
comprensién de fendmenos sociales complejos (Seijo, 2009, p. 154).

Cabe aplicar la norma

del modo que mas favorezca a la persona y al respeto a la dig-
nidad humana, en correspondencia con los valores y principios
consagrados en la Constitucién, en especial los de progresividad
e igualdad y no discriminacion, en funcién de garantizar la tutela
judicial efectiva de los derechos. (Pérez Gutiérrez, 2024, s.p.)

En el entramado del concepto examinado, se puede atender a los
fundamentos deducidos por el Tribunal Constitucional de Espanfia,
tras afios de desarrollo de jurisprudencia en esta materia, que han
permitido la sistematizacion de diversas esencias constitucionales de
gran relevancia, organizadas a partir de grupos de casos resueltos.

La trascendencia juridico-social estara condicionada por un proceso de
aclaracion judicial progresiva, que se desarrollara, caso a caso, en los
tribunales. La funcion del TSP en este contexto es relevante. En Cuba
no se reconoce la jurisprudencia, formalmente, dado que el Articulo
4.1 del Codigo de procesos (2021, p. 3978) no menciona dicha figu-
ra, pese a ser el Unico precepto que, tras la reforma constitucional,
precisa el sistema de fuentes formales; no obstante, allana el cami-
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no, al considerar la incidencia de las decisiones judiciales reiteradas,
emitidas por las salas de justicia de la maxima autoridad judicial del
pais. «Este enfoque resalta la interrelacion entre la practica judicial
y la configuracion del derecho, mostrando [sic] la influencia de las
decisiones judiciales en la evolucidn de principios juridicos dentro
del marco legal cubano (Guzman, 2024, s.p.).

La formula empleada por el legislador cubano, a pesar de que pueda
tener puntos en comun con la espafiola de la especial trascendencia, se
diferencia ampliamente de esta. El tema no se encuentra del todo resuel-
to en Espafia, no obstante que el Tribunal Constitucional de ese pais se
pronuncié al respecto, en la Sentencia No. 128, de 21 de julio de 2014:

[...] por situarse en planos diferentes el razonamiento sobre
la existencia de la lesion del derecho fundamental y la argu-
mentacion relativa a la trascendencia constitucional del recur-
so de amparo tendente a su restablecimiento y preservacion,
uno y otra son necesarios, de modo que la exposicion sobre
la verosimilitud de la lesion del derecho fundamental no pue-
de suplir la omision de una argumentacion expresa sobre la
trascendencia constitucional del recurso de amparo. (s.p.)

La leccion hispana «es un caudal del que se puede beber por la
experiencia innegable en la materia y las luces que puede ofrecer
a su aplicacion en Cuba, hasta tanto, se construyan con la practica
sistematica y el fortalecimiento de la jurisprudencia» (Bruzon, 2019,
p. 146) los contenidos que conforman la trascendencia juridico-social
de la vulneracién alegada.

VI. CONCLUSIONES

El PA es un salto de avance para lograr la proteccion efectiva de los
derechos fundamentales, a pesar de que se requiere pulir la inter-
pretacion de las disposiciones procesales para su correcto funciona-
miento.

El amparo se erige como el proceso constitucional autbnomo de
mayor alcance en la proteccion jurisdiccional de los derechos y las
libertades fundamentales, con rasgos comunes en la doctrina, legis-
lacién y jurisprudencia, pero, también, con caracteristicas internas
propias de la regulacién en cada pais.
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Se constatan falencias que conspiran contra la eficacia de este proceso
en Cuba, las que estan dadas por la novedad de la norma que lo regula,
la carencia de antecedentes en su instrumentacion, la insuficiencia de
los fundamentos en las demandas y la falta de especializacion de los
jueces en la materia.

En pos de la optimizacion del acceso a la justicia, se ha concebido el
PA para aquellos DC que lo requieran, por la trascendencia juridico-
social de la vulneracién alegada, mientras que el resto de los dere-
chos se canaliza por medio de otros mecanismos mas especificos.

La demanda de amparo exige una precision y claridad excepciona-
les en la exposicion de los hechos y los derechos vulnerados, y se
diferencia de otras demandas en la necesidad de argumentar sus
presupuestos con exactitud.

El tréamite de admisién del amparo se caracteriza por su complejidad
y rigor, para comprobar la concurrencia de los presupuestos de ad-
misibilidad.

No puede afirmarse que se trate de un proceso residual, sino que

su regulacién y acceso estan definidos y concebidos por la ley con
tal caracter, como parte del sistema de proteccion de los derechos.

La calidad de la demanda de amparo es un factor determinante para la
correcta aplicacion de la ley.

Se requiere que el maximo 6rgano de justicia establezca criterios
o pautas de admisibilidad mas claros que permitan definir, con ma-
yor precisién, los requisitos sustanciales de la trascendencia consti-
tucional para la admisién del PA-DC.
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Resumen

La confeccion de sentencias en formato de lectura facil es una
cuestion novedosa en la practica y doctrina del Derecho procesal,
que ha ganado seguidores y detractores. A este debate sobreviene
la necesidad de disefar un modelo procesal equilibrado en el que
el juez sea capaz de ajustar los procederes, lo que debe significar
dotarlo de potestades en los 6rdenes formal y material que llenen
de contenido la funcion jurisdiccional, de modo que él cuente con
herramientas procesales para perseguir, desde una postura impar-
cial e independiente, la realizacién de la justicia. La redaccion de sen-
tencias en dicha forma se presenta como una garantia de la tutela
judicial efectiva de los derechos ciudadanos. Conforme a tales pre-
supuestos, aparece la institucién en estudio en las normas proce-

' El presente texto se origina en los estudios que realiza la autora, como parte de
la primera edicién de la Maestria en Derecho judicial, desarrollada, de conjun-
to, entre la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana y el Tribunal
Supremo Popular.
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sales. La mirada a los ordenamientos foraneos indica puntos de
contacto con la legislacion cubana, en la que la figura de un juez,
gue ponga todos sus poderes en funcién de ajustar procesalmente
la imparticion de justicia, continla siendo un reto, al que se acerca
el presente trabajo con el objetivo de realizar propuestas para
perfeccionar su regulacion y estimular su empleo en la practica
judicial nacional.

Palabras clave: Sentencias de lectura facil; personas en situacién
de vulnerabilidad; juez; acceso a la justicia; tutela judicial efectiva.

Abstract

The preparation of judgments in an easy-to-read format is a
novel issue in the practice and doctrine of procedural law that has
gained followers and detractors. This debate has given rise to the
need to design a balanced procedural model in which the judge

(s capable of adjusting procedures, which should mean providing
him with powers in the formal and material order that fill the
Jurisdictional function with content, so that he has the procedural
tools to pursue, from an impartial and independent stance, the
realisation of justice. The drafting of judgments in this form

(s presented as a guarantee of the effective judicial protection

of citizens' rights. In accordance with these assumptions, the
(nstitution under study appears in the procedural norms. A look
at foreign legal systems indicates points of contact with Cuban
legislation, in which the figure of a judge who uses all his or

her powers to procedurally adjust the administration of justice
continues to be a challenge, which this paper approaches with the
aim of making proposals to perfect its regulation and stimulate its
use (n national judicial practice.

Keywords: Easy-to-read judgments; people in vulnerable
situations; judge; access to justice; effective judicial protection.

Sumario

l. Introduccion; Il. Juez y tutela efectiva: alabanzas al activismo
judicial; Ill. Acceso a la justicia de las personas en situacién de vul-
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nerabilidad; IV. Contexto comparado; V. Pertinencia juridica para
Cuba; VI. Pautas metodologicas; VII. Conclusiones; VIII. Referencias.

l. INTRODUCCION

Comunicar en codigos que se ajusten a las necesidades de los re-
ceptores es la pretension esencial de las sentencias de lectura facil
(SLF), institucién en cuyo centro se encuentran el juez y su responsa-
bilidad de ofrecer tutela efectiva a todos los ciudadanos. El abordaje
tedrico deviene uno de los aspectos mas tratados desde la doctrina
en el Derecho procesal civil. El tema destaca por su novedad y su
escaso tratamiento legal. De lo anterior, se desprende la relevancia
del estudio, encaminado a la defensa de un juez activo, que ponga
todos sus poderes en funcion de ajustar, procesalmente, la impar-
ticion de justicia. Asimismo, su utilidad deriva de la sistematizacion
de las posturas existentes en la tematica, el analisis de su disefio en
las normas adjetivas cubanas y la propuesta de pautas concretas
para la redaccién de resoluciones judiciales ajustadas a la capacidad
progresiva de las personas que intervengan en los procesos y, por
esa razon, las requieran.

El desuso de las SLF en la practica forense lacera la tutela judicial
efectiva (TJE) de las personas en situacion de vulnerabilidad (PSV)
por razén de la edad y la capacidad.

Tal escenario pudiera transformarse, de existir una metodologia que
coadyuvase a la utilizacion de ese instrumento, a lo cual se encami-
na el trabajo que se presenta, en el que se procura fundamentar las
pautas que han de tenerse en cuenta al efecto. Para lograrlo, sera
necesario:

- Sistematizar las posiciones tedricas y tendencias normativas en las
que descansa la posibilidad de dictar SLF y su impacto en la TJE de
los derechos.

+ Analizar los presupuestos juridicos y practicos para la reconfigura-
cion del marco ordenador de las SLF en Cuba.

- Disefiar una metodologia para la redaccion de las SLF, dirigidas
a PSV por razén de la edad y la capacidad.
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La realizacion de los propositos antedichos se vale de los métodos
juridico-doctrinal, juridico-comparado e historico-juridico, los que ha-
cen posible el analisis y la sistematizacion de contenidos centrales,
tales como los poderes del juez, la TJE y las SLF; la evaluacion de legislacién
constitucional, sustantiva y procesal extranjera, para dotar de referentes al
marco investigativo; y la determinacion de los fundamentos, las tendencias
y el estado actual de la institucion examinada en el texto supremo y la ley
procesal cubana vigentes.

II. JUEZY TUTELA EFECTIVA:
ALABANZAS AL ACTIVISMO JUDICIAL

Al abordar las facultades de los jueces para el desempefio de su funcién
de dirimir conflictos resulta ineludible la referencia a la jurisdiccion que,
como categoria de la Teoria general del proceso, ha sido comprendida
desde una perspectiva tripartita: funcion estatal, garantia constitucional
y poder-deber. En la segunda de estas aristas se concentra la presen-
te valoracion, pues la funcién jurisdiccional, ademas de manifestarse
como actividad del Estado, dirigida a solucionar las diferencias que se
establecen en el ambito de la imparticion de justicia, deriva en un con-
junto de potestades que le asisten al juez, cual garante de la TJE de los
derechos ciudadanos y el debido proceso. Por otro lado, entender la
jurisdiccibn como garantia constitucional implica, ante todo, otorgar al
juez un rol en el que los poderes procesales e instructorios, amparados
por la letra mayor, desempefian un papel fundamental. Por esa razon,
no existe regulacion mas acertada y protectoria que la posibilidad de los
ciudadanos de acudir a los tribunales a ejercer la accion, ante la vulne-
racion de sus derechos y libertades individuales, acogidos por la Carta
Magna, y en defensa de ellos.

Los poderes otorgados al juez llenan de contenido el gjercicio de la
actividad jurisdiccional judicial, el que debe caracterizarse por el res-
peto absoluto a los derechos y las garantias de las partes. La calidad
de la decision dependera, en gran medida, de las facultades de direc-
cion del proceso —formales y materiales—, conferidas al juez.

La funcidn jurisdiccional judicial que es, a la vez, poder-deber y garantia
de las partes, dota al juzgador de potestades que le permiten condu-
cir el proceso eficientemente y alcanzar la justicia en sus fallos. Como
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poderes formales, pueden entenderse los vinculados con el desarrollo
e impulso procesal, o sea, los que sefalan el control de la regularidad
técnica de los actos procesales y estan ligados a la gestion de los tiem-
pos, a fin de conducir, sin dilaciones, a la justa solucién del conflicto. Sin
embargo, la concesion de la direccion formal del proceso no agota la
activa participacion defendida por la publicizacién, corriente doctrinal
—también conocida como neoprocesalismo— que nace de la concep-
cion de Franz Klein e instaura un modelo de juez nuevo (Fairén Guillén,
1955), no circunscrito, Unicamente, a la funcion de pronunciar la senten-
cia, sino facultado para administrar y gestionar el proceso de principio a
fin, con poderes discrecionales que le permiten dirigir el debate, como
representante calificado del bien comun, con la finalidad de satisfacer,
conjuntamente, los intereses privados en pugna y el interés del Estado.

Contestes con ello se muestran Cappelletti y Garth (1972, p. 125), cuan-
do aseveran que no es suficiente posibilitar al juzgador la determinacion
de los limites esenciales de la accion (subjetivos, objetivos y causales)
y la decision, sino que debe asignarsele, también, la direccion material
del proceso. Esta es la que respalda y justifica su intromisién en asun-
tos reservados, originalmente, a las partes, como paliativo al principio
dispositivo, que son los conocidos y polémicos poderes instructorios
(Pérez Gutiérrez y Hierro Sanchez, 2019, p. 43). Por poderes materiales o
probatorios, pueden entenderse los circunscritos a la aportacion al pro-
ceso de dos de sus elementos fundamentales, a saber, los hechos y las
pruebas. Como indica Fairén Guillén (1955, p. 313), el poder de direc-
cion procesal del juez se manifiesta mediante el auxilio que este presta
a las partes en las alegaciones y actividades que han de desplegar para
conseguir el objeto del proceso.

En el escenario jurisdiccional vislumbrado, con poderes contempla-
dos para que el juez cumpla con su rol de dirigir el proceso, no solo
en sentido formal, sino materialmente, se impone un cambio de ac-
tuacién en las formas de gestionar los tiempos procesales e impul-
sar los asuntos y, también, en el protagonismo que deben tener los
juzgadores en el momento de comunicar los fallos judiciales.

Las manifestaciones de pasividad no pueden tener espacio en un pro-
ceso como el cubano, que necesita de un nuevo modelo de juez, con
una mentalidad distinta, dispuesto a desmontar arraigados procederes
y poner todos los poderes de los que dispone a favor de la legalidad,
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los derechos de las partes y la justicia, aun mas cuando, por las carac-
teristicas de la sociedad actual, se incrementan los sujetos de las deci-
siones judiciales que se encuentran en situacion de vulnerabilidad, bien
sea por razdn de su edad o de su capacidad de discernimiento, grupos
a los que es necesario dirigir la mirada en clave de comunicacion pro-
cesal de la resolucién judicial definitiva, que es lo mismo que enrumbar
el debate hacia la facil lectura y las sentencias en este formato como
ajuste de procedimiento.

I1l. ACCESO A LA JUSTICIA DE LAS PERSONAS
EN SITUACION DE VULNERABILIDAD

Con la aparicion del Estado y, al unisono, del Derecho, la funcion de re-
solver los conflictos entre particulares se desplazd, de las manos de los
justiciables hacia los representantes del poder, quienes concentraron la
potestad de aplicar las reglas consuetudinarias para imponer sus deci-
siones sobre los particulares. Ello, necesariamente, implico la actividad
estatal encaminada a tal fin: la imparticion de justicia, mediante la apli-
cacion del Derecho abstracto al caso concreto y, a su vez, la necesidad
de estructurar un sistema de érganos que llevaran a cabo tal encomien-
da (Fernandez Bulté, 2008, pp. 35-36).

Desde la primigenia justicia monarquica hasta el esplendor de las asam-
bleas populares como 6rganos judiciales, aun con el surgimiento de
los tribunales y la justicia popular, uno de los principales dilemas de la
funcidn jurisdiccional era el acceso universal a la justicia —y continla
siéndolo—, tal como aseveraron Cappelletti y Garth (1983).

En los prolegbmenos de las civilizaciones antiguas, el derecho a accio-
nar era un privilegio de pocos; quienes tenian el estatus civil (ciudada-
nos romanos, eupatridas, brahmanes) estaban legitimados para pedir de
la justicia una decision sobre su conflicto (Fernandez Bulté, 2008, p. 42),
amparados por normas clasistas y que, por lo general, favorecian a es-
tos grupos poderosos en politica, economia o religion. La panoramica
no cambid con el decurso del tiempo y, aun llegada la modernidad, las
ideas iusfilosoficas imperantes tendieron al enfoque individualista de los
derechos y su ejercicio. En este contexto, el acceso a la justicia se redujo,
drasticamente, al derecho a accionar que, visto desde una concepciéon
iusnaturalista, estaba desprovisto de garantias materiales para su ejer-
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cicio universal. El derecho se les reconocia a las personas, pero en un
ambito formal, sin tener en cuenta las reales barreras que existian en la
sociedad, mas alla de un proceso permeado de una idea de igualdad
ante la ley.

Fue a partir de la Segunda Guerra Mundial, cuando los derechos, en-
tre ellos el de acceso universal a la justicia, cobraron una vision social
y colectiva. La Declaracion universal de derechos humanos, paradig-
ma juridico en el plano internacional, estipuld, en su Articulo 10, que
toda persona ha de contar con un recurso efectivo ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos violatorios de
los derechos fundamentales reconocidos, constitucional o legalmen-
te. Desde ese reconocimiento, el acceso a la justicia ha encontrado
asidero en diversos instrumentos de proteccién internacional y en la
mayoria de las constituciones de posguerra.

Por otra parte, en la contemporaneidad y como consecuencia de la
globalizacion, se han marcado aun mas las brechas entre las perso-
nas, y los esfuerzos de las organizaciones defensoras de los derechos
humanos se han encaminado a establecer pautas y regulaciones para
la salvaguarda diferenciada de los derechos y las garantias procesales
de las personas a las que se ha llamado en situacion de vulnerabilidad.

Las PSV son aquellas que, por razén de su edad, capacidad intelectual,
origen étnico, procedencia social, orientacion sexual, identidad de gé-
nero, situacion de salud o cualquier otra distincion, no tienen la misma
capacidad de respuesta ante la dinamica social. En la definicion de estos
grupos, es necesario considerar, junto a la dimension juridica, la his-
torica y la social, ya que se trata, casi siempre, de personas que han
sido, persistentemente, objeto de alguna forma de discriminacion o
afectacion de sus derechos y que, por lo tanto, requieren de politicas
activas para garantizar, mediante el reconocimiento y respeto de su
identidad, condicién y necesidades particulares, el goce igualitario
de derechos.

La Comision Estatal de Derechos Humanos de Nuevo Ledn, México,
considera que

los grupos en situacion de vulnerabilidad son aquellos que[]
debido al menosprecio generalizado de alguna condicién es-
pecifica que comparten, a un prejuicio social erigido en torno
a ellos o por una situacion histérica de opresion o injusticia, se
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ven afectados sistematicamente en el disfrute y ejercicio de sus
derechos fundamentales. [...] El concepto de vulnerabilidad se
aplica a aquellos sectores o grupos de la poblacion que[,] por
su condicion de edad, sexo, estado civil, origen étnico o cual-
quier otro[,] se encuentran en condicién de riesgo, impidiendo
[sic] su incorporacién a la vida productiva, el desarrollo y acce-
der a mejores condiciones de bienestar. (2011, s.p.)

Este concepto, tradicionalmente usado, de vulnerabilidad se asocia
al de debilidad, incapacidad o riesgo, y constituye una identidad de-
valuada del grupo al que califica, cuya discriminacion refuerza. Por
ello, resulta mas adecuada la expresion grupos en situacion de vulne-
rabilidad (GSV), que posee caracter dinamico y modificable de una
situacion, para transformarla.

La expresion GSV designa a aquellos grupos de personas o sectores
de la poblacion que, por razones inherentes a su identidad o con-
dicion y por acciéon u omision de los organismos del Estado, se ven
privados del pleno goce y ejercicio de sus derechos fundamentales,
y de la atencién y satisfaccion de sus necesidades especificas.

Para ellos, en el ambito juridico procesal, también, se han dispuesto
regulaciones con la misién de garantizar sus derechos, sobre la base
del principio de equidad, en contraposicién con la sacrosanta igual-
dad ante la ley. Es por esta razdn que

en la evolucion del derecho internacional de los derechos hu-
manos, [se ha] resaltado el reconocimiento de los derechos
de las personas por parte de los Estados. Asimismo, la comu-
nidad internacional ha efectuado un importante avance ad-
mitiendo la existencia de diferencias y particularidades entre
las personas, que aun naciendo libres e iguales en dignidad
y en derechos requieren de un reconocimiento de su diversi-
dad. (2011, s.p.)

En la Cumbre Judicial Iberoamericana (CJI) de 2008, celebrada en el
gigante sudamericano, se generd un conjunto de postulados que
han sido denominados como «Reglas de Brasilia sobre el acceso a la
justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad», las que re-
sultaron actualizadas 10 afos después, en el propio espacio de con-
certacion que, para la ocasion, tuvo sede en Ecuador (CJI, 2024). Este
acuerdo multilateral, si bien no es de obligatorio cumplimiento para
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sus signatarios, obtiene cierta virtualidad juridica sobre la base de
la buena fe de los Estados que le dieron vida y se constituye como
una guia de buenas practicas para los paises de la regién en cuanto
a tan actual problematica. El objetivo de este acuerdo es garantizar
las condiciones de acceso efectivo a la justicia de las PSV, sin discri-
minacién alguna, mediante el conjunto de politicas, medidas, faci-
lidades y apoyos que permitan a dichas personas el pleno goce de
los servicios del sistema judicial (Lopez Cabello et al,, 2011, p. 280).

En este sentido, la regla 25 (CJI, 2024, s.p.) establece que se promoveran
las condiciones necesarias para que la tutela judicial de los derechos
reconocidos por el ordenamiento sea efectiva, por medio de aquellas
medidas que mejor se adapten a cada condicién de vulnerabilidad; mas
adelante, se proponen, entre otras acciones, la promocion de la asisten-
cia técnico-juridica de calidad, especializada y gratuita, el derecho a un
intérprete, la simplificacion de las normas adjetivas en cuanto a requi-
sitos procesales y supuestos de legitimacién, el impulso de la oralidad
como via para garantizar la celeridad y la economia procesal, y el de-
sarrollo de medios alternativos de solucion de conflictos, todo ello en
un loable y necesario esfuerzo por ajustar los procedimientos judiciales
a las necesidades de las PSV, concepto que deja claro la regla tercera.

La regla 60 (CJI, 2024, s.p.) pauta que las resoluciones judiciales em-
plearan términos y construcciones sintacticas sencillos, sin perjuicio
de su rigor técnico, lo que, si bien refleja el interés por disminuir el
lenguaje endogeno de los juristas, en pos de una mayor asequibilidad
del servicio judicial, resulta insuficiente para la cabal comprension de
la resolucion por los destinatarios, cuando su causa de vulnerabilidad
es por razon de edad o discapacidad. A partir de la regla 61 (CJI, 2024,
s.p.), se exhorta a los sistemas judiciales a implementar las medidas
pertinentes para que las PSV puedan comprender las actuaciones ju-
diciales orales en las que intervengan.

La adopcion de este instrumento fue objeto del Acuerdo No. 72, del
CG-TSP, de 27 de marzo de 2012, mediante el que se asumio el com-
promiso de promover la divulgacién, el conocimiento y la aplicacion de
las Reglas, en lo pertinente, en el ejercicio de la funcién de impartir jus-
ticia, prueba de la intencidn estatal de proteger el derecho en examen.
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IV. CONTEXTO COMPARADO

Las resoluciones judiciales definitivas seran mas legitimas, si contienen
un espacio dedicado a quien va a estar afectado por la decisiéon que
se adopta. Esta es, precisamente, la premisa sobre la que se erigen las
SLF, a cuyo concepto y utilizacién en contextos judiciales extranjeros
se acercara este epigrafe.

La lectura fdcil surgié como una estrategia de fomento a la lectura,
especialmente dirigida a personas sin el habito de leer o imposibi-
litadas de hacerlo. Como herramienta de facilitacion, pretende ga-
rantizar el acceso a la informacion y la cultura de todas las personas,
con independencia de sus capacidades. Como indica Garcia Mufioz
(2011),

no solo es un derecho, sino que permite el ejercicio de otros,
como el de participacién, para tener la opcion de influir en
decisiones que pueden ser importantes para su vida, asi como
la posibilidad de desenvolvimiento autbnomo de cualquier
persona en un entorno como el actual que produce la mayor
cantidad de texto de la historia, tanto en soporte fisico como
en digital. (p. 21)

Al referenciar los hitos de la lectura facil, como formato para la re-
daccion de sentencias, hay que partir de su nacimiento, previo a su
uso cual apoyo en el sistema judicial. Este puede encontrarse en la
Suecia de 1968, coincidente con la creacion y publicacion del pri-
mer libro con tal conformacién, auspiciado por la Agencia Sueca
de Educacioén; posterior a ello, en 1997, se promulgaron las Direc-
trices para materiales de lectura facil de la Federacion Internacional
de Asociaciones de Bibliotecarios y Bibliotecas, que se revisarian en
2010. Estas marcaron un jalon en la uniformidad de las pautas para
la redaccion de documentos y sentaron las bases sobre las que se
erigieron la Constitucién europea de 2005 y otros textos, como me-
canismos para garantizar el acceso de todos a las leyes (Poblete y
Fuenzalida, 2018, p. 125).

En Espafia, la historia de la lectura facil se remonta a 1993, con el na-
cimiento de la organizacion «Plena Inclusion Asturias», vinculada a la
proteccion de personas con discapacidad intelectual o del desarrollo,
y que hasta hoy ha desempefiado un excelente trabajo en la atencién
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a grupos sociales vulnerables. Ello responde al cumplimiento de los
compromisos impuestos por la Carta Magna de esa nacion que, en su
Articulo 49, reformulado, expresa el compromiso estatal con la pro-
teccion de las personas con discapacidad (2018, p. 41).

Enla 54.2 Asamblea de la OMS, celebrada en mayo del 2001, se aprob6
la actual Clasificacion Internacional del Funcionamiento, la Discapaci-
dady la Salud, que persigue, entre sus objetivos primordiales, propor-
cionar un lenguaje que —a través de estandares unificados— sirva de
referencia para la descripciéon de la salud y los estados relacionados
con esta. La propuesta abandona el concepto de minusvalia y acoge el
término genérico de discapacidad, que engloba todas las limitaciones,
los déficits y las restricciones en la participacion, asi como los aspectos
negativos del contacto entre una persona con una condicién de salud
y los factores ambientales. El ordenamiento juridico espafiol se hace
eco de este nuevo enfoque y adopta el concepto mencionado.

La primera sentencia hispana en formato de lectura facil se dictd
en la Audiencia Provincial de Madrid en 2018, en un procedimiento
asociado a la materia penal, contrario a las primeras experiencias
que seran comentadas posteriormente, vinculadas al Derecho civil
(Sanz, 2021, p. 2). En el caso, la victima de estafa era una persona
con discapacidad intelectual y recibié la sentencia en la que se aplico
este método de comprension mas sencillo. Ello sirvié de base para
que el Consejo General del Poder Judicial y la organizacion Plena
Inclusion Asturias rubricaran un convenio con el fin de garantizar el
acceso a la justicia de las personas con discapacidad, el que ha dado
frutos, muestra de lo cual es la existencia en el pais de 23 sentencias
en tal formato, registradas durante el propio afo.

Igualmente emblematica es la experiencia mexicana (Poblete y Fuenza-
lida, 2018, pp. 127-130). En 2011, Ricardo Adair Coronel Robles —diag-
nosticado con sindrome de Asperger desde 2007—, sus padres, la
Confederacién Mexicana de Organizaciones a favor de la Persona
con Discapacidad Intelectual y el Centro Estratégico de Impacto So-
cial promovieron, ante el juez de primera instancia, una demanda de
amparo para que se declararan inconstitucionales los articulos 23
y 450 del Cddigo civil del Distrito Federal, que regulan el juicio de
interdiccion —una figura legal que cancela la posibilidad de tomar
decisiones propias a quienes se encuentran en ese caso, pues ellas
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deben ser asumidas por sus tutores. Se aleg6 que el referido juicio
y, por ende, la tutela, restringian, casi por completo, la capacidad
de Ricardo para hacer valer sus derechos por si mismo e inhibian al
maximo el goce de su personalidad, pues él habia sido declarado
incapaz en el expediente 260/2008, por el juez trigésimo quinto de
lo familiar del Distrito Federal, y, en consecuencia, sus padres habian
sido designados como tutores.

El juez de primera instancia desestimo el amparo, argumentando
que el régimen de tutela en el Distrito Federal satisfacia los estan-
dares internacionales y, en ningun caso, ocasionaba desigualdad o
trato discriminatorio. La decision fue apelada ante el tribunal de se-
gunda instancia. Debido a la importancia del asunto, este fue atraido
para su conocimiento por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
la que debié determinar si el declarar la incapacidad legal de una
persona resultaba contrario a la Constitucion mexicana y la Conven-
cion internacional sobre los derechos de las personas con discapaci-
dad (CIDPD), o no. La sentencia 159/2013, contentiva de la solucion
del caso, consider6é que el juicio de interdiccion y el régimen de
tutela limitan el derecho a la capacidad juridica de las personas con
discapacidad y, por tanto, ambas figuras contravienen los estanda-
res internacionales reconocidos por la citada convencién.

La resolucién judicial sent6 jurisprudencia en materia de garantias
de las PSV, pues reconocio el derecho de un joven con discapacidad
intelectual a decidir sobre su propia vida y le comunicé la decision
mediante el formato de lectura facil. Esta fue la primera vez que se
utilizd el procedimiento en la nacion azteca, con base en las Normas
uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las personas con
discapacidad, de 4 de marzo de 1994, aprobadas por la Asamblea
General de la ONU, que, aun cuando carecen de fuerza vinculante,
resumen 22 buenas practicas, como expresion del compromiso de
los paises signatarios de tomar medidas para la satisfaccion social
y el alcance de oportunidades de las personas con discapacidad.
El Poder Judicial Federal de México, a través del Consejo de la Ju-
dicatura Federal, escribio sus reglas para uniformar el actuar de la
persona responsable de la confeccidn de las resoluciones de lectura
simple.
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En el caso de Per(, Edwin Romel Béjar Rojas, juez del Tercer Juzga-
do de Familia de Cusco, conoci6é una demanda de interdiccion civil y
nombramiento de curador, presentada por una madre contra sus hi-
jos de 49 y 47 afos de edad, respectivamente, ambos con diagnéstico
de esquizofrenia paranoide, en la que recayd una resolucién judicial
paradigmatica y revolucionaria para el contexto del momento, pues
se reconocio la capacidad juridica de los demandados en igualdad
de condiciones con las demas personas y se les hizo saber la decision
en el formato de lectura facil (Poblete y Fuenzalida, 2018, p. 130). De
esta forma, se cumplia con el mandato de la Constitucidn politica de
1993, en cuyo Articulo 7 se plantea que la persona incapacitada a causa
de una deficiencia fisica 0 mental, para velar por si misma, tiene derecho
al respeto de su dignidad y a un régimen legal de proteccién, atencion,
readaptacion y seguridad, dado que el indicado método, por su redac-
cién sencilla y clara, garantizaba la comprension y el entendimiento de la
decision por los destinatarios.

No obstante, continlia siendo un reto para ese pais que se armonice
el ordenamiento juridico vigente a lo dispuesto en el Articulo 12 de la
CIDPD, a fin de que, en los procesos de interdiccién civil y los que ata-
fan a las personas con discapacidad, las actuaciones judiciales se ade-
cuen de forma expresa, sobre todo con términos sencillos, en funcion
del grado de incapacidad que se haya probado, para evitar posibles
excesos contra la voluntad o el mejor interés de estas personas.

V. PERTINENCIA JURIDICA PARA CUBA

En este punto del debate, cabria la posibilidad de cuestionar si,
usando este ajuste procesal, como forma de inclusion y TJE, se ga-
rantizan un proceso judicial mas eficiente y un resultado mas justo.
La contestacién debe partir de los razonamientos sobre la categoria
economica que hiciera Bullard (2019, p. 27), citando al éptimo pa-
retiano, al plantear que una situacion es mas eficiente que la ante-
rior, cuando una persona mejora sin empeorar la situacion de otra,
todo lo que procede en el presente caso, en tanto dar a conocer el
resultado del proceso al destinatario en situacién de vulnerabilidad,
en una forma accesible a su condicidn, no genera perjuicio alguno
para los intervinientes del asunto y si beneficia, en gran medida, la
comprension del contenido de la sentencia, facilita la ejecucion del
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fallo y satisface el mandato constitucional de proteger los derechos
e intereses legitimos de todas las personas, devenido garantia de la
funcion judicial.

Lo anterior refuerza la idea de que lograr la eficiencia es un objetivo
social porque ella genera mayor bienestar agregado. Al derecho le
compete ayudar a alcanzar una situacion eficiente, contribuir con
reglas que muevan a situaciones cada vez mejores (Bullard, 2019,
p. 31). La lectura facil encuentra asidero juridico en la Constitucion
cubana de 2019, sobre la base de un conglomerado de preceptos
que la Carta Magna reconoce como derechos o garantias de las per-
sonas y en los que se sustentaria la necesidad de tal deferencia ju-
dicial para el efectivo ejercicio de los primeros y la virtualidad de las
segundas.

En primer orden, el Articulo 40 constitucional (2019, p. 79) eleva la
dignidad humana a valor supremo para el reconocimiento de los
derechos y deberes, por lo que se debe entender una obligacion del
Estado garantizar el pleno acceso a la justicia de todas las personas;
ello, ademas, en atencion al principio de no discriminacion estable-
cido en el Articulo 42 del propio texto (2019, p. 79), en el que se re-
coge la igualdad ante la ley, el recibimiento de la misma proteccion
e igual trato de las autoridades, y el goce de idénticos derechos,
libertades y oportunidades, sin distincién alguna que resulte lesiva
a la dignidad humana.

Especial relevancia recae en el postulado del Articulo 92 de la ley de
leyes (2019, p. 86), en tanto este enarbola, como garantia de la TJE
de los derechos y legitimos intereses de las personas, el acceso a la
justicia que —como se ha apuntado con anterioridad— no se agota
con el ejercicio de la accion, sino que implica el respeto a las reglas
del debido proceso y la ejecucion eficaz de las decisiones judiciales.
A tono con esta interpretacion, cualquier acto del Estado encami-
nado a disminuir las brechas entre los justiciables, y a asegurar el
efectivo ejercicio del acceso a la justicia, resulta una obligacion, con
sustento en el reconocimiento constitucional de este, de naturaleza
instrumental, por ser garantia del resto de los derechos justiciables.
De ello no escapa la redaccién de SLF para aquellas personas que,
por su condicion de vulnerabilidad, puedan resultar lesionadas en
sus derechos por la notificacion de una resolucion judicial, recaida
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en un asunto que les interesa y que les resulta incomprensible, al in-
cumplir los estandares de asequibilidad y sencillez que se requieren
para que ellas puedan entenderla, sin mediacion de un letrado que
interprete los tecnicismos juridicos, fundamentos, motivos y efectos
de dicha resolucion.

Asimismo, el inciso a) del Articulo 94 de la Constitucidon de 2019 (p. 79)
establece que toda persona, como garantia a su seguridad juridica,
disfruta de un debido proceso en el que goza de-igualdad de oportu-
nidades al intervenir como parte, lo que contrasta con los preceptos
establecidos para nifios, adolescentes y personas en situacion de dis-
capacidad —articulos 86 y 89 (2019, p. 78)— teniendo en cuenta que,
si bien en algunos casos no concurren por si mismos al proceso, son
partes de este y, en consecuencia, darles un tratamiento diferenciado
es, en definitiva, cumplir con el mandato constitucional de garantizar-
les la igualdad de oportunidades en el proceso judicial.

El Cédigo de procesos (CPR) regula el proceso sumario sobre el ejer-
cicio de la capacidad juridica y la provision de apoyos y salvaguardas,
Unico espacio en el que la legislacion procesal vigente hace referen-
cia a las SLF (2021, pp. 3980-3981). El Articulo 569 (2021, p. 3988)
indica que este método debe ser utilizado para la comunicacion de
lo resuelto a la PSV por razon de su capacidad, a la vez que ofrece
pautas procedimentales y de contenido para la redaccion, e indica
la pertinencia de utilizar un lenguaje sencillo y claro que se atem-
pere, siempre, a las necesidades de la persona sobre la que recae el
asunto. Estara en manos de quien confeccione la resolucion el ajustar
estos requerimientos al nivel evolutivo y la comprensién del mundo
de aquel a quien vaya dirigida la sentencia y, en consecuencia, el con-
tenido de sus pronunciamientos variara en cuanto a su complejidad.
A esta actuacion conmina la propia norma procesal en su Articulo 9
(2021, p. 3978).

La regulacion de la ley de tramites penales —articulos 138-142 (2021,
pp. 4122-4123)— reconoce, expresamente, el derecho de acceso a la
justicia de la victima o el perjudicado; por imperio del Articulo 139,
esta(e) es la persona natural o juridica que, a consecuencia de un
delito, haya sufrido un dafo fisico, psiquico, moral o patrimonial, lo
cual no descarta la posibilidad de que se trate de una persona me-
nor de edad o en situacion de discapacidad, muy a pesar de que tal
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condicién se extiende, en esos casos, a los familiares, segun se esta-
blece en el inciso b) del 140, los que, si bien comparecen al proceso
en representacién de aquella, no excluyen su cualidad de afectada
directa del delito, como establece el inciso a) del mismo precep-
to. En consecuencia, y con particular atencion a las regulaciones de
los articulos 141, inciso k), y 142.2, esta victima tiene derecho a ser
informada de los resultados del proceso y notificada de las resolu-
ciones que se dicten, y a agotar los medios de impugnacion que la
ley franquea, razon que amerita, entonces, un pensamiento de los
jueces sobre la pertinencia de que, para satisfacer de manera eficaz
dichos derechos, deba redactarse, en estos especiales supuestos,
una sentencia que sea mucho mas asequible, directa y comprensible
para su destinatario.

Por su parte, la Instrucciéon No. 265 del CG-TSP (2022, pp. 717-725)
resultd un paso de avance para conseguir una resolucién que se
adecue a una lectura ciudadana, mas no cumple con lo requerido
en materia de facil lectura; ni siquiera contempla la metodologia
Unica para ese tipo de resolucidon que se mandata por el tenor del
ya precitado Articulo 569 del CPR. Con la pretension de disminuir
estas brechas, la Instruccion No. 278 del CG-TSP (2022, pp. 35-42),
en su pronunciamiento vigésimo segundo, ofrecié pautas de redac-
cion para la segunda sentencia a confeccionar en los casos en que
se resuelva sobre la provision de apoyos y salvaguardas, o ajustes
razonables, para la PSV. Los criterios se encaminan a evocar la con-
dicién de esta como sujeto procesal y titular de derechos subjetivos,
al tiempo que convocan a respetar la dignidad plena de los destina-
tarios de la resolucion en formato de lectura facil, con insistencia en
la necesidad de la formulacién de su contenido de manera sencilla,
sin utilizar el lenguaje juridico, con expresiones en sentido positivo
que supriman cualquier indicio de discriminacion.

A pesar de que, como se ha demostrado, esta practica resulta perti-
nente y compatible con el ordenamiento patrio, ella no ha logrado
hacerse cotidiana en la practica judicial cubana, a lo que ha coad-
yuvado la inexistencia de pautas que homogenicen su redaccion,
a cuyo acercamiento se enrumba el siguiente epigrafe.
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VI. PAUTAS METODOLOGICAS

La voluntad de acercarse a los c6digos comunicativos necesarios, para
lograr que una persona menor de edad o con discapacidad compren-
da lo dispuesto judicialmente, debe pasar por la evaluacion de las mas
claras herramientas de redaccion y estilo, las que se ofrecen luego de
la sistematizacion de los criterios para el perfeccionamiento de los
actos procesales de comunicacién escrita que constituyen las SLF.

Segun afirma Duran Alonso (2023, p. 189), el lenguaje juridico pro-
porciona una comunicacién eficaz entre operadores juridicos; como
contrapartida, también puede suponer una barrera comunicacional.
Las SLF pueden devenir garantia de accesibilidad al proceso y frac-
turar aquel obstaculo. Ese fin se persigue tras la identificaciéon de
defectos comunicativos que pueden atentar contra la formulacion
simple de las resoluciones judiciales (Ato Alvarado, 2021, pp. 64-65)
y van desde la sintaxis inentendible, el uso excesivo de oraciones
subordinadas y complejas, hasta el empleo de términos obsoletos.
Como remedio, pretender una forma de redaccion accesible es la
solucion mas efectiva para garantizar la comprension del contenido,
lo que, si bien debe nacer de la sapiencia natural del redactor, ha de
pasar, ademas, por la asimilacion de reglas en el orden sintactico y
estilistico.

Las recomendaciones que seran indicadas toman, como punto de
partida, manuales de referencia para la redaccién de textos en lectura
facil ciudadana y técnicas de comunicacién escrita para la confeccion
de documentos accesibles a personas menores de edad o con disca-
pacidad (Antolin Marsal, s.f; Garcia Mufoz, 2011; Suarez de los San-
tos, 2022). Ademas, beben de las pautas procesales que establecen
normas como la CIDPD, el CPRy la Instruccion No. 278 del CG-TSP, al
igual que de la consulta de sentencias en este formato que constitu-
yen paradigmas para el mundo judicial.

Las propuestas que se expondran no buscan agotar toda la metodo-
logia para la redaccion de SLF, ni mucho menos proyectar un proce-
dimiento para su dictado, sino ofrecer nociones de buenas practicas
para una futura regulacion de este tipo de resolucion, sin desprenderse
del papel protagdnico que debera desempefar quien las confeccione,
a los efectos de realizar un apropiado juicio de discernimiento que per-
mita escoger las mejores formas de comunicar lo resuelto, en atencion
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a la discapacidad que tenga la persona o las necesidades de compren-
sion, progresivamente ascendentes, de nifios y adolescentes.

En el orden gramatical y sintactico:

* El punto sera el signo ortografico fundamental para la separaciéon
de contenidos. El punto y aparte funcionara como mecanismo para
separar parrafos con diferentes ideas. Es preferible el uso del punto
en vez de la coma para separar y diferenciar mejor las ideas enla-
zadas. Se debe suprimir el uso del punto y coma y de los puntos
SUSpensivos.

+ Se deben evitar determinados tiempos y modos verbales: futuro,
condicional, formas compuestas y subjuntivo.

- Se utilizara, de preferencia, la voz activa, debido a que esta facilita
la comprension de la accion.

+ Se evadira la elision del sujeto. Se recomienda repetirlo o sustituirlo
por un pronombre, para reiterar el protagonista de la accion. Si el
referente contextual es claro, sera posible la elision.

En el orden estilistico, se sugiere:

* Emplear oraciones simples, cortas, con la estructura «sujeto + ver-
bo + complementos».

* Prescindir de oraciones complejas (coordinadas o subordinadas).
+ Usar formas afirmativas.

* Valerse de palabras sencillas, expresadas de forma simple (voca-
blos cortos, de uso cotidiano y cercanos al lenguaje hablado que
utilice el publico objetivo del texto).

* Obviar palabras largas o dificiles de pronunciar.

» Utilizar términos con significado preciso. Evitar las palabras gené-
ricas de significado vacio.

* Reiterar los vocablos para mantener la legibilidad. Es preferible la
repeticion, para mantener la coherencia en el uso de los términos.
Se debe evitar la variacion unificando diferentes nombres y formas
de referirse a algo.
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* Explicar las palabras menos comunes o complejas, por medio de
la contextualizacion, el apoyo en imagenes y la explicacion del sig-
nificado.

+ Se pueden utilizar adverbios, pero se deben evitar los terminados
en -mente.

» Utilizar siempre el mismo sindbnimo. Se pueden emplear antonimos.

« Evitar tecnicismos, jergas y extranjerismos, aunque, si se usan, se
debe explicar su significado.

* No usar el lenguaje figurado, las metaforas y los proverbios porque
generan confusion.

* Prescindir de conceptos abstractos, y, de emplearlos, ilustrarlos de
forma concreta, mediante comparaciones o ejemplos practicos y de la
vida diaria.

- Evitar el uso de nimeros en exceso; ante la necesidad de utilizarlos,
es mejor hacerlo sin consignarlos en letras.

« Escribir de un modo concreto, simple y directo, cercano al estilo de
conversacion. Evitar el simplismo.

» Limitar el nUmero de pautas, ideas y mensajes; seleccionar, de for-
ma precisa, las ideas principales que se quieren transmitir y reflejar-
las con claridad.

* Expresar una idea por frase, ser concisos; evitar la introduccion de va-
rias ideas o acciones en una oracién. Es importante concentrar la infor-
macion relacionada, pero, si no es posible porque es extensa, se optara
por cortarla y ofrecerla por separado, utilizando guias, como encabe-
zamientos.

« Utilizar un lenguaje coherente con la edad y el nivel intelectual del
receptor, aunque sin acudir al lenguaje infantilista.

* Proporcionar informacion relevante y significativa para los lectores.
Centrarse en qué informacion debe adaptarse.

* Dirigirse a los lectores de forma respetuosa, directa y personal,
personificar el texto en la medida de lo posible y remarcar los aspec-
tos que pueden resultar mas proximos o interesantes para él.
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* Eliminar todo tipo de contenido, ideas, vocablos y oraciones inne-
cesarias. Contar solo lo que se necesita saber y dejar fuera lo que no
va a utilizar el lector.

VIl. CONCLUSIONES

Las brechas que genera la vulnerabilidad por razén de la edad o la
capacidad, en los entornos judiciales, puede disminuirse si se recurre
a la adaptabilidad del procedimiento a las necesidades de las perso-
nas intervinientes en él.

Las SLF constituyen una valiosa herramienta para perseguir ese fin,
como garantia de comprensidn lectora que asegura la igualdad de
oportunidades a los ciudadanos.

Traer esta practica a los entornos judiciales es un fendmeno de la actua-
lidad procesaly, por ello, ha sido preciso dirigir la mirada a ordenamien-
tos como el mexicano, el ecuatoriano o el espafol, pioneros en registrar
resoluciones en este formato, a fin de encontrar nociones esenciales
para perfeccionar su redaccion y realizar una propuesta de pautas que
fomente el acercamiento de los jueces cubanos a este modo de hacer,
que, aunque es compatible con la regulacion constitucional y legal de la
nacion, no ha logrado hacerse cotidiano en el escenario procesal patrio.

La presencia de un juez proactivo, con las herramientas necesarias
de redaccion y estilo a su disposicion, es la clave del éxito, la inclu-
sion y la eficiencia. Toda la regulacion y el amparo constitucional y
legal que se proporciona a las PSV sera letra muerta, si tales dispo-
siciones no son aplicadas por un juez que ponga todas sus faculta-
des y poderes procesales en funcidon de conseguir que cada proceso
obtenga la solucion mas beneficiosa y eficiente, y que la justicia deje
de ser mas que una aspiracion paradigmatica. Contar con una me-
todologia que homogenice la redacciéon de las SLF hace parte de tan
loable proposito.
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Resumen

El presente articulo pretende argumentar cuales son los fundamentos
tedricos esenciales sobre los que debe sustentarse la actuacion del
juez para lograr el equilibrio, en el gjercicio de los poderes probatorios
que la ley procesal cubana le confiere y, a la vez, preservar el princi-
pio de igualdad de las partes en los procesos familiares. Se analiza la
importancia de este Ultimo y la necesidad de garantizar un balance
adecuado con aquellos, de manera que se asegure un proceso justo
y equitativo. Se discute el papel del activismo judicial en el ambito
familiar y la relevancia de que quienes imparten justicia utilicen sus
potestades activamente para promover la igualdad procesal y prote-
ger los derechos de todas las personas involucradas. El examen de la
tematica subraya que el juzgador puede intervenir de forma efectiva,
corregir desequilibrios y garantizar un proceso imparcial. Ademas, se
aborda la carga dinamica de la prueba, como una herramienta funda-
mental para resguardar la igualdad procesal, y permitir a las partes la
presentacion adecuada de sus argumentos y pruebas, en funcién de
las circunstancias del caso.

' El presente texto se origina en los estudios que realiza la autora como parte de
la primera edicién de la Maestria en Derecho judicial, desarrollada, de conjun-
to, entre la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana y el Tribunal
Supremo Popular.
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Palabras clave: Principio de igualdad de las partes; activismo ju-
dicial; poderes probatorios del juez familiar; carga dindmica de la
prueba; justicia familiar.

Abstract

This article aims to argue what are the essential theoretical
foundations on which the judge's actions must be based in

order to achieve a balance in the exercise of the evidentiary
powers that Cuban procedural law confers on him and, at the
same time, to preserve the principle of equality of the parties

in family proceedings. The importance of the latter is analysed
and the need to guarantee an adequate balance between them
in order to ensure a fair and equitable process. It discusses the
role of judicial activism in the family sphere and the relevance of
those who impart justice to actively use their powers to promote
procedural equality and protect the rights of all persons involved.
The examination of the subject matter underlines that the judge
can intervene effectively, correct imbalances and ensure a fair
trial. Furthermore, the dynamic burden of proof is addressed as
a fundamental tool to safequard procedural equality, and allow
the parties to present their arguments and evidence adequately,
depending on the circumstances of the case.

Keywords: Principle of equality of the parties, judicial activism;
powers and evidentiary powers of the family judge; the dynamic
burden of proof; family justice.

Sumario

. Introduccién; II. El principio de igualdad de las partes; Ill. El ac-
tivismo judicial en el ambito familiar; IV. Poderes del juez familiar
e igualdad procesal; V. La carga dinamica de la prueba; VI. Con-
clusiones; VII. Referencias.

l. INTRODUCCION

La igualdad, para algunos, puede parecer una utopia; para otros,
es un tema o concepto del que se ha hablado, a lo largo de toda la
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humanidad, en disimiles ordenamientos juridicos. Desde la vision
de los jueces cubanos, ella posee un significado relevante, que se
pudiera llegar a equiparar, incluso, con el de la justicia, pues lograr
el equilibrio procesal en sede judicial, mediante el papel activo del
tribunal y el efectivo ejercicio de sus poderes, debe ser una meta
a alcanzar.

El Titulo V de la Constitucion de la Republica de Cuba (CRC) (2019,
pp. 79-88) establece los derechos fundamentales de las personas natura-
les y juridicas, sus deberes y garantias, al tiempo que recoge una amplia
gama de valores y principios que alcanzan su materializacién con la re-
forma judicial y procesal. Sin embargo, esto es insuficiente para lograr la
efectividad de tales previsiones en la practica. El particular no se puede
dejar a la suerte, como tampoco a la voluntad de los operadores del De-
recho. La experiencia indica que, en el curso de los procesos judiciales, en
ocasiones, predominan el tecnicismo y la rapidez para evitar dilaciones,
y se olvida el papel activo del juez, al igual que los valores y sentimien-
tos que deben impregnar la solucion del conflicto.

La Ley No. 141 de 2021, «Codigo de procesos» (CPR) —Titulo II, Capitu-
lo VI, pp. 3988-3989—, regula las potestades y facultades de los tribu-
nales, las que no se aprovechan en toda su plenitud, pues, a veces, no
se alcanza la percepcién de las ventajas y posibilidades que este texto
legal ofrece. De igual forma, no se le concede la debida importancia a
la doctrina, vinculada, necesariamente, con la practica, para poder inter-
pretar el alcance, la eficacia y el momento procesal en el que deben ser
usadas las herramientas procesales concedidas al juez.

En este sentido, el CPR es novedoso, al introducir la institucion de las
cargas probatorias dindmicas. A pesar de los criterios controvertidos que
circundan su aplicacion y efectividad (Alvarado, 2011, pp. 1-153; Garcia,
2010, pp. 19-46; Palomo, 2013, pp. 447-466), centrados en los posibles
perjuicios que ella puede irradiar en el proceso, se advierten sus multiples
ventajas para la solucién del conflicto, como via directa que permite res-
tablecer la igualdad de las partes durante la actuacién probatoria.

Cuando se tratan los poderes probatorios del juez, resulta esencial abor-
dar el activismo judicial, concepto que esta estrechamente ligado al pri-
mero, pues la actitud proactiva de los jueces y la capacidad de intervenir
de forma oportuna, en la proteccion de los derechos y la aplicacion de la
justicia, son imprescindibles para promover los principios garantistas
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y la seguridad juridica, todo ello, evidentemente, en los limites esta-
blecidos por la ley.

En la practica judicial familiar, constituye una condicion indispensa-
ble lograr el equilibrio entre el principio de igualdad y los poderes
probatorios del juez, lo que debe sustentarse en fundamentos teori-
cos relacionados con una adecuada definicién conceptual de aquel
y de los que, particularmente, rigen la audiencia probatoria, vista
como el momento procesal mas importante, en cuanto a la demos-
tracion de los hechos por los intervinientes. Ello, a la vez, favorece la
inmediacioén. Esta obra intenta esclarecer cuales son esos fundamen-
tos tedricos esenciales que permiten balancear uno y otros, adecua-
damente. Esclarecer esta problematica y argumentar una propuesta
que le dé solucion conforma su objetivo general.

Para lograrlo, se intentara sistematizar el principio de igualdad entre
las partes; identificar los poderes con que cuenta el juez para alcan-
zarla, con especial referencia al activismo judicial y la distribucion de
la carga de la prueba en el ambito familiar; y delimitar, finalmente, las
bases tedricas que los reconcilien.

En el trayecto, la autora se vale de métodos tedricos generales, como
el de analisis-sintesis, que permite identificar los rasgos que distin-
guen al principio de igualdad de las partes, durante la practica de
prueba en los procesos familiares; y el tedrico-juridico, para el estu-
dio de esta maxima, desde puntos de vista doctrinal, constitucional,
normativo y jurisprudencial. También, se acude a métodos empiricos
como el analisis de contenido y, formando parte de este, la técnica
de la entrevista.

La observacion es otra de las técnicas empleadas, pues, a partir de las
apreciaciones captadas en el gjercicio de la actividad judicial, la tramita-
cion de distintas materias y las disimiles acciones de control y supervision,
han sido advertidas deficiencias en la aplicacion efectiva y oportuna de
los poderes con los que cuenta el juez, lo que esta relacionado, principal-
mente, con la adecuada admision de las pruebas y su practica, la identifi-
cacion de las partes que pudieran encontrarse en situaciones de evidente
desventaja o vulnerabilidad y la omision de pruebas de oficio con las que
pudiera alcanzarse certeza de los hechos. Se aspira a contribuir, asi, al
desarrollo del Derecho nacional y el perfeccionamiento de la imparti-
cion de justicia.
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Il. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE LAS PARTES

La igualdad presenta dos niveles o dimensiones fundamentales: formal
y material. Ambas son complementarias y se refuerzan de forma mutua,
en la busqueda de una sociedad justa y equitativa. Las dos deben ser
consideradas en el momento de disefar politicas publicas, tomar deci-
siones judiciales y promover la igualdad de oportunidades para todos
los individuos.

Acuia (2009) ha sostenido que

la primera suele identificarse con las exigencias juridico-politicas
sintetizadas en el principio de igualdad ante la ley, también de-
nominado igualdad juridica e igualdad de trato e impone que la
ley se aplique de forma uniforme a todos los individuos, sin dis-
tinciones arbitrarias o injustificadas, ni discriminacion por razén
del género, la etnia, la religion o cualquier otro factor que pueda
vulnerar la dignidad humana, implica ademas la consideracion
de las diferencias individuales y la adopcion de medidas correc-
tivas para alcanzar una verdadera equidad. (s.p.)

La segunda, en cambio, consiste en el simple hecho de tomar en con-
sideracion criterios materiales y de contenido, a la hora de determinar
las exigencias del principio de igualdad. En la filosofia politica y juridica,
suele entenderse como el equilibrio de bienes y situaciones economi-
cas y sociales.

Desde la posicién de autores como Rodriguez (1973), Pallares (1973),
Cayuso (2009), Didier (2011), Yarza (2013), Loutayf (2017) y Villavicencio
(2018), se reconoce esa doble vertiente. Estos estudiosos destacan
que se deben equiparar las posibilidades de todos los ciudadanos
para ejercer sus derechos, reclamar la proteccion juridica del Estado
en igualdad de condiciones, sin distincion o discriminacion juridica, y
obtenerla.

La igualdad debe ser analizada desde su caracter trifronte (derecho-
principio-valor). En su condicién de derecho, habilita a los individuos
para oponerse a normas o actos violatorios de aquel principio, en
términos generales, o francamente discriminatorios desde lo especi-
fico (estatus negativo), o exigir algin comportamiento determinado
de los poderes publicos (estatus positivo).
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Como garantia, aunque sustantiva y no meramente procesal, cons-
tituye un presupuesto para la efectividad de las diversas libertades
o derechos. En esta linea, interesa determinar cual es el parame-
tro para maximizar la tutela en el sistema juridico constitucional. De
acuerdo con Cayuso (2009), «en su condicion de principio, irradia al
resto del ordenamiento, pues constituye una guia de apreciacion y,
al mismo tiempo, se define como un mandato de optimizacion [...]»
(pp- 382-383).

Se concluye que debe ser una garantia esencial protegida por el texto
constitucional de cada Estado. En consecuencia, se erige en presupuesto
ineludible de la sentencia y se obtiene al evitar situaciones de suprema-
cia o privilegio de alguna de las partes en la conduccion de los hechos
del proceso o, lo que es lo mismo, al garantizar la igualdad efectiva en
las posibilidades y cargas del actor y el demandado, en la alegacion de
los hechos controvertidos y su prueba, para lograr la plenitud del resul-
tado probatorio.

El principio de igualdad forma parte de la gama que contempla el
Derecho y, con diferentes funciones, se encuentra inmerso en las
normativas juridicas de todas las ramas e, incluso, en algunos casos,
se emplea para complementar vacios legislativos y, en otros, para
integrar lagunas. Es un pilar central de un sistema democratico jus-
to y baluarte de justicia y equidad en el ambito juridico, dado que
garantiza que todas las personas sean tratadas equitativamente, sin
discriminaciéon alguna.

En palabras de Gonzalez (2020),

los principios del Derecho constituyen [..] los componentes
neuralgicos de la superestructura juridica, que informan la con-
formacion de la conciencia juridica, de la legalidad, de la admi-
nistracion de justicia, etc., y que se refieren tanto al fundamento
social (general) del Derecho, como a los fundamentos juridicos
(especificos) de los procesos que en él tienen lugar. [Y agrega
que] el debate sobre los principios generales del Derecho en el
pensamiento juridico cubano estuvo alrededor de la identifica-
cion de las fuentes de los principios generales del Derecho y de
su relacion con la jurisprudencia y con las cualidades creativas
del juez (pp. 44-45)
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La igualdad —como concepto y principio— encuentra respaldo en los
instrumentos internacionales, tales como la Declaracidn universal de
los derechos humanos, en cuyo Articulo 1 se regula que «todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan en razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente
los unos con los otros» (OACNUDH, 2014, p. 4).

Por otro lado, el Articulo 7 de la Convencion americana sobre dere-
chos humanos (1978, s.p.) dispone que «todos son iguales ante la ley
y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de [esta]», mientras
que el 8 prevé que «toda persona tiene derecho a ser oida, con las de-
bidas garantias, y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley».

Anadese a este, el Articulo 10, conforme con el cual

toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad,
a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal inde-
pendiente o imparcial para la determinacién de sus derechos 'y
obligaciones, o para el examen de cualquier acusacion contra
ella en materia penal.

En el mismo sentido, el Articulo 14.1 del Pacto internacional de dere-
chos civiles y politicos consigna que «todas las personas son iguales
ante los tribunales y cortes de justicia» (OACNUDH, 2014, p. 64).

Del estudio realizado a los textos constitucionales de paises como
Colombia, Argentina, México, Ecuador, Chile y Espafa, se observa
que todos ellos se hacen eco de los tratados internaciones sobre los
derechos humanos, pues reconocen, de forma expresa, que sus ciu-
dadanos son iguales ante la ley, sin discriminacion de sexo, religion,
edad, raza, preferencia sexual, condicion fisica y social. Dichos textos
hacen alusion a disimiles situaciones de vulnerabilidad que encuen-
tran similitudes. En el caso de Ecuador, ademas, se enuncian el esta-
do de salud, portar VIH, la condicién migratoria, el pasado judicial,
y se regula, en el propio articulado, que la ley sancionara cualquier
manifestacion de discriminacion.

La Constitucién espaiola resulta ser la Unica de las estudiadas que
propugna, como valor superior de su ordenamiento juridico, la igual-
dad; en el resto de los paises, no se enuncia este principio y menos
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se conceptualiza. Solo el Articulo 31 de aquella declara que todos
contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos, de acuerdo con
su capacidad econdémica, mediante un sistema tributario justo, inspi-
rado en los principios de igualdad y progresividad, lo que demuestra
que lo reconocen como uno de los principios generales del Derecho.

En Cuba, la igualdad de las partes es un pilar fundamental del sis-
tema juridico nacional. De forma especial, en el ambito judicial y,
particularmente, en los procesos de familia, su aplicacion adquiere
una mayor relevancia porque esta relacionada con la proteccion de
los derechos de individuos involucrados en situaciones familiares
delicadas.

El texto constitucional cubano vigente introduce avances significativos
en materia de principios, derechos y garantias, ademas de asegurar el
gjercicio de los derechos y delimitar diversas formas de salvaguardarlos
ante posibles vulneraciones. Un rasgo a destacar en la Carta Magna
recae en el reconocimiento y la proteccion de los derechos de todas
las personas y su igualdad ante la ley.

Como parte del amplio proceso de creacion legislativa, en el ambito
procesal, se promulgé el CPR y, en el sustantivo, el Cédigo de las
familias (CFS) (2022, pp. 2893-2995), disposiciones juridicas de vital
importancia para la tematica que se aborda, teniendo en cuenta que,
en ambos casos, se constata la pretensiéon del legislador de garanti-
zar la igualdad de las partes en los procesos judiciales, al establecer
preceptos dirigidos a la preparacién y presentacion de pruebas de
manera equitativa y justa.

Se debe distinguir el principio de igualdad en los érdenes constitucio-
nal, sustantivo y procesal. El primero se refiere a la idea de que todas
las personas involucradas en un proceso legal deben ser tratadas de
manera justa y equitativa ante la ley. El reconocimiento constitucional
de este derecho fundamental se considera como una garantia para la
igualdad de oportunidades, la presentacion de argumentos y la de-
fensa de los intereses de las partes.

Desde el punto de vista sustantivo, los litigantes deben tener los
mismos derechos y obligaciones frente a la ley, sin recibir tratos di-
ferenciados o discriminatorios por parte de las autoridades judicia-
les. Las normas aplicables se interpretaran y aplicaran, de manera
objetiva y neutral, sin favorecer a uno de ellos.
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En lo procesal, en consonancia con la norma suprema, los litigantes
deben poseer iguales oportunidades y recursos para hacer valer
sus derechos y defender sus pretensiones en igualdad de condi-
ciones, tener acceso a la misma informacién, pruebas y recursos
legales durante el proceso judicial, ser tratados con imparcialidad
por el juez o tribunal encargado de resolver el caso, el que ha de
garantizarles un proceso justo y equitativo. Al llegar a este punto,
se puede resumir que, en cualquiera de los tres aspectos, existen
puntos de coincidencia en el contenido y el alcance de cada uno,
los que se expresan en los principios del proceso, entre ellos el que
es objeto de estudio.

De acuerdo con Pérez y Agustin (2015), el principio de audiencia o con-
tradiccion y el de igualdad

constituyen principios basicos de la justicia natural [..] por lo
que el juez debe ofrecer a las partes procesales una posibili-
dad adecuada de formular sus alegaciones y de defender sus
respectivas posiciones en cada una de las fases que integran
el proceso, desde el mismo momento de iniciarse la litispen-
dencia. (p. 134)

Refiere Rodriguez (1973), por su parte, que «[...] este principio es
rector de la actividad del juez y de las partes», a lo cual agrega que
«ambos deben estar en situacion idéntica, por lo cual no debe haber
ventajas o privilegios en favor de una, ni hostilidad en perjuicio de
otra [...]» (p. 37).

No es suficiente contar con una amplia normativa juridica, impregnada
de valores, principios y garantias, si no existe la voluntad por parte del
tribunal de hacer efectivo cada uno de ellos, desde la interpretacién
adecuada y el activismo en la solucion de los conflictos, pues, como
expresara el presidente del TSP:

Sin jueces subjetivamente dispuestos y comprometidos con los
principios y valores que informan las normas y disposiciones del
Derecho procesal, por muy avanzadas que estas sean, no pasa-
rian de ser mera apariencia y envoltura formal, que no alcanza
a materializarse en su contenido. (Remigio Ferro, 2019, pp. 3-9)
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l1l. ELACTIVISMO JUDICIAL EN EL AMBITO FAMILIAR

El denominado activismo judicial tuvo sus origenes en la doctrina nacio-
nal de los Estados Unidos de América y, luego, comenzo a desplegarse,
con distintas acepciones, a mediados de la década de los cuarenta. La
expresion se empleo para caracterizar el actuar de la Corte Suprema de
aquel pais y como criterio para examinar la conducta de los jueces. Sus
definiciones varian en dependencia del ordenamiento juridico y el en-
foque que se le dé. Se asocian a estos factores, también, su contenido
y finalidad.

El presente articulo aborda el activismo judicial que deriva del con-
cepto de igualdad. Tal enfoque define y delimita la interpretacion
constitucional, incluso, ante la idea de libertad, y establece un para-
digma de interpretacion de los derechos constitucionales, separado
de la senda del liberalismo tradicional.

Consecuente con la idea anterior, Racimo (2015) afirma que

[...] los jueces deben volcar toda su energia en la tarea juris-
diccional para sustanciar las cosas adecuadamente, con trans-
parencia, con eficiencia, sin morosidad y llegando a resultados
que se traduzcan en una reparacion valida e integral del dere-
cho que ha sido lesionado. (p. 89)

En el campo de la proteccion de los derechos humanos y la moderniza-
cion de los procesos, se destacan autores como Morello (1988) —prin-
cipal propulsor de esta tendencia— y otros procesalistas, entre ellos,
Peyrano (2008) y Santos (2005), los que han relacionado el rol activo
del juez con la adecuada direccion del proceso. Desde esta postura, se
cuestiona la pasividad de los juzgadores en la interpretacion de las leyes
y se le vincula a la pacificacion de los interesados antes que la sentencia
misma.

El activismo judicial en el Derecho familiar se refiere a la intervencion
protagonica de los jueces en la interpretacion y aplicacién de las nor-
mas legales con el objetivo de proteger los derechos de las personas
involucradas en los asuntos. De acuerdo con Garcia y Verdugo (2013),
«la definicion de activismo judicial dependera del concepto que se
tenga de democracia, del rol de los jueces dentro del sistema politico
[sic], y de teorias juridicas acerca de la interpretaciéon normativa y la
funcion jurisdiccional [...]» (p. 64).
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La doctrina no es pacifica en el tema. Para algunos estudiosos, como
Morello y Campana (2007), Maraniello (2012), Manso Lache y Gon-
zalez Chau (2015), Peyrano (2017) y Duquelsky (2018), el activismo
es una herramienta legitima y necesaria en la proteccién de los de-
rechos fundamentales, la correccién de las injusticias y la promocién
del progreso social. La creatividad de los jueces permite adaptar la
ley a las realidades cambiantes de la sociedad.

En cambio, otros sostienen que quienes juzgan no han de exceder sus
funciones e interferir en las politicas publicas o legislar desde el estrado
judicial, con lo cual pueden, ademas, socavar el principio de separacion
de poderes y la democracia representativa (Monteleone, 2010; Beri-
zonce 2010; Masciotra, 2014; Sanchez, 2011; Waltman, 2015). Un sector
mas moderado (Gonzalez, 2012; Gémez y Ramirez, 2017; Mantecon,
2022) aboga por que se reconozca su importancia en la proteccion de
los derechos individuales y colectivos, a la vez que se respeten los limi-
tes del poder judicial y la autonomia de los otros poderes del Estado. En
general, se reconoce la complejidad del tema y la necesidad de analizar
cada caso concreto considerando multiples factores, como los contex-
tos social, politico y juridico en los que se desenvuelve.

El alcance del activismo judicial en asuntos familiares puede manifes-
tarse en la interpretacion amplia de disposiciones normativas que per-
mitan proteger los derechos de las partes involucradas, asi como en la
adopcion de medidas que fomenten la inclusion, la equidad y el res-
peto a la diversidad familiar. A pesar de su importancia, tiene limites que
deben ser respetados, en aras de mantener el equilibrio entre los poderes
del Estado y garantizar la imparcialidad de la justicia. Estos incluyen
la obligacion de los jueces de actuar con responsabilidad y prudencia,
ceflirse a la ley, respetar las competencias del poder legislativo, evitar la
arbitrariedad en sus decisiones, y respetar los principios de legalidad y
seguridad juridica.

En este mismo sentido, es importante analizar la relacion entre el ac-
tivismo judicial y el garantismo, pues ambos son conceptos que abor-
dan la funcién de los tribunales desde perspectivas diferentes, pero
complementarias. El activismo implica una intervencién mas proactiva
de los jueces en la proteccion de derechos y la aplicacién de la justi-
cia. El garantismo es esencial para asegurar que la actuacion de los
jueces se base en el principio de legalidad y respete los derechos
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fundamentales, con lo cual se evitan interpretaciones subjetivas o dis-
crecionales que puedan comprometer la imparcialidad.

Es fundamental encontrar un equilibrio entre la proteccion activa de
derechos por parte de los jueces y el apego a las normas establecidas
para garantizar la seguridad juridica y la igualdad ante la ley. En resu-
men, el activismo judicial es una herramienta importante en los asun-
tos familiares para resguardar a las personas y promover la equidad;
sin embargo, resulta esencial actuar en los limites establecidos por la
ley y respetar los principios democraticos y constitucionales. A la vez,
ello implica asumir el compromiso con la defensa de tales derechos,
utilizar la autoridad y competencia conferidas para impulsar el cambio
social y proveer mayor justicia, con equidad y culto a los derechos
humanos en este ambito, a un tiempo, tan intimo y relevante para la
sociedad.

IV. PODERES DEL JUEZ FAMILIAR
E IGUALDAD PROCESAL

Los conflictos familiares que se presentan ante los tribunales cubanos
exigen que los jueces, ademas de poseer los conocimientos necesa-
rios para tramitarlos y solucionarlos, en virtud de los principios y pro-
cedimientos que rigen este ambito juridico, regulados en el CFS (2022,
pp. 2893-2995), se impregnen de la sensibilidad que acompana a estos
asuntos, por su propia naturaleza y las caracteristicas de los litigantes y
otras personas involucradas, algunos de los cuales pueden encontrarse
en situacion de vulnerabilidad, y que incorporen una actitud proactiva,
para la salvaguarda de esos intereses.

En este sentido, Alvarez-Tabio Albo (2016) enfatiza la necesidad de
«dotar a la justicia, en general, y a la justicia familiar, en particular,
de un rostro humano, calido y cercano a los intereses de todos los
involucrados» (p. 40); segun sus palabras, «la familia [..] merece y
requiere de un tratamiento especial en todos los ambitos, y en el
plano judicial necesita de gente especializada» (p. 41).

Aunque son muchos los principios a tener en cuenta, el de igualdad re-
quiere una singular atencion, pues su cumplimiento equipara las posibi-
lidades de las partes litigantes. En sede familiar, cabe preguntarse quién
es el sujeto procesal al que atafie el deber de velar por el cumplimiento,
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el respeto y la efectividad de aquel. A las partes, por su interés en el
asunto sometido al conocimiento judicial, toca hacer que se cumpla
con las garantias constitucionales y procesales, y exigir el respeto o
restablecimiento de estas, si resultan vulneradas en algin momento
procesal. Pero el juez desempefia un rol relevante en el cumplimiento
de las normativas sustantivas y procesales. Los poderes que estas le
confieren, unidos a las exigencias propias de la sociedad actual, influ-
yen, necesariamente, en las posturas y decisiones que los juzgadores
adoptan, en especial, en el momento de admitir, disponer y valorar las
pruebas, lo cual los convierte en uno de los protagonistas del proceso.

El origen histérico de las posiciones sobre las facultades probatorias
del juez encuentra sus raices en la reforma procesal austriaca de 1895,
bajo la conducciéon de Klein, quien reconoce las amplias potestades
de aquel para conducir el proceso e intervenir en las pruebas a prac-
ticar y la decision del material de hecho a valorar. En este sentido,
Franco Cipriani (1995) sostiene que

el juez no se limita a juzgar, sino que administra y conduce el
proceso desde el inicio hasta el final. El, a tal fin, cuenta con am-
plios poderes discrecionales, con la obvia consecuencia de que
no es mas, como en los ordenamientos liberales, una marioneta
que puede moverse solo si las partes le tiran de los hilos, sino
el director, el timonel, el representante profesional del bien co-
mun, aquél a quien el legislador asigna la delicadisima tarea de
asegurar que en el proceso, instituto de derecho publico sean
también satisfechos, junto con los intereses de aquellos, los mas
altos valores sociales. (pp. 4-5)

De manera general, tales facultades pueden clasificarse desde las
dos vertientes fundamentales de la justicia: la formal y la material. Al
respecto, indica Rodriguez (1990) que

[...] por poder de direccidén debe entenderse la suma de atri-
buciones del juez en cuanto al impulso del juicio y la regla-
mentacidon de la prueba; [el que] se extiende a dos campos
sustancialmente diferentes en cuanto a su contenido y am-
bito de aplicacion, pero cuya imbricacion posibilita, o por lo
menos facilita, un resultado procesal eficiente [...]. (p. 90)

Se entiende por direccion material (social) la actividad desplegada
para garantizar el equilibrio y procurar la certeza; mientras que la
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formal, también conocida como técnica o gerencial, es la actuacién
destinada a imprimir celeridad y economia en el proceso judicial, en
bien de la sociedad que requiere resultados menos onerosos, y de
los contendientes que necesitan definir sus conflictos, rapida, justa
y econdmicamente.

Ferrer Beltran (2017) menciona seis poderes probatorios que los or-
denamientos pueden reconocer con una amplitud menor o mayor.
Entre ellos, segun refiere, se encuentra

la potestad del juez de admitir o inadmitir las pruebas pro-
puestas por las partes, la capacidad de intervenir en su practi-
ca, de indicar lagunas probatorias que estas deberian integrar,
pudiendo [sic] incluso determinar cuales concretamente debe-
rian aportar y no han aportado al procedimiento. (pp. 137-164)

A aquellos, se unen otras potestades, como las de disponer la incor-
poracion de pruebas no solicitadas, alterar la carga probatoria durante
el desarrollo del proceso, decidir qué hipotesis facticas se consideran
probadas, asi como identificar la ausencia de estandares probatorios
que apelen a criterios controlables intersubjetivamente. La mayor de
todas ellas es la de decidir el grado en que una hipotesis factica debe
ser corroborada para considerarse probaday, con ello, dirimir el pro-
cedimiento.

La direccion formal abarca las posibilidades de admitir la demanda
o rechazarla, controlar los requisitos de procedibilidad, impulsar las ac-
tuaciones y velar por la buena marcha del proceso, en lo cual desempe-
fia un papel principal la gestion procesal; la material confiere al juez un
poder de intervencidn, pues, no solo controla el proceso técnicamente,
sino también las cuestiones de fondo.

Para Montero Aroca (2001, pp. 129-165), estas facultades quedan
limitadas a arbitrar la contienda, sin posibilidad de introducir hechos
ni incorporar pruebas, en tanto Morello (2001) postula que el juez
debe tener una posicidbn mas activa, dirigida a «quebrar una actitud
pasiva o de libertad negativa, porque sabe que, al actuar asi, decli-
na de sus deberes, especialmente el basico del acceder a la verdad
juridica objetiva» (pp. 213-243). Esta postura se considera acertada,
ya que el tribunal tiene la mision de impartir justicia, lo que solo es
posible, si alcanza certeza de los hechos y actua en correspondencia.
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De ahi la importancia de analizar las potestades concedidas al juzga-
dor, las que abarcan un cimulo de funciones que comienzan con el
estudio del escrito promocional, mediante el que se plantea el litigio.
Luego, le sigue la tramitacion del asunto, a partir de su naturaleza y
sus peculiaridades, que conlleva a la decision del caso y, por ultimo,
la ejecucion de la decision, cuando proceda. Lo anterior resume lo
analizado por Hierro (2022), al referir que «la cuestién estriba en rela-
cionar lo que puede hacer el juzgador con las clasicas voces derechos,
facultades, potestades, poderes, e incluso obligaciones» (p. 61).

Vale la pena analizar la potestad de disponer pruebas de oficio en cual-
quier estado del proceso, que ha resultado controvertida. La relacion
entre las facultades de las partes y los poderes del tribunal no es, necesa-
riamente, disyuntiva. Sobre este particular, Mantecon (2010) expone dos
tesis; en la primera de estas plantea que, «al otorgar poderes probatorios
al juez, se priva de ellos a los contrincantes, pues no se trata de una com-
petencia entre ambos» (pp. 90-91); en la segunda, asegura que,

cuando el juez determina la realizacion de prueba para el mejor
esclarecimiento de los hechos relevantes, no esta, en absoluto,
usurpando funcion de la parte; no esta actuando en el lugar de
ella, haciendo algo que a ella, y sélo a ella, incumbia hacer. Su
iniciativa no es, en rigor, un sucedaneo de la iniciativa de la par-
te: es algo inherente a su misién de juzgador. El no actia como
sustituto de la parte, actlia como juez, empefiado en juzgar bien.
(pp- 90-91)

Este Ultimo criterio parece mas atinado. El hecho de que el juez disponga
la practica de pruebas de oficio no significa que se encuentre parcializa-
do con alguna de las partes, sino que considera que, con las practicadas,
el hecho o las afirmaciones no han quedado suficientemente sentadas.
En tal supuesto, ldgicamente, desconoce su resultado, por lo que no pue-
de tomar partido por ninguno de los contendientes. Por el contrario, no
disponer pruebas, cuando el caso lo amerita, puede interpretarse como
un signo de parcialidad y una infraccién al principio de igualdad, pues
supone que una de las partes saldra perjudicada.

El debate doctrinal es resumido magistralmente por Hierro (2023),
cuando afirma:

El esclarecimiento de los hechos es una de las principales fun-
ciones del 6rgano juzgador, pues sobre ellos recae la labor
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de valoracion de la prueba y posteriormente el fallo del caso.
Sin embargo, la tramitacion de los procesos implica una serie
de actos del tribunal que requieren de su constante interven-
cion, tanto en el orden procesal como en el material. El pa-
pel del juez constituye, en los contornos de la nueva norma,
una cuestion de principalistica procesal, pues determina el
comportamiento que debe asumir la judicatura en todo mo-
mento, ya sea el tipo procesal ordinario o sumario, ya sea la
naturaleza del asunto disponible o indisponible, pues en los
casos de familia y los de trabajo y seguridad social, se acen-
tda el protagonismo de la judicatura.

Para mantener ese papel activo durante todo el iter pro-
cesal, el juez cuenta con un abanico de poderes, regulados en
el cuerpo del CPR, que le permiten desarrollar la funcion que les
viene atribuida constitucionalmente. Los poderes del juez cons-
tituyen la base de su actuacion no solo en el impulso y direccion
del proceso, sino también en la toma de decisiones, por lo que
abarcan dos direcciones: una, asociada a impulsar los actos del
proceso, de cara a lograr una imparticiéon de justicia expedita
y eficiente; y otra, que respalda y justifica su intromision en asun-
tos originalmente reservados a las partes, como paliativo al prin-
cipio dispositivo, que son los conocidos y polémicos poderes
probatorios e instructorios. Por supuesto, el radio de accién que
permite al juez un menor o un mayor despliegue de su actividad
esta en dependencia de la naturaleza de los derechos para los
cuales se reclama la tutela judicial; de ahi que a intereses supe-
riores corresponda un mayor protagonismo al juzgador. (p. 438)

El Articulo 292.2 del CPR (2021, p. 4019) regula la facultad del tribunal
de acordar, de oficio, la practica de las pruebas que considere necesa-
rias para el esclarecimiento de los hechos controvertidos en cualquier
estado del proceso; el apartado 3 del propio precepto prevé que, en
los procesos relativos a las familias, el trabajo y la seguridad social,
dispone las necesarias para formarse conviccion sobre los hechos.

La distincién que ha realizado el legislador para la materia familiar y
el empleo del término conviccién, en lugar de certeza, guarda rela-
cion con las propias particularidades de los asuntos de este orden,
que ameritan mayor rigor al practicar y valorar las pruebas. El juez,
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con su papel activo, debe ser capaz de comprobar los hechos y pro-
teger el interés superior de las personas menores de edad.

Ello ratifica lo defendido hasta el momento en el sentido de que el tri-
bunal esta obligado a profundizar en cada medio aportado, analizarlo
y valorar la suficiencia del material probatorio con el que cuenta para
dictar la resolucién correspondiente, e ir mas alla del esclarecimiento
de las posturas de los litigantes, siempre que respete los derechos y las
garantias de las partes, bajo los presupuestos del principio de igual-
dad, ponderado a partir de las posibilidades con las que cuente cada
interviniente.

El juez familiar patrio tiene ante si el reto de materializar los principios
y valores consagrados en la CRC, con respaldo, también, en las nor-
mas sustantivas y procesales promulgadas posteriormente. A tal fin,
cuenta con el conjunto de potestades y facultades que recogen los
articulos del 55 al 64 del CPR (2021, pp. 3988-3989), junto a otras dis-
persas en la regulaciéon de la ley ritual. El Articulo 57, inciso a), prevé,
de forma expresa, que el tribunal dispone, de oficio, las medidas ne-
cesarias para mantener la igualdad de las partes en el proceso. Dicho
principio se halla reconocido, a la vez, en el Articulo 3, inciso a), del
CFS (2022, p. 3978), adosado a su par negativo de no discriminacion.

Los poderes probatorios concedidos al juez le ofrecen disimiles posi-
bilidades, entre ellas las de dirigir e impulsar el proceso, de acuerdo
con los plazos previstos, fijar las audiencias y determinar las actua-
ciones necesarias para el adecuado desarrollo del litigio. Asimismo,
puede controlar la actividad probatoria, con apego a los principios de
contradiccién e igualdad, y hacer comparecer a las partes en cualquier
estado del proceso, requerir la presentacion de pruebas adicionales,
tomar decisiones en cuanto a la suspension de los términos, exigir el
cumplimiento del mandato judicial, realizar diligencias para esclarecer
la controversia o distribuir, excepcionalmente, la carga de la prueba,
en aquellos casos en que los intervinientes no sean capaces de apor-
tar las necesarias.

En la practica judicial, existen diversas situaciones que pueden necesitar
de una mirada mas profunda; tal es el caso de aquellos procesos en los
que el demandado rebelde se presenta a la audiencia, pues, sin entrar
a cuestionar las razones que pudieron haberlo llevado a no ejercer su
derecho de contestacidn —muchas veces, no relacionado con el posi-
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ble desinterés sobre el asunto—, en ocasiones no se le interroga de for-
ma adecuada, para determinar si es necesario disponer alguna prueba
de oficio que permita alcanzar certeza sobre los hechos, con indepen-
dencia de la carga probatoria que incumbe a cada parte.

También, se han identificado situaciones en las que las pruebas aporta-
das no guardan estrecha relacion con el objeto de la litis ni son suficien-
tes para formar conviccién. En tales casos, se debe encauzar la admision
de aquellas y su practica, desde el activismo, en ese momento procesal
tan importante que es la audiencia. Para ello, es imprescindible que el
juez se prepare adecuadamente, antes de celebrarla: ha de estudiar los
escritos polémicos, definir los puntos controvertidos, centrar las cues-
tiones importantes que deben ser objeto de debate y, sobre esta base,
determinar qué medios probatorios de los previstos en la ley procesal
se requieren. Solo asi, esta en condiciones de evaluar la pertinencia y
suficiencia de las propuestas, y adoptar decisiones al respecto.

El juez familiar, ademas, esta facultado para disponer medidas de pro-
teccion especiales en los supuestos en que exista una parte vulnera-
ble, tales como personas menores de edad o adultas mayores, o con
discapacidad, de modo que pueda garantizarse la participacion equi-
tativa de estas en el proceso y velar por su bienestar. Intervenir activa
y efectivamente con el objetivo de nivelar las condiciones entre quie-
nes intervienen en la litis, y asegurar que se respeten sus derechos y
se cumplan los principios fundamentales de la justicia constituyen una
necesidad para el Derecho de las familias.

V. LA CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA

Entre los poderes probatorios, se encuentra la distribucion de la car-
ga de la prueba, conocida en la doctrina, también, como carga dind-
mica. Pudiera considerarse que esta traspasa los limites que deberia
tener el juez en la direccién del proceso y compromete su imparcia-
lidad. Sin embargo, tal prerrogativa, ejercida conforme con las reglas
previstas en ley, lejos de causar un perjuicio a las partes, permite am-
parar a aquella que se encuentre en una situacién de desventaja por
determinada vulnerabilidad o limitacion. En tal sentido, se convierte
en una herramienta de la igualdad procesal, en la medida en que
facilita equilibrar las posiciones entre los contendientes.
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La carga dinamica de la prueba deviene, entonces, un principio juridico
que busca garantizar la igualdad entre las partes de un juicio. La carga
de probar los hechos controvertidos no debe recaer, Unicamente, en
una de ellas, sino que ha de distribuirse de manera equitativa y flexible
durante el proceso judicial, para asegurar que los litigantes tengan la
oportunidad de presentar sus argumentos y pruebas de manera jus-
ta. Asi, se evita que alguno se beneficie de una posicién de ventaja
injusta.

El instituto antes comentado hace posible exigir la informacion y las
pruebas necesarias para respaldar las pretensiones, de acuerdo con la
disponibilidad que tengan los involucrados sobre ellas, lo que se traduce
en que, quien tenga mayor acceso a ciertos elementos puede ser reque-
rido para que los presente, incluso, si inicialmente no le correspondia
ese deber, segun la distribucion tradicional del onus probandi. Este es el
criterio de facilidad probatoria.

Peyrano (2017) puede considerarse el padre de esta teoria. Para el proce-
salista argentino, «la llamada doctrina de las cargas probatorias dinamicas
puede y debe ser utilizada por los estrados judiciales en determinadas
situaciones en las cuales no funcionan adecuada y valiosamente las
previsiones legales que, como norma, reparte [sic] los esfuerzos pro-
batorios» (p. 61), a lo que agrega que,

mas alla del caracter de actor o demandado, en determinados
supuestos la carga de la prueba recae sobre ambas partes, en
especial sobre aquella que se encuentre en mejores condiciones
para producirla [...]. Asi pues, esta nueva teoria no desconoce
las reglas clasicas de la carga [...], sino que trata de complemen-
tarla o perfeccionarla [sic], flexibilizando su aplicacion en todos
aquellos supuestos en que quien debia probar segun la regla
tradicional se veia imposibilitado de hacerlo por motivos com-
pletamente ajenos a su voluntad. (p. 430)

Dicha regla permite apartarse, excepcional y parcialmente, de la ge-
neralidad que impone a cada parte la carga de demostrar los hechos
que alega, a riesgo de sufrir las consecuencias de no satisfacer esa
exigencia. Entre sus detractores, se ubican Alvarado (2011), Garcia
(2010) y Palomo (2013), cuya critica reside en dos aspectos funda-
mentales: por una parte, estiman que su aplicacién atenta contra la
seguridad juridica, al impedir que las partes conozcan de antemano
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las reglas que se impondran en el proceso, para formular sus estra-
tegias de defensa; por la otra, cuestionan el criterio o fundamento
sobre el que se determinara quién se encuentra en mejor condicion
de soportar la carga de la prueba, por considerar que ello afecta la
igualdad.

Posturas intermedias —Berizonce (1999) y Arazi (2008)— defienden
la necesidad del cumplimiento de presupuestos basicos para la apli-
cacion de la citada doctrina, en tanto, en el extremo opuesto, estan los
partidarios de su libre aplicacion, sin necesidad de mayores disquisicio-
nes —Midon (2007) y Peyrano (2008).

A pesar de sus posibles limitaciones, la carga dinamica resulta bene-
ficiosa en la practica judicial, pues garantiza la igualdad procesal, al
permitir equilibrar las posiciones de las partes y, a la vez, promover
la transparencia, imparcialidad y eficacia de la imparticion de justicia.
Sin embargo, no se debe abusar de ella. El empleo de la herramienta
ha de apegarse a sus requisitos y fundamentos. Determinar cuando
una parte esta en mejor situacion para probar, con racionalidad y
justeza, resulta una cuestion trascendental, si se desea que la insti-
tucion no se aparte de su cometido.

Diaz (2016) enfatiza en el cumplimiento estricto de los requisitos le-
gales y jurisprudenciales establecidos, a saber, la existencia de una
justificacion objetiva y razonable, asi como una relacion de propor-
cionalidad y racionalidad entre esta, los hechos y el fin perseguido.
Por tal razdn, el tribunal debe analizar a fondo la concurrencia de un
desequilibrio real en el acceso de la prueba, con el fin de proteger
el derecho a la tutela y efectuar una distribucion ponderada de las
cargas mencionadas. Segun este autor, el dinamismo de la carga se
sustenta en la igualdad material y se enfoca a la correccion de los
desatinos judiciales derivados de la aplicacion de la regla general y
estatica, dado que en el proceso pueden aparecer situaciones de des-
equilibrio, que impidan un ejercicio eficaz del derecho a la defensa y
hagan recomendable procurar la igualdad real de derechos y oportu-
nidades, para procurar la verdad y el convencimiento en torno a los
hechos que han originado la contienda (p. 2023).

La distribucion de la carga de la prueba aporta significativas ventajas en
clave de igualdad procesal, toda vez que permite que ninguno de los li-
tigantes quede en situacion de desventaja y que el juez alcance certeza
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sobre las afirmaciones de los hechos o pretensiones. Ello revoluciona la
manera de impartir la justicia en los casos familiares.

llustran lo anterior, por ejemplo, los asuntos en que una de las partes
o los posibles interesados y perjudicados se encuentran fuera del terri-
torio nacional, pues esta situacion, aunque voluntariamente escogida,
puede impedirles intervenir en el proceso y colocarlos, asi, en una si-
tuacion de desventaja. El juez, sin embargo, no ha de obviar su opinion,
sobre todo cuando de la responsabilidad parental se trata, ya que la
requiere para lograr la certeza de lo solicitado.

Como se ha dicho, el Articulo 57 del CPR sirve de base a esta institu-
cion, al permitir que el 6rgano judicial disponga, de oficio, las medidas
necesarias para mantener la igualdad en el proceso (2021, p. 3988),
prevision complementada por el precepto 58.1 (p. 3988), en el que
se establece que, cuando en un proceso se presente una situacion
de evidente indefension o desigualdad, —susceptible de causar un
perjuicio irreparable, no imputable a la parte que la sufra, y que no
tenga una solucién especifica en el Codigo—, el tribunal, de oficio
o0 a instancia de parte, adoptara las medidas necesarias para restable-
cer la equidad procesal.

Por su parte, el Articulo 293.1 de la misma disposicion (p. 4019) faculta
al tribunal para, de oficio o a peticidn de las partes, atribuir la carga de
la prueba de determinado hecho a aquella que se encuentre en una
posicion mas favorable para demostrarlo. Seguidamente, el precepto
294 (p. 4019) regula que, en tal caso, se otorga un plazo prudencial para
que el requerido aporte los medios probatorios pertinentes, decursado
el cual, si no se hubiera cumplido con lo exigido, podran tenerse por
acreditados los hechos en cuestion. Ello esta en relacion con el Articulo
295 (p. 4019), en el que se deja sentado que la conducta evasiva o resis-
tente de la parte obligada puede acarrear tal consecuencia.

De manera general, el tribunal debe identificar cual de las partes dis-
pone de mejores posibilidades para demostrar los hechos, en razon de
la posesion de los medios idoneos y la cercania al material probatorio;
para ello, ha de valorar el conocimiento técnico que posea, por haber
intervenido, directamente, en los sucesos que dieron lugar al litigio, y la
concurrencia de alguna situacion de vulnerabilidad o incapacidad que
pueda suponer indefensién, entre otros elementos o circunstancias
similares.
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En resumen, la carga dinamica de la prueba se erige como un meca-
nismo clave para salvaguardar el principio de igualdad en un proceso
judicial; al permitir que el juez participe, de manera mas directa, en la
recoleccién de los medios probatorios y su valoracién, se fomenta un
ambiente propicio para el esclarecimiento de los hechos y la toma de
decisiones fundamentadas, lo que no solo promueve la equidad de po-
siciones, sino que, también, contribuye a garantizar la transparencia
y eficiencia en la resolucién de los conflictos familiares. Por esta via,
se corrigen posibles desequilibrios de informacién y se asegura que
todos tengan igual oportunidad de hacer valer sus argumentos.

Sin embargo, su implementacion no esta exenta de desafios. La discre-
cionalidad judicial y la necesidad de mantener la imparcialidad son as-
pectos que requieren especial atencién para asegurar que esta facultad
sea utilizada de manera mesurada, justa y equitativa. La incorporacion
de la institucion en el CPR refleja un compromiso con la modernizacion
y mejora continua del sistema judicial, en aras de proporcionar una jus-
ticia mas transparente y accesible a todos los ciudadanos.

Identificar cuando emplear este medio, cuales pudieran ser las situa-
ciones de desventaja, y cuales pautas seguir para determinar qué parte
esta en una posicion mas favorable para probar son tareas apremian-
tes, ante los perjuicios que puede acarrear el ejercicio desmesurado
de esta atribucion. Ella, como todas las demas potestades reconocidas
en el CPR, entrafia una responsabilidad para el juzgador, quien, en
todo caso, ha de interiorizar su alcance.

Solo de esta manera se concretara lo afirmado por Alvarez-Tabio Albo
(2016), para quien se trata de hacer

justicia con rostro humano, cercana a la gente, propensa a la
autocomposicion de los involucrados, bajo la direccion y super-
vision de un juez activo como nunca, encargado de remediar
la situacion, no agravarla con vencedores y vencidos en detri-
mento de las partes mas vulnerables. Jueces visibles, presentes
y participes, garantistas, directores del proceso, que velen por el
respeto de los derechos de las partes y de las reglas del equi-
librio con su imparcialidad, la bilateralidad de las audiencias, la
oralidad, la inmediacién y concentracion, la proteccion, la inter-
vencion inmediata y oportuna. Justicia de acompafamiento, de
acercamiento de las partes, no justicia dictatorial. (pp. 45-46)
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A fin de cuentas, como la propia autora subraya,

el juez de lo familiar debe ser una persona conectada con su en-
torno, informada de la realidad sociofamiliar dentro del espacio
geografico en el cual dispensa justicia, con habilidades perso-
nales, negociadoras y propositivas, que faciliten la conciliacién,
y de una humildad infinita para aceptar que la razén no le asiste
ni se impone solo por su posicién, por la facultad que le corres-
ponde de decir el derecho o como personificacion de la funcién
jurisdiccional, sino Unicamente porque ha logrado, a través de
su dictado, hacer justicia en el caso en concreto y ofrecer protec-
cion a quien esta en desventaja en esa relacion juridico-familiar
especifica, a sabiendas de que trabaja con sentimientos y emo-
ciones, con el fin de recomponer la situacién que presenta uno
de esos tantos nucleos fundamentales de la sociedad. (Alvarez-
Tabio Albo, 2023, p. 16)

VI. CONCLUSIONES

El principio de igualdad y los fundamentos tedricos que lo sustentan
parten de su doble dimension, formal y material, y su caracter trifron-
te, como principio, valor y derecho, en lo cual destaca su relevancia
como pilar fundamental de la imparticién de justicia.

La interaccién entre el activismo judicial y el garantismo puede contribuir
a fortalecer el Estado de Derecho y promover una justicia mas inclusiva
y transparente.

Las potestades y facultades otorgadas al tribunal deben ser emplea-
das de forma racional, especialmente, en sede familiar, dada la sus-
ceptibilidad y naturaleza de esta, asi como la indisponibilidad de los
derechos que se reclaman en este ambito. Ello implica garantizar su
equilibrio con el principio de igualdad.

Hacer un uso efectivo de la posibilidad para disponer pruebas de
oficio presupone el examen concienzudo de las actuaciones, previo
a la audiencia, y la valoracion mesurada, en esta, de las posiciones,
argumentos y propuestas de las partes.

La carga dinamica de la prueba debe ser usada de forma excepcio-
nal, para evitar lesiones al principio de igualdad.
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Tanto en un caso como en el otro, el juez ha de exponer los argu-
mentos objetivos y razonables que justifican su decision.

Para determinar la facilidad probatoria, podran considerarse, entre otros
elementos, la posesion de los medios idoneos de prueba, la cercania al
material probatorio o las circunstancias que concurran en la parte, que
la coloquen en una posicidén mas favorable para demostrar los hechos.

Jueces y tribunales tienen ante si el desafio de efectivizar la igualdad en
la imparticién de la justicia familiar. De la prudencia y sensibilidad con
que lo hagan dependera, en gran medida, la concrecién de los valores
constitucionales en un ambito tan relevante para la sociedad.
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Resumen

El presente estudio examina la necesidad de la adopcion de ajustes ra-
zonables, como medio para hacer efectivos los derechos de las perso-
nas en situacion de discapacidad en el ambito administrativo. Se parte
de la evolucion y concepcién doctrinal de la institucion, de conjunto
con las disposiciones pertinentes de la Convencion sobre los derechos
de las personas con discapacidad y el reconocimiento de los ajustes
razonables como mecanismo de defensa, asi como la regulacion vi-
gente en Cuba, lo cual permite resaltar la urgencia de una estrategia
clara y concreta, desde la ley, para crear un sistema inclusivo en las
administraciones publicas.

Palabras clave: Igualdad; administraciones publicas; ajustes razo-
nables.

Abstract

This study examines the need for the adoption of reasonable

accommodation as a means of enforcing the rights of persons
with disabilities in the administrative sphere. It is based on the
evolution and doctrinal conception of the institution, together

' Sala de lo Civil, de lo Familiar, de lo Administrativo, de lo Mercantil, del Trabajo
y de la Seguridad Social.
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with the relevant provisions of the Convention on the Rights

of Persons with Disabilities and the recognition of reasonable
accommodation as a defence mechanism, as well as the current
regulation in Cuba, which highlights the urgency of a clear and
concrete strategy, from the law, to create an inclusive system in
public administrations.

Keywords: Equality; public administration, reasonable
adjustments.
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l. INTRODUCCION

Las personas en situacidon de discapacidad (PSD) enfrentan diversas
barreras que pueden impedir su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demas. Segun el propé-
sito establecido en el Articulo 1 de la Convencion sobre los derechos
de las personas con discapacidad (CDPD), de la que Cuba es signata-
ria desde el 2007, los Estados parte tienen la obligacion de «Promo-
ver, proteger y asegurar en igualdad de condiciones, el goce pleno
de todos los derechos humanos y libertades [sic] fundamentales por
todas las personas en situacién de discapacidad, asi como el respeto
de su dignidad inherente» (UNICEF, 2017, p. 11).

Dada su realidad, las PSD merecen del Estado y la sociedad un trata-
miento adaptativo para conseguir su igualdad material. Este grupo
de individuos ha tenido que enfrentar arduas luchas desde los terre-
nos juridicos, politicos, sociales y médicos para conseguir que se le
deje de ver como una «carga» o con una membresia cuya situacion
es anormal. Entre estas batallas se encuentra, indiscutiblemente, el
reconocimiento de la obligacion estatal de realizar los denominados
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«ajustes razonables» (AR), como medio para la accesibilidad de sus
derechosy la materializacion de su igualdad. Dicha institucion juridi-
ca, tal como esta expresada en Cuba, parece no plasmar, de manera
clara y contundente, que la Administracion publica es un escenario
gue no esta exento de la obligacion de realizar aquellos.

El ajuste se inscribe en el marco del derecho a la igualdad, que presen-
ta un caracter, principalmente, reivindicatorio y busca reposicionar o
adaptar una situacion, de acuerdo con un orden prestablecido. En este
contexto, los particulares y las administraciones publicas deben gestio-
nar la diversidad, tanto por la via de la legislacion, mediante posibles
excepciones, como a través de AR, en calidad de mecanismos subsidia-
rios del disefio universal.

El dibujo general del juego entre la accesibilidad universal (para to-
das las personas) y los AR parte del presupuesto irrenunciable de
que, al ser estos algo subsidiario, un mecanismo de proteccion y
solucién in extremis que ofrece salidas aceptables a situaciones par-
ticulares, el dispositivo reforzado previo ha de ser lo mas amplio e
intenso posible (Palacios, 2004, s.p.).

En el nuevo contexto cubano, derivado del cambio legislativo, pro-
cesal y sustantivo, a partir del mandato constitucional, se reconoce,
por primera vez, la figura del ajuste razonable y se crea un terreno
que se hace necesario seguir expandiendo, como signatarios de la
CDPD.

A pesar de que los tribunales de justicia, a tenor de la Instruccién
No. 278 (2023), conocen de AR denegados por la Administraciéon publica
o, desde la Ley del proceso administrativo (LPA) (2021, pp. 4071-4093),
de reclamaciones del derecho vulnerado, queda mucho por hacer con
respecto al tema y por encontrar mas soluciones que eliminen barreras
que puedan obstaculizar el gjercicio de los derechos de las PSD ante las
administraciones publicas.

A priori, se percibe una insuficiente utilizacion de la institucion, que pue-
de conducir a un estado de indefension, ya sea por la inexistencia de
una normativa propia que regule los AR en todos los ambitos, ya por la
novedad de la institucion, de la mano de la falta de preparacion de los
funcionarios llamados a aplicarla, o por el inadecuado control de la acti-
vidad administrativa desde este punto de vista.
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El presente trabajo pretende demostrar la necesidad de regular, de
manera clara y uniforme, la obligacion de utilizar los AR, como meca-
nismo de proteccién al principio de igualdad entre todas las personas,
en el ambito administrativo. Ello transita por analizar, doctrinalmen-
te, los AR y la Administracion publica, lo regulado al respecto en la
CDPD, el origen del instituto en Cuba y algunas legislaciones foraneas
que lo prevén, y explicar la necesidad de su incorporacién explicita y
exhaustiva en el ordenamiento juridico nacional.

1. AJUSTES RAZONABLES Y ADMINISTRACION PUBLICA

2.1. ANALISIS DOCTRINALY CONCEPTUAL

Es menester analizar qué se entiende por AR desde el punto de vista
doctrinal. Segun Cayo (2012), el AR corresponde a una

[...] conducta positiva de actuacién del sujeto obligado por nor-
ma juridica consistente en realizar modificaciones y adaptacio-
nes adecuadas del entorno, entendido en un sentido lato, a las
necesidades especificas de las personas con discapacidad en
todas las situaciones particulares que éstas puedan encontrarse
a fin de permitir en esos casos el acceso o el gjercicio de sus
derechos y su participacion comunitaria en plenitud, siempre
que dicho deber no suponga una carga indebida, interpretada
con arreglo a los criterios legales, para la persona obligada y no
alcancen a la situacion particular las obligaciones genéricas de
igualdad, no discriminacién y accesibilidad universal. (p. 8)

La figura del AR va dirigida a las PSD, entendidas como aquellas que
tienen alguna condicion fisica, mental, intelectual o sensorial a largo
plazo que, al interactuar con diversas barreras, pueden impedir su par-
ticipacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demas, segun lo contemplado en el Articulo1 de la CDPD. Di-
chos obstaculos colocan a estos sujetos en una situacion de vulnera-
bilidad ante la colectividad. Para evitar tal estado, el Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, de las Naciones Unidas,
establece dos conceptos a tener en cuenta por los Estados; el primero
es la accesibilidad, como condicion previa que busca garantizar que
las personas con discapacidad puedan vivir de forma independiente,
participar plenamente en la sociedad y disfrutar, de manera efectiva
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y en igualdad de condiciones, de sus derechos; el segundo es el dise-
Ao universal, que significa concebir productos, entornos, programas
y servicios que puedan ser utilizados por todos, en la mayor medida
posible, sin necesidad de adaptacion ni concepto especializado, con
lo cual se pretende hacer realidad la accesibilidad universal.

El logro de estas exigencias no es inmediato; no siempre el disefio cu-
bre todas las posibles situaciones de las personas; ahi es donde operan
los AR. De vuelta al concepto del autor citado, el ajuste se presenta
como el mecanismo que opera, cuando existe una situacion contraria al
principio de igualdad en el caso concreto porque ha fallado el sistema
juridico de derechos, que no ha sido capaz de regular todas las situacio-
nes en que una persona puede hallarse en su interaccion con el entorno
que la rodea y con la mayor intensidad de proteccion y aseguramiento
de derechos que deberia esperarse de aquel.

Finsterbusch (2016) considera que «los ajustes razonables se entienden
como una garantia al derecho a la igualdad, llevando la falta de con-
cretizacion del mismo [sic] a generar una discriminacion para el caso
particular» (s.p.). Para este autor, el ajuste debe estar despojado de limi-
te; de forma especifica, es una configuracion juridica que pretende que
determinado organismo, entidad o institucion realice las adaptaciones
necesarias, sin obstaculo alguno al acto o procedimiento que interesa
realizar la persona que posea la discapacidad, pues no hacerlo conlle-
varia a discriminarla y vulnerar su derecho.

Coincidiendo con el anterior, Bolafios (2017, p. 4) afirma que los AR son
mecanismos para conseguir la igualdad factica de las personas con disca-
pacidad. Por su parte, el Ministerio de Educacién de Argentina estima que
«los ajustes razonables son todas aquellas modificaciones, adaptaciones,
apoyos, estrategias, recursos necesarios para que la persona con disca-
pacidad pueda acceder en igualdad de condiciones (equidad) y haciendo
uso de sus derechos a todo aquello que requiera» (2009, s.p.). Esta expo-
sicion reafirma el fin de la institucion: colocar a las PSD en igualdad de
condiciones que las demas, con el auxilio de un apoyo o una estrategia.

Este autor, al igual que los otros, considera al ajuste como una adapta-
cion, pero esta tiene que ser la adecuada; las modificaciones no pueden
ser excesivas, sino las necesarias, las que requiera la situacién de disca-
pacidad en la que se encuentre la persona para ser situada en igualdad
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de condiciones con el resto, pues, en caso contrario, se vulnerarian los de-
rechos de los demas miembros del conglomerado social.

Los conceptos analizados poseen, como arista comun, que los AR son
mecanismos para lograr la igualdad de las PSD ante determinado en-
torno, ambiente o situacion. Asi lo consagra el Articulo 2 de la CDPD
(UNICEF, 2017), que ofrece la definicion mas completa de la institu-
cion en estudio, al entenderla como

las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas
gue no impongan una carga desproporcionada o indebida,
cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a
las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad
de condiciones con las demas, de todos los derechos huma-
nos y libertades fundamentales [sic]. (p. 11)

El concepto que consagra el citado instrumento internacional ha sido
redactado en términos amplios, de manera que comprende las mas
variadas situaciones y actos. Para lograr un AR, se deben realizar ade-
cuaciones, pero no se determinan las acciones precisas a realizar ni tam-
poco en qué ambitos. La redaccion se ha dejado abierta para que las
autoridades o las personas encargadas de realizar los AR puedan elegir
aquella(s) practica(s) que mejor se adapte(n) para el cumplimiento de
la finalidad, en consideracion a las particulares caracteristicas del sujeto
receptor o beneficiario y su entorno, el medio o procedimiento que se
debe adecuar, y las caracteristicas culturales y el nivel de desarrollo de
cada pais o sociedad.

Las modificaciones o adaptaciones deben ser «necesarias y adecua-
das», es decir, deben cumplir con el objetivo de ajustar la situacion
existente para que las PSD puedan incluirse, en igualdad de condicio-
nes, en la sociedad, y eliminar la barrera existente hasta ese momento;
el limite consagrado en la CDPD es la «carga indebida» para quien
deba efectuarlo, sin determinar qué se entiende por esta. El AR se
aplica a un caso particular o una situacion especifica, en virtud del (de
la) cual la norma, no habiendo sido concebida con caracter discrimi-
natorio, adquiere este caracter al ser aplicada al caso concreto. Los AR
procuran garantizar el pleno goce y disfrute de los derechos humanos
de las PSD en igualdad de condiciones con las demas.

Contrario sensu, la denegacion de realizar los AR constituye una forma
de discriminacion por motivos de discapacidad. Refuerza esta ultima
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caracteristica lo indicado en el Articulo 5 de la CDPD (2017, p. 14),
conforme con el cual los Estados estan obligados a realizar los que
resulten pertinentes y necesarios.

2.2. ADMINISTRACION PUBLICA

La Administracion publica es una organizacién compleja que tiene como
finalidad gestionar la accion del Estado, conforme a un régimen juridi-
co particular; entendida como aparato, definitivamente, es un comple-
jo organizado de drganos, organismos, servicios y otras expresiones
organizativas, cuya funcién es proveer y garantizar la satisfaccion de
las necesidades generales de la colectividad, con un condicionamiento
historico cuya existencia y funcionalidad se fundamenta en el marco
juridico que la ordena y determina (Tabares, 2016, p. 37).

La nocién de Administracion publica se asienta, juridicamente, en la or-
ganizacion administrativa, su personificacion juridica y su actividad real
y efectiva; esa actividad se basa en el principio de autoridad administra-
tiva con el respaldo del de legalidad, toda vez que ella se encamina a la
satisfaccion de los intereses de la colectividad, de acuerdo con la nocién
de interés publico o social (Tabares, 2016, p. 119).

Con base en esta definicion y teniendo en cuenta el proposito de los
AR, sin duda alguna, esta figura es imprescindible para el ambito de
las administraciones publicas, concebidas para satisfacer a la socie-
dad, de la que también son parte las PSD; por tanto, aquellos son
herramientas necesarias para su adecuado funcionamiento social.

Los articulos del 5 al 8 de la LPA (2021, pp. 2062-2063) no definen,
propiamente, el concepto de Administracion publica, sino que se
refieren a la actuacion administrativa, que no escapa a la aplicacién
de los AR, cualquiera que sea el ambito en que se proyecte.

2.3. LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Cuba es parte de este instrumento, nacido en 2006, desde fecha tempra-
na —lo firmd el 26 de abril de 2007 y lo ratifico el 6 de septiembre de ese
mismo afio. La CDPD tiene el proposito de promover, proteger y asegurar
el goce pleno, y en condiciones de igualdad, de los derechos humanos
y las libertades fundamentales de todas las PSD, asi como motivar el
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respeto a su dignidad. En su virtud, los Estados parte quedan obli-
gados a adoptar las medidas pertinentes para que quienes integran
este grupo puedan ejercer sus derechos.

El Articulo 5 de la CDPD (UNICEF, 2017) establece:

Los Estados Partes [sic] reconocen que todas las personas son
iguales ante la ley y que tienen derecho a beneficiarse de ella
sin discriminacion alguna. Los Estados Partes [sic] prohibiran
toda discriminaciéon por motivos de discapacidad y garantiza-
ran a todos los discapacitados proteccion legal y efectiva contra
esta a fin de promover la igualdad y eliminar la discriminacion,
los Estados Partes [sic] adoptaran las medidas necesarias para
asegurar la realizacion de ajustes razonables. (p. 11)

De su clara interpretacion, se aprecia la finalidad de los AR, como meca-
nismo subsidiario para evitar la discriminacion y garantizar un escenario
de igualdad ante la ley. En criterio de la autora, para que tal prevision
cumpla, cabalmente, con su finalidad, las administraciones publicas o de-
mas entidades que brindan un servicio publico han de quedar compeli-
das a su aplicacion.

Seguido de ello, se define la aplicaciéon de AR en tres escenarios im-
portantes en cualquier Estado: el acceso a la justicia, la educacién y
el trabajo, todos los que resultan vinculantes, de una forma u otra,
para las administraciones, incluida la publica.

En su Articulo 13, el citado Convenio refiere:

los Estados Partes [sic] aseguraran que las personas con disca-
pacidad tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones,
incluso mediante ajustes de procedimientos, para facilitar el
desempefio de esas personas como participantes directos o in-
directos en todos los procesos judiciales. Con ese propdsito, se
promovera la capacitacién adecuada de los que trabajan en la
administracion de justicia, incluido el personal policial y peniten-
ciario. (UNICEF, 2017, p. 21)

Mas adelante, se abordara el impacto de este precepto en el pais a
raiz de la reforma legislativa nacional.

Por su parte, el Articulo 24 indica:
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Los Estados Partes [sic] reconocen el derecho de las personas
con discapacidad a la educacion mediante un sistema de edu-
cacién inclusivo y gratuito a todos los niveles, con miras a de-
sarrollar en estas personas el potencial humano, el sentido de la
dignidad y la autoestima, el respeto por los derechos humanos
y las libertades fundamentales, la personalidad, los talentos, la
creatividad, asi como sus actitudes mentales y fisicas, haciendo
los ajustes razonables en funcién de las necesidades individua-
les y prestandoles el apoyo necesario, con vistas a conseguir tal
inclusion. (UNICEF, 2017, p. 30)

Por ultimo, el Articulo 27 establece:

Los Estados Partes [sic] reconocen el derecho de las personas
con discapacidad a trabajar, en igualdad de condiciones con
las demas; ello incluye el derecho a tener la oportunidad de
ganarse la vida mediante un trabajo elegido o aceptado libre-
mente, en entornos laborales que sean abiertos, inclusivos y
accesibles.

Los paises promoveran y salvaguardaran el ejercicio
del derecho al trabajo sin discriminacion, adoptando las me-
didas pertinentes, las cuales estaran dirigidas a la promulga-
cion de legislacién, la proteccion del derecho a condiciones
de trabajo seguras, saludables, justas y favorables, a igual-
dad de oportunidades, de remuneracion por trabajo de igual
valor, al acceso a programas de rehabilitacién y orientacién
técnica y vocacional y a servicios de colocacion y formacion
profesional, la promocién de oportunidades empresariales,
de empleos por cuenta propia y de constitucion de coopera-
tivas, al empleo de los discapacitados en el sector publico y
privado, la realizacion de ajustes razonables en los puestos de
trabajo, entre otras. (UNICEF, 2017, p. 34)

Si bien el Articulo 5 prevé los AR para redisefiar y adaptar cualquier
situacion en la que se limite u obstaculice el libre y pleno ejercicio
de los derechos de las PSD, con base en el principio de igualdad de
todas las personas ante la ley, los preceptos antes citados enfatiza-
ron la obligacion de realizarlos en los tres escenarios mencionados,
dada la importancia de cada uno de ellos; sin embargo, esto no im-
pide su utilizacion en cualquier otro espacio que pueda suponer una
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barrera para las PSD, en atencion a que la definicion tiene un amplio
rango de accion, que se extiende a la salud, la cultura e, incluso, el
que es objeto de estudio, el de las administraciones publicas.

En este punto, la Convencion es especialmente ambiciosa, pues vincu-
la la figura a todos los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales, lo cual amplia, formidablemente, su radio de accion y vigencia.
Se reconoce, asi, que las PSD experimentan restricciones, limitaciones
y exclusiones, por motivos de su situacion, en el ejercicio y goce de
los derechos y las libertades fundamentales que les son inherentes, no
solo los que dependen del acceso previo.

Como bien establece la CDPD, la realizacién de los AR no ha de
suponer una carga desproporcionada o indebida, pero, a diferen-
cia de otras legislaciones europeas, no ofrece criterios o pautas
orientadores(as) para determinar cuando puede considerarse que el
ajuste es indebido, los(las) que deben concretarse por cada Estado
parte en su Derecho interno.

[1l. TRATAMIENTO NACIONALY COMPARADO

3.1. ORIGENES EN CUBA

El pais antillano incorporo los AR desde 2007, cuando ratifico la CDPD.
De conformidad con el Articulo 8 de la Constitucion de la Republica
(2019, p. 72), los tratados internacionales forman parte del ordenamiento
juridico interno o se integran a él. A raiz de la entrada en vigor de este
texto, en cuyo Articulo 89 (p. 85) se reconocio la proteccion de los de-
rechos y las garantias de las PSD, el CG-TSP dicto la Instruccion No. 244
(2019, pp. 473-477) —hoy derogada—, que uniformé la practica judicial
en los procesos inherentes a la modificacion de la capacidad de obrar, en
consonancia con los preceptos 30 b) y c), y 31 b) y ¢) del Cédigo civil (CC)
(Carrasco, 2000, pp. 23 y 24).

Pese a sentar pautas procedimentales para el proceso de incapaci-
tacion judicial, la restriccion de la capacidad de obrar, por razén de
enfermedad mental, y la restitucion o gradacion de la capacidad, con
base en la Convencion, la disposicion dejé fuera los AR, pues se sus-
tento en la institucion de la representacion sobre la figura del tutor
hacia la PSD, quien no podia decidir, de manera autbnoma, segun la
manifestacion de su voluntad, debido a que, a tenor de lo dispuesto
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en los articulos del 29 al 32 del CC (Carrasco, 2000, pp. 23-24) era con-
siderada incapaz. En consecuencia, los actos juridicos que realizaba
estaban sujetos a procesos de interdiccion civil, que requerian de la
intervencion del tutor para efectuarse, validamente.

La reforma legislativa desarrollada en el pais marcé un antes y un
después en la institucion del AR que, hasta el momento, habia sido
refrendado, Unicamente, a nivel convencional. Con la entrada en vi-
gor de la Ley de los tribunales de justicia (LTJ) (2021, pp. 3929-3975),
el Codigo de procesos (CPR) (2021, pp. 3977-4069) y la LPA (2021,
pp. 4071-4093), se establecié un amplio abanico de garantias proce-
sales y facultades, en pos de la igualdad y el acceso de las personas
a los medios de justicia. Asi, se reconocieron los AR.

La aprobacion posterior del Codigo de las familias (CFS) (2022,
pp. 2893-2995) modifico el CCy elimind los viejos conceptos de inca-
pacidad y capacidad restringida, para garantizar el reconocimiento de
los derechos de las PSD, desde los apoyos y AR, es decir, la asistencia y
no la representacion. Ello fue complementado por la Instruccién No. 278
(2023, pp. 35-42) del CG-TSP. Luego, se promulgoé la «Ley de proce-
dimiento administrativo» (LPAD) (2024, pp. 2061-2130), que regulo,
por vez primera, los AR en este ambito, con trascendencia al recono-
cimiento de los derechos de las PSD.

3.2. ANALISIS COMPARATIVO

Los AR, como mecanismo secundario para modificar, cuando sea
preciso, el engranaje disefiado por la sociedad, ha sido reforzado en
distintos pronunciamientos internacionales; uno de los mas comple-
tos es el Convenio europeo de derechos humanos (s.f.).

La Corte Europea de Derechos Humanos, en materia de discapaci-
dad, ha aplicado los AR, mediante el conocido «test de proporciona-
lidad», lo que ha llevado a prohibir los procedimientos diferenciados
que resulten discriminatorios. Se basa, para ello, en los tres criterios
esenciales a que esta sujeta dicha técnica: primero, el Estado debe
demostrar que el ajuste persigue un fin legitimo; segundo, ha de
darse una relacion de proporcionalidad entre los medios empleados
y la finalidad procurada; y, tercero, no debe existir otra medida capaz
de alcanzar el mismo fin con menor dafo para el derecho indivi-
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dual de aquel a quien se limita en el ejercicio de un derecho legitimo,
a favor de la PSD.

En el afio 2000, el Consejo de Europa obligo a los Estados parte a adoptar
AR en el acceso al empleo y, durante este, mediante la Directiva No. 78
(pp. 16-22). Posteriormente, se adoptd, en Espafia, la Ley No. 51 (2003,
pp. 4-18) que, aunque derogada en la actualidad, reguld los AR, con ca-
racter general, para todos los derechos, mas alla del campo laboral que
establecia la disposicidn comunitaria.

La citada ley sigui6 el dibujo que hacen de la institucion las legislaciones
de otros paises desarrollados en materia de proteccion a los derechos de
las PSD (Canada y Estados Unidos de América), y entidades supranacio-
nales (Unidn Europea), segun revela el estudio realizado en 2008 por la
Fundacion F. Largo Caballero (pp. 2-68). Esta disposicion normativa inau-
gura un nuevo sistema de igualdad de oportunidades que define los AR
y los hace operar, de conjunto con la no discriminacion, la accesibilidad
universal y el disefio para todas las personas. En el Articulo 4 (2003, p. 8),
se considera que la falta de AR, cuando ellos resulten obligados, cons-
tituye una infraccion del derecho a la igualdad y parte sustantiva de las
garantias legales de no vulneracion de los derechos de las PSD.

En Espafa, luego de la promulgacion de la Ley No. 51, se dicté la Ley
No. 49 (2007), que establecio el régimen de infracciones y sanciones
en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesi-
bilidad universal de las PSD. De acuerdo con el Articulo 2 (s.p.), cons-
tituyen infracciones administrativas

las acciones y omisiones que ocasionen vulneraciones del dere-
cho a la igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibi-
lidad, cuando se produzcan discriminaciones directas o indirectas,
acosos, incumplimiento de las exigencias de accesibilidad y de
realizar ajustes razonables, asi como el incumplimiento de las me-
didas de accion positiva legalmente establecidas, especialmente
cuando se deriven beneficios economicos para la persona infrac-
tora. (2007, s.p.)

En tal sentido, el incumplimiento de lo dispuesto en la ley es conside-
rado una infraccion administrativa, acreedora de las sanciones corres-
pondientes en esta sede. Por su parte, los acosos o el incumplimiento
de las exigencias de accesibilidad adquieren la misma proteccion que
las discriminaciones.
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Argentina es otro pais que contempla los AR, en virtud de haber ratifi-
cado la CDPD, y haberla elevado a la jerarquia constitucional, mediante
la Ley No. 27.044 (2014, s.p.). El Articulo 16 de la Constitucion de esa
nacion establece que se debe garantizar la igualdad ante la ley de to-
das las personas (2016, p. 8). Siguiendo los mandatos convencional y
constitucional, se han dictado algunas normas para la aplicacion de AR
en el escenario del trabajo y el empleo, tales como la Ley No. 25.164,
«Ley marco de regulacion de empleo publico nacional» (1999, s. p.), que
garantiza la igualdad en el acceso a la funcion publica y en el desarrollo
de la carrera administrativa, entre otras destinadas a asegurar la accesi-
bilidad de empleo para las PSD.

En México, el 30 de mayo de 2011, se puso en vigor la «Ley general
para la inclusion de las personas con discapacidad» (2024, pp. 1-35),
en la que se define el concepto de AR, en relacion con los de acce-
sibilidad, discriminacion por motivos de discapacidad y otras figuras
que irradian en las esferas en que es posible la vulneracion de un
derecho fundamental, por una situacion de discriminacién, ya sea de
manera directa o indirecta.

En Peru existe la Ley No. 29973, «Ley general de la persona con discapa-
cidad» (2012, pp. 1-52), en cuyo Articulo 4.1 se prevé la no discriminacién
contra PSD como uno de los principios rectores de las politicas y pro-
gramas del Estado. La regulacion sobre la igualdad y no discriminacion,
establecida en el Articulo 8.2 de la disposicion, no dista en demasia de
los estandares sobre igualdad que se han desarrollado en el Derecho in-
ternacional de los derechos humanos, dado que la denegacion de AR se
considera una forma de discriminacion. Esta precision vislumbra un paso
firme y garantista hacia la inclusion y accesibilidad en ese pais.

En sintesis, varios paises del continente americano regulan los AR y les
reconocen un espacio general de actuacién, a diferencia de Argentina
que ha desarrollado la figura, principalmente, en materia de trabajo
y empleo. No obstante, la norma mas completa que se identifica es la
de la Union Europea y, entre los ordenamientos nacionales integrados
a esta, la espafola, que iguala la inaplicacion de AR a las discriminacio-
nes, los acosos o el incumplimiento de las exigencias de accesibilidad
y considera su inobservancia una infraccion administrativa. Ninguna de
las legislaciones estudiadas ha vinculado la institucion, especificamente,
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con las administraciones publicas, aunque pueda inferirse la obliga-
cion de estas de aplicarla, a partir de las normas generales.

3.3. RETOS Y DEFICIENCIAS

En Cuba, con la entrada en vigor de la CRC (2019, pp. 69-116), se refor-
zaron los derechos de las PSD. El Articulo 89 (p. 85) regula la obligacion
del Estado, la sociedad y las familias, de proteger, promover y asegurar
el pleno egjercicio de los derechos de aquellas, su rehabilitacion, el me-
joramiento de su calidad de vida, su autonomia personal e inclusién so-
cial. En tal sentido, el precepto 40 (p. 79) establece la dignidad humana
como valor supremo que sustenta el reconocimiento y ejercicio de los
derechos y deberes consagrados en el texto supremo y los tratados
internacionales de los que Cuba es parte, conforme con lo prescrito en
el Articulo 8 (p. 72) de la ley de leyes, lo cual incluye la CDPD.

El Articulo 42 constitucional establece la maxima de que

todas las personas son iguales ante la ley, reciben la misma pro-
teccion y trato de las autoridades y gozan de los mismos dere-
chos, libertades y oportunidades, sin ninguna discriminacion por
razén de sexo, género, orientacion sexual, identidad de género,
edad, origen étnico, color de la piel, creencias religiosas, disca-
pacidad, origen nacional o territorial, o cualquier otra condicién
o circunstancia personal que implique distincion lesiva a la dig-
nidad humana.

Todos tienen derecho a disfrutar de los mismos espa-
cios publicos y establecimientos de servicio.

Asimismo, reciben igual salario por igual trabajo, sin
discriminacién alguna. La violacién de este principio de igual-
dad esta proscrita y es sancionada por la ley. (p. 79)

El AR es un medio secundario para garantizar ese postulado, dados
los propositos a los que sirve, anteriormente explicados. Comple-
menta lo dicho el Articulo 94 del texto superior, vinculado con el 13
de la CDPD (UNICEF, 2017, p. 21). Conforme con el primero de ellos,

toda persona —sin discriminacion alguna—, como garantia
a su seqguridad juridica, disfruta de un debido proceso tanto
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en el ambito judicial como administrativo y, en consecuencia,
goza de los derechos siguientes:

a) Disfrutar de igualdad de oportunidades en todos los pro-
cesos en que interviene como parte;

b) recibir asistencia juridica para ejercer sus derechos en to-
dos los procesos en que interviene;

¢) aportar los medios de prueba pertinentes y solicitar la exclu-
sién de aquellos que hayan sido obtenidos violando lo estable-
cido;

d) acceder a un tribunal competente, independiente e impar-
cial, en los casos que corresponda;

e) no ser privada de sus derechos sino por resolucién funda-
da de autoridad competente o sentencia firme del tribunal;

f) interponer los recursos o procedimientos pertinentes con-
tra las resoluciones judiciales o administrativas que corres-
pondan;

g) tener un proceso sin dilaciones indebidas y;

h) obtener reparacién por los daflos materiales y morales e
indemnizacion por los perjuicios que reciba. (pp. 86-87)

Esta prevision constituye la base de la trascendencia y necesidad de
aplicar los AR en los casos que lo requieran. Cuando a la PSD se le difi-
culta gozar de los derechos recogidos en el precepto o el Derecho, en
general, deben adoptarse medidas en lo administrativo y lo judicial que,
razonablemente, le permitan disfrutarlos, como método alternativo del
disefio universal. En ello reside la garantia de seguridad juridica.

El Articulo 13 de la CDPD deja clara la obligatoriedad de los Estados
parte de aplicar ajustes de procedimiento, en caso de ser necesario,
en aras del acceso a la justicia. Esta figura, a la que hace mencion el
citado enunciado, no se menciona, expresamente, en la LTJ (2021,
3929-3975); sin embargo, al definirse el principio de igualdad [Ar-
ticulo 13.1 d)] —uno de los que sustenta el ejercicio de la funcidn
judicial—, se constata, nitidamente, su prevision:

la justicia se imparte sobre la base de la igualdad efectiva de
todas las personas; cuando el tribunal advierta la concurren-
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cia de situaciones de vulnerabilidad, que puedan dificultar,
ante los érganos judiciales, el ejercicio pleno de los derechos
reconocidos por el ordenamiento juridico, adopta las medi-
das pertinentes para la proteccién de la persona en tal con-
dicion. (p. 3932)

De similar manera, el Articulo 15 a) (p. 3933) —garantias de la fun-
cion judicial— se enfila hacia lo pretendido, cuando consagra el ac-
ceso a la justicia para todas las personas.

De las normas procesales, el CPR (2021) es la Unica que recoge, ex-
plicitamente, esta institucion. El Articulo 9.3 dispone que,

cuando se ventilen cuestiones relacionadas con las personas
en situacion de vulnerabilidad, el tribunal protege sus intere-
ses; a tal fin, realiza los ajustes razonables en cuanto al acceso
a la justicia, las audiencias, los actos de comunicacion proce-
sal, la intervencién de los especialistas que requiera su con-
dicion, el uso del lenguaje, la redaccion de las resoluciones
judiciales, los medios de ejecucién y cualquier otra medida
necesaria para garantizar su participacion y la defensa de sus
derechos. (pp. 3978-3979)

Lo anterior favorece a las demas leyes procesales —142, LPA (2021,
pp. 4071-4093); 143, «Del proceso penal» (LPP) (2021, pp. 4095-
4251); y 153, «Del proceso de amparo de los derechos constitucio-
nales» (LPADECO) (2022, 2047-2050), gracias al caracter supletorio
de la disposicion.

Segun Pérez Gutiérrez (2022),

la ley adjetiva reconoce un tratamiento procesal diferenciado
ante las especiales situaciones de desventaja social de las perso-
nas menores de edad y de quienes se encuentren en situacion de
vulnerabilidad. En relacion con las primeras, garantiza su derecho
a ser escuchadas y a que sus opiniones sean tomadas en cuenta,
en atencion a la capacidad progresiva y a su interés superior; refe-
rente a las segundas, exhorta a realizar los ajustes razonables en el
orden del «acceso a la justicia, las audiencias, los actos de conmi-
nacion procesal, la intervencion de los especialistas que requiera
su condicién, el uso del lenguaje, la redaccién de las resoluciones
judiciales, los medios de ejecucién y cualquier otra medida ne-
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cesaria para garantizar su participacion y la defensa de sus dere-
chos». Apréciese que las normas utilizan el término «garantizar»,
lo que implica una obligatoriedad de actuacion del tribunal en
cada uno de estos casos y a cada paso del proceso. (p. 390)

El Articulo 9.3 del CPR, ya referido, es el Unico que, de manera precisa,
obliga a los jueces en el ambito de competencia de esa norma proce-
sal, a realizar AR en su procedimiento, como medida necesaria para
proteger a las personas en condicion de vulnerabilidad y asegurarles
la participacion y defensa de sus derechos, en igualdad de condicio-
nes; ella logra cerrar el circulo y concretar, en la practica, el mandato
de la CDPDYy la CRC, sobre el pleno ejercicio de todos los derechos de
las PSD y su no discriminacion en el acceso a la justicia.

El CFS (2022) modifico los articulos del 29 al 32 del CC (Carrasco, 2000,
p. 23). Asi, cambi¢, radicalmente, de acuerdo con la CDPD, el gjercicio
de la capacidad juridica civil, ahora con un enfoque inclusivo de asis-
tencia y no, como antes, de total representacion. Dejaron de existir
la incapacidad y la restriccion de la capacidad, para contemplar las
figuras del apoyo, el ARy las salvaguardias. El Articulo 29.2 establece
(2022, p. 2978) que «las personas en situacion de discapacidad tienen
capacidad de ejercicio en igualdad de condiciones en todos los as-
pectos de la vida».

El Articulo 30 (pp. 2978-2979) concreta los AR, al prever que, cuando
la PSD requiera de estos o de apoyos para el ejercicio de su capa-
cidad juridica, puede solicitar los primeros y designar los segundos.
Los AR son entendidos como

las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no
impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se re-
quieran en un caso particular, para garantizar a las PSD el goce
o gjercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de sus de-
rechos. (p. 2979)

Mas adelante, el Articulo 32.2 del CC (p. 2980), extiende la provision del
AR al CPR y las normas notariales, con lo cual amplia su alcance mas alla
de la materia familiar. Sin dudas, la modificacion que trajo consigo el CFS
configurd una conquista en la interpretacion del ejercicio de la capacidad
juridica y atemperd la regulacion nacional a las legislaciones mas moder-
nas con respecto a este tema, al convertir a la PSD en sujeto de Derecho.
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En el contexto historico actual, tras la entrada en vigor de nuevas le-
gislaciones procesales y el CFS, que supuso un giro de 180 grados en
el ejercicio de la capacidad juridica, se hizo indispensable instruir sobre
su aplicacién en el ambito judicial, para implementar los modos de ha-
cer en la tramitacion y solucion de los procesos relativos a aquella, en
correspondencia con el especifico tipo procesal que, al efecto, regula
el CPR.

A tal fin, el CG-TSP aprobo la Instruccion No. 278 (2023, pp. 35-42),
con el propésito de introducir las pautas para la implementacion del
sistema de proteccion que regula el marco sustantivo y procesal vi-
gente, en beneficio de las PSD, en la practica judicial, mediante el
cumplimiento de los AR, la provision de apoyos y salvaguardias. Se-
gun lo establecido en el CPR, los AR no se concibieron en el tipo de
proceso establecido para el ejercicio de la capacidad juridica, solo
favorecido con las figuras de los apoyos y salvaguardias.

La mencionada disposicion es clave para entender los AR en la via ad-
ministrativa. Si bien la realizacion de aquellos, cuando la situacion lo
amerite, es obligacién de las administraciones publicas y los sujetos
gue prestan servicios publicos, en el caso de que los denieguen, el tri-
bunal debera disponerlos. De esta forma, la instruccion configura un
mecanismo de garantia y obligacion; la persona a quien le sea denega-
do el AR puede establecer demanda contra el compelido a dispensarlo
y exigir su adopcion al tribunal.

La Instruccién No. 278 complementa el CPR —que no establecié un
cauce procesal ante el rechazo de una solicitud por inaplicacion de los
AR—; tal cuestion sera conocida a tenor del Articulo 520.1 n) (pp. 4047-
4048) de la mentada ley instrumental, mediante el proceso ordinario.
Resulta atinada la previsién de que el tribunal, de oficio, reduzca los
plazos a la mitad, como permite el Articulo 580 (p. 4058); al efecto,
tiene que concederse traslado de la promocion a la persona natural
o juridica que fue requerida y se neg6 a adoptar aquellos.

Para pronunciarse como corresponda en Derecho, el tribunal debe
tener en cuenta la proporcionalidad entre la especifica necesidad
del ajuste, lo pretendido y su adecuacion, el caracter razonable de
su adopcidn, la modificacién o adaptacidén concreta que se requiera,
en el orden de los derechos fundamentales, reconocidos en la CRC,
las demas leyes de desarrollo y los instrumentos juridicos interna-
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cionales de los que Cuba es parte (acceso, igualdad, inclusion, no
discriminacién, equidad, entre otros, en todas las esferas).

En consecuencia, la disposicién marca la forma de interpretacion a seguir
sobre los AR, establece quiénes estan legitimados y deja claro que se co-
noceran aquellos que hayan sido denegados, previamente, como un acto
de discriminacion. Siguiendo su linea de enfoque, el primer escenario de
aplicacion de esta figura es en el que intervienen los obligados a dispen-
sar los derechos fundamentales reconocidos. Las administraciones publi-
cas tienen que aplicar AR, cuando el disefio predeterminado conforme
una barrera para que las PSD ejerzan sus derechos y, de serles denega-
dos, podran exigirlos ante el tribunal competente, aun cuando no exista
una norma especifica que disponga tal obligacién en sede administrativa.

Sin embargo, en la practica, se ha apreciado que las PSD interponen
el proceso judicial sin habérseles denegado un acto, de cualquier
naturaleza, dado que no sienten la seguridad de que el requerido
para su tramite aplique los ajustes, de ser imprescindibles para el
gjercicio de sus derechos. Por ende, en aras del acceso de justiciay la
tutela efectiva, el tribunal conoce sobre los AR y resuelve al respecto,
con lo cual suple la funcion del obligado a dispensarlos.

Una de las deficiencias que padece la normativa cubana es, justamen-
te, la no regulacién de los AR en el ambito administrativo, en especial,
si se tiene en cuenta su diversidad normativa (legislacion inmobiliaria,
agraria, ordenamiento territorial y urbano, entre otras). Ello se mani-
fiesta, incluso, en las promulgadas con posterioridad a 2007, cuando
Cuba ratifico la CDPD; de hecho, la «Ley general de la vivienda» (LGV)
experimentd sus Ultimas modificaciones en 2011, 2016 y 2018, y tam-
poco incluyd los AR.

La Instruccion No. 278 comporta un mecanismo de proteccion de la
PSD, que le permite reclamar la negativa de dispensar un AR en la via
judicial. El Articulo 49 c), con relacion al 35 e) de la LPA (2021, pp. 4079,
4078) puede inducir a que la Administracion publica adopte normativas
para regular la configuracion de la institucion y la forma de aplicarla,
desde el ambito administrativo.

La LPAD (2024, pp. 2061-2130) abrié una posibilidad a ese efecto,
cuando en su Articulo 60.1 establecié que
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todas las personas, en el ambito de la actividad administrativa,
son iguales ante la ley, reciben la misma proteccién y trato de las
autoridades y gozan de los mismos derechos, libertades y opor-
tunidades, sin ninguna discriminacion por razones de sexo, géne-
ro, orientacién sexual, identidad de género, edad, origen étnico,
color de la piel, creencia religiosa, discapacidad, origen nacional o
territorial, o cualquier otra condicién o circunstancia personal que
implique distincion lesiva a la dignidad humana.

La violacion del principio de igualdad esta proscrita y es
sancionada por la ley. (p. 2070)

Respaldando la igualdad de todas las personas ante la ley, en clara
consonancia con la CRC, seguidamente, la disposicion menciona los
AR. El Articulo 64 refiere:

1. Las personas en situaciéon de vulnerabilidad tienen el dere-
cho a que se les proteja, promueva y asegure la tutela admi-
nistrativa efectiva y el pleno ejercicio de sus derechos en el
ambito administrativo.

2. A los efectos de esta ley se consideran personas en
situacion de vulnerabilidad las que, por razén de edad, condi-
cion fisica o intelectual, situacion econdmica o social, presentan
particulares dificultades para el pleno ejercicio, en el ambito de
la actividad administrativa, de los derechos reconocidos en las
disposiciones normativas.

3. Esas personas tienen derecho a que sus asuntos sean
tratados, en el ambito de la actividad administrativa, con ajuste
a las concretas necesidades y particularidades de la situacion
de vulnerabilidad que presenten y a que se les dé un trato
especial y preferente o prioritario por parte de las autoridades
correspondientes.

4. Los ajustes a que se refiere el apartado anterior de este
articulo se realizan en cuanto al acceso al 6rgano o autoridad
competentes y al procedimiento administrativo que proceda, las
audiencias, los actos de comunicacion procedimental, la interven-
cion de los especialistas que requiera su condicion, el uso del len-
guaje, la redaccion de las resoluciones administrativas, los medios
de ejecucion de las decisiones administrativas y cualquier otra
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medida necesaria para garantizar su participacion y la defensa
de sus derechos. (pp. 2070-2071)

Entre las personas vulnerables a que se refiere el apartado 2 del pre-
cepto se incluyen PSD; el ajuste previsto tiene un alcance amplio y
puede ser destinatario de él cualquier persona que reuna el atributo
de «vulnerable», independientemente de su capacidad, maxime en
relacién con el principio rector de la ley procedimental: la buena
Administracion.

En el apartado 3, se refrenda el derecho a que los asuntos sean ajus-
tados a las necesidades y particularidades de la situacion de vulne-
rabilidad en la que pueda encontrarse la persona, aunque, por el
objeto de regulacion de esta disposicion, se concentre en lo pro-
cedimental, en el camino que alguien debera transitar sin que se
menoscaben sus derechos, como se refleja en el apartado 4.

Esta ley logra darle cumplimiento al Articulo 94 de la CRC (2019,
p. 86) y respalda que todas las personas, como garantia a su segu-
ridad juridica, disfruten de un debido procedimiento en el ambito
administrativo; el ajuste deviene un mecanismo efectivo, cuando el
disefio universal falla.

IV. AJUSTES RAZONABLES COMO GARANTIA
DE IGUALDAD EN LA VIA ADMINISTRATIVA

Las administraciones publicas en Cuba son generadoras de un grupo
importante de derechos que recoge la CRC, no solo en una esfera
especifica, sino en varias, como salud, educacién, vivienda y otras, por
ser estas en las que mas interactlan las personas, entre ellas las que
se encuentran en una situacién de discapacidad. Los AR adquieren
gran importancia en tal terreno, que abarca tantos ambitos de inte-
raccion con ese grupo de individuos.

El AR hace un llamado a la imaginacion practica, a los efectos de
alcanzar la plena igualdad de todas las personas en una sociedad,
apoyada en una concepcién de justicia social proporcional, desde
una perspectiva de ciudadania incluyente, que supone el respeto
del individuo tal cual es; de ahi que las administraciones publicas no
deban tratar de forzar el procedimiento, sino redisefiarlo, segun la
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necesidad especifica del individuo para darle acceso al gjercicio de
su derecho.

Si bien los documentos que rigen la politica social del pais expresan la
voluntad de impulsar la inclusion y la accesibilidad, no todas las admi-
nistraciones realizan las adaptaciones pertinentes o los AR ni agotan las
posibilidades a su alcance para coadyuvar a que las PSD disfruten, efec-
tivamente, de sus derechos; por otra parte, se subestima la capacidad de
aquellas, al considerarlas incapaces de realizar los actos que solicitan.

Como consecuencia de lo anterior, las administraciones publicas deben
asumir la responsabilidad en la modificacion de todas aquellas barreras
que limitan a las PSD. Se busca, asi, que la autoridad publica resuelva, de
forma practica o por medio de un mecanismo subsidiario, situaciones
en las que, al ser aplicada una ley, norma o politica, o un procedimiento,
formulada(o) de un modo, aparentemente, neutro y destinada(o) para
todas las personas, en casos concretos, se generen injusticias. La auto-
ridad debe reajustar su actuacion para dar la solucion mas equitativa
y justa posible, y preservar el principio de igualdad material o efectiva,
en tanto las administraciones tienen el deber de buscar los mecanis-
mos mas acordes con su realidad sociocultural y econdmica, y adaptar
practicas, ambientes, reglas generales, etc., con el objetivo de suplir las
diferencias existentes entre las personas para asegurarles la igualdad
de oportunidades y accesibilidad.

Las entidades de la Administracion publica y las privadas que brindan
servicios publicos tienen que considerar las necesidades e intereses de
las PSD y garantizarles el acceso al entorno fisico, la informacion, las co-
municaciones y los servicios e instalaciones, a fin de que no se vean me-
noscabadas en su dignidad como seres humanos y puedan ejercer sus
derechos en igualdad de condiciones que las demas; en resumen,
han de evitar cualquier acto de distincién o exclusion por motivo de
discapacidad. La aplicacion de los AR impide que la persona solici-
tante pierda un derecho por el incumplimiento del deber formal que
pesa sobre la Administracion y obliga a esta a optar por la solucién mas
favorable para aquella, de modo que sus derechos e intereses no sean
afectados por la exigencia de formalidades.

Ante la falta de una norma general que regule dicha institucion y pese
al importante paso que supuso la LPAD, queda mucho camino por
recorrer, en especial, en cuanto a la definicién de las pautas o los cri-
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terios para la aplicacion de los AR, su extensién, efectos o finalidad e,
incluso, proporcionalidad. Lo anterior plantea multiples interrogantes:
(quién o quiénes han de asumir responsabilidades en la realizacién de
los ajustes?; ;cual es su alcance?; ;qué criterios o pautas deben tener-
se en cuenta para determinarlos?; ;en qué casos proceden y bajo qué
circunstancias?, entre otros.

El AR conlleva un criterio de inclusion e igualdad para el sujeto pasivo
de la conducta o beneficiario y, a la vez, para el sujeto activo u obligado
a realizarlo. Seguin Cayo (2012),

[...] no todas esas eventuales adaptaciones terminan siendo juridi-
camente obligatorias, por mas justas materialmente que puedan
parecer, sino Unicamente aquellas que sean razonables. El deber
de realizar ajustes cesa en el momento en que los mismos [sic] no
sean razonables con arreglo a una serie de criterios, que de or-
dinario la propia regulacion concreta o meramente enuncia, que
habra que aplicar al caso particular suscitado. (p. 166)

No existen respuestas generales a los interrogantes anteriores en los
textos juridicos administrativos existentes, por lo que se vuelve del todo
necesario analizar la figura desde la regulacion de la norma procesal,
el CCy la Instruccion No. 278, los que permiten acercarse a algunos
principios comunes, aplicables en consideracion a cada caso concreto y
las especiales caracteristicas concurrentes en las personas con respecto
a las cuales deban realizarse los AR.

V. CONCLUSIONES

La CDPD ofrece la definicion mas completa que se conoce sobre
los AR, al considerarlos como una actuacién positiva consistente en
realizar las modificaciones o adaptaciones necesarias y adecuadas
para que las PSD puedan disfrutar de sus derechos en igualdad de
condiciones con las demas. Los AR vienen requeridos por el caso
particular y no han de suponer una carga desproporcionada o inde-
bida.

Las previsiones del instrumento internacional trascienden al ordena-
miento cubano, al que se incorporan. A pesar de que los AR estan
reconocidos en la normativa nacional, aun quedan muchos interro-
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gantes por responder para su aplicacién efectiva, sobre todo en el
ambito administrativo, a la vista del actual escenario.
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Resumen

La argumentacion de las resoluciones judiciales constituye una
exigencia de la Ley del proceso penal y solo se logra si, en ellas,
se exponen los razonamientos que permitan calificar la decision
como adecuada. El presente trabajo pretende actualizar el estado
del tema en Cuba, analizar la evolucion histérica de la proteccion
a las personas menores de edad y su reconocimiento normativo,
desde los instrumentos internacionales que fijan el interés supe-
rior del nifo, cual consideracion primordial a tomar en cuenta, a
modo de justificacion y base de las decisiones judiciales, para dar
satisfaccion al catalogo de derechos que lo integran. Se destaca
la funcion garante del mencionado principio y se pauta su inter-
pretacion para solucionar conflictos.

Palabras clave: Principio de interés superior del nifio; proteccion;
resoluciones judiciales; argumentacion.

Abstract

The argumentation of judicial decisions is a requirement of the
Criminal Procedure Law and can only be achieved if, in them, the
reasoning that allows the decision to be qualified as adequate is
set out. This paper aims to update the state of the subject in Cuba,
to analyse the historical evolution of the protection of minors
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and its normative recognition, from the international instruments
which establish the best interests of the child as a primordial
consideration to be taken into account, as a justification and basis
for judicial decisions, in order to satisfy the catalogue of rights
which comprise it. The guarantor function of the aforementioned
principle is highlighted and its interpretation is guided in order to
resolve conflicts.

Keywords: Best interests of the child principle; protection; judicial
decisions; argumentation.

Sumario

. Introduccién; Il. Proteccién al nifio: antecedentes; lll. Interpreta-
cion del interés superior del nifio; IV. Necesidad de argumentacion
de las decisiones judiciales; V. Conclusiones; VI. Referencias.

l. INTRODUCCION

En el Derecho penal, argumentar las resoluciones judiciales en las
que se resuelven determinados asuntos, entre ellas las sentencias, es
una exigencia de la actual Ley No. 143, «Del proceso penal» (LPRP)
(2021, pp. 4096-4251), toda vez que se deben exponer las razones
por las que se determiné un fallo especifico y no otro. Si de adecuar
sanciones se trata, como consecuencia de dar por probados los he-
chos delictivos imputados, no basta con evaluar las circunstancias
facticas, su repercusion social y las caracteristicas personales del jus-
ticiado, sino que, también, han de ponderarse, con igual importan-
cia, las caracteristicas de la victima o el perjudicado, y la afectacion
que persista en ella (él).

Esta persona o su representante, en virtud del principio de acceso a la
justicia, en la mayoria de los casos, busca la proteccion legal necesaria
para restablecer los derechos quebrantados. Pero, ;qué pasa cuando
el proceso guarda relacion con menores de edad que resultan victimas
directas del suceso, tienen vinculos afectivos o de dependencia con
quien se juzga y sanciona, o son los comisores? A priori, se presentan
varios interrogantes: ;como conocer la real afectacion psiquica que pu-
diera tener el nifio o adolescente?; ;son suficientes los mecanismos
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previstos para su correcta entrevista o exploracion?; jcomo deben
actuar los jueces de acuerdo con el principio de interés superior del
nifo (ISN)?; ;se argumentan las sentencias hacia esa finalidad?

El ISN, enunciado en la Convencién de los derechos el nifo (2014,
pp. 119-145), de forma genérica, incluye a todas las personas com-
prendidas entre 0 y 18 afios de edad. Como principio del Derecho
familiar, que irradia a otras ramas del ordenamiento juridico —ar-
ticulos 3 j) y 7, Ley No. 156, «Cdédigo de las familias» (CFS) (2022,
pp. 2303 y 2305)—, ha resultado objeto de diversos estudios, entre
ellos los de Sanchez (2006, pp. 77-78) y Cillero (2001, p. 5), quienes
ofrecen distintas definiciones, basadas en el contenido de aquel y en las
funciones que cumple, sus limites y garantias, de conjunto con la forma
en que los jueces lo interpretan al momento de adoptar decisiones para
solucionar los conflictos que impliquen a los nifios.

La discusion en torno a este tema aun no esta superada; por el con-
trario, se siguen esgrimiendo nuevos criterios que denotan la ac-
tualidad de un topico tan controvertido. En esta oportunidad, se
pretende enfatizar la necesidad de argumentar el principio mencio-
nado para determinar la cualidad de la pena a imponer y proteger
a los adolescentes comisores en las distintas decisiones procesales
que se adopten.

El reconocimiento y desarrollo de los derechos reconocidos a los ni-
fios en la mentada Convencidn y su configuracion como eje verte-
brador de los sistemas de Derecho contemporaneos, para su especial
atencion y proteccion, muestran que, en la comunidad internacional,
el ISN ha adquirido una valia sin igual. Sin embargo, la mera observa-
cion a las resoluciones judiciales permite apreciar la insuficiente argu-
mentacion de estas desde tal perspectiva. Cémo dimensionar el ISN,
como principio fundamental aplicable a dicho sujeto, en las senten-
cias de la materia penal, es el problema al que busca dar respuesta la
presente reflexion. Se parte de la hipotesis de que la argumentacién,
basada en aquel axioma, resulta determinante en la adecuacién de
las penas, como forma de proteccién a los derechos de los comisores
entre 16 y 18 afos de edad. Se pretende fundamentar las pautas que
han de sustentar la argumentacion judicial.

Para ello, se acude a tres métodos: a) analisis-sintesis, que permite el
estudio de lo general a lo particular y viceversa, asi como resumir la
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informacion y descomponerla, para lograr una valoracion tedrica mas
amplia; b) histérico-juridico, mediante el cual se analiza la evolucion
historica del principio en cuestion, se identifica el modo en que se
protegia a los infantes y jovenes en épocas pasadas, los antecedentes
del reconocimiento de sus derechos y la normativizacion de su pro-
teccion; y c) tedrico-juridico, que posibilita caracterizar la informacion,
describir una tendencia a partir de las posiciones doctrinales existen-
tes al respecto, y determinar concepto, alcance, limites y garantias.
Como resultado, se logran la sistematizacion teérica del principio de
ISN y las pautas para la argumentacion de este en las sentencias pe-
nales.

Corresponde a los juzgadores realizar un analisis profundo e inte-
grador sobre cada uno de los asuntos sometidos a su arbitrio, en
busca de favorecer el pleno ejercicio del mayor numero de los dere-
chos reconocidos. Esa actuacion evita la arbitrariedad a que puede
dar lugar el ISN, cual concepto juridico indeterminado.

|I. PROTECCION AL NINO: ANTECEDENTES

Al estudiar los antecedentes que marcan la evolucion histérica de la
proteccién a los nifos y el reconocimiento de sus derechos, emerge
la «Declaracion de Ginebra» de 1924 —examinada por Bofill y Cot
(1999, p. 14)—, en la que se establecia el imperativo de dar «lo mejor»
a estos sujetos; con frases como «los nifios primero», tal instrumento
expresaba que ellos deberian contar con los medios necesarios para
su desarrollo, recibir ayuda especial en épocas de necesidad, tener
prioridad en las actividades de socorro, gozar de libertad econdémica
y proteccion contra la explotacién, y acceder a una educacion que les
infundiera conciencia social y sentido del deber, derechos que debe-
rian ser acatados por todas las demas personas.

Luego, segun expone Vaillant (2013, p. 20), se aprobd la «Declaraciéon de
oportunidades del nifio» (1942), que dio paso a la «Agenda internacional
para dar proteccion legal a los nifios», en la que se establecieron parame-
tros de bienestar en cuanto al nivel econdmico y la situacion de vida de
estos, ademas de concebir su preparacién para asumir responsabilida-
des. En 1946, la Asamblea General de las Naciones Unidas cre6 el Fondo
Internacional de Emergencia para la Infancia (UNICEF, sf, s.p.); en 1948,
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se aprobd la «Declaracion universal de derechos humanos» (DUDH), en
cuyos articulos 2 y 26 (2014, pp. 4y 9), se reconocié el derecho de todas
las personas a la educacién, por igual y sin distinciones, a la vez que se
enfatiz en la necesidad del acceso de las madres y los nifios a cuida-
dos y asistencia especiales, asi como a la proteccion social. Este avance
represento un logro en la tutela hacia la infancia y adolescencia, al reco-
nocerles determinadas prerrogativas por su sola condicion humana, a tono
con el valor de la dignidad, y, a la vez, en defensa de ella.

El 20 de noviembre de 1959, se adopt¢ la Declaracion de los derechos
del nifio (UNICEF, s.f, s.p.), en la que se resguardaron la educacién, el
juego, la atencion de la salud, la disposicion de un entorno favorable
al desarrollo... Este instrumento revel6 que dicho segmento poblacio-
nal, dada su situacion de vulnerabilidad, requeria de una proteccién
especial, en la que se le reconociera como titular de derechos hu-
manos. Tal regulacién instituyo el ISN, en calidad de principio rector,
aunque sin fuerza vinculante para los Estados (Ravetllat y Pinochet,
2015, pp. 903-934).

El Pacto internacional de derechos econémicos, sociales y culturales
—Articulo 10.3— previ6 la obligatoridad de

[...] adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en
favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion
alguna por razén de filiacion o cualquier otra condicion. Debe
protegerse a los nifios y adolescentes contra la explotacién
econOmica y social. Su empleo en trabajos nocivos para su
moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el ries-
go de perjudicar su desarrollo normal, sera sancionado por
la ley. Los Estados deben establecer también limites de edad
por debajo de los cuales quede prohibido y sancionado por la
ley el empleo a sueldo de mano de obra infantil. (2014, p. 34)

El Convenio de La Haya sobre restitucion internacional de menores
(1980), desde su preambulo, enuncié el ISN como un fin primordial
en todas las cuestiones atinentes a la custodia. El instrumento tiene
el propésito de proteger a los nifios, en el plano internacional, ante el
traslado o la retencion ilicita de que puedan ser objeto, restituirlos a su
residencia habitual y garantizarles el derecho a las visitas con el otro
progenitor. El tratado obliga a tener en cuenta la opinion del menor de
edad, al prever que, ante su oposicion, se podra negar la restitucion,
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siempre que dicha persona haya alcanzado una edad y un grado de
madurez que lleven a considerar apropiada su intervencion, tal como
explica Lora (2006, pp. 479-488).

Los Estados miembro de las Naciones Unidas se comprometen a de-
fender la igualdad de derechos, entre ellos la educacion y la proteccion
de los nifios, institucionalizadas en los estatutos e instrumentos perti-
nentes de los organismos especializados y las organizaciones interna-
cionales que se interesan en el bienestar de este segmento poblacional;
dichos documentos buscan la defensa de la infancia, independiente-
mente de las peculiaridades de cada cultura. A esa finalidad conllevan
las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la
justicia de menores, adoptadas por la Asamblea General en su Reso-
lucion 40/33, de 28 de noviembre de 1985 (Reglas de Beijing), las que
sujetan al nifio a la consideracion primordial de las politicas —publicas
o privadas, juridicas o administrativas—, y los padres, en pos de lograr
el bienestar de aquel y los procedimientos legales que asi lo permitan.

En 1989, tuvo lugar un acontecimiento historico de inigualable valia: la
aprobacion de la «Convencion sobre los derechos del nifio» (CDN) (2014,
119-146), que representd uno de los logros mas significativos del siglo
xX. El Articulo 3.1 de dicho instrumento destaca que, «en todas las medi-
das concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o pri-
vadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los 6érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera
sera el interés superior del niflo» (2014, p. 122), con lo cual se perfila el
principio rector de cuantas decisiones atafan a tal sujeto, reforzado en la
Observacion general 14 (2013). En el decir de Vargas (2020), este

[...] es el primer codigo universal, legalmente obligatorio, que
contiene normas que entregan orientaciones éticas, valdricas
y operativas destinadas a la proteccion y cuidados [sic] nece-
sarios para lograr el bienestar de los nifios. Su obligatoriedad
radica en la aceptacién que cada Estado parte hace de las esti-
pulaciones de su texto y en la obligacion asumida de informar
periddicamente al Comité de los Derechos del Nifio acerca de
sus avances en estas materias. (pp. 289-309)

Visto asi, a las personas menores de edad, también, se les recono-
cen las prerrogativas consagradas en el Articulo 1 de la DUDH, en-
tre las que se destaca la igualdad en dignidad y derechos entre todos
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los seres humanos, quienes han de comportarse como tales unos hacia
otros, por su condicién de personas. Los Estados tienen el deber de pro-
mover la efectiva proteccién igualitaria de los derechos y garantizar los
mecanismos para restablecerlos, si fueran vulnerados. De ello deriva la
salvaguarda de determinados grupos de personas, a fin de colocarlos en
una situacion de igualdad con respecto a los demas, incluidos los nifios,
quienes gozan de una tutela complementaria, en atencion a las particu-
laridades de esa etapa de vida, salvo que, en virtud de la ley aplicable,
segun la materia de que se trate, alcancen la mayoria de edad antes del
momento que fija la CDN.

En sintesis, los derechos del nifio han evolucionado, desde ser con-
siderados como meros objetos, dependientes de sus padres o de la
arbitrariedad de la autoridad, hasta su reconocimiento como sujeto
de Derecho, al menos, en el plano normativo. Tal construccion juridica
muestra un importante grado de desarrollo e impone la necesidad de
entender el ISN conforme al nuevo contexto.

En palabras de Sanchez (2006, pp. 76-78) y Cillero (2011, p. 5), un prin-
cipio basico de la teoria de los derechos humanos reside en que los
instrumentos dirigidos a protegerlos, sean internacionales o domeésti-
cos, se aplican a todas las personas, con independencia de cualquier
particularidad. Segun Terol (2015, p. 86), ello es propio del neoconsti-
tucionalismo, que se caracteriza por tres elementos nuevos: los textos
constitucionales, las aproximaciones teoricas y el activismo judicial,
unidos a un renovado catalogo de derechos legitimados.

En los tiempos que corren, se han erigido los modernos textos cons-
titucionales, distinguidos por la prevision normativa de principios
y derechos fundamentales, los que desempefian un papel de gran
relevancia en la vida social y trazan pautas de interpretacion, aplica-
bles a todos, sin exclusiones por razén de género, raza, origen, clase
social, orientacién sexual, cultura u otras formas de discriminacion,
que puedan lesionar el derecho a la igualdad, de caracter universal.

l11. INTERPRETACION DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Son disimiles las lecturas dadas a este principio, que ha resultado ser
la justificacién, muchas veces, para adoptar decisiones arbitrarias,
parapetadas en la discrecionalidad del juez. Ante ello, se impone
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determinar un concepto basico que permita comprender el sentido
y alcance de la maxima, oriente y limite las actuaciones de las auto-
ridades y las politicas publicas con relacién a la infancia, e imponga,
a los poderes publicos, el deber de concurrir a la satisfaccién de los
derechos de prestacidén que contempla. EI ISN es la premisa a sequir,
cuando se resuelven conflictos referidos a las personas menores de
edad e, incluso, ante la colision de derechos de un mismo nifo, de-
cision que precisa de un correcto ejercicio de ponderacion.

Para Ravetllat y Pinochet (2015, p. 905), la formulacion juridica del bro-
cardo en estudio supone la constatacién de un principio general del
Derecho que ha de ser considerado como un medio de informacion,
integracion e interpretacion, tanto de las normas e instituciones en que
esta clausula aparece incorporada como de las instituciones y relacio-
nes cotidianas afectadas, ya sea para detectar conflictos (antes desa-
percibidos o infravalorados), o solventar problemas, siempre desde la
vision global de la infancia o adolescencia.

Por su parte, Cillero (2001, p. 2) critica que aquel se entienda como una
directriz vaga e indeterminada, por estar sujeta a multiples interpre-
taciones, en los planos juridico y psicosocial, y que pueda ser la excu-
sa para tomar decisiones al margen del concepto. De igual modo, se
opone a quienes estiman que la indeterminacion impide una exégesis
uniforme y determina que las resoluciones basadas en él carezcan de
seguridad juridica, habida cuenta de que el margen de discrecionalidad
de las autoridades pudiera debilitar la tutela efectiva de los derechos
reconocidos en la CDN.

En opinion de este autor, debe desarrollarse un significado que supere
tales objeciones y favorezca una concepcion juridica precisa, reduzca la
indeterminacion y permita otorgar la mas amplia defensa a los dere-
chos del nifio, al tiempo que dote de seguridad juridica a las decisiones
gue se adopten.

El criterio es compartido por Nufez (2015), cuando refiere que

el proposito de este principio es promover un verdadero cam-
bio de actitud en todos los sujetos y érganos encargados de
la proteccion del nifio, que favorezca el pleno respeto de sus
derechos y que contribuya a mejorar su comprension y obser-
vancia, y concebirlo como un concepto dinamico que abarca
diversas facetas, en constante evolucion, y ademas, como un
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concepto complejo, cuyo contenido debe evaluarse y deter-
minarse caso por caso, en funcién de las circunstancias espe-
cificas de cada nifio en concreto. (p. 124)

La concepcion del principio en la CDN (consideracion primordial) lo
dota de un triple contenido o funcién: un derecho directamente invo-
cable ante los tribunales, que garantice la evaluacion de sus mejores
intereses y la ponderacion de los demas que pudieran concurrir, para
adoptar una medida en los asuntos que les conciernen; un principio
general informador e interpretativo, de manera que, si una disposicion
juridica puede ser interpretada en mas de una forma, se opte por la que
mejor se corresponda con los intereses del nifio; y una norma de pro-
cedimiento, que exige el respeto a todas las garantias, con el recono-
cimiento de menos rigor formal en este tipo de procesos, al admitirse
que las medidas se fijen en atencion al ISN, con independencia de las
pretensiones de las partes.

Si la ponderacion es el método utilizable en la solucion de conflictos
integrados por principios, es del todo coherente que su realizacion se
expanda hacia todos los sectores en los que la interpretacion de estos y
su aplicacion resulten necesarias, como forma de decidir. Su particulari-
dad se refleja en la naturaleza polifacética del ser humano, la sociedad,
en general, y la democracia, en particular; ella consiste en un proceso de
evaluacion de diversas soluciones posibles, ante situaciones complejas
que carecen de previsidon normativa o en las que lo regulado resulta in-
suficiente, al no ofrecer respuesta al caso que se afronta, lo que precisa
evaluar las consecuencias de cada una de las posibles soluciones, para
justificar un juicio de preferencia, sin invalidar aquel que no fue ponde-
rado en esa oportunidad.

Gonzalez (2020) argumenta que la ponderacién es expresién de la
complejidad inherente al Derecho como fendémeno social:

[...] A través de sus peculiaridades es posible entender que el
Derecho no se puede representar como una escala de blancos
y negros o como una cuestién de todo o nada. Las piezas del
Derecho, en su interaccion dindmica, no siempre muestran
soluciones Unicas, uniformes y lineales a los problemas de la
vida del hombre en sociedad, pues no son poco frecuentes
los casos en que estas entran en conflicto y, por ende, requie-
ren de una solucion racional. (p. 367)
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Cuello, Sardoth y Molina (2017) explican que

el método de aplicacién del principio de proporcionalidad es
la ponderacion. Generalmente, el objeto de la ponderacién son
[sic] intereses enfrentados que han recibido alguna proteccion
constitucional, la cual es mayor en el caso de intereses cobi-
jados por Derechos fundamentales. Los intereses ponderados
también se concretan en medidas y fines estatales. Se pondera,
por una parte, las medidas y los fines estatales y, por otra parte,
la afectacion de parametros formales o materiales consagra-
dos en la Constitucion. Existe, por lo tanto, una clara relacion
conceptual entre la proporcionalidad y la ponderacion. La pri-
mera es establecida mediante la segunda, puesto que siendo
la primera un concepto relacional, los extremos de dicha rela-
cion han de ser comparados y sopesados, esto es, ponderados
con el fin de establecer si ellos mantienen el equilibrio, el
balance o la medida debida o, por el contrario, se desconocen
las prohibiciones de exceso o defecto. (p. 8)

De lo anterior se colige que, para una correcta aplicacion del principio,
especialmente en sede judicial, se precisa analizar con detenimiento
los derechos invocados, aquellos que puedan resultar afectados y las
consecuencias al dictarse resolucion por la autoridad competente.
Siempre ha de tomarse aquella medida que asegure la maxima sa-
tisfaccion posible de los derechos y la menor restriccion a ellos, de
acuerdo con la importancia de cada uno para el logro del desarrollo
integral de los nifos. La aplicacion de esta regla se manifiesta en la
disminucion, al minimo posible, de la intervencion en los procesos
penales y la excepcionalidad de las penas que separen al nifio de su
entorno familiar.

Si se valora que este tipo de sanciones afecta la libertad personal y
el medio de desarrollo de los menores de edad, resultara obvio que,
por demas, ellas obstaculizan, severamente, el ejercicio de los de-
rechos privados y otros cuyo ejercicio es imposible en condiciones
de privacion de libertad y separacion del medio familiar; de ahi que
estas sean medidas excepcionales, de Ultimo recurso, como bien en-
marca la legislacién cubana. Si bien cabe la posibilidad de imponer-
las, en virtud del principio en examen, habra que asegurar, al nifio
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sancionado, el ejercicio de su derecho a la educacion, el contacto
con sus padres y otros que no rifian con su condicion procesal.

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, fun-
dado en 1950, establecio el Procedimiento para la determinacién del
interés superior (s.f, s.p.), en el que se describen las pautas a seguir
para una gestion individualizada de los casos con personas menores
de edad en situacion de riesgo, las que resultan aplicables en la es-
fera judicial, por medio de seis pasos clave: identificacion, evaluacion,
planificacion de actuaciones, ejecucion, seguimiento y cierre. Por su
parte, las «Directrices relativas al procedimiento de determinacién del
interés superior: evaluacion y determinacion del interés superior de la
nifez y la adolescencia» (2021) destacan los elementos procedimen-
tales esenciales para la toma de decisiones en las diferentes etapas
por las que discurren los asuntos de esta clase.

Para garantizar la prevalencia del ISN, la valoracion debe correr a
cargo de personal con una capacitacion adecuada, ha de efectuarse
tan pronto como se detecte que esta persona se encuentra en si-
tuaciéon de riesgo, y puede revisarse y actualizarse, periédicamente,
hasta que se alcance una solucion duradera. El afectado debe parti-
cipar en tal proceso.

La determinacién del ISN es un proceso formal para el que se esta-
blecen estrictas salvaguardias procesales, con el objetivo de ponde-
rar las decisiones particularmente importantes que afecten al menor
de edad y adoptar la mejor solucién para él. Los responsables de
llevar a cabo esta fase deben poseer conocimientos especializados
en la materia y se ha de permitir la participacion del involucrado.

La interpretacion del principio estudiado precisa un analisis sistémico
e integrador de cada una de las disposiciones que lo contienen, de modo
que los derechos reconocidos a los nifos logren protegerlo y aseguren
su desarrollo; de esta forma, aquel se constituye en una garantia para
asegurar la efectividad y satisfaccion del catalogo de prerrogativas de las
que ellos disponen. A la vez, el brocardo es una pauta de interpretacién
para solucionar conflictos entre los derechos; en ocasiones, algunos de
ellos se veran limitados en virtud del interés superior. En consecuencia,
cabe distinguir entre la interpretacion sistémica, dada por el caracter nor-
mativo de la Convencidn, y la interpretacion jerarquica, establecida por
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la técnica legislativa, con relacion al reconocimiento de los derechos
consagrados en ese texto.

Cuba firmo la citada Convencidn en enero de 1990 y se comprometid
a cumplirla, al ratificarla el 21 de agosto de 1991. El instrumento entré
en vigor el 20 de septiembre de ese afio; desde entonces, se han de-
sarrollado varios cuerpos legales para proteger la infancia. El Articulo
86 de la Constitucion de la Republica de Cuba (CRC) (2019) prevé

la especial proteccién que deben brindar el Estado, la socie-
dad y las familias a las nifias, nifios y adolescentes [sic] para
garantizar su desarrollo arménico e integral, para lo cual tie-
nen en cuenta su interés superior en las decisiones y actos
que les conciernan [...]. (p. 85)

El precepto, también, considera a estas personas como plenos suje-
tos de derechos, quienes gozan de los reconocidos en la Carta Mag-
nay otros relativos a su especial condicion de persona en desarrollo,
al tiempo que convoca a protegerlos contra todo tipo de violencia.

Tal como se advierte, la CRC enuncia, como finalidad del ISN, el ejer-
cicio efectivo de los derechos de este y el logro de su desarrollo
integral, a partir de los deberes que recaen sobre los padres y el
Estado, lo que debe complementarse con las politicas publicas diri-
gidas a la infancia y adolescencia, el establecimiento de limites a la
intervencion estatal y la proteccion del menor de edad, frente a toda
forma de amenaza o vulneracion hacia sus derechos fundamentales.
Los sujetos obligados deben adoptar las medidas necesarias y per-
tinentes para dar satisfaccion efectiva a las prerrogativas de aquel.

El ISN, como pauta interpretativa, permite solucionar colisiones en-
tre los derechos refrendados en la Convencion y privilegiar aquellos
que se consideran superiores. Cualquier limitacion a un derecho del
nifo, con base en el principio, debera fundamentarse en la protec-
cion efectiva de otro derecho, perteneciente al ntcleo duro de los
consagrados en ese texto.
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IV. NECESIDAD DE ARGUMENTACION
DE LAS DECISIONES JUDICIALES

La argumentacion consiste en exponer las razones que determina-
ron la solucion consignada en la sentencia como la correcta para
el caso en cuestidn, y no otra. Al respecto, Hartwig (2010, p. 782)
explica la utilidad de la aplicacion del test de proporcionalidad, que,
primeramente, examina la legalidad de la medida restrictiva del de-
recho; luego, la idoneidad de esta, su necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto. Otros autores resumen estos criterios en idonei-
dad, necesidad y proporcionalidad en el sentido estricto (Aguilera
y Lopez, 2014, p. 88; Lopez Sanchez, 2019, p. 40).

Para garantizar el respaldo de los derechos constitucionales al impar-
tir justicia, el constituyente ha establecido argumentos y criterios de
ponderacién legislativa que permiten realizar determinadas acciones
legales encaminadas a esta finalidad. Este es uno de los supuestos en
los que, como bien explica Gonzalez Monzén (2020, p. 339), se expone
la ponderacion cual resultado de la necesidad de balancear intereses,
desprendidos de viejas concepciones sobre los derechos individuales
e impulsados por nuevas circunstancias que estimulan la argumenta-
cién ponderativa de los jueces.

En criterio de Atienza (2013, p. 87), es un gjercicio en dos pasos, que tran-
sita por entender los principios como reglas y subsumirlos en una norma,
pues solo la justificacion legal de la decision elimina los margenes de la
arbitrariedad, lo que precisa de conocimientos técnicos, vision atempera-
da a la realidad social y de las consecuencias de la decision.

Al respecto, Garcia Amado (1986) plantea que,

si el silogismo juridico clasico [...] por si sélo no es capaz de
proporcionar un adecuado esquema de la argumentacion se
plantea la pregunta acerca de qué argumentos y qué valora-
ciones son capaces de legitimar una decision [..], esto es, en
general: como se argumenta efectivamente. (pp. 151-152)

Cuando la norma, por si sola, es insuficiente, su cometido depende,
en gran medida, de la accion creadora del juzgador en su discurso
justificativo, de la sabiduria para transmitir sus razonamientos e in-
tegridad al administrar justicia.
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Légicamente, las normas son creadas con caracter general para
abarcar la mayor cantidad de situaciones subsumibles en ella; dicho
de otra manera, un material normativo puede derivar en diversas
decisiones, lo que justificaria la necesidad de una teoria de la argu-
mentacion juridica que explique, en su fundamentacion, las razones
que justifiquen la medida adoptada, siempre que la correccion de la
decisién no se determine, plenamente, por factores normativos.

No se debe aguardar a la resolucién definitiva del asunto para pro-
curar el ISN, sino que este ha de representar una prioridad desde el
inicio de la sustanciacion del proceso. Esta finalidad tutelar desem-
pefa su rol en el proceso penal, cuando la aplicacion de las normas
se dirija al bienestar del menor de edad, mediante una interpreta-
cion aplicable en las circunstancias del caso que se resuelve.

En la LPRP (2021, pp. 4096-4251), se encuentran varios actos procesales
cuya adopcion determinara un tratamiento diferente a los sujetos co-
misores menores de 18 afos de edad; tal es el supuesto de los criterios
de oportunidad, plasmados en el Articulo 17 (pp. 4097-4098), los que
se aplican en delitos cometidos por imprudencia, y en aquellos inten-
cionales sancionables hasta con cinco afios de privacion de libertad, re-
gla que cuenta con una excepcion: la de los imputados menores de 18
ahos de edad, en cuyo caso no es preciso atender al delito cometido
ni la extension de la sancion.

Ademas de los derechos de todo imputado, la norma prevé otras
prerrogativas con la finalidad de brindar proteccion a este grupo etario,
cuyos integrantes resultan beneficiarios de un procedimiento especial
desde que son detenidos o instruidos de cargos, e, incluso, al momento
de imponérseles la medida cautelar de prisién provisional, para lo que
deben manifestarse determinados requerimientos exigidos por la ley,
en atencion a las limitaciones que pueden derivar de tal decision. La ex-
cepcionalidad de la cautela se acentda cuando el imputado o acusado
es menor de 18 afos de edad (articulos 130, 347 y 356, pp. 4120, 4157-
4158 y 4159-4160, por su orden).

La norma penal sustantiva vigente —Ley No. 151, Cédigo penal
(CPE), 2022, pp. 2558-2696— no fue indiferente al amparo que debe
dispensarse a los jovenes comisores, apreciable no solo en las cir-
cunstancias ante las que puede exigirseles responsabilidad penal,
de acuerdo con el Articulo 18 (pp. 2562-2563), sino, ademas, en las
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reglas de adecuacidn previstas para los comprendidos entre 16 y 18
anos edad, con una disminucién de los limites minimo y maximo pre-
vistos para el delito cometido.

En cuanto a las penas a fijar, el CPE consagra la prohibicién expresa de no
imponer la de muerte ni la privacion perpetua de libertad a las personas
menores de 20 afios de edad y la prevision de un limite maximo distinto en
la privacién temporal de libertad, aun con la formacién de sancién conjun-
ta (articulos 33.1.2y 34.1.3.6, p. 2569).

Se advierte, en la disposicion normativa, el proposito expreso de adies-
trar al joven en una profesion u oficio e inculcarle el respeto al orden
legal, en total coherencia y unidad con el ordenamiento juridico, como
define Garcia Miranda (1998, s.p.). En este caso, ha de evaluarse, con
preferencia, la imposicion de penas alternativas a la privacion de li-
bertad, que no impliquen internamiento, o la remision condicional,
siempre que lo permitan el marco sancionador del delito cometido, las
caracteristicas del hecho y del responsable, al igual que la imposicion
de determinadas prohibiciones que coadyuven a la reinsercion social y
favorezcan el desarrollo psicolégico y emocional del condenado, con
trascendencia a la comunidad, preceptos en los que se evidencia el ani-
mo del legislador de proteger el mayor nimero posible de derechos,
tal como regula la CDN —articulos 18 y 73, pp. 2562-2563 y 2581, res-
pectivamente.

La remisiéon condicional de la sancién, reglada en el Articulo 88 (pp. 2388-
2589), es aplicable cuando la sancién de privacion temporal de libertad
no supera los cinco afos y existen razones fundadas para considerar
que el fin de la reinsercion social del sancionado puede alcanzarse sin
ejecutar la pena, de acuerdo con el buen comportamiento mantenido
por él con anterioridad a los hechos y otros requisitos. Se da preferencia,
de igual modo, a determinadas situaciones de vulnerabilidad, entre ellas,
que la persona responsable del delito, en el momento de ser juzgada,
tenga menos de 18 afios. Si de sanciones accesorias se trata, se advierte
que las personas de ese rango etario, estan excluidas de la posible impo-
sicion del destierro, consistente en la prohibicién de residir en un lugar
determinado, y el confinamiento, que obliga a permanecer en una loca-
lidad concreta (Articulo 51, p. 2575).

Estas son algunas de las decisiones en las que se precisa la argu-
mentacidén desde el ISN, para demostrar que la medida adoptada
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resulta la atinada, en funcion de su bienestar y desarrollo integral,
como se procura con los preceptos normativos explicados.

En el Derecho penal, una decisién judicial solo se tiene por justifica-
da si lo esta en sus premisas facticas y normativas, y existe corres-
pondencia entre estas. No basta con determinar la norma aplicable;
se precisa, ademas, enmarcar el hecho que se conoce en ellas y jus-
tificar el fallo, mediante el uso de las reglas de interpretacion. Las re-
soluciones judiciales, aun apegadas a Derecho, deben ajustarse a los
principios generales que rectorean la actuacion del juez y conducen
a la consagracién de la justicia penal, que supone sanciones limitati-
vas de los derechos reconocidos constitucionalmente.

El juez no ha de ser solo la boca que pronuncia las palabras de la ley,
sino que, en su mision de impartir justicia, debe interpretar las nor-
mas, crear Derecho individual con las soluciones dadas a sus asuntos
y procurar la eficacia social de sus decisiones. En palabras de Cala-
mandrei (1960),

la motivacién es, antes que nada [sic], la justificacidon, que
quiere ser persuasiva, de la bondad de la sentencia [...] la mo-
tivacion constituye precisamente la parte razonada de la sen-
tencia, que sirve para demostrar que el fallo es justo y porqué es
justo, y para persuadir a la parte vencida [de] que su condena ha
sido el necesario punto de llegada de un meditado razonamien-
to y no el fruto improvisado de la arbitrariedad y de la fuerza.
(pp. 116-117)

Con respecto al tema de estudio, mediante la argumentacion, se es-
clarecen las razones por las que la pena impuesta, aun cuando limita
determinados derechos, es la atinada para lograr el ISN, su bienestar
y formacion integral. Dada la relevancia de estas decisiones para las
partes del proceso y otras personas relacionadas con ellas, es impres-
cindible la exposicion clara y coherente de las razones que determi-
nan la solucion del asunto. El analisis de los elementos de pruebas
obtenidos durante el debate en el juicio oral y las circunstancias que,
en el plano material o personal, se relacionan con ello, son los pila-
res fundamentales de ese ejercicio argumentativo que destierra todo
capricho o arbitrariedad. Mediante dicho acto, se cumple uno de los
presupuestos constitucionales del debido proceso —articulos 94 y 95
de la CRC (2019, pp. 86-87).
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Fundamentar la decisidn es una actividad que permite conocer, de con-
junto con el sustento legal, las razones que conllevaron a adoptarla, de
manera responsable. Tal elemento, sumado a la trazabilidad y publicidad
de las actuaciones, evidencia la transparencia en la prestacion judicial, la
cual debe conjugar los intereses particulares y sociales, como bien se ex-
plica en el documento «Importancia del interés social y la racionalidad en
las decisiones judiciales», dictado por el TSP en mayo de 2000 (2022, s.p.).
Dicho texto condensa los principios y valores que han de guiar la imparti-
cion de justicia, como premisa de la seguridad juridica que debe brindar-
se a los justiciables. Los modos de argumentar determinan la calidad del
servicio, de conformidad con estandares de «proteccidn integral», que
no representen esldganes vacios ni expresiones decorativas.

V. CONCLUSIONES

El reconocimiento de los derechos del nifio esta marcado por su re-
gulacion gradual. Se parte de considerarlo como un mero objeto, de-
pendiente de sus padres o de la arbitrariedad de la autoridad, hasta
llegar a asumirlo como un sujeto de Derecho.

La institucionalizacién del tema alcanzd su maxima expresion en la
CDN, que conllevo a que cada nacidn enfilara sus politicas publicas
y disposiciones hacia el ISN, principio rector del tratamiento a este
segmento poblacional, garantia de la proteccion de sus derechos en
toda clase de procesos y regla de interpretacion de las disposiciones
normativas aplicables.

El ISN constituye un instrumento técnico que orienta a los jueces
en la salvaguarda de las personas menores de edad, les permite so-
lucionar las eventuales colisiones entre la pluralidad de derechos
previstos en la Convencién y privilegiar aquellos considerados como
superiores, que no admiten limitaciones. A la vez, toca al juzgador
la delimitacion del principio, su alcance y contenido, cual concep-
to juridico indeterminado, en atencién a las circunstancias del caso
concreto, las caracteristicas de la sociedad y el momento historico.

La argumentacion representa el escenario mas completo del razona-
miento de las resoluciones judiciales. Exponer el sustento legal y los
demas que determinan una solucion particular, entre las posibles,
refuerza la seguridad juridica. Desde el punto de vista juridico-penal,
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el juez esta obligado a explicar, con base en el ISN, cuantas decisio-
nes se adopten en los procesos que impliquen a personas menores
de edad, para potenciar el mejor ejercicio del mayor nimero de de-
rechos y favorecer el desarrollo de estas.
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Resumen

El articulo aborda el principio de interés superior del nifio como
eje fundamental en la administracion de justicia penal, con el ob-
jetivo de fortalecer los derechos y las garantias de las personas
menores de edad. Se exploran los fundamentos teéricos y norma-
tivos del tema, entre estos la Convencion sobre los derechos del
nifo y la Observacion general 14, que orientan a los sistemas judi-
ciales hacia decisiones garantes del bienestar infantil. Se analiza el
axioma en las Reglas de Beijing, que establecen lineamientos para
el tratamiento de los nifios en la justicia penal, y el marco legal
cubano, carente de una mencion explicita a aquel, aunque incor-
pora significativos avances en la reforma reciente. Finalmente, se
proponen estandares para la implementacién del principio en el
contexto penal patrio, en especial, desde las decisiones judiciales,
la especializacion de jueces y la creacion de procedimientos sen-
sibles al desarrollo y las necesidades de los nifios, para edificar un
sistema que no solo administre justicia, sino que, también, ofrezca
proteccion integral a las personas de ese grupo etario y fomente su
desarrollo saludable.

Palabras clave: Interés superior del nifio; proteccion de derechos
y garantias; justicia penal; estandares de aplicacion.
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Abstract

The article addresses the principle of the best interests of the
child as a fundamental axis in the administration of criminal
Justice, with the aim of strengthening the rights and guarantees
of minors. It explores the theoretical and normative foundations
of the issue, including the Convention on the Rights of the Child
and General Comment 14, which guide judicial systems towards
decisions that guarantee the well-being of children. The axiom is
analysed in the Beijing Rules, which establish guidelines for the
treatment of children in criminal justice, and the Cuban legal
framework, which lacks an explicit mention of it, although it
incorporates significant advances in the recent reform. Finally,
standards are proposed for the implementation of the principle in
the Cuban penal context, especially in terms of judicial decisions,
the specialisation of judges and the creation of procedures that
are sensitive to the development and needs of children, in order
to build a system that not only administers justice, but also offers
comprehensive protection for this age group and promotes their
healthy development.

Keywords: Best interests; protection of rights and guarantees;
criminal justice; standards of application.

Sumario

. Introduccién; Il. Fundamentos tedricos y juridicos; 2.1. Convencién
sobre los derechos del nifio; 2.2. Observacion general 14; 2.3. Reglas
de Beijing; lll. Trascendencia en la reforma penal cubana; IV. Conclu-
siones; V. Referencias.

l. INTRODUCCION

El eje primordial desde el que se debe fundamentar cada una de las
decisiones judiciales referidas a la proteccion de la nifiez y adoles-
cencia es el principio de interés superior del nifio (ISN), pero muchas

veces este no se interpreta cabalmente. El tema de los menores de

edad que intervienen en un conflicto penal ha sido estudiado a partir
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de diferentes aristas. Sin embargo, el abordaje del ISN en la adminis-
tracion de la justicia penal es aun insuficiente.

Las diferentes posiciones en torno al asunto reflejan la pluralidad de
intereses y las distintas transformaciones que se han verificado en los
ordenes teorico, doctrinal y social, especialmente, en el ambito nacional
de los ultimos tiempos. En Cuba, la proteccion a los nifios posee un am-
plio respaldo juridico, desde la norma constitucional hasta las demas
disposiciones que la desarrollan; existe, ademas, una voluntad estatal
que demuestra el caracter prioritario del asunto.

Cuando se piensa en la tutela de estas personas, inmediatamen-
te, acuden al imaginario la Convencion sobre los derechos del nifio
(CDN) y el principio de ISN, al que se dedica el presente trabajo, con
la finalidad de sistematizar y estandarizar su aplicacion en la admi-
nistraciéon de la justicia penal nacional, en cuanto a quienes sean
menores de 18 afos de edad y mayores de 16.

La Constitucion de la Republica (CRC), promulgada en 2019 (pp. 69-116),
por primera vez, preceptud claramente el principio de ISN —Articulo 86,
p. 85— e instd a que las normas juridicas subsiguientes lo incluyeran,
para lograr una proteccién integral y eficaz de la infancia en el pais, lo
que se materializd, en el orden cronolégico, con el Codigo de las fami-
lias (CFS) (2022, pp. 2893-2995), en cuyo Articulo 7 se fijaron las pautas
a tener en cuenta para dotarlo de contenido, al tratarse de un concepto
juridico indeterminado.

El nuevo escenario que propicio la reforma normativa penal, tan-
to en el orden sustantivo como en el procesal, resulta insuficiente,
aun cuando introdujo una serie de disposiciones en consonancia
con instrumentos juridicos internacionales como la CDN vy las Di-
rectrices de las Naciones Unidas, en relacion con la administraciéon
de justicia para personas menores de edad; se requiere perfeccio-
nar algunos espacios o procederes para garantizar la efectiva tutela
de estas personas, siempre teniendo presentes los principios de le-
galidad, interés superior, prioridad absoluta, humanidad, celeridad,
presuncion de inocencia, derecho a la impugnacion, intervencién
minima, subsidiariedad y confidencialidad del proceso que, de ma-
nera fundamental, conforman las bases sobre las que se sustentan
tales transformaciones (Armas Fonticoba, 2006, s.p.).
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Algunos autores defienden que el ISN es un concepto juridico indetermi-
nado, sujeto a disimiles valoraciones, unas en el ambito juridico y otras en
el sicosocial, todas usadas como pretexto para adoptar soluciones apar-
tadas de los derechos establecidos (Diaz, 2020, pp. 837-862). En tal sen-
tido, se ha expuesto que el caracter indeterminado del concepto impide
una interpretacion uniforme de este y, en consecuencia, propicia que
las resoluciones adoptadas no satisfagan, debidamente, las exigencias
de seguridad juridica. Existen quienes lamentan que la CDN recogiera el
principio porque, al amparo del ISN, se permitiria un amplio margen a la
discrecionalidad de la autoridad y se debilitaria la tutela efectiva de los
derechos que el propio instrumento consagra (Cillero, 2001, p. 2).

Por su parte, Garcia de Enterria y Fernandez (2006) sefalan que

la discrecionalidad es esencialmente una libertad de eleccion
entre alternativas igualmente justas, o, si se prefiere, entre indi-
ferentes juridicos, porque la decision se fundamenta en criterios
extrajuridicos [...]. Por el contrario, la aplicacién de conceptos ju-
ridicos indeterminados es un caso de aplicacion de la ley, puesto
que se trata de subsumir una categoria legal [...] unas circuns-
tancias reales determinadas; justamente por ello es un proceso
reglado, que se agota en el proceso intelectivo de comprensiéon
de una realidad [...]. (pp. 464-465)

De ahi que el hecho de constituir un concepto juridico indeterminado
no afecte la eficacia de la tutela juridica, sino que permita construir un
traje a la medida de cada nifio en el momento de la toma de decisiones.

Con este analisis, se pretende diagnosticar la aplicacion del prin-
cipio del ISN en la administracion de justicia penal cubana, en re-
lacion con las personas menores de 18 afios de edad y mayores de
16 que cometen delitos. Para ello, se parte de interrogar cuales son
los presupuestos a tener en cuenta para el empleo de dicho axioma
en tal caso. Se pretenden fundamentar los estandares doctrinales,
normativos y practicos a considerar en ese sentido, como garantia
de decisiones acertadas y una justicia de calidad. El punto de inicio
radica en la sistematizacion de los aspectos tedrico-juridicos que
conforman aquel principio, con especial referencia a la administra-
cion de justicia penal.
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l. FUNDAMENTOS TEORICOS Y JURIDICOS

El vocablo «principio» procede del latin principium, que significa «comien-
zo, base o fundamento para un razonamiento, cuerpo de conocimientos
o conjunto de normas». Los principios del Derecho se disponen, princi-
palmente, hacia fundamentos deontologicos y axioldgicos, destinados
a facilitar su interpretacion y aplicacion. En el decir de Islas (2011), ellos

constituyen la relacién razonada que correlaciona un estandar
establecido como relevante para el Derecho con aquello que
se deba relacionar, siendo la relacion razonada, elemento de-
terminante del principio juridico, y el estandar, su esencia. Su
existencia depende de que los juristas lo hayan querido y he-
cho. Tiene una funcion determinante y se aplica para resolver
casos, y una funcién regulatoria por la que limita la obtencion
del resultado. (p. 397)

Dworkin (1989, p. 72) llama principio a un estandar que ha de ser
observado, no porque favorezca o asegure una situacion economi-
ca, politica o social que se considera deseable, sino porque es una
exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimension de la
moralidad.

Los principios son la base de las normas juridicas, de tal manera que
el contenido de la norma puede ser eludido por un juez cuando vul-
nera un principio que se estima fundamental en el caso concreto; de
ahi que resulte trascendental tener en consideracion determinadas
maximas fundamentales para la adecuada administracion de la jus-
ticia a los nifos.

2.1. CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

La doctrina de la proteccion integral impone una nueva concepcién
filosofica, ideoldgica, juridica y social con respecto a los derechos
de la infancia. La CDN se ampara en esta concepcion, en la cual los
niflos son considerados sujetos de Derecho, a la vez que se enfatiza la
responsabilidad de los Estados y los adultos para asegurar que ellos
sean respetados.

Los especialistas en la citada doctrina convergen en que ella se sus-
tenta, fundamentalmente, en los principios de legalidad, prioridad
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absoluta, humanidad, celeridad, intervencion minima, subsidiariedad,
presuncién de inocencia, confidencialidad del proceso e ISN (Armas
Fonticoba, 2006, s.p.), los que cimentan su base tedrica, con expresion
juridica en los instrumentos normativos internacionales que adquie-
ren plena vigencia y se afianzan a partir de la entrada en vigor de la
CDN. Esta postura representa la maxima expresion de la proteccion al
universo infantil. El nifo no sera considerado, nunca mas, un objeto
y la categoria infancia-adolescencia comprendera sujetos plenos de
Derecho.

EI'ISN ha sido definido por distintos autores. Lopez-Contreras (2015)
considera que este es «el principio fundamental y de aplicacion obli-
gatoria en los procesos de nifiez y adolescencia» (p. 51). Por su parte,
Montejo —citado por Paulette, Banchon y Vilela (2020, p. 388)—
considera que es un bien juridico protegido por las legislaciones,
que se hace tangible a la hora de tomar decisiones relativas a aquel
grupo humano.

Cillero (2001, p. 3) plantea que es la plena satisfaccion de los derechos
del nifio. El contenido del principio lo constituyen los propios derechos;
de manera que interés y derechos, en este caso, se identifican. Todo «in-
terés superior» pasa a estar mediado por lo reconocido como «de-
recho»; y solo lo que es considerado «derecho» puede ser «interés
superior». En cambio, Freedman (2007, s.p.) lo define cual mandato
al Estado para privilegiar determinados derechos de los nifios frente a
situaciones conflictivas, en las que deben restringirse o limitarse de-
rechos individuales o intereses colectivos. De este modo, el principio
tiene un contenido normativo especifico, al implicar que determina-
dos derechos de los menores de edad prevalecen, si se contraponen
a otros (interés superior).

El Articulo 1 de la CDN considera nifio a todo ser humano menor de
18 afos, salvo que, en correspondencia con la ley aplicable, haya arri-
bado antes a la mayoria de edad (2009, p. 13). En el presente trabajo,
se valoraran aquellos nifios comprendidos entre los 16 y 18 aflos que
hayan incurrido en conductas delictivas y con relacién a los cuales la
administracion de justicia desempefia un rol primordial.

El ISN se prevé en dicho tratado internacional, de manera general,
como un principio que rige la actuacion de los encargados de la
imparticion de justicia. El Articulo 3.1 sefiala que «en todas las me-
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didas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades admi-
nistrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a
que se atendera sera el interés superior del nifo» (2009, p. 13).

En los inicios, la infancia fue apreciada como una categoria de inca-
pacidad social. Su distincion se realizaba a partir de lo que el nifio no
podia hacer, de lo que no sabia o no era capaz de realizar. Esta visién
fue complementada por el Derecho, que dot¢ a las relaciones juridi-
cas y al tratamiento normativo de los menores de edad de un peculiar
sentido, al considerarlos sujetos inhabiles e incapaces, que necesita-
ban de tutela juridica.

EI' ISN tiene como finalidad el reforzamiento de los derechos a la inte-
gridad fisica y psiquica de cada nifio, la evolucion y el desarrollo de su
personalidad en un ambiente sano, y su bienestar general, por lo cual
sobresale ante cualquier otra circunstancia. La decision debe determi-
narse de acuerdo con lo mas beneficioso para dicho sujeto en el asun-
to concreto, mediante valoraciones que asi lo determinen y tomen
en consideracion las necesidades fisicas, emocionales y educativas de
este, sin dejar a un lado lo que él desea y siente, en correspondencia
con su edad y madurez. El derecho de los nifios a ser escuchados, re-
gulado en el Articulo 12 de la CDN (2009, p. 15), debe ser respetado.

La CDN fue el estreno o punto de partida del ISN, pues lo incorporé como
un derecho subjetivo de los menores y principio universal. No obstante,
pese a la preminencia de este texto internacional, su entrada en vigor
fue solo el principio de un nuevo camino; a partir de ahi se desarrollaron
otros aportes, como la Declaracion y el Programa de accién de Viena
(1993) que, ademas de insistir en la importancia de esta maxima, sefialé
los grupos de nifios en situacion de mayor vulnerabilidad, en quienes
los Estados deberian centrar su accion legislativa de modo prioritario, asi
como los progresos que habia realizado sobre aquella la interpretacion
jurisprudencial, tanto internacional como domeéstica.

El ISN es un derecho subjetivo y un principio sugerente y primordial
de los derechos de los que ellos son acreedores, con el objetivo de
brindarles proteccion de acuerdo con su condicién de vulnerabilidad,
por la imposibilidad de dirigir su vida con total autonomia. El Articulo
40.2.111 de la CDN (2009) fue el Unico precepto de dicho instrumento
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que explicé el mencionado principio en conexién con la justicia pe-
nal, al prever que todo nifio tiene derecho a

que su causa [sea] dirimida sin demora por una autoridad u 6rga-
no judicial competente, independiente e imparcial en una audien-
cia equitativa conforme a la ley, en presencia de un asesor juridico
u otro tipo de asesor, adecuado y, a menos que se considere que
ello fuera contrario al interés superior del nifio, teniendo en cuen-
ta en particular su edad y a sus padres o representantes legales.

(p. 34)

La forma confusa que caracteriza la redaccion del enunciado remite
a la doctrina de la situacion irregular con enfoque tutelar, dado que
podria entenderse que el derecho a un asesor juridico u otro repre-
sentante se garantizara, siempre que ello no se considere contrario
al ISN, lo que justifica que este disponga de mas derechos que los
adultos, en lugar de limitarselos.

El principio comentado no solo tiene un significado inspirador, por
constituir una guia de actuacién para los operadores de justiciay, en
especial, para los que la administran en sede penal, sino que limita,
obliga, posee un enfoque imperativo hacia todas las autoridades
que deberan cumplir dicho mandato.

2.2. OBSERVACION GENERAL 14

El Comité de los Derechos del Nifio es el 6rgano que monitorea el cum-
plimiento de la CDN por parte de los Estados y, por ende, también, la
forma en que estos se apegan al principio estudiado. Para la mejor inter-
pretacion de tal maxima, el citado érgano emitid la Observacion general
14 (2013), que se refiere a ella, explicitamente, como derecho, principio
y norma de procedimiento. En este sentido, se valora que, si una norma
juridica admite mas de una interpretacion, se preferira la que mejor con-
venga al ISN, entendido, por demas, cual derecho que se puede invocar
ante los tribunales, y garantia que ha de plasmarse en la ley y verificarse,
de forma concreta, en el proceso penal, en el que quienes administran
justicia deben desempefiar un papel trascendental.

En cumplimiento de esas obligaciones, cada pais debe adoptar el
principio en cuestion en su legislacion interna. Cuba lo refrenda, ex-
presamente, en el Articulo 10 de la CRC (2019, p. 72), y en el de idén-
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tico nimero del CFS (2022, p. 2897); sin embargo, no es asi en las
disposiciones juridico-penales, en las que se constata la ausencia de
la prevision concreta, aunque se han incorporado algunos elemen-
tos que permiten apreciar su esencia.

Son varios los parametros que aporta la Observacion general 14
(2013, s.p.) para llenar de contenido el ISN; algunos de ellos parten de
su connotacion universal, indivisible e interdependiente, en calidad
de derecho humano. El parrafo 57 sefiala que la identidad cultural
no puede excusar ni justificar a los responsables de la toma de de-
cisiones y las autoridades para persistir en valores culturales y métodos
tradicionales que limiten al nifio en el disfrute de los derechos que les
confiere la CDN.

De acuerdo con los articulos 17 y 18, se debe garantizar que el ISN
sea un elemento medular en cuantas decisiones y medidas se adopten
con respecto a la infancia; ello implica «las conductas, propuestas, los
actos, servicios, los procedimientos y demas decisiones» (2013, s.p.). El
parrafo 11 enfatiza la necesidad de superar el momento presente y las
consideraciones de indole coyuntural, para extender la vision sobre el
bienestar de los nifios hacia el futuro. A nivel publico, implica orien-
tar las medidas de politica hacia la mejora de las condiciones actuales,
a partir de la implantacion de un dispositivo de proteccion a la pobla-
cion infantil. En definitiva, el ISN llama a interesarse por la situacion de
las personas menores de edad en clave de futuro y convertir la atencion
a estas en un proyecto de la sociedad.

3.3.REGLAS DE BEJING

En el VI Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencion del delito
y tratamiento del delincuente (Caracas, 1980) se formularon los prin-
cipios basicos que deberian integrarse a las reglas para la administra-
cion de justicia —a elaborarse por el Comité de Prevencion del Delito
y Lucha contra la Delincuencia, como 6rgano permanente del Consejo
Econdmico y Social—, a fin de proteger los derechos de los nifios en
este ambito.

En los afos sucesivos, de conjunto con el Instituto de Investigacion de
las Naciones Unidas para la Defensa Social, los institutos regionales y la
Secretaria de este organismo internacional, el Comité formulé un pro-
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yecto que, luego de varias reuniones preparatorias, se aprobo en el
VII Congreso (1985), con la denominacién de «Reglas minimas para
la administracion de la justicia de menores», cominmente conoci-
das como Reglas de Beijing (2014).

Con este instrumento, se construyeron los elementos esenciales de los
sistemas de justicia de menores en todo el mundo, los que funcionan en
el marco de las condiciones nacionales y, por ende, sujetos a estructuras
juridicas diferentes, principio general del que parte el llamado a una efi-
ciente practica de la administracion de la justicia en cuanto a los jévenes
comisores de delitos. Las reglas conforman un conjunto de presupuestos
minimos que deben seguirse de forma imparcial, sin distincion alguna
por color de la piel, sexo, idioma, religion, opinién politica, origen nacio-
nal o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion.

El instrumento considera menor a todo nifio o joven que, de acuerdo
con las normas que le sean aplicables, pueda ser juzgado por un delito
y sancionado de modo distinto a un adulto; se entiende por delito aquel
comportamiento (accion u omision) castigado por la ley, segun el sis-
tema juridico que corresponda; por ultimo, menor delincuente es todo
nifio o joven que ha sido involucrado en la comision de un delito o con-
siderado culpable de este. El término «menor», de forma peyorativa, se
refiere a los nifios que, habiendo arribado a la edad penal, encuentran
una denominacién propia en el enfoque tutelar de la doctrina de la
situacion irregular.

También, se exige que cada jurisdiccion nacional procure promulgar
leyes, normas y disposiciones aplicables, especificamente, a los me-
nores que delinquen, asi como que se identifiquen las autoridades
facultadas para administrar la justicia en estos casos. Se estimula que
se instituya un margen suficiente para el ejercicio de facultades dis-
crecionales en las diferentes etapas de los juicios y los distintos niveles
de la administracion de la justicia de menores, incluidos investigacion,
procesamiento, sentencia y medidas complementarias a las decisio-
nes. No obstante, se debe garantizar la debida competencia de todas
las instancias en el gjercicio de cualquiera de esas potestades. Se exi-
ge, ademas, que quienes las ejerzan estén preparados, especialmente,
para hacerlo de forma juiciosa y en consonancia con sus respectivas
funciones. El procedimiento siempre debera favorecer los intereses
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del nifio y se sustanciara en un ambiente de comprension que permi-
ta que este participe en él y se exprese libremente.

La administracion de justicia debera tener en consideracion que la
respuesta que dé al delito, siempre, ha de ser proporcionada, con-
forme con las circunstancias en que este se cometa y su gravedad,
las condiciones y necesidades del nifio, y las peculiaridades de la
sociedad. Las restricciones a la libertad personal de la persona me-
nor de edad deben ser excepcionales; solo se impondran tras un
cuidadoso estudio, especialmente, cuando se trate de casos graves
y siempre que no exista otra reacciéon penal menos lesiva con la que
pueda lograrse el mismo resultado. Las reglas, ademas, enfatizan la
prohibicién de la pena de muerte y los castigos corporales. En este
sentido, es preciso buscar una mayor flexibilidad que evite, en la
medida de lo posible, el confinamiento en establecimientos peni-
tenciarios. También, se insiste en el principio de celeridad, pues los
procesos deben tramitarse, desde el comienzo, de manera expedita
y sin demoras innecesarias.

A la vez, este instrumento internacional reclama la existencia de jue-
ces especializados y capacitados. Para garantizar la adquisiciéon y el
sostenimiento de la competencia profesional se deberan desarrollar
cursos de capacitacion durante el servicio, entre otros sistemas de
instruccion adecuados. Se ha de garantizar una representacion equi-
tativa de mujeres en los citados organismos de justicia y propiciar un
ambiente de sensibilizacién y compromiso hacia este sector etario.

[1I. TRASCENDENCIA EN LA REFORMA PENAL CUBANA
El Articulo 4 de la CDN (2009) consagra

el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha infringido
las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber
infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el fo-
mento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el
respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades fun-
damentales de terceras personas, teniendo en consideracién la
edad del nifio y la relevancia de estimular la reincorporacion del
nifio a la sociedad y que éste asuma una funcién constructiva
dentro de ella. (p. 13)
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La reforma penal cubana tuvo en cuenta el Articulo 86 de la CRC
(2019), en el que se establece que «el Estado, la sociedad y las fami-
lias brindan especial proteccion a las nifias, niflos y adolescentes [sic]
y garantizan su desarrollo arménico e integral para lo cual tienen en
cuenta su interés superior en las decisiones y actos que les concier-
nan» (p. 85).

Si bien el legislador no introdujo, concreta y expresamente, el princi-
pio del ISN, si se preocupd por incorporar derechos y garantias que
propician su cumplimiento. En tal sentido, se tiene en cuenta su plena
consideracion como victimas, perjudicados, testigos o acusados, en
todas las fases del proceso penal. Se insertan criterios de oportunidad
aplicables a los comisores en edad infantil, a la vez que se especifican
los tipos de sanciones que pueden imponérseles y las reglas de ade-
cuacién a tener en cuenta, que permiten reducir las penas.

La administracion de justicia debera velar por la aplicacién de las nuevas
sanciones introducidas —como el servicio en beneficio de la comuni-
dad, previsto en el Articulo 30.3 f) del CPE (2022, p. 2567)— y propiciar
su forma de cumplimiento, mediante el estudio o la superacion, lo que,
también, es extensible al trabajo correccional con internamiento, la re-
clusion domiciliaria, el trabajo correccional sin internamiento y la limita-
cion de libertad, con las matizaciones que correspondan, en cada caso,
para potenciar la reinserciéon social.

Acorde con la CDN vy las Reglas de Beijing, el CPE (2022) prohibe la
aplicacion de las penas de muerte y privacion perpetua de la libertad
a las personas menores de 20 afios de edad e impide la imposicion
de sanciones superiores a 20 aiios de privacién de libertad a quienes,
en el momento de ser juzgados, sean menores de 18 afios, aunque en
este caso, se puede rebasar ese limite cuando se aplique la sancion
conjunta, la que solo puede ser extendida hasta 30 afos, si alguno de
los delitos calificados asi lo prevé —articulos 33.1.2 y 34.1.3.6, p. 2569.

Los nifios, como testigos —conforme con las exigencias de las Re-
glas de Beijing—, encuentran cobertura protectora en la Ley del pro-
ceso penal (LPRP) (2021, pp. 4095-4251), en la que se dispone que el
fiscal propone su exploracion o declaracion, segun el caso, en el acto
del juicio oral, solamente, cuando ello resulte imprescindible, sobre
todo si se trata de personas menores de 12 afios; en su lugar, el mi-
nisterio publico debera optar por la propuesta de la filmacion de la
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exploracion, realizada durante la fase investigativa o, en su defecto,
la lectura del acta que contiene aquella, en calidad de prueba docu-
mental, para lo cual ha de argumentar las razones que fundamentan
su solicitud —Articulo 451.1 de la LPRP, 2021, pp. 4177-4178.

Por otra parte, de acuerdo con los preceptos 477.1y 512, del citado tex-
to procesal (pp. 4182, 4187), el juicio oral puede celebrarse en privado,
cuando asi lo solicite el nifio o la persona que lo acompafie, su defensor
o el fiscal; este acto tiene lugar con la presencia de las personas previa-
mente autorizadas por el tribunal y, si el testigo es menor de 16 afos,
el organo judicial actuante debe determinar si su exploracion resulta
imprescindible.

La transformacion legislativa penal cubana se encamina a dar sa-
tisfaccion al ISN, a partir de los elementos que se han aportado; sin
embargo, ello es aun insuficiente, no solo por la ausencia de previ-
sion expresa de dicha maxima, como lo hace, por ejemplo, el Articulo
7 del CFS (2022, p. 2897), para facilitar la interpretacion y aplicacion
de este concepto juridico indeterminado, sino, en particular, por los
vacios que, todavia, subsisten, a efectos de ofrecer una salvaguarda
completa a los intereses de estas personas.

El Articulo 130.2 de la LPRP (2022, p. 4120) establece los derechos
que corresponden a los imputados o acusados menores de 18 afios,
de conjunto con todos los demas que asisten a los adultos; no obs-
tante, no todos ellos encuentran respaldo en el procedimiento. Vgr.,
no quedaron definidos el momento procesal y la manera en que la
autoridad actuante debe informar a los padres o representantes le-
gales de una persona menor de edad que esta fue detenida, mas alla
del derecho que la ley le confiere para comunicarse, de inmediato,
con aquellos y recibir su visita.

Por otra parte, no en todos los casos se aplican las posibilidades que
ofrece la ley sustantiva, especificamente, lo dispuesto en el Articulo
73 del CPE (2022, pp. 2581-2582), con respecto a la adecuacion de
la sancion a las personas menores de 18 afios, aun cuando existe
conocimiento de los operadores respecto a la doctrina y al amplio
arsenal juridico internacional, la CRC y los principios fundamentales
en que se basa la reforma penal.
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IV. CONCLUSIONES

Ante la ausencia de prevision especifica del ISN en las disposiciones
normativas penales, la administracion de justicia debiera contar con
estandares que potencien su aplicacion, con base en la CDN y la
CRC. Para ello, se ha de acoger, como enfoque teorico, la doctrina
de la proteccion integral del nifio e interiorizar la obligacion que
recae en la autoridad publica de resguardar los derechos subjetivos
individuales de estas personas con efectividad.

Lo anterior implica, necesariamente, minimizar la via del Derecho penal
y, en lo posible, aplicar las diversas sanciones que propugnan princi-
pios educativos, ponderar la utilizacion del principio de oportunidad,
asi como la intervencién minima en la fase inicial del proceso (denuncia
e investigacion).

Los jueces y otros profesionales intervinientes en los procesos deben
especializarse para participar en aquellos asuntos penales que impli-
quen a comisores menores de 18 afios de edad, dado el conocimiento
y la sensibilidad que estos requieren, con base en la diversidad de ins-
trumentos juridicos internacionales ratificados por Cuba. De la misma
forma, ha de tenerse en cuenta la integralidad de los derechos; resulta
muy importante preservar la identidad del nifio y su seguridad.

El principio de ISN debiera concretarse en la letra de la ley penal y,
a la vez, seria menester consignar en ella algunos elementos que lo
objetiven.

Las sentencias y otras resoluciones judiciales deben argumentar la in-
terpretacion y aplicacion de este axioma en los casos que impliquen
a menores de edad, en aras de lograr la efectiva e integral proteccion
de estos.
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Resumen

El articulo analiza la regulacion legal de los principios y las garantias
que rigen el control judicial de la medida cautelar de prision provi-
sional, como mecanismo protector del derecho a la libertad. El autor
deslinda las limitaciones y los obstaculos que se presentan en el mo-
mento de resolver tan trascendental cuestion, a dos afios de la reforma
procesal penal cubana y, a partir de aquellos fundamentos, propone
mejoras legislativas, en aras de perfeccionar la institucion.

Palabras clave: Control judicial; prision provisional; principios; ga-
rantias; limitaciones; obstaculos.

Abstract

The article analyses the legal regulation of the principles and
guarantees that govern the judicial control of the precautionary
measure of pre-trial detention, as a protective mechanism of the
right to liberty. The author identifies the limitations and obstacles
that arise at the time of resolving such a transcendental issue, two
years after the Cuban criminal procedural reform and, based on
these foundations, proposes legislative improvements in order to
perfect the institution.
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l. INTRODUCCION

Tal como la describen las 100 Reglas de Brasilia (CJI, 2018), la priva-
cion de libertad es una causa de vulnerabilidad, que puede limitar
el acceso a la justicia y colisionar con otros derechos y garantias,
como la libertad y la presuncion de inocencia; de ahi, su caracter
excepcional.

La Constitucién de la Republica de Cuba (CRC) (2019) dispone que
toda persona debe ser tratada como inocente, mientras no sea de-
clarada responsable judicialmente, por medio de una sentencia con-
denatoria firme. Frente a cualquier tipo de imputacion, el individuo
tiene tal cualidad, de conformidad con el Articulo 95, inciso c), del
magno texto (p. 87).

La Declaracion universal de derechos humanos (2014) sefiala que
todo individuo tiene derecho a la vida, la libertad y la seguridad de su
persona, y que nadie podra ser arbitrariamente detenido. Estas previ-
siones esenciales se establecen en funcidén de que toda persona acu-
sada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia, mientras
no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en
el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su
defensa —articulos 3, 9y 11 (pp. 5-6).

El Pacto internacional de derechos civiles y politicos (PIDCP) (2014) en-
fatiza que ninguna persona puede ser privada de su libertad de mane-
ra arbitraria, y que las causas para detener a alguien y los respectivos
procedimientos deben estar reconocidos en la ley, con lo cual se apega
fielmente al principio de legalidad —articulos 9-11 (pp. 62-63).

Asimismo, dicho instrumento prescribe que, en el caso de que una
persona sea detenida por una infraccion penal, tiene derecho a ser
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llevada inmediatamente ante una autoridad judicial y que se decida
sobre la pertinencia de su detencién en un plazo razonable, a la vez
que insiste en que la prisién preventiva no debe ser la regla general.
No obstante, al propio tiempo permite que la libertad personal se
subordine a garantias que aseguren la comparecencia del acusado
en el acto del juicio.

El legislador cubano, acertadamente, incorporoé a la Ley No. 143, «Del
proceso penal» (LPRP), las cuestiones a tener en cuenta para adoptar
la medida cautelar de prision provisional (MC-PP), entre las que se
encuentran la necesidad y la pertinencia de esta, la edad de la persona,
su estado de salud, situacion familiar o vulnerabilidad y cualquier otra
circunstancia relevante en el hecho y el sujeto —Articulo 356 (2021,
pp. 4159-4160). El precepto hace una distincién en cuanto a las perso-
nas menores de 18 afios de edad, a quienes solo puede imponerse esta
precaucion ante hechos delictivos graves, que revistan connotacion so-
cial o econdmica, o afecten el orden constitucional del pais, o cuando,
para la ejecucion del delito, se hayan utilizado medios o formas que
denoten desprecio por la vida humana o representen un elevado riesgo
social, se demuestre notorio irrespeto hacia los derechos de los demas,
o resulte una persona reiterativa en la comision de delitos.

A pesar del avance que supusieron tales previsiones, aun existen
limitaciones y obstaculos en el control de la MC-PP, a la vista de los
principios y las garantias que la informan. El examen de estos ocupa
la atencion del autor, como punto de partida para superar aquellos,
propodsito al que se encaminan estas reflexiones.

II. PRINCIPIOS Y GARANTIAS

Procesalistas como Binder (2004, p. 67), Cafferata Nores (2005, p. 11),
Ledesama (2000, p. 39), Maier (1999, p. 653), Carrié (2008, p. 80), Fleming
y Lopez (2008, p. 80), Sozzo (2007, p. 527) y Morillas Cueva (2016, p. 1)
coinciden en que la prision preventiva es una intromision sumamente
gravosa en la esfera privada de una persona, pues restringe su derecho
a la libertad.

La LPRP es clara cuando, en su Articulo 356.1 (2021, p. 66), establece
que la MC-PP es excepcional. La detencion o el encierro de una per-
sona, aun cuando tenga caracter temporal, supone la limitacion de
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un valor tan sustancial como la libertad, reconocido en el Articulo 46
de la CRC (2019, p. 80). Por tanto, para su imposicion, el fiscal debe
respetar el principio de legalidad, que obliga a respetar los presu-
puestos, la forma y los limites normativos establecidos. Asi, la citada
precaucion ha de reservarse para aquellos casos en que sea abso-
lutamente imprescindible para la defensa de otros bienes juridicos
fundamentales, lo que se traduce en que no existan otros medios
juridicos menos gravosos para protegerlos.

El control judicial de esta cautela requiere que el tribunal examine el
cumplimiento del principio de proporcionalidad desde sus tres exi-
gencias: la idoneidad, entendida como la adecuacion de aquella al
fin pretendido; la necesidad, en el sentido de que no haya otros me-
dios menos restrictivos e igualmente eficaces para alcanzar la misma
finalidad; y la proporcionalidad estricta, que supone la existencia de
una relacion justa y adecuada entre los beneficios obtenidos y el
medio empleado.

La imposicion de la PP demanda la acreditacion de algun elemento
probatorio del cual pudiera deducirse que la persona contra la que se
adopta llegara a ser responsable de un delito. La presuncion de inocen-
cia se erige en una garantia, conforme con la cual solo ha de disponerse
el encarcelamiento precautorio en los supuestos en que existen indicios
racionales de criminalidad y, por consiguiente, la pretension acusatoria
tiene un fundamento razonable. De lo contrario, se sacrificaria la liber-
tad en un proceso cuyo objeto pudiera desvanecerse.

La concurrencia de los presupuestos legales y la finalidad de la medida,
en el caso concreto, deben expresarse en una resolucion razonada, en la
que el fiscal o el tribunal —segun el estado en que se encuentre el pro-
ceso— argumente los extremos que justifiquen su adopcidn, a partir de
la ponderacion de los intereses en juego; por una parte, la libertad de la
persona cuya inocencia se presume; y, por la otra, el enfrentamiento a los
actos delictivos que han puesto en peligro o lesionado bienes juridicos
socialmente relevantes y la evitacion de nuevos crimenes. Para ello, de-
bera tomarse en cuenta la informacion disponible en el momento en que
ha de adoptarse la decision, valorada segun las reglas del razonamiento
l6gico y el entendimiento de la PP como medida de aplicacion excepcio-
nal, subsidiaria, provisional y proporcionada a la consecucion de los fines
que se procuran. Entre otros elementos, se impone considerar las carac-
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teristicas del delito imputado, la gravedad de este y la pena con que se
sanciona, las particularidades concretas del caso y la persona imputada,
el riesgo de fuga que pueda concurrir en ella, como, también, de pérdida
o deterioro de los indicios 0 medios de prueba que, hasta el momento,
se hayan acopiado, durante las investigaciones o la instruccion del hecho
denunciado, todo esto para asegurar la presencia del justiciable en todas
las fases del proceso, en cordial abrazo con el principio de presuncion de
inocencia.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos «ha declarado que la pri-
sion preventiva debe ser objeto de revision periddica [...]» (Casado,
2022, p. 233), ya sea de oficio o a instancia de parte, de tal forma
que el abogado pueda instar dicho examen cuantas veces lo consi-
dere necesario y que el fiscal o el tribunal esté obligado a evaluar la
peticion.

Alejo (2021) se afilia a la nocion critica de Mendoza (2014, pp. 192-193)
cuando, en referencia a la derogada ley adjetiva penal, sentencio:

La LPP, [sic] dejo en manos de la Fiscalia la adopcién de la medi-
da cautelar, con una revision judicial inmediata. A partir de 1994
a raiz del Decreto Ley 151 de 10 de junio, modificativo de la ci-
tada norma adjetiva, las medidas cautelares pasaron a ser com-
petencia policial y de la instruccion, exceptuando solo la prisién
provisional que queda a partir de este momento en manos del
fiscal. De esta manera se desterré de Cuba todo control judicial
sobre el aseguramiento del imputado, se cercena el derecho a la
defensa en este caso dado que no media ninguin procedimiento
oral y contradictorio en la imposicion de medida cautelar, en
el cual se acredite por las partes, la existencia o no, en el caso
concreto, de los presupuestos reconocidos en la norma que fun-
damenten la detencion preventiva. (p. 545)

La nueva LPRP no solo dispuso la excepcionalidad de la precauciéon
comentada, sino que le confirio facultades al fiscal y al tribunal para
modificarla o revocarla, de oficio, siempre que cambien las circuns-
tancias que hayan dado origen a su imposicion. Adicionalmente, el
legislador previé que la medida debe ser revisada, en todo caso, al
cumplirse un afo de su adopcidon y que nunca ha de extenderse mas
alla del limite minimo del marco sancionador previsto para el deli-
to cometido, o el del mas grave de los delitos cometidos, si fueran
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varios. El imputado o acusado puede solicitar la modificacién de la
decision aseguradora cuantas veces lo desee; si ello le es denegado
en la fase investigativa o instructora, tendra la posibilidad de inter-
poner el recurso de queja y, agotado este, pedir el control judicial.

El respeto al derecho a la libertad determina que las decisiones ju-
diciales referidas a la MC-PP se atengan a determinados principios y
garantias que se examinan a continuacion.

2.1. PRINCIPIOS

— Excepcionalidad

Como se ha sostenido, en el proceso penal, se dan situaciones de
tension entre el derecho a la libertad de la persona imputada o acu-
sada por la comision de un hecho delictivo y otros bienes juridicos
cuya proteccion, en determinados casos, adquiere mayor relevancia,
de lo cual se infiere que la restriccion a aquel ha de tener un caracter
extraordinario o excepcional. Tal perspectiva encuentra fundamen-
to, a la vez, en el principio de presuncién de inocencia e impone el
deber de dar preferencia a la adopcion de otras medidas cautelares,
menos gravosas para el citado derecho.

Dado que el Derecho penal es de Ultima ratio, esta caracteristica se ex-
tiende, también, al proceso. En tal sentido, la adopcidn de la medida co-
mentada debe ser la alternativa final en la que se piense, para asegurar
los bienes juridicos que han de preservarse en el proceso penal en curso,
y garantizar la efectividad de este. Se hace eco de ello el Articulo 9.3 del
PIDCP (2014, p. 62), al disponer que la prision preventiva no debe ser la
regla general. Para garantizar el cumplimiento de esta premisa, se prevé
la posibilidad de sustituirla por otras garantias que aseguren la compa-
recencia del acusado en el juicio, en cualquier momento de las diligen-
cias procesales o para la ejecucion, si fuera preciso. El precepto, ademas,
expresa la celeridad con que ha de efectuarse el juzgamiento a quien se
encuentre preso provisoriamente; de lo contrario, la persona debiera ser
puesta en libertad.

Velar por la salvaguarda de los bienes juridicos puestos en riesgo o
lesionados por un hecho delictivo y, a la vez, por los derechos del
imputado o acusado es una premisa inexcusable para la seguridad
juridica. Proteger ambos espacios o ponderar cuidadosamente los
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casos en que alguno de ellos haya de ser sacrificado en beneficio
del otro es tarea del juez, como garante, por excelencia, de la obser-
vancia de la Constitucién. De acuerdo con Monzoén (2014), «dentro
[sic] de un Estado socialista, de Derecho, revolucionario, con leyes,
con principios, solo cabe proteger ambas cuestiones y velar por que
ninguna de ellas sea vulnerada» (p. 13).

— Proporcionalidad

La MC-PP es inadmisible en aquellos delitos que no lleven aparejada,
directamente, la pena de privacién de libertad. El imputado o acusado
no debe sufrir, durante la tramitacion del proceso, una afliccion mayor
a la que, en definitiva, se le impondria, si llegara a ser sancionado. Asi
lo reflexiona Bedon (2010, p. 29), a propdsito de la multa.

En la sentencia de la causa 805/02, la Corte Constitucional de Co-
lombia, sostuvo que

la medida debe ser proporcional a las circunstancias en las cua-
les juridicamente se justifica. Por ejemplo, en el caso de la deten-
cion preventiva, resultaria desproporcionado que a pesar de que
la medida no sea necesaria para garantizar la integridad de las
pruebas, o la comparecencia del sindicado a la justicia, se orde-
nara la detencién preventiva. El legislador también puede indicar
diversos criterios para apreciar dicha proporcionalidad, entre los
gue se encuentran la situacion del procesado, las caracteristicas
del interés a proteger y la gravedad de la conducta punible in-
vestigada. En todo caso, la Constitucion exige que se introduzcan
criterios de necesidad y proporcionalidad, al momento de definir
los presupuestos de la detencion preventiva. (Cepeda y Montea-
legre, 2018, pp. 100-101)

— Instrumentalidad

En palabras de Ferrajoli (1995), «<la medida cautelar de prision [es un]
instrumento exclusivo del derecho procesal penal [...]» (p. 347), que
busca garantizar la presencia del imputado durante el proceso, evitar
mellas en la investigacion de los hechos y facilitar la obtencién de
los medios probatorios que esclarezcan cada detalle de la ocurrencia
de estos. Luego, no ha de emplearse como herramienta de enfren-
tamiento criminal, aunque se le atribuya un caracter disuasorio con
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respecto a la comisién de nuevos actos delictivos, de acuerdo con de-
terminadas condicionantes politicas que permiten al Estado justificar
su imposicion ante un incremento de la delincuencia.

En oposicion a esta postura, se sostiene:

El ejercicio del ius puniendi estatal no debe tener al ser humano
como un medio para alcanzar fines subordinados, como la se-
guridad y el orden, los cuales son alcanzables democraticamen-
te, sin recurrir al facil expediente de privar de la libertad a un
imputado o acusado. Mas aun [sic], si la criminologia cuestiona
asazmente la institucion de la carcel, como espacio de encierro y
cumplimiento de la pena privativa de la libertad, por su caracter
contradictorio con la finalidad resocializadora de la pena, con
mas razon critica el uso de la prision preventiva para los impu-
tados, pues en tal caso los efectos nocivos de la prision como
pena privativa de libertad se anticipan con grave afectacion del
derecho a la presuncién de inocencia, cuya jerarquia constitu-
cional lo extiende hasta que se alcance la declaracion judicial de
su responsabilidad y, peor aun [sic], con los peligrosos y noci-
vos efectos etiquetadores y estigmatizadores de la prision, que
causan serios dafos psicolégicos y de auto estima [sic] en las
personas. (Rios et al,, 2018, p. 107)

Se constata, asi, que la aplicacién de la PP no ha de estar condicio-
nada por la politica criminal. Segun Pérez (2020), «la justificacion de
la adopcion de esta medida solo puede encontrarse en cuanto se
persiga un fin meramente cautelar sin voluntad de represion, cuyo
objetivo sea la simple garantia de la eficacia del procedimiento pe-

nal [...]» (p. 9).

— Presuncion de inocencia

Quienes tienen la responsabilidad de decidir en cuanto a la imposicion
de la MC-PP han de atender a la maxima conforme con la cual la ino-
cencia siempre se presume y la culpabilidad hay que demostrarla, pues,
indudablemente, el ejercicio de dicha atribucién supone una restriccion
de derechos para alguien que aun no ha sido juzgado y sancionado por
sentencia firme.
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— Imparcialidad

Cada juez, dada su potestad decisoria sobre los asuntos que se le pre-
sentan, debe asumir una postura imparcial; se coincide con Montero
(2006) en que «la imparcialidad implica, necesariamente, la ausencia de
designio o de prevencion en el juez de poner su funcion jurisdiccional
al servicio del interés particular de una de las partes» (p. 96); tal como
reflexiona el autor, si dicha actividad consiste en tutelar «los derechos
e intereses legitimos de las personas por medio de la aplicacion del
Derecho en el caso concreto», la imparcialidad se lacera cuando se dan
circunstancias de las cuales se infiera que el juzgador favorecera a una
de las partes, en detrimento de la otra. Vista asi, la imparcialidad es el
valor primario de la jurisdiccionalidad, que desliga a los jueces de todo
interés sobre el asunto y los despoja de las presiones que puedan con-
ducirlo a la preferencia por una de las partes o afectar su compromiso
para tomar decisiones de manera objetiva.

En la ley procesal cubana, la resolucion de las peticiones de control so-
bre la PP compete a los tribunales, como tercero sin interés en el asunto
sujeto a investigacion o instruccion penal. No obstante, la adopcion de
la cautela en esas fases se encuentra en poder de la fiscalia, con rasgos
de un sistema inquisitivo, en el que este ministerio rebasa su cualidad de
parte y «<compromete el equilibrio de oportunidades en el debido proce-
so [...]», aspecto en el que se coincide con Vera (2021, p. 13).

— Inmediacion

Congruente con los principios antes enunciados, la inmediacion propicia
que los jueces celebren una audiencia, en la que las partes involucradas
en el proceso (imputado, fiscal y victima) tengan la oportunidad de inter-
cambiar directamente con ellos, para que estén en mejores condiciones
de valorar la pertinencia de mantener la MC mas gravosa que se aplica
en el proceso penal o modificarla, sobre la base de los elementos que
se acrediten en ese debate contradictorio. La maxima implica no solo la
comunicacion personal del juez con las partes, sino, ademas, el contac-
to directo con los actos de adquisicion, fundamentalmente las pruebas,
como instrumento para comprender los intereses en juego y el objeto
litigioso del proceso. La inmediacion facilita la formacion del juicio de
valor distintivo de toda decision jurisdiccional, consistente en incorporar
el método cientifico de conocimiento en el desempefio de esa funcion.
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Las partes pueden transmitirle, al 6rgano judicial conocedor y com-
petente, todos los motivos que sustentan sus posiciones respecto
a la medida, apoyadas en los medios de pruebas con que cuenten
hasta ese momento; de ahi la importancia de que cada pretensién
de control judicial de la PP se ventile en audiencia. Segun Cabezudo
(2008),

la conviccion judicial fundada en datos percibidos directamen-
te gozara de una fiabilidad comparativamente mayor que la
obtenida por cualquier otra via de adquisicion de esas infor-
maciones, simplemente porque sera la mas proxima a los he-
chos cuya realidad se pretende comprobar. En ello radica la
trascendencia de este principio [...]. (p. 320)

2.2. GARANTIAS

— Acceso a la justicia

De acuerdo con los articulos 61y 92 de la CRC (2019, pp. 81, 86), el
Estado tiene la obligacién de garantizar que las personas puedan es-
tablecer quejas y peticiones, o acceder a los 6rganos judiciales en aras
de defender sus derechos. Se concuerda con Maldonado (2017) en
que esta prerrogativa «[...] permite a los seres humanos poder hacer
valer sus derechos de forma justa y equitativa ante la ley sin prejuicio
de discriminacion por sexo, raza, edad o religion [...]» (p. 10).

En la LPRP (2021), la oportunidad del imputado de acudir, directamente,
al tribunal para cuestionar la restriccion impuesta a su libertad personal
se ve limitada. Segun el procedimiento establecido, antes debe instar la
modificacién de la cautela ante el fiscal que la impuso (actuando como
juez y parte) en representacion del Estado. La denegacién del recurso de
queja constituye un requisito de procedibilidad que coarta el acceso a
la justicia y la consecuente busqueda de tutela judicial efectiva. En 2015,
Gherardi afirmo la necesidad de «acceso a un 6rgano jurisdiccional pre-
determinado, independiente e imparcial que decida basandose en dere-
cho tras un proceso que respete las garantias procesales, en un sistema
que las prevea y donde el acceso sea garantizado a todas las personas,
sin distinciones [...]» (p. 337).
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— Tutela judicial efectiva

A fin de alcanzar la proteccion de sus derechos, toda persona puede
inquirir al 6rgano judicial y este, a la vez, tiene la obligacion de crear las
condiciones, segun la ley, para proveer un debido proceso, sujeto a re-
glas de igualdad y defensa que permitan conceder lo que corresponda
a las partes involucradas. La respuesta se expresa en una resolucion
judicial, fundada y argumentada sobre el fondo del asunto, que puede
ser recurrida y, de resultar firme, ejecutada.

Esta garantia, relacionada con las de acceso a la justicia y debido proceso,
esta presente en el tema examinado; en atencion a ella, el legislador fijo
pautas para la imposicion de la MC-PP y previ6 el control judicial de esta
—carencias que presentaba la norma vigente con anterioridad—, como
punto de partida para que los imputados puedan cuestionar la concurren-
cia de los presupuestos legales y la pertinencia de mantener una precau-
cién que, en principio, es adoptada por su contraparte procesal, el fiscal,
quien, en tal sentido, actla como juez y parte.

— Argumentacion juridica

Tanto el 6érgano que adopte la precaucion, como el que analice la
pertinencia de mantenerla, tiene el deber de plasmar la justificacion
debida de su juicio de ponderacién entre el derecho a la libertad,
afectado a la persona imputada o acusada, y el interés cuya protec-
cion se privilegia al imponerla, asi como la necesidad de tal medida.
De acuerdo con Casado (2022),

es absolutamente necesario fundamentar las resoluciones ju-
diciales, y mas especialmente las restrictivas de derechos. Asi,
para que la motivacién se considere suficiente, es preciso que
sea el resultado de la ponderacién de los intereses en juego,
estos son, la libertad de la persona cuya inocencia se presu-
me y la realizacién de la justicia penal [...]. (p. 162)

Concuerdan con su criterio Merchan y Duran (2022), al concluir que «la
prision preventiva como una medida excepcional dentro del proceso
penal, debe estar debidamente fundamentada [...]» (p. 2).

La argumentacion es el proceso mediante el cual se presentan las razo-
nes logicas y sustanciales que respaldan la decision. Los fiscales, en la fase
de instruccion o de investigacion, y los jueces, en la de juicio oral, tendran
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que hacer uso del arte de la letra en funcién de exponer los elementos
esenciales que sustentan la necesidad de la MC que se impone, de forma
tal que convenzan a sus destinatarios. Esta es la mayor garantia de que el
proceso penal en cuestién transcurra bajo las reglas del debido proceso y
se alcance el punto de equilibrio, sin arbitrariedades de los sujetos faculta-
dos para imponer la PP. También, se asegura que la restriccion al derecho
fundamental a la libertad y las demas limitaciones derivadas de ello abra-
cen el principio de presunciéon de inocencia y hagan entender que dicha
precaucién no constituye una pena anticipada ni retributiva al comporta-
miento delictivo del justiciable, imputado o acusado. Solo asi se alcanzan
los fundamentos y fines que el legislador ha considerado.

En la practica, suele apreciarse la falta de motivacién o insuficiente argu-
mentacion de la PP. En la mayoria de los casos, suimposicion no obedece
a las razones acotadas, sino a politicas de Estado o condicionamientos
de enfrentamiento criminal, debidos al aumento de la actividad delictiva,
con la sola justificacion del elemento preventivo consistente en evitar la
reiteracion de futuros delitos, con caracter especial y general. Esta reali-
dad guia a Villegas (2010) cuando reclama la «justificacion razonada que
hace juridicamente aceptable una decision judicial [...]» (p. 282).

Una vez sistematizados los principios y las garantias que sustentan
el control judicial de la MC-PP, segun la doctrina, se identifican de-
terminados inconvenientes en el ordenamiento juridico patrio, los
que seran analizados seguidamente.

[1l. LIMITACIONES

La LPRP —Articulo 361 (2021, p. 4161)— no establece la celebracion de
la audiencia con caracter preceptivo, sino que deja su realizacion a la de-
cision del tribunal, con lo cual cabe la posibilidad de que dicho acto no
tenga lugar y se vulneren los principios de inmediacion y contradiccion,
gue permiten el contacto directo del 6rgano judicial con el imputado, el
aporte de las pruebas en torno a la objetividad y necesidad de la MC, y
la presentacion de los alegatos y fundamentos de las partes (incluida la
victima o el perjudicado), como soporte para la adopcién de una deci-
sidn mas ajustada a la realidad y mejor argumentada. En este sentido, se
considera que la audiencia ha de materializarse en todos los casos; al me-
nos, en todos en los que el imputado lo solicite, porque, de lo contrario,
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ademas de coartar los principios antes enunciados, se estaria limitando el
derecho a la defensa.

Por otra parte, la imposicion de la PP durante la instruccién e in-
vestigacion se mantiene en manos del fiscal —Articulo 359, LPRP
(2021, p. 4160)—, no asi de un organo independiente e imparcial,
como los tribunales, que solo intervienen en esas fases, si se solicita
el control judicial de la cautela, conforme con los preceptos 351y
360 (pp. 4158, 4160). La actuacion del tribunal ha de estar precedida
de la denegacién del recurso de queja, presentado ante la propia
autoridad que dispuso la medida, lo que, en criterio del autor, re-
sulta un tramite superfluo que dilata, innecesariamente, el acceso al
organo jurisdiccional.

A la vez, el control de la PP, una vez que esta alcanza un afio de duracién,
a tono con lo dispuesto en el Articulo 363.2 de la ley procesal (p. 4161),
se realiza por el fiscal o el tribunal, segun el estado en que se encuen-
tre el proceso, cuando, especialmente en el primero de esos casos, el
solo transcurso del plazo mencionado, sin que se haya concluido la ave-
riguacion del delito, hace prudente que la evaluacion de la objetividad de
mantener la medida o modificarla tenga lugar en sede judicial. La pre-
sentacion de la cuestion ante el tribunal debiera constituir una obligacién
para la autoridad que tenga el proceso.

En resumen, se coincide con la opiniéon de Vera (2021): «De lege feren-
da se hace necesaria la reformulacion hacia un proceso mas acusato-
rio, donde [sic] el control de la legalidad, la admision de pruebas y la
imposicion o revocacion de la medida cautelar de prision provisional,
recaigan sobre el érgano jurisdiccional [...]» (p. 13).

IV. OBSTACULOS

A partir del estudio de 138 expedientes de la provincia de Artemisa, en
los que hubo control judicial a la PP, enmarcados en el afio 2023 y el pri-
mer cuatrimestre de 2024, se identificaron ciertos obstaculos en la apli-
cacion de lo regulado. En la totalidad de los casos, el auto de imposicion
de la MC carecia de argumentacion, ya que solo se limitaba a consignar
los preceptos legales y reproducir su contenido, sin analizar el compor-
tamiento de esas exigencias en el supuesto concreto. Por su parte, los
autos en que se resolvié la solicitud de control judicial resultaron omisos,
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al no exponer los elementos obtenidos en la audiencia u obrantes en las
actuaciones que justificaron mantener la precaucion.

En el 84,7% de los procesos se cumplioé con el principio de inmedia-
cion, toda vez que el tribunal celebré la audiencia y escuchd a las
partes, no asi en los restantes, sin que la resolucion judicial argumen-
tara las razones por las que se consider¢ innecesario dicho acto. Fue
revocada la PP en el 13,7% de los asuntos, en los que se impusieron
otras medidas de menor rigor, con base, fundamentalmente, en la
poca lesividad social de los hechos o la insuficiencia de los elementos
de prueba para suponer a los imputados como participantes en ellos,
aunque, también, hubo casos (el 26,3% de los modificados) en los
que se habia alcanzado el limite minimo del marco penal sancionador
del delito imputado, en desmedro del principio de legalidad. Al cali-
ficar este Ultimo supuesto como una privacion ilegal de la libertad, el
imputado bien podia haber establecido un procedimiento de habeas
corpus, segun lo previsto en los articulos 96 de la CRC (2019, p. 87), y
787 de la LPRP (2021, p. 4239).

Del total de la muestra, el 2,8% de los imputados tenia una edad com-
prendida entre 16 y 17 afios; sin embargo, solo para uno de ellos pros-
pero el control judicial; en los demas, la decision fue ratificada, pero no
se realizd una adecuada motivacion y argumentacion sobre la presen-
cia de los presupuestos exigidos en el Articulo 356.3 de la ley procesal
(2021, p. 4160), que concede caracter extraordinario a la imposicion de
la PP, dentro de lo excepcional que ya de por si ha de ser esta, cuan-
do se trate de personas menores de 18 afios de edad, a quienes solo
puede aplicarsele por hechos delictivos graves y de connotacién social,
o que hayan afectado el orden constitucional, o cuya ejecucion se haya
valido de medios, modos o formas que denoten desprecio por la vida
humana, riesgo social o notorio irrespeto hacia los derechos de los de-
mas, o que fueran personas reiterativas en la comision de delitos.

En el 4,3% de los asuntos muestreados, los imputados tenian 60 o mas
anos de edad, a todos los que se les mantuvo la MC-PP. En estos casos,
la argumentacion de la decision solo se basé en uno de los elementos
basicos caracterizadores del aseguramiento, el fumus boni iuris o apa-
riencia de buen derecho, dado por la existencia de un hecho delictivo
grave y los medios probatorios que se tenia, hasta el momento, acerca
de la participacion de los asegurados —Articulo 356.1 a), LPRP (2021,
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pp. 4159-4160)—; sin embargo, no se motivo el periculum in mora
o riesgo de fuga, destruccién de pruebas, documentos u otros datos en
la fase de instruccion o investigacion del proceso penal en curso, como
exige el inciso b) del mentado precepto. Tampoco se explicd por qué,
a pesar de la edad, debian estar sujetos a dicha cautela, no obstante
ser ese uno de los aspectos de obligada valoracién para determinar su
necesidad y pertinencia, en la forma que impone el apartado dos del
articulo citado. De manera semejante, en el 1,4% de los imputados que
padecia de alguna enfermedad, a los que se mantuvo la PP, se dejé de
hacer referencia a tal circunstancia, pese a que ella puede constituir
una limitante para aplicar la medida, en correspondencia con la propia
disposicién.

En otro orden, de acuerdo con las actas de las audiencias celebra-
das, ninguno de los abogados de los imputados aporté medios para
acreditar la ausencia de la necesidad de la PP. Tales datos revelan
barreras que, desde el punto de vista empirico, atentan contra la efi-
cacia de las previsiones procesales, aunque no son las Unicas, como
se vera enseguida.

— Habeas corpus y control judicial de la prisién provisional

La confusion entre el procedimiento de habeas corpus y el control judi-
cial de la MC-PP es uno de los escollos con que tropieza, habitualmen-
te, la aplicacion de este Ultimo, pues suele pensarse antes en el primero,
siempre que se trata de sostener que no existen justificaciones para
amparar la detencién de alguien que, para el Derecho, es inocente. Una
y otro son mecanismos de proteccion del derecho a la libertad, regu-
lados por la ley, con similares fines y caracteristicas, pero no han de ser
confundidos.

La institucion de habeas corpus [sic] permite evitar arrestos
y detenciones arbitrarias, asegurando los derechos basicos
de ser escuchado por la justicia y saber de qué se le acusa.
También puede decirse que tutela los derechos fundamenta-
les derivados de la vida y la libertad frente a cualquier acto
u omision de cualquier autoridad, funcionario o persona que
pueda vulnerar dichos derechos. (Valerezo, Coronel y Duran,
2019, s.p.)
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Ambas instituciones:

* Nacen por la ley, pero, en tanto el procedimiento de habeas corpus
tiene su origen en la Constitucion y presupone un valor superior en
el ordenamiento juridico, el control judicial de la PP se regula en una
ley de desarrollo, la del proceso penal.

+ Competen a los tribunales, por el principio de exclusividad jurisdic-
cional; sin embargo, la primera de ellas procede con respecto a las
detenciones que se consideran arbitrarias, de manera que la actua-
cion judicial se dirige a determinar si su adopcién se enmarca en la
legalidad, o no, mientras que la segunda procura verificar la perti-
nencia del encarcelamiento provisional, a partir de los presupuestos
que lo justifican.

* Derivan de la privacién de libertad de una persona. En el habeas cor-
pus, dicha situacion acontece como resultado del arresto que, general-
mente, ejecuta la policia, de forma ilegal e injustificada —articulos 342.1
y 346.1, LPRP (2021, p. 4157)—; en cambio, en el control judicial de la
MC-PP, la detencion es legal y se dispone por la fiscalia.

* Se materializan en la fase de investigaciéon o instruccion, en la que
el control lo tiene el ministerio fiscal.

» Tienen audiencia, pero, si bien en el habeas corpus esta es obliga-
toria, en el control judicial de la MC-PP, es facultativa.

* Han de ser resueltas por el 6érgano judicial mediante una resolucion
fundada, que es recurrible; en el habeas corpus, se prevé el recurso de
apelacién ante el tribunal superior; en el control judicial de la MC-PP, la
suplica, que es solucionada por el propio tribunal que decidié la cuestion.

De conjunto con las particularidades anteriores, pueden enunciarse
diferencias mas notables:

* El procedimiento de habeas corpus no esta sujeto a requerimientos de
procedibilidad para obtener el amparo judicial; ante la detencion de una
persona y la consideracién de esta como ilegal e injustificada, la parte
restringida en su derecho a la libertad puede solicitar la intervencion del
tribunal. Por el contrario, el control judicial de la MC-PP requiere de pre-
via solicitud de modificacion de esta ante la fiscalia y la respuesta deses-
timatoria del recurso de queja interpuesto.
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* En el primer caso, la pretension se interpone, directamente, en el
organo jurisdiccional; mientras que, en el segundo, se presenta ante
el fiscal, quien la recibe y la remite al tribunal, en un plazo de 72 ho-
ras, acompanada de las actuaciones investigativas o de instruccion
diligenciadas hasta ese momento.

* El habeas corpus tiene un fin preventivo, reparador y genérico, en
tanto el control judicial de la MC-PP tiene un propdsito meramente
reparador. Aquel se materializa por un proceso especial, que precisa
de una agilidad acentuada y un procedimiento sencillo, carente de
formalidades, dirigido a la restitucién de la libertad; mientras este se
concreta en un acto procesal, mediante el que se confirma la medi-
da, se modifica o se revoca.

V. CONCLUSIONES

El control judicial de la MC-PP se sustenta en los principios de ex-
cepcionalidad, proporcionalidad, instrumentalidad, presuncién de
inocencia, imparcialidad e inmediacion, y, a la vez, en las garantias
de acceso a la justicia y tutela judicial efectiva, cuya valoracién per-
mite asegurar el respeto del derecho a la libertad.

Las principales limitaciones que se advierten en la LPRP en este am-
bito son:

* No se establece el caracter preceptivo de la celebracion de audien-
cia, con lo cual se vulneran los principios de inmediacién y contra-
diccion.

+ Se mantiene la imposicion de la MC en manos del fiscal, que, en
tanto parte procesal, carece de las necesarias independencia e im-
parcialidad, con las que si cuentan los tribunales.

* No se disefia un procedimiento para la imposicion de la PP, susten-
tado en los principios de inmediacion y contradiccion.

* La solicitud de modificacién de la medida se realiza al mismo 6r-
gano que la impuso y, ante su resolucion denegatoria, se requiere
recurrir en queja, primero, con las demoras y dilaciones que dicho
tramite acarrea al proceso penal.
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* La ley no regula la obligacion del instructor o de la fiscalia de pre-
sentar las actuaciones al tribunal para que este evalle la objetividad
y necesidad de la PP, cuando el imputado arriba a un afio en esta
condicion o se haya vencido el plazo para la tramitacion de la inves-
tigacion o instruccion.

El principal obstaculo que se afronta en la practica judicial artemisefia,
en colision con los principios y las garantias que amparan el efectivo
control judicial de la MC-PP, reside en la falta de argumentacion de las
resoluciones que emite la fiscalia para imponer la medida o denegar
su modificacién, y las de los tribunales, cuando resuelven las solicitu-
des de control o deniegan la celebracion de las audiencias solicitadas
por las partes.

En esa provincia, también, existe confusion entre el habeas corpus
y el control judicial de la MC-PP, en especial, en aquellos casos en
que los imputados han alcanzado el limite minimo del marco penal
sancionador del delito por el que eran procesados.
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Resumen

No obstante la proteccion indispensable a las personas que forman
parte de los grupos vulnerables, resulta interesante estudiar si las pro-
pias circunstancias que los caracterizan como tales motivan que sus
miembros incidan en transgresiones penales, pues, en contraste con
el tratamiento diferenciado que se ha destacado, en los ultimos afios,
en pos de la proteccion de sus derechos, se reporta un aumento en la
comision de hechos delictivos, de los que resultan autores adolescen-
tes y adultos mayores. En no pocos casos, las personas de la tercera
edad incurren en hechos que refuerzan su condicién de vulnerabilidad
e, incluso, devienen eventos delictivos, lo que hace necesario analizar si
las caracteristicas biopsicosociales en las que se encuentran influyen, en
alguna medida, en la comisiéon de hechos delictivos, a lo cual se dedica
el presente trabajo, desde la experiencia del municipio de Boyeros, en el
que se ha centrado el estudio.

Palabras clave: Vulnerabilidad; adulto mayor; victimario; delito
sexual.
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Abstract

Notwithstanding the indispensable protection of persons who form
part of vulnerable groups, it is interesting to study whether the
very circumstances that characterise them as such motivate their
members to commit criminal offences, since, in contrast to the
differential treatment that has been highlighted, in recent years, in
pursuit of the protection of their rights, there has been a reported
increase in the commission of criminal acts, in which adolescents
and older adults are the perpetrators. In many cases, elderly
people commit acts that reinforce their condition of vulnerability
and even lead to criminal acts, which makes it necessary to
analyse whether the biopsychosocial characteristics in which

they find themselves influence, to some extent, the commission

of criminal acts, which is the subject of this paper, based on the
experience of the municipality of Boyeros, on which the study is
centred.

Keywords: Vulnerability; elderly; victimizer; sexual crime.
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sexuales; VI. Conclusiones; VII. Referencias.

l. INTRODUCCION

Con independencia de los padecimientos bioldgicos asociados a la an-
cianidad, esta etapa natural de la vida humana, también, trae aparejados
diversos cambios psicosociales trascendentales, especialmente, los aso-
ciados a la pérdida de habilidades que hacen vulnerable a uno de los
sectores mas sensibles de la sociedad, pues sus habitos, estilos de vida
y comportamientos pueden resultar arcaicos, ante el propio dinamismo
de la vida cotidiana, lo que se traduce en la incomprension de las nuevas
generaciones y, en no pocos casos, en el aumento de sus inseguridades
y riesgos.
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Aunque la vejez no puede ser considerada, intrinsecamente, una causa
de degeneracion, ha de reconocerse que las personas experimentan dismi-
nuciones en su capacidad fisica, cognitiva y en las actividades sociales, lo
que incide en su calidad de vida y en la manera en la que responderan,
ante los incentivos enddgenos y exdgenos. Como se dijo, no es solamen-
te un hecho bioldgico, sino un proceso transcultural, en el que, quien lo
vive, puede quedar empequeiecido y denigrado, en atencién a sus ca-
pacidades de produccion o rendimiento econémico, el que, usualmente,
esta vinculado a las personas de menor edad.

Seguin Kemelmajer (2006, p. 39), el origen de la palabra anciano se remon-
ta a la primera mitad del siglo xi1'y deriva del vocablo romantico anzi, que
significa «antes». Se trata de un término que encierra la relacién del hom-
bre con el decursar del tiempo; la persona anciana es la que cuenta con un
«antes, un pasado mayoritario, que respalda lo poco que vendra». llustra la
psicdloga Arés Muzio (2019, p. 18) sobre el empleo de términos sociold-
gicos para identificar a los adultos mayores, los que son utilizados
con asiduidad para evitar la discriminacion: «senectud», «ancianidad», «se-
gunda juventud», «viejo-joven», «envejecente», «viejentud», «adultecencia»
y «exalecencia»; estos son distinguidos, también, segun los subrangos de
edad que, clinicamente, se analizan después de los 60 afios, aunque ello no
demerita el enmascaramiento que, de igual forma, esos términos pueden
encerrar para la aceptacion plena de los derechos de esta parte de la pobla-
cion y sus desventajas ante el resto de la sociedad.

Por su parte, Delgado y Pereira (2017) lograron aportar, desde la
ciencia juridica, un concepto mas amplio, al cual se afilian las autoras
por lo abarcador que resulta. Para ellas, el envejecimiento es

un proceso natural, universal, dinamico, continuo e irreversi-
ble a través del tiempo, caracterizado por expresar externa-
mente una secuencia de cambios y transformaciones internas
como resultado de la interrelacion entre factores intrinsecos
(genéticos) y extrinsecos (ambientales), los cuales pueden
comportarse como protectores o agresores (factores de ries-
go) a lo largo de la vida. (p. 25)

La vulnerabilidad en el ambito de la gerontologia se avista, funda-
mentalmente, desde dos perspectivas; en primer orden, asociandola
con los derechos humanos de las personas mayores, como grupo
social objeto de una discriminacion indirecta, dada por las carencias
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materiales y econdmicas; y, en el segundo enfoque, ligada a la idea del
riesgo, que considera a este segmento como un colectivo necesitado
de especial cuidado y proteccidn, por su mayor susceptibilidad a sufrir
un dafo que resulta de diversas amenazas.

A partir de tal nocion, la vulnerabilidad en este grupo es entendida
como la factibilidad de que un sujeto perteneciente a esta comu-
nidad se vea afectado por el dafio que se deriva de una amenaza,
asi como la capacidad de responder ante ella, de acuerdo con sus
propias condiciones personales. «Las vulnerabilidades en este perio-
do se presentan entonces como un proceso multidimensional en el
que confluyen diversos factores internos y externos, que dan lugar
al riesgo y a la probabilidad del dafio en un tiempo y un espacio
determinado» (Beloki y Mosteiro, 2017, p. 32).

Asi, en muchos casos, la tercera edad es asociada con un bajo nivel ad-
quisitivo y se convierte, entonces, en un factor de exclusién que agrava
su situacion, pues el aislamiento y la dependencia que inciden en la
autonomia, también, influyen en la aceleracion del envejecimiento y el
aumento de las incapacidades, ya que, de acuerdo con los postulados
de Mendel, se atrofia aquello que menos se egjercita, y, bajo estas inter-
pretaciones, los ancianos comienzan a ser entendidos como una carga
y son desplazados en su mismo seno familiar.

En este sentido, se advierte como, entre los grupos vulnerables, la
situacion de las personas de la tercera edad se vuelve mas delicada
y devaluada, si se considera que el resto, por sus propias cualidades
naturales vy fisicas, distintas a las de este sector etario, tiene mayores
posibilidades de admision en tareas productivas que inciden direc-
tamente en la capacidad adquisitiva, a diferencia de aquellos, a pe-
sar de que esto les permitiria la independencia econémica con la
que pudieran suplir la carencia funcional que padecen.

Tal factor determina una condicion social desfavorable cuando se
llega a esta etapa de la vida, lo cual se agrava al valorarse que, desde
el punto de vista fisioldgico, los individuos, con la edad, acumulan
situaciones que los van haciendo dependientes, gradualmente, por
la disminucion de la fuerza fisica, lo que, aunado a la deficiencia de
algunas de las capacidades fundamentales del organismo, como la
vision, la audicion y la cognicién, provoca la disminucién de habili-
dades e impiden al individuo tener una vida independiente.
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Afirman Beloki y Mosteiro (2017) que «se impone analizar el cuidado
y las vulnerabilidades desde perspectivas micro, para conocer como
las formas diversas de vulnerabilidad se manifiestan en hombres y
mujeres concretos que tienen sus problemas concretos» (p. 33). Lo
cierto es que, desafortunadamente, este dato demogréfico viene
acompafado de una gradual estigmatizacion social de la vejez que
desemboca en un sentimiento, cada vez mas generalizado, de ge-
rontofobia o aversién a las personas mayores; y en una forma espe-
cifica de discriminacién por razéon de edad denominada edadismo,
en la que se efectta un simil de la vejez con la inutilidad e, incluso,
la discapacidad.

Al respecto, con extrema certeza, Dabove y Di Tullio Budassi —cita-
dos por Hierro (2017)— alegan que

[...] en la vejez es posible observar diferentes formas de vul-
nerabilidad. El abandono familiar, la escasez de recursos eco-
nomicos, la falta de vivienda, las barreras a la hora de acceder
a lajusticia. [...] En este sentido es fundamental que los jueces
puedan distinguir la «senectud» —envejecimiento normal—
de la «senilidad patoldgica» y se arribe a una sentencia que
no vulnere la capacidad de las personas mayores mas alla de
lo indispensable. (p. 105)

Como valor agregado al enfoque de proteccion de los grupos vulnera-
bles, corresponde resaltar la importancia de las Cien reglas de Brasilia
sobre acceso a la justicia de grupos en condicion de vulnerabilidad (2020)
—instrumento internacional suscrito en el marco de la XIV Cumbre Ju-
dicial Iberoamericana (2008) y actualizado en la edicién xix del propio
espacio de concertacién (2018)—, que establecen mandatos de optimi-
zacion a los operadores juridicos, en la busqueda de mecanismos que
coadyuven al mejoramiento del acceso a la justicia de las personas y los
grupos vulnerables, quienes, como resultado de las circunstancias o con-
diciones que padecen, encuentran barreras que limitan la satisfaccion de
sus derechos en el ambito judicial. Mediante un enfoque diferenciador
e integral, el documento propone remover los obstaculos que limitan la
satisfaccién plena de este derecho y se plantea, ademas, sensibilizar a los
actores de la imparticion de justicia, incluido todo el personal adminis-
trativo y técnico. Las reglas constituyen vias idoneas de canalizacion del
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compromiso ético de los operadores judiciales con el Sistema interame-
ricano de derechos humanos.

Trascendente resulta para el objeto de la investigacion que, en la sexta
de las reglas, se concrete que el envejecimiento, también, puede ser
considerado como una causa de vulnerabilidad, cuando la persona
adulta mayor encuentre especiales dificultades, atendiendo a sus capa-
cidades funcionales, para ejercer sus derechos ante el sistema de jus-
ticia. Ello indica una realidad muy comun en la actualidad, que ha sido
traducida en proactividad en las acciones para proteger a las personas
que pertenecen a este grupo, a quienes, no pocas veces, se les excluye
de los procesos productivos, lo que repercute en restricciones materia-
les y econdmicas, que los llevan a planos de dependencia total de sis-
temas de seguridad social insuficientes; mientras que, por otra parte, la
falta de programas para atender sus necesidades fisicas y, sobre todo,
psiquicas, incide en su marginacion.

Ahora bien, se hace necesario estudiar si las circunstancias que carac-
terizan a las personas adultas mayores como vulnerables motivan que
los integrantes de este grupo incidan en transgresiones penales, pues,
a pesar del tratamiento diferenciado del que han sido destinatarios en
tiempos recientes, para proteger sus derechos, se reporta un aumento
en la comision de hechos delictivos, llevados a cabo por adolescentes y
adultos mayores. Tal situacién problematica dio nacimiento a la investi-
gacion, dirigida a determinar los factores criminolégicos con influencia
en la comision de hechos delictivos de indole sexual, que tuvieron al
adulto mayor como victimario, para identificar, al menos, algunas pin-
celadas del perfil criminologico que pudieran contribuir a la prevenciéon
y el enfrentamiento de esas conductas, motivadas, a priori, en factores
endogenos y exdgenos.

Se emplearon los métodos historico-juridico, para describir el trac-
to evolutivo de las principales categorias utilizadas en la investigacion;
tedrico-juridico, en funcién del analisis critico de las diferentes corrientes
doctrinales, jurisprudenciales y criminoldgicas en torno a las personas de
la tercera edad y el tratamiento judicial a los casos en los que resultan
victimarios; juridico-comparado, con el fin de analizar los principales pre-
supuestos normativos y jurisprudenciales que informan el fendmeno ob-
jeto de estudio en diferentes latitudes. Como complemento de ellos, se
utilizé la técnica de analisis de documentos relacionados con el objetivo
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de la investigacion; asi como la entrevista a especialistas, con el fin de
adquirir opiniones de profesionales experimentados en la materia.

Ademas, se tomaron todas las causas radicadas por delitos sexuales,
en los tribunales municipales populares de Boyeros y Arroyo Na-
ranjo, asi como en la Sala Tercera de lo Penal del Tribunal Provincial
Popular de La Habana (competentes para conocer las incidencias
penales del municipio de Boyeros), durante los afios 2021, 2022
y 2023. De ello, resultd una poblacion de 72 causas entre ambas
instancias, con una muestra de 16 procesos, en los que aparecian,
como autores, individuos de la tercera edad.

Il. LA SEXUALIDAD EN LA SENECTUD

La sexualidad de las personas mayores de 60 afios no es uno de los
tépicos mas estudiados en el pais y, aunque existe diversidad en las es-
pecialidades de los catedraticos que se han interesado, todavia resulta
insuficiente la bibliografia concerniente al tema, desde la vision juridica,
por lo que, para el desarrollo de este epigrafe, fue necesario realizar un
bosquejo inicial desde las ciencias médicas y psicoldgicas, de acuerdo
con los conceptos y nociones que irradian y alimentan las valoraciones
de los hechos sociales con trascendencia para el Derecho.

Los galenos han calificado la salud sexual geriatrica como «la expre-
sion psicologica de emociones y compromisos que requiere la ma-
yor cantidad y calidad de comunicacién entre compafieros, durante
toda la existencia, en una relacion de confianza, amor, compartir y
placer, con o sin coito [sic]» (Llanes, 2023, p. 225). Durante este pe-
riodo vital, existen cambios en el cuerpo humano que trascienden
a la calidad de la sexualidad. Por regla general, las mujeres suelen
asumir los cambios que afectan la esfera estrictamente sexual mejor
que los hombres. Sin embargo, no aceptan el proceso de envejeci-
miento, en general, y, en particular, lo referido a la imagen corporal,
porque, a ellas, se les exige mas un cuerpo juvenil.

En la mujer existe una fragilidad aumentada y pérdida del vello pubico;
la mucosa vaginal se seca y atrofia, disminuye su secrecion y se facilitan
las infecciones. La vulva, los labios menores y el clitoris disminuyen de
tamafo, se produce un acortamiento y estrechamiento de la vagina.
Los ovarios se hacen mas pequefos, y el moco cervical es espeso, esca-
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so y celular. Los senos se vuelven flacidos, a consecuencia de la atrofia
de los tejidos y la falta de secrecién hormonal. Asimismo, decrecen los
estrogenos y la progesterona, el Utero regresa a su tamafio prepuberal,
se atrofian el endometrio y la mucosa del cuello uterino, mientras la
vagina se hace mas corta y menos elastica.

En los hombres, también, hay una pérdida del vello pubico, la bolsa
escrotal se distiende y su superficie se vuelve lisa. De igual forma, existe
una reduccién de tamafio y consistencia de los testiculos, y se produce
un aumento de la prostata con disminucion de su secrecion.

La funcion reproductora disminuye, gradualmente, en el hombre, aunque
no se extingue, mientras que, en la mujer, cesa después de la menopau-
sia. La capacidad de respuesta sexual en el anciano esta ligada, intima-
mente, al grado de capacidad individual, fisica y psiquica, y la situacion
social en que se encuentre.

Aunque en los adultos mayores sanos, el deseo y la capacidad sexual per-
manecen, la falta de lubricacién natural puede hacer doloroso el coito.
Asimismo, se dice que disminuye la testosterona, por lo que la ereccién
requiere de mas tiempo y suele ser menos firme. Se reduce la cantidad de
semen, asi como la intensidad de la eyaculacién; biolégicamente, la necesi-
dad fisica de eyacular es menor y pasa a ser menos el liquido preyaculato-
rio. Como ya se dijo, la capacidad reproductiva es relativa, con posibilidades
de fluctuar, y se ha comprobado que puede mantenerse hasta la muerte.

En general, hay una clara pérdida de vigor fisiologico en las conductas
sexuales coitales. El desconocimiento de estos cambios que ocurren en
la repuesta sexual en el hombre, en muchos casos, es el responsable
de las disfunciones sexuales que se presentan en esta etapa de la vida.

No solo puede hablarse de anatomia, psicologia y actos fisicos entre
las personas, también, se incluyen cuestiones de identidad, género,
personalidad, sentimientos, valores y relaciones. No se trata de impo-
nerles un modelo de sexualidad a las personas mayores, sino de ofre-
cerles la posibilidad de que se toquen, acaricien, enamoren y vinculen
y, en todo ello, tiene un lugar destacado y explicito la sexualidad, pero
no entendida como la actividad orientada, exclusivamente, al coito,
sino como conducta erdtica, si asi lo desean. Ello motiva que, a esta
etapa de la vida, en definitiva, se le conozca como edad del erotismo,
pues el anciano, privado de su capacidad reproductiva —en el caso de
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la mujer, en forma absoluta; y, en el del hombre, relativa—, solo posee-
ra la funcion erética de su sexualidad.

Por este motivo, se trata de un concepto de sexualidad mucho mas
amplio del que, normalmente, es considerado, en el que se disfruta el
placer del contacto corporal y la comunicacién, asi como la seguridad
que produce el sentirse querido y deseado. La sexualidad incluye todas
las formas de expresion, desde la aproximacién al tacto, la intimidad
emocional, la compafiia, la masturbacién, y no solamente el coito. En
la senectud, la respuesta sexual sufre modificaciones asociadas a los
cambios biologicos descritos, pero conductas tales como el coito y la
masturbacion siguen presentandose en el individuo, como consecuen-
cia de ese propio interés natural.

La disminucion de la actividad sexual esta estrechamente ligada al esta-
do de salud fisico y mental debido al proceso del envejecimiento; esto
crea diversas barreras, a la hora de poder llevar una vida sexual plena
y satisfactoria, pues algunos padecimientos o trastornos delicados se
agravarian con la practica habitual de la actividad sexual. Muchos indi-
viduos deciden no mantener practicas sexuales a causa de impedimen-
tos fisicos, neurolégicos y patologias cronicas; aun considerando que
ellos no estén estrechamente ligados con la capacidad sexual, dejan de
practicarlos por miedo, temor y actitud negativa frente a los problemas
de salud de ambos miembros de la pareja.

Dichos cambios fisicos, necesariamente, influyen en la psiquis del indi-
viduo, y en la manera en que este enfrenta el mundo circundante y es
percibido por el resto de la sociedad, con la que podra interactuar o no,
en sexualidad, de acuerdo con sus propios gustos y las caracteristicas
culturales de la region o el pais en que se desenvuelva. A pesar de las
luchas modernas por la libertad sexual, la sexualidad sigue limitada so-
cialmente, al constrefiir, en no pocos casos, la voluntad de las personas
de elegir como la expresan y disfrutan.

Todo esto crea prejuicios que dificultan conocer la manera de sentir
y vivir la sexualidad en la citada etapa de la vida. Segun la mentalidad
de la sociedad, la sexualidad esta estrechamente ligada a la reproduc-
cion, se considera intrinseca de la juventud y eso desarrolla estereotipos
negativos sobre las personas en edad geriatrica, y produce prejuicios
en el propio sujeto, al igual que ciertas limitaciones en su madurez
bioldgico-sexual.
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Respecto a la frecuencia de la actividad sexual, si bien es cierto que,
por los factores fisioldgicos, tiende a existir una disminucion, ello no
es suficiente para generalizar tal conclusion ni para afirmar su nulidad.
Verdejo (2009) la asocia al estado de salud fisico y mental, la existencia
de un compafiero o compafiera para experimentar estos placeres y la
historia sexual previa, lo que puede incidir en el plano subjetivo, como
uno de los elementos primordiales para arribar a la satisfaccion.

La prevalencia de la masturbacion se explica, en muchos casos, por la
existencia de una pareja incapacitada y la frecuencia de la viudez en
edades avanzadas. Esto, unido al rechazo social que existe hacia el es-
tablecimiento de una nueva pareja, son factores que propiciaran la sa-
tisfaccion sexual mediante esa practica.

La conclusidon mas importante sobre la realidad de la actividad sexual en
los ancianos es que esta si existe en ese grupo y, en algunos casos, es mas
la norma que la excepcion. Es incorrecto seguir pensando que los adultos
mayores tienen poco interés en su sexualidad o mantienen escasa acti-
vidad de esta clase. Bien es verdad que habria que abordar la actividad
sexual de los ancianos de una forma totalmente individualizada, consi-
derando todas sus caracteristicas, sin basarla, exclusivamente, en el coito.

[1l. PRINCIPALES DELITOS SEXUALES EN LOS QUE
INCURREN PERSONAS DE LA TERCERA EDAD

El Cédigo penal actual (CPE) (2022, pp. 2557-2696) llego para revo-
lucionar este ambito del Derecho en Cuba, mediante la supresién
de un numero considerable de tipos penales y la introduccién de
algunas figuras delictivas mas adecuadas a la realidad nacional, al
tener en cuenta lo que las investigaciones criminologicas lograron
detectar, como preambulo de los cambios acotados. Uno de los mas
destacados es la ampliacion del marco de proteccion incluido en el
Titulo XVI, relacionado con los delitos contra la libertad e indemni-
dad sexual, las familias y el desarrollo integral de las personas me-
nores de edad.

En la anterior Ley No. 62 de 1987 (Garcia y Bertot, 2013, p. 286),
aunque siempre se previé la regulacion de los derechos que atafien
a los infantes, la descripcion del titulo se limitaba a la proteccion
del normal desarrollo de las relaciones sexuales, lo que constituia
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un concepto extremadamente subjetivo y superfluo. Su estricta de-
nominacion no incluia la real proteccion que se pretendia, toda vez
que, en el caso de los menores e incapaces, quedaba fuera la indem-
nidad sexual de estos.

La nueva ley, acertadamente, ha ampliado la proteccion hacia ese as-
pecto, lo que representa un avance significativo, pues ensancha el radio
de accion para las personas en situacion de vulnerabilidad, por la mi-
noria de edad o alguna circunstancia puntual de discapacidad, que no
poseen libertad sexual o tienen limitada su capacidad en tal sentido. La
realidad material indicaba la necesidad de una vision diferente y ello se
tradujo en la agravacion de muchos de los marcos sancionadores de las
tipicidades contenidas en el Capitulo | del sefialado titulo.

En el estudio realizado, se detecté que las personas de la tercera
edad constituyeron el 18% de los autores de los delitos sexuales
cometidos en el municipio de Boyeros, en La Habana, en el periodo
2021-2023, con mayor preponderancia en el primero de esos afios,
cuando alcanzaron el 25% de las personas denunciadas, frente al
15% en 2022 y solo el 8% en 2023 (Ruiz, 2024).

En las estadisticas policiales, el abuso sexual sobresalié como la ti-
picidad de mayor incidencia; se identificaron 27 victimarios, cuyas
edades sobrepasaban los 60 afios; sin embargo, esta informacion no
encontro correspondencia en los datos judiciales. Ello estuvo deter-
minado por el hecho de que no siempre se sanciona por la tipicidad
delictiva consignada en la denuncia, ya que el desarrollo de las inves-
tigaciones y lo que ocurre en el juicio oral, como momento cumbre
del proceso penal, puede conllevar a la consideracion de un delito de
mayor entidad. Por esta causa, el delito preponderante en el muni-
cipio fue el de corrupcién de menores, aunque no sobrepasaron los
10 acusados juzgados, del total de 16 que constituyeron la muestra
tomada.

Otro avance importante de esta normativa es la unificacién de las fi-
guras delictivas de violacion y pederastia con violencia en un solo
delito, ahora denominado agresion sexual. Esta modificacion busca
proteger, esencialmente, a todas las victimas cuya libertad e indemni-
dad sexual hayan sido menoscabadas, por cualquier motivo, sin hacer
distinciones de género. De igual modo, se aumentaron las sancio-
nes penales, con lo cual se elimind la discriminacidén que existia en
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la derogada Ley No. 62, que sancionaba de forma mas severa las
conductas delictivas homosexuales masculinas. En ello se tuvieron
en cuenta los distintos ensayos criminoldgicos sobre el tema, que
sirvieron de guia para la reforma sustantiva (Rega, 2018, p. 220).

La Ley No. 151 (2022) aventaja a su predecesora en términos de con-
ductas que el victimario debe llevar a cabo, para que se integre el
delito de agresion sexual. Como elementos primordiales en la con-
figuracion de este emerge la violencia o fuerza, como poder fisico
proyectado sobre el cuerpo de la victima, en aras de lograr el fin que
se persigue: someter al sujeto pasivo, lo que no se mide por la can-
tidad, sino por la eficacia e idoneidad para alcanzar dicho objetivo;
mientras que la intimidacion supone el constrefiimiento psicologico
por amenaza verbal o tacita de dafio a su persona u otra, que obliga
a la victima a ceder ante las peticiones del victimario.

Desde que entr6 en vigor el CPE, no solo forma parte del tipo penal el
acceso carnal, por las vias habituales, sino también el acceso oral. Asi-
mismo, la norma prevé la posibilidad del empleo de diversos objetos
para la penetracion, lo que amplia la posibilidad de que cualquier per-
sona natural pueda ser autora del delito de agresion sexual. Esto marca
un cambio significativo con respecto a los articulos 298 y 299 de la Ley
No. 62 de 1987.

Sin embargo, a pesar de las mejoras introducidas por el nuevo ar-
ticulado, aun existe una carencia en la legislacion penal cubana so-
bre la proteccion del consentimiento de la victima, en los casos de
delitos sexuales, lo cual resulta importante para la detencién y cla-
sificacion de posibles hechos delictivos, que ni siquiera pueden ser
denunciados debido a este vacio legal. En efecto, el Articulo 395 de
la Ley No. 151 (2022, pp. 2677-2678) incluye, como elementos cons-
titutivos del tipo, el empleo de fuerza, violencia o intimidacion para
suprimir la voluntad de las victimas.

Las autoras consideran que cualquier acto destinado a lograr la su-
perposicion unilateral del interés de uno de los miembros de la pareja
sexual sobre el otro, con el objetivo de sostener acceso carnal, per se,
deberia configurar la agresion sexual. Criminolégicamente, en el ana-
lisis de los procesos tomados como poblacion, se detecto la inciden-
cia de este factor que, en la actualidad, afronta un vacio legislativo.
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El 26,3% de las causas analizadas en el estudio constituyeron delitos
de agresion sexual y, en solo una de estas, resulto victima una persona
del género masculino, lo que fue calificado, en su momento, como
pederastia con violencia, de acuerdo con la legislacion vigente y per-
tinente en la fecha en que se cometieron los hechos. Solo dos de las
31 denuncias del periodo tuvieron, como victimarios, a sexagenarios
del municipio; en la instancia judicial, el delito se comporté de manera
idéntica en cuanto a las personas que fueron juzgadas en 2022 y 2023.

En estos asuntos, existia un vinculo previo entre los acusados y las
victimas y, aunque no era consanguineo, si mediaba confianza entre
ellos, lo que facilito el acercamiento de aquellos a estas. Asi, en uno
de los casos, la agraviada poseia 16 afios y su victimario formaba
parte de la familia reconstituida, de lo cual se valié para disminuir
las sospechas de su acercamiento y llevar a cabo su actuar en mas
de una ocasion; ello permitié calificar, efectivamente, la continuidad
delictiva; en cada ocasion, medié la intimidacion para constrefiir la
voluntad de la menor de edad.

En la segunda de las causas, destaca la intervencion de una victima
mayor de edad, que fue amedrentada con armas y amenazas de
agresion fisica por parte de quien fuera su padrino de religion, cir-
cunstancia especial que, también, empleo el agresor para justificar
su actuar en un primer momento, como parte de un mandato espi-
ritual de sus santos, y, ante la negativa de la perjudicada, empleé la
agresion psicologica, con la cual consiguid que ella cediera ante su
dominio.

Cabe destacar lo poco habitual de esta tipicidad delictiva en adul-
tos mayores, pues, en su mayoria, resulta necesaria la utilizacion de
una fortaleza fisica que perece con el envejecimiento de la persona,
como Yya se explico en el acapite anterior; sin embargo, no se puede
absolutizar ni excluirlos de la posibilidad de autoria en tales ilicitos,
pues la descripcion tipica es muy amplia y permite la configuracién
del delito de diversas maneras; por otra parte, no todos los indivi-
duos envejecen de la misma forma y, por ende, la violencia fisica,
también, tiene muchas probabilidades de ser ejercida por una per-
sona que atraviese la senectud.

El delito de abusos sexuales se encuentra tipificado en el CPE (2022,
p. 2678), sin cambios significativos en su redaccion, mas alla de aquellos
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concernientes a la relacion de subordinacion que presenta con el delito
de agresion sexual; se mantienen, incluso, los marcos sancionadores
que establecia la otrora Ley No. 62 de 1987. No obstante, si se supri-
mieron del articulado las conductas desarrolladas por el sujeto especial
que, como funcionario publico, se valia de su cargo para proponer una
relacion sexual a la victima y compelerla a aceptar. En el criterio de las
autoras, esta no era una conducta que debiera estar regulada en dicha
figura delictiva, al no ajustarse a los verbos rectores sefalados en la fi-
gura basica, y si en los delitos de acoso y ultraje sexual, como ahora se
prevé, en franco avance con respecto a la norma anterior.

De esta forma, a partir de lo establecido en la nueva regulacién penal,
los elementos basicos a analizar del delito versaran sobre los sujetos
participantes, sin distinciones de género en cuanto a las victimas y sus
victimarios. Puede ser sujeto activo y pasivo cualquier persona.

El elemento material de la conducta consiste en ejecutar un acto externo,
de caracter sexual, contra una persona; el subjetivo encierra la descripcion
de que las acciones no se realizaran con el objetivo de acceder, carnal-
mente, con la contraparte por alguna de las vias posibles. Con un criterio
objetivo, el presupuesto negativo del delito reconoce la diferencia entre los
abusos sexuales y la agresion sexual, a partir de la naturaleza de los actos
que se gjecutan, y, con un criterio subjetivo, tomando en cuenta la inten-
cion del sujeto (Rega, 2005, p. 140).

En esta tipicidad, no se le exige al victimario que alcance la satisfaccion
sexual por las acciones que ejecute; basta con la manera en que las
desarrolle y la intencion que lo motive. Es preciso que no cuente con
el consentimiento de la victima —elemento tipico indispensable para
calificar esta figura, pues se trata de acciones que violentan la libertad
sexual del victimizado, con independencia de que los tocamientos sean
realizados por el propio agraviado, en virtud de la conminacién del vic-
timario, o de que sea este quien los ejecute, directamente (Rega, 2005,
p. 142). Por consiguiente, no se necesita ninguna otra circunstancia para
que se configure el abuso sexual; es suficiente que se acredite que el
sujeto no acepta el comportamiento sexual o lo rechaza.

En el estudio, pudo apreciarse, a la vez, que la conducta se exterio-
rizo, en la mayoria de los casos, por medio de los tocamientos que
los victimarios realizaban a sus victimas, valiéndose de escenarios y
circunstancias propiciados por los propios autores, bien por coinci-
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dir en el sitio de convivencia o bien por la afinidad con los miembros
de la familia, lo que redunda en la cercania de los comisores con los
agraviados.

En menor medida, se identificaron dos casos, calificados segun este de-
lito, en los que no existia vinculo previo entre los autores y las victimas,
o, mas bien, afinidad manifiesta, aunque la reiteracion de las insinua-
ciones y acciones directas de los imputados fue debidamente argu-
mentada y, a la vez, calificada, de acuerdo con las reglas de unidad y
pluralidad de acciones y delitos. Aunque en la poblacién se identificaron
agraviados en ambos sexos, con edades de 17 y 20 afios, fue predomi-
nante el niUmero de victimas femeninas menores de edad.

En los 21 procesos de abusos sexuales examinados en el municipio, se
detectaron siete individuos cuyas edades sobrepasaban los 60 afos;
la mayoria de los infractores gustaba de realizar este tipo de com-
portamientos, enmarcados en la realizacion de tocamientos para la
satisfaccion de sus instintos libidinosos, fundamentalmente.

Con una nueva y mas amplia regulacion juridica, se encuentra el tipo penal
del ultraje y acoso sexual —Articulo 397 del CPE (2022, pp. 2678-2679).
En esta tipicidad delictiva, el verbo rector es acosar y se protege el
derecho de no sentir o escuchar lo que no se desea, vinculado a la
lascivia de requerimientos sexuales, por cualquier medio; incluso, se
prevé el uso de medios digitales para desarrollar la conducta. El ilicito
no requiere contacto fisico del agresor con el victimario; en ello radica
su principal diferencia con el abuso sexual. Se destaca el exhibicionis-
mo, como uno de los rasgos sexuales patolégicos predominantes en
estos individuos.

Asimismo, se hace necesario una conducta reiterada de las manifesta-
ciones, sin que sea suficiente un solo acto para su configuracion. Tal exi-
gencia resulta totalmente coherente, al menos en Cuba, puesto que el
piropo, disfrazado de acoso, se ha enraizado en la cultura de tal forma,
que muchos no perciben esas insinuaciones como lesivas a la libertad
sexual de las personas. A pesar de que, como forma de la idiosincrasia,
el piropo puede llegar a ser aceptado, sobre todo por algunas mujeres,
una parte de las cuales se siente halagada con ellos, el hostigamiento
y la ofensa pueden llegar a vestir su disfraz, el que se identifica con
el ilicito penal mencionado.
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La descripcion legal de esta figura no deja de lado el abuso de poder
o autoridad, cuando el victimario se vale de tal condicién para com-
peler a la victima y hacerla ceder a su requerimiento. Obviamente,
los sujetos pueden pertenecer a cualquier género y, aunque el suje-
to activo puede ser cualquier individuo, se prevé una variante para
sujetos especiales —Articulo 398 (2022, p. 2679).

No fue este uno de los delitos mas denunciados en el periodo; de hecho, es
el que menos se identifico entre los procesos estudiados; solo en un caso,
se juzgo a una persona por este delito, lo que tuvo lugar en el Tribunal Mu-
nicipal Popular de Boyeros en 2021. En la instancia provincial, si existié un
asunto en el que se imputd y sanciono el ultraje sexual; no obstante, estuvo
vinculado con la corrupcién de menores, de ahi que no se contemplara
entre las estadisticas del municipio, para no engrosar sus manifestaciones,
aun cuando, en dicho caso, el victimario fuese una persona que atraviesa
la senectud.

IV. REFLEXIONES SOBRE EL DELITO DE CORRUPCION
DE PERSONAS MENORES DE EDAD

A pesar de haberse regulado en un capitulo diferente en la ley, resulta
pertinente analizar el delito de corrupcion de personas menores de edad,
por su estrecha vinculacion con los estudiados supra. Tipificado a partir
del Articulo 402 del CPE (2022, pp. 2680-2681), esta dirigido a la protec-
cion de la indemnidad sexual y el normal desarrollo de los individuos
de menos de 18 afos, lo que provocd una ventaja con respecto al
Articulo 310.1 de la ley sustantiva precedente, que establecia un coto
etario de 16 afos, y hacia coincidir las edades limites de interés penal:
la de imputabilidad y la de victimizacion.

Con una regulacion mas estricta, el Articulo 402 establece un grupo
centralizado de conductas para este delito: ejercicio de la prostitucion,
actos pornograficos, sin dejar de la mano aquellos generales que reco-
ge con la frase «otros actos de corrupcion», en los que puede incluirse
cualquier conducta susceptible de ser incoada. El verbo rector es «utili-
zar», por lo que el sujeto pasivo pasa a ser un instrumento, es el medio
que se utiliza en esos actos, pues su voluntad esta viciada de cualquier
forma; digase, por su propia inexperiencia, tergiversada persuasiva-
mente por las acciones del infractor, el empleo de violencia fisica o
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psicoldgica, o el mero aprovechamiento de circunstancias concomi-
tantes al impuber que lo hacen mas vulnerable, aun cuando el fin de
la corrupcion efectiva no se haya materializado, lo que no ocurre en la
mayoria de los casos.

El apartado 2 del mencionado precepto supone circunstancias agra-
vantes de la conducta del imputado, las que estan dadas por las ca-
racteristicas y la edad de la victima, que provocan el aumento de la
lesividad del hecho, el empleo de violencia o intimidacion para la con-
secucion de sus fines, las secuelas ocasionadas en el agraviado, el
vinculo que se tenga con el menor y la cantidad de personas implica-
das en el evento.

También, en la nueva regulacion, se protegen otras conductas vinculadas al
consumo de estupefacientes y la incitacion a los menores a que participen
y desarrollen actos para los que no estan preparados fisica ni psicolégica-
mente, lo que se manifiesta en los tres procesos municipales que constan
en el periodo.

Este delito constituye el 43,05% de los casos analizados, los que fueron
resueltos, en su mayoria, por los jueces de la Sala Tercera de lo Penal del
Tribunal Provincial de La Habana, dado que las acciones desarrolladas
por los autores describian mayor envergadura, en su interés por desvir-
tuar el desarrollo de las victimas, cualificadas en el delito desde el punto
de vista etario.

En estos procesos, el animo de corromper no se limitaba a la incitacion
de practicar actividades tipicas de la adultez, sino que, casi absoluta-
mente, se procuraba penetrar en la psiquis del menor, en pos de que
este accediera a los requerimientos sexuales del transgresor de la nor-
ma (victimario), mediante el empleo de dadivas y promesas de regalos
en algunos casos, 0 con amenazas en no pocas ocasiones. Solo en uno
de los asuntos resueltos —de la instancia municipal—, el hecho verso
sobre la incitacion a un menor a involucrarse en juegos prohibidos y
realizar acciones consecuentes para que apostara y continuara en el
mundo del juego; esta fue una de las dos causas que se concluyo por la
via de la conformidad judicial.

Siete adultos mayores incidieron en el delito de corrupcion de per-
sonas menores, durante los afios 2021 y 2023 (43,75% del total de
ancianos detectados en el estudio). Dicha cifra es casi idéntica a la
de la tipicidad anterior, para un 87,5% de conjunto, lo que corrobora
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que el modo de operar de las personas que atraviesan la senectud,
cuando transgreden la norma penal por delitos sexuales en Boyeros,
resulta aquel en el que extrapolan los trastornos sexuales del frou-
terismo y la pedofilia, en los que se satisfacen al tocar a —e interac-
tuar con— personas menores, fisicamente, aun cuando no lleguen a
practicar el acceso carnal con ellas.

V. PERFIL CRIMINAL DEL ADULTO MAYOR
EN LOS DELITOS SEXUALES

Empleando la metodologia integrada a la que alude Miret Gonzalez
(2024) en su mas reciente estudio, se pudieron deslindar algunos
patrones comunes en el actuar de los autores de mas de 60 afos
de edad, relacionados con los delitos sexuales; algunos de estos ele-
mentos se refieren al acto y otros, a cada individuo, los que trascen-
dieron a la proliferacion de estas conductas en los adultos mayores
del municipio. Los ultimos fueron agrupados desde dos aristas: los
factores endogenos y los exdgenos, ya que, con independencia a
las similitudes en las condiciones del medio en el que se desarrolle,
cada acusado es un ser independiente y como tal hubo de desplegar
su actuar delictivo.

Aunque no en todos los casos se pudo comprobar que los infractores
tuvieran pareja, por el modus operandi descrito, no puede negarse la
existencia de apetito sexual en aquellos que atravesaban la senectud,
lo que indica que, si bien este pudo estar exacerbado por la imposi-
bilidad de satisfacerse con otro adulto, de acuerdo con las condiciones
sociales que englobaron el hecho, la tendencia hacia los menores de
edad no fue solo obra de la decantacién y las circunstancias descritas
que pudieron ser propicias para el abuso, sino de una manifestacion
de varios trastornos sexuales que confluyeron, incluso, en los mismos
sujetos, como el vouyerismo, el frouterismo, el sadismo y la pedofilia.

De manera general, luego del analisis de los elementos semejantes
detectados en las causas analizadas, se concluyo, como parte de los
factores enddgenos, que las propias caracteristicas que trascienden
a considerar a los adultos mayores como vulnerables, incidieron en
la comisién de los hechos protagonizados por ellos. En la totalidad
de la muestra analizada, esta tendencia se detectd en individuos del
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género masculino; fue nula la participacion de mujeres en tales con-
ductas.

La condicion de vulnerable, muchas veces malinterpretada por los fa-
miliares y extendida a la subestimacion de los ancianos, es aprovecha-
da por los victimarios para acercarse a sus victimas, quienes, como
generalidad de las causas analizadas, tenian un vinculo directo con
sus atacantes, al ser ambos miembros del mismo nucleo familiar.

El suponerlos inapetentes sexuales, impotentes y angelicales, aun
cuando no lo sean, escudados en la fachada de sus ejemplarizantes
conductas previas, incide en la psiquis de los miembros de la co-
munidad y provoca un estado de confianza entre las victimas y sus
padres, los que, a la vez, fomentan el acercamiento continuo hacia
los perpetradores, bajo la creencia errénea de que serian incapaces
de realizar tales conductas contra personas menores de edad.

Las victimas menores de edad, por su parte, motivadas por la fragilidad e
ingenuidad propia de sus afos, cedieron, por si mismas, ante los encan-
tos y la madurez de los adultos mayores, cuya experiencia les permitié, al
menos en el primer evento, envolver a los agraviados, sin necesidad de
gjercer violencia o intimidacién contra ellos. En muchas oportunidades,
este factor cobrd validez por el propdsito del sujeto activo de limitar la
informacion que pudiera facilitar la victima con relacién a su conducta u
ocultar acciones ya realizadas, o coaccionar y fomentar futuros acerca-
mientos.

El estudio, en modo alguno, pretende estigmatizar las posibles conduc-
tas delictivas de personas con mas de 60 afios, sino realizar un llamado
de atencidn, a partir de los resultados obtenidos del estudio criminol6-
gico realizado, especificamente, en el municipio de Boyeros, vinculado
con los trastornos sexuales de este grupo etario y cuyos integrantes
pudieron haber tenido algunas manifestaciones antes de llegar a la se-
nectud. No obstante, también, el medio desempefia un papel trascen-
dental en dicha predisposicion individual, y las circunstancias externas
que se consideran «factores exdgenos» actuaron en los casos concre-
tos como determinantes para el desarrollo del evento delictivo.

Se pudo constatar que los victimarios no se arriesgaron a agredir, sexual-
mente, a sus victimas, hasta tanto las condiciones del medio no lo permi-
tieron. El confinamiento propio de la pandemia (Covid-19), que sufrio el
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planeta entre 2020 y 2022, aumenté las posibilidades de acercamiento a
las victimas y la proliferacion de estas conductas de forma exponencial.

Alrededor de 2470 adultos mayores viven solos, por descuido fami-
liar o viudez, lo que indica la limitada interaccién con personas de
su edad u otros adultos con los que pudiesen sostener una relacion
de pareja, maxime cuando el numero de hogares de ancianos en el
municipio de Boyeros resulta irrisorio. En los afios 2021 y 2022, ello
se vio agravado por la incidencia de la pandemia.

Las conductas contra el desarrollo integral de las personas menores de
edad ameritan un nivel de atencion de prevencion integral, por la inci-
dencia que han tenido en la sefialada demarcacion, a partir de la identifi-
cacion de las circunstancias que las propician. Lo anterior pudiera ubicar
al municipio en una situacion desventajosa a nivel provincial, con la nece-
sidad de trabajar desde una mirada critica en funcién del decrecimiento
de estos delitos.

— Propuestas preventivas y de enfrentamiento

Resulta imprescindible la confluencia de los diferentes agentes de con-
trol social (informal y formal) para la prevencion de la proliferacion de
estas conductas en una sociedad como la cubana, en tanto parte de la
cohesion de quienes estan encargados de vigilar y fiscalizar el cumpli-
miento de los fines estatales y sociales, en pos de la consolidacion de la
democracia, y los derechos individuales y colectivos de los ciudadanos,
asi como de brindar especial proteccion a los nifios y adolescentes, para
lograr el desarrollo armonico e integral, a partir del interés superior de
estos y lograr neutralizar los factores de riesgo.

Cabe considerar, como objetivo general del control, el manteni-
miento del orden social. En el plano particular, su labor se proyecta
a disciplinar los grupos de caracter formal que integran, en si, los
diferentes sectores poblacionales, y, desde la dptica singular, dirigirse
a la regulaciéon del comportamiento de los individuos.

Gonzalez (2004, p. 15) esclarece que deben entenderse por agencias
del control social las entidades colectivas, ya sean organismos o gru-
pos humanos, que cumplen funciones de control en la sociedad. Es-
tos organos pueden resultar originarios de la creacién estatal o de la
configuracién grupal o privada en la sociedad civil, y, en dependencia
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de la amplitud o estrechez de su diapasdn funcional, estaran desti-
nados, exclusivamente, al control o no.

En el orden material, en pos de la prevencién, para impedir la prolife-
racion de estas conductas o atenuarla, en alguna medida, deben ac-
tuar varios entes sociales del municipio, como miembros de los agentes
de control formal e informal. Primero, ha de existir una coordinacion
interinstitucional de organismos gubernamentales, organizaciones civi-
les, fuerzas de seguridad y profesionales de la salud, en aras de abordar
este tema en la comunidad, pese a los desafios vinculados a la neutra-
lizacion de los factores de riesgo.

La participacion aislada de alguno de ellos no seria suficiente ni com-
pleta, pues cada uno tiene su objetivo y actia sobre una determina-
da arista de comprension social, por lo cual la falta de coordinacién
puede contribuir negativamente al tratamiento del tema. No sirve de
nada que las instituciones estatales encargadas del control y la pena-
lizacién de las conductas actien de manera independiente y despro-
porcionada, con relacion a aquello que, materialmente, realizan los
agentes informales, pues resaltaria la represion y el miedo, y dejaria
de lado el componente educativo, también perseguido.

En cuanto a los agentes informales, es trascendental la implicacién
de la familia, como célula fundamental de la sociedad, en la que se
imparten valores y principios. Aunque ello, muchas veces, se escu-
che como un eslogan dirigido a los nifios, lo cierto es que, en la vida,
jamas se termina de aprender y educar, incluso, a aquellos de mayor
experiencia, para que conozcan su cuerpo y sexualidad, aun en un
periodo en el que se siente menos interés por el tema.

También, es menester involucrar a todos los miembros de la comu-
nidad en la visibilidad del fendmeno, en los circulos de abuelos, que
aunque escasos en el municipio, pueden ser un escenario propicio
para hablar y ser escuchados, respecto a un tdpico que atafie a un
porcentaje importante de la poblacién nacional y municipal.

Los medios de comunicacion desempefian un papel importante en
la prevencion; constituyen la via de consumo mediatico mas factible
y rapida para dar visibilidad al fendbmeno; sin embargo, son emplea-
dos de manera discreta y, con ello, se limitan sus capacidades socia-
lizadoras y educativas.
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A los efectos del cumplimiento de la funcién controladora de la cri-
minalidad, el papel preventivo que ejercen los medios de comuni-
cacion resulta crucial, si se tienen en cuenta las posibilidades que
ofrecen en la difusién masiva de programas educacionales, campa-
fias de propaganda y publicidad, asi como en la emisién de mensajes
de bien publico, mediante spots o, simplemente, incorporandolos al
contenido de su programacién habitual (Gonzalez, 2004, p. 118).

En los Ultimos afos, se advierte un aumento en la elaboracion de
materiales que abordan diferentes situaciones cotidianas con tras-
cendencia a los delitos sexuales, la violencia de género e, incluso, el
maltrato y las vulnerabilidades del adulto mayor, mas resulta un tabu
significativo el tratamiento de la sexologia en la senectud y su trascen-
dencia material; por ende, la visibilidad de los ancianos como victima-
rios es casi nula, lo que impide que se adquiera conciencia de lo que,
realmente, ocurre.

Tras analizar las 16 causas en las que fungian personas con edades
superiores a los 60 afos en calidad de victimarios, se comprobd una
agravacion de las sanciones de encierro con el paso de los afios, aun
cuando hubo una disminucién gradual de los asuntos conocidos. In-
discutiblemente, ello fue resultado, también, de las penas impuestas,
las que, en el 93,75% de los casos, implicaron la pérdida del segundo
bien inmaterial mas importante del ser humano, la libertad, como
parte del enfrentamiento de una de las agencias de control formal.

Los tribunales competentes para el conocimiento de las causas radicadas
en Boyeros, mas alla de la politica penal establecida como Sistema, des-
plegaron una respuesta penoldgica de rigor a estas conductas. Con inde-
pendencia de ello, no se dejé de la mano la edad de los implicados, cual
elemento primordial para aplicar justicia a cada caso concreto, dado que
un individuo que atraviesa la senectud no tiene la misma condicion fisica
que un adulto medio ni la capacidad natural para enfrentar una sancion
de mucha extensién en el tiempo.

Lo anterior, sin dudas, incidié en el mantenimiento de la previsién
incorporada al Articulo 18.1.4 del CPE (2022, pp. 2562-2563) que, de
manera casi idéntica al antiguo 17.2 de la ley derogada, beneficia a
los adultos mayores con la posibilidad de la disminucién del menor
de los limites del marco penal. En correspondencia con estos postu-
lados, en la mayoria de las causas examinadas, se aplico el precepto
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en cuestién, salvo en dos casos, en los que la decision se justificd
con elementos semejantes a los detectados en el perfil criminal ex-
puesto, asociados a la lesividad de los hechos desarrollados, la edad
de las victimas, las consecuencias para estas y la frialdad e irreveren-
cia en la postura que asumieron los comisores.

Por su parte, los agentes de control formal, vinculados con la ejecu-
cion de esas mismas sentencias, desempefian un rol primordial, al
ser los encargados de que se cumplan los fines perseguidos con
la pena. La Ley de ejecucion penal (2022, p. 2698) prevé un capitulo
dedicado a regular, especialmente, los fines, los principios y las ga-
rantias fundamentales de las personas que extinguen sanciones pe-
nales; a la vez, se resaltan los derechos que posee cada individuo, con
independencia de la accion socialmente peligrosa por la que fuera
sancionado, en beneficio del principio de legalidad.

El Reglamento del Sistema penitenciario recoge varios de los axiomas
que informan a esos fines, entre los que se encuentran el sistema
progresivo en el cumplimiento de la sancion, el enfoque individual,
diferenciado y sistémico del proceso educativo, la ejecucion y organi-
zacion de la actividad preventivo-profilactica, la correspondencia del
proceso de educacion con las exigencias de vida en sociedad y el que,
en criterio de las autoras resulta mas trascendental, la participacion de
los Organismos de la Administracion Central del Estado, las organiza-
ciones sociales y de masas, los familiares y las amistades que influyan
positivamente en los internos, en el proceso de ejecucion de la san-
cion. Ello indica la confluencia de diversos estratos de la sociedad, en
pos de la reducacién de los sancionados y el desarrollo de la vida social,
de acuerdo con las mas elementales normas de convivencia, lo que, en
alguna medida, incide en la limitacion de la reincidencia en estas figu-
ras delictivas, a la vez que se vela por los derechos de los sancionados
dentro del penal (Pérez, Castro y Téllez, 2022).

La propia disposicion resguarda la proteccion de aquellos que extinguen
penas en establecimientos penitenciarios y prevé la necesidad de un trata-
miento diferenciado a las personas cuyas edades superen los 60 afios de
edad; en tal sentido, se destaca la necesidad de ubicarlas en grupos de in-
dividuos con caracteristicas similares y atender los requerimientos de salud,
aunque, contradictoriamente, se establezca una edad limite de 65 afios.
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Como ya se dijo, el cuerpo del anciano sufre transformaciones impor-
tantes dentro de un establecimiento penitenciario; incluso, pueden
agravarse los padecimientos de base con los que ingresa, sobrevenir
deterioros cognitivos importantes y emerger dafios psiquicos, a con-
secuencia de la privacion de la libertad, pues se trata de la adaptacion
forzada a un medio no habitual, maxime cuando los sancionados
por este delito, segun se concluyd en la investigacion, no suelen ser
personas con antecedentes y, con anterioridad, no se habian visto
en una condicién similar. En definitiva, penas extensas desvirtuarian
la esencia de la sancidén y no se cumpliria, cabalmente, ninguno de
sus fines, con grandes posibilidades de que ni siquiera alcance sa-
tisfacciéon el érgano que sanciong, al no ser posible el cumplimiento
integro de la sancion impuesta.

Asimismo, en el sistema de ejecucion de la sancion, es importante el
acompafiamiento de los tribunales, por medio del juez de ejecucion,
que sera el encargado de cohesionar diversos agentes de control
social, en pos de la reinsercion del sancionado, y, a la vez, coadyuvar
a la prevencion y el control de la conducta, de la mano de trabajado-
res sociales, factores de la comunidad y otras instituciones de salud
en el municipio, todos ellos vinculados al servicio geriatrico, capaces
de darle visibilidad al fendomeno y frenarlo, de forma conjunta, sin
llegar a menoscabar los derechos del sancionado y de la victima.

En resumen, resulta tarea de todos participar y aportar a la identificacion
de las conductas mencionadas, su reduccion y respuesta. No obstante
el desarrollo psicosocial del pais, no se esta exento de su acaecimiento,
pero, tampoco, se trata de satanizar a los ancianos, pues, precisamente,
los mitos con respecto a su sexualidad han influido en su incompren-
sion y la de sus requerimientos sexuales, y han abierto una brecha im-
portante al comportamiento sexual delictivo.

V. CONCLUSIONES

Toda persona que supere los 60 afos de edad transita por la se-
nectud o la adultez mayor; esto supone diversos cambios naturales
en la anatomia y la psiquis del individuo, en su forma de percibir el
mundo, identificarse ante los estimulos sexuales y responder a ellos,
lo que trasciende a que dichas personas formen parte de los grupos
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vulnerables y aumente su necesidad de proteccion, en consonancia
con lo establecido por la Organizacién Mundial de la Salud.

Los factores endogenos que incidieron en la comision de delitos
sexuales en el adulto mayor se relacionaron, estrechamente, con la
persona: la edad del victimario, su género, capacidad mental, con-
ducta social y mecanismos empleados para obrar, lo que resulta
propio de cada individuo, de acuerdo con los trastornos sexuales
solapados o no identificados, asi como las circunstancias puntuales
del hecho.

Como causas que inciden en el comportamiento sexual del adulto
mayor que lo vuelven proclive a la comisién de delitos, también, se
identificaron aquellas resultantes de la interaccion del victimario con
el medio, catalogadas en la investigacion como factores exdgenos:
el abuso de la confianza de las victimas y sus familiares, la situacion
pandémica mundial, y la edad de los agraviados, que aumenté su
ingenuidad ante los victimarios y propicio el acercamiento de estos
a aquellas, asi como la impunidad sostenida de estas conductas en
determinado periodo.

En el adulto mayor hombre residente en Boyeros, existié una ten-
dencia a la comision de los delitos de abusos sexuales y corrupcion
de personas menores de edad, como consecuencia de que, por la
capacidad fisica natural, la persona en esta etapa de la vida no suele
cometer hechos violentos o con el empleo de la fuerza. La conducta
no fue aislada, sino recurrente y dirigida, esencialmente, a personas
menores de edad, contra los que se emplearon astucia, dadivas o
amenazas para consumar el delito.

Resulta escasa la visibilidad que las agencias de control social formal
e informal dan al adulto mayor, como victimario de delitos sexuales.
Por ello, en igual medida, es deficiente la labor de prevencion y en-
frentamiento que, generalmente, queda decantada, stricto sensu, a
la funcion represiva que se asocia al Derecho penal.

Resulta necesaria la ampliacion de los programas audiovisuales, los
educativos, en todas sus instancias, y los comunitarios, asi como las
casas del adulto mayor, para que, de manera mas directa y acuciosa,
se trabaje en pos de las necesidades sexuales de los adultos mayo-
res y el tratamiento de sus manifestaciones, de forma que se logre
identificar los posibles casos de abusos cometidos y las vulnerabi-
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lidades sociales que los fomenten, para anticipar la respuesta a la
materializacion de la conducta socialmente lesiva.
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Resumen

El presente articulo analiza criticamente el principio protectorio des-
de un enfoque tedrico-doctrinal, a partir de su origen, las tendencias
historicas y las posiciones que lo han identificado y dotado de con-
tenido, como pretexto para el examen de su configuracién actual y
aplicacién en la solucion de los conflictos del trabajo a nivel nacional.

Palabras clave: Principio protectorio; trabajador; Derecho del trabajo.

Abstract

This article critically analyses the protective principle from

a theoretical-doctrinal approach, starting from its origin, historical
trends and the positions that have identified it and endowed

it with content, as a pretext for the examination of its current
configuration and application in the settlement of labour disputes
at the national level.

' El presente trabajo se inserta en el proyecto de investigacion «La efectiva tutela
judicial de los derechos del trabajo: necesidad para el perfeccionamiento del mo-
delo de desarrollo socialista», asociado al programa sectorial de ciencia e innova-
ciéon «Perfeccionamiento de la justicia judicial para contribuir al desarrollo de la
sociedad cubana del siglo xxi», del Tribunal Supremo Popular.
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l. INTRODUCCION

El trabajo constituye un componente inseparable de la existencia hu-
mana y siempre ha estado presente, como una forma de sostenimien-
to y desarrollo; sin embargo, no en todo momento, ha sido objeto de
regulacion juridica. El Derecho comenzé a ocuparse de este hecho
social cuando aparecieron las notas de ajenidad, dependencia o subor-
dinacion, y retribucion.

En palabras de Marx (1973), «el trabajo se ha convertido en causa y re-
quisito fundamental para la evolucién de la especie humana desde su
aparicion, al erigirse como condicion de subsistencia y como necesidad
perenne y natural de la relacién hombre-naturaleza [...]» (p. 10), has-
ta posibilitar que el hombre crezca en los planos econdmico, cultural
y profesional. Este proceso no siempre se ha dado de forma ordenada.
En sus inicios, el trabajo constituia una tarea obligatoria sin la cual la
especie hubiera perecido.

Con el surgimiento del capitalismo, el trabajo se transformo en la mercan-
cia fundamental del sistema econdmico, intercambiable por un salario.
La colosal explotacion de aquellos tiempos conllevé a que los obreros
comenzaran a exigir derechos que los protegieran frente a sus emplea-
dores. Asi, el trabajo se convirtidé en un fendmeno social de gran trascen-
dencia, en la medida en que devino la forma mas comun de obtencion de
los bienes y servicios que permiten el desarrollo de la vida del trabajador
y sus familiares. Por ello, sostiene Buen Lozano (1994, p. 149) que «[...] la
Revolucion Industrial fue un hito importante para el nacimiento del Dere-
cho del trabajo [...]», criterio con el que concuerda Ferriol Molina (2018),
al contextualizar en esa época el nacimiento de la disciplina juridica:

Surge en esta la division y especializacion del trabajo, en la cual
fue necesario establecer regulaciones para normar las contra-
dicciones que se generaban entre obreros y patronos en cuanto
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a la jornada de trabajo, las condiciones de trabajo, los salarios,
las prestaciones ante accidentes y enfermedades. (p. 24)

Se constata, entonces, que el Derecho del trabajo (DT) surge de la crea-
cién de normas dirigidas a proteger a los trabajadores y, por ende, con
una vocacion tutelar, aun cuando, en los inicios no cabe aludir a la cons-
truccion doctrinal que llego a ser, luego, el principio protectorio, a partir
de las marcadas desigualdades socio-econdmicas, de caracter estructu-
ral, entre el empleador, duefio de los medios de produccion, y el tra-
bajador, que aporta la fuerza de trabajo. El DT acude a compensar ese
desequilibrio.

El principio protectorio —con un amplio tratamiento doctrinal com-
parado, segun se vera mas adelante— no ha sido suficientemente es-
tudiado en el ambito patrio, tarea que resulta necesario y pertinente
acometer con urgencia, para contribuir a la salvaguarda adecuada de la
persona que trabaja, especialmente, ante nuevas realidades que llegan
con aires de culto a la autonomia volitiva y la desregulacién, los cam-
bios en la manera en que se labora, de la mano de la informatizacion
y la movilidad geogréfica, la informalidad, entre otros no despreciables
elementos que hacen tambalear las bases axioldgicas de este orden
juridico.

Este texto es un primer paso en ese camino y, a la vez, preambulo de
otros que, en el futuro, abordaran aristas diversas de la cuestion. Se
parte de interrogar cuales son los elementos tedricos y juridicos so-
bre los que pivota la configuracién del principio protectorio y cémo
han de ser interpretados en el contexto cubano, particularmente, en
la imparticion de justicia, para proteger efectivamente los derechos
del trabajo. La fundamentacion de esos presupuestos es su propé-
sito esencial, con el auxilio, por el momento, del método tedrico-
juridico, que brinda una panoramica del desarrollo de la doctrina
cientifica en la tematica.

Il. FUNDAMENTOS TEORICOS

Gran parte de los estudiosos contextualiza el nacimiento del DT en
la revolucién industrial (Buen Lozano, 1994, p. 150), marco en el que
emergieron las prestaciones laborales en relacion de dependencia y
por cuenta ajena (Grisolia, 2016, p. 5609). La produccién a gran escala,
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la gran cantidad de trabajadores reunidos en un solo lugar, la prolon-
gacion exagerada de la jornada de trabajo, el pago (a mujeres, jovenes
y nifos) de salarios inferiores a los que recibian los hombres por realizar
la misma labor, el excesivo nimero de accidentes laborales y enfer-
medades contraidas a causa de la falta de medios de proteccién, las
precarias condiciones de trabajo, entre otras circunstancias de explo-
tacién, sirvieron de fundamento a las luchas obreras que dieron paso
al desarrollo de normas laborales destinadas a regular los procesos de
trabajo de modo sistematico.

Frente a un régimen legal que permitia la explotacion del hombre por
el hombre, los obreros fueron adquiriendo conciencia de sus derechos
y comenzaron a organizarse, al principio, clandestina y transitoriamente;
después, en forma publica y permanente, dispuestos a batallar por la
reivindicacion de sus derechos. De acuerdo con Messner, lo que puso
en movimiento a los trabajadores no fueron las leyes de la economia
capitalista, sino la idea de la justicia (1934, p. 189), motor que propulsé
el cambio, al calor de la llamada cuestion social hacia fines del siglo xix
y principios del xx.

El Estado tuvo que intervenir en la regulacion juridica de las nuevas
relaciones en torno al trabajo y en el control del cumplimento de la
normativa. Ademas de dictar disposiciones, debio crear servicios ad-
ministrativos con tal mision, especialmente, la inspeccion del trabajo
(Batista, 2019, s.p.). La vieja concepcion liberalista de la prestacion
de servicios tuvo que cederle el espacio al contrato de trabajo; la
nocion privatista fue sustituida por la intervencionista, en la cual el
Estado asume el cometido de proteger al trabajador.

«La intervencion publica en las cuestiones laborales se centr6 en sus
origenes en tres especiales ambitos: el trabajo de las mujeres y [los]
menores de edad, los riesgos de trabajo y la jornada laboral y el des-
canso [...]» (Boltaina, 2009, p. 13). Como asegura Viamontes (2001),
«de este modo habia surgido un Derecho protectorio, tuitivo, que
debia salvaguardar a los trabajadores y que iba a comenzar a forjar-
se a partir de las luchas de clases [...]» (p. 3).

De las contradicciones entre el capital y el trabajo, entre el empleador,
duefio de los medios de produccién, y quienes solo disponian de su
fuerza laboral, surgieron normas dirigidas a la proteccion del mas dé-
bil, las que se configuraron como un minimo de condiciones indero-
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gables, indisponibles e irrenunciables, con caracter de orden publico
(Grisolia, 2016, p. 10). «Tales condiciones funcionan como limite a los
poderes del empleador frente a la realizacién de actos que dismi-
nuyan los derechos de los trabajadores [...]» (Lastra, 2004, p. 654).
Se evidencian, asi, los primeros rasgos que definen al orden juridico-
laboral y la principal funcién de este: la tutela del trabajador, ante la
desigualdad inmanente a la relacion entre él y el empleador.

El principio protectorio es, pues, el alma del DT y la base axiolégica de
toda la disciplina. Su inspiracion radica en el propoésito de alcanzar la
igualdad real entre quienes son, originariamente, desiguales por las
posiciones que ocupan: una, de poder (empleador); la otra, de subor-
dinacion y dependencia (trabajador). Se procura el equilibrio recono-
ciendo derechos a este y obligaciones a aquel. Mientras el Derecho
comun busca asegurar la paridad juridica entre los contratantes, en el
DT la preocupacién central es proteger a una de las partes, como via
para alcanzar la equidad. Este signo tuitivo es su nota mas distintiva
(Pla, 1998, p. 73); de ahi que la doctrina se haya ocupado de desarro-
llarlo, mediante un conjunto de principios que le sirven de fundamen-
to, a la vez que orientan la interpretacion de las regulaciones y nutren
la argumentacion judicial.

El primero de todos ellos, por su caracter esencial, es el protector. Las
normas de este orden se establecen como derecho necesario, lo que
significa que sus mandatos se imponen a la autonomia privada de las
partes y operan como un umbral o minimo absolutamente inderoga-
ble. De esta forma se produce una ruptura con los principios juridicos
tradicionales del Derecho comun, la que se hace patente en la especial
proteccion a la persona trabajadora. Para darle sentido, las legislacio-
nes establecen reglas aplicativas que contienen un grado adicional de
tutela.

Una de ellas es la maxima in dubio pro operario, que supone un criterio
segun el cual, si una norma puede entenderse de varias maneras, debe
escogerse aquella interpretacion que mas favorezca al trabajador (Pl3,
1998, p. 20; Gamonal, 1996 p. 133). Para recurrir a este axioma, se requiere
que exista duda sobre el alcance de la norma, de manera que sea preciso
determinar cual es su sentido, entre varios posibles, sin entrar en pugna
con la voluntad del legislador.
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Tal regla no se utiliza para ordenar la concurrencia de normas, sino, ex-
clusivamente, para la interpretacion de alguna de ellas; se trata de una
guia en la aplicacion del Derecho, pero no en el plano de la produccion
de las normas ni en el de las relaciones entre estas. Cuando se produce
un problema de concurrencia normativa, ya no se trata de interpretar un
precepto ambivalente; lo que ha de hacerse, por el contrario, es deter-
minar la norma aplicable al caso, preferentemente, entre varias posibles.

De acuerdo con este postulado, la duda razonable que se genere, so-
bre el sentido y alcance de una regla juridica relativa a los derechos
reclamados por un trabajador, debe ser solucionada a favor de este; si
existen diversas interpretaciones beneficiosas de la misma disposicion,
habra que seleccionar la que mas lo sea, en la medida razonable.

También, integra el principio protectorio la regla de la norma mas fa-
vorable, segun la cual, siempre que haya mas de una prevision aplicable,
debe optarse por aquella que resulte mas beneficiosa para el trabajador,
aungue no sea la que hubiera correspondido, segun los criterios ba-
sicos de jerarquia de las normas. Lo anterior subvierte los criterios tradi-
cionales de aplicacion del Derecho. La norma mas ventajosa se impone,
incluso, ante las de rango superior.

Tal pauta se ha formulado para la aplicacion preferencial de normas en
conflicto, lo que exige, por una parte, la concurrencia de diversas regu-
laciones sobre una misma hipotesis, situacion o relacion juridica; y, por
la otra, que la seleccion final se realice a favor de aquella que otorgue
mayores derechos al trabajador. «La operatividad de la regla precisa, en
consecuencia, que el ordenamiento tolere no solo situaciones de mul-
tirregulacién sino, adicional y fundamentalmente, la posibilidad de que
entre todas las normas concurrentes pueda producirse divergencia de
contenido [...]» (Villa Gil, 1983, p. 80).

Finalmente, llega la regla de la condicion mas beneficiosa, entendida
como «[...] el criterio por el cual la aplicacion de una nueva norma la-
boral nunca debe servir para disminuir las condiciones mas favorables
en que pudiera hallarse el trabajador [...]» (Pla, 1998, p. 30). Al dictarse
una disposicion de caracter general, modificativa de otra prexisten-
te, si esta resulta mas ventajosa para el trabajador, la mantiene. El
limite de este criterio se da cuando una norma de superior jerarquia
establece excepciones en forma expresa, dirigidas a la supresion del
beneficio.
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I1l. MIRADA DESDE CUBA

El principio protectorio no encuentra expresion positiva en el ordenamien-
to juridico-laboral nacional. No se encuentra reconocido entre los que
incorpora el «Cédigo de trabajo» (CT) (2014, p. 454) ni ninguna otra
regulacion especial de las que puedan catalogarse como sustantivas,
predominantemente. Quizas no lo requiere, si se toma en cuenta la
innegable vocacion tutelar que identifica este ambito; sin embargo,
ello comportaria mas garantias, frente a eventuales regresiones de
derechos, algo nada extraio en la experiencia internacional.

3.1. NUEVO MARCO CONSTITUCIONAL Y NORMATIVO

El Articulo 1 de la Constitucion de la Republica (CRC) (2019, p. 71)
establece que Cuba es un Estado socialista de Derecho y justicia so-
cial, democratico, independiente y soberano, organizado con todos y
para el bien de todos como republica unitaria e indivisible, fundada
en el trabajo, la dignidad, el humanismo y la ética de sus ciudadanos
para el disfrute de la libertad, la equidad, la igualdad, la solidaridad,
el bienestar y la prosperidad individual y colectiva. El reconocimiento
expreso del papel central que desempenfa el trabajo en el desarrollo
de la sociedad trasvasa el texto. El Articulo 64 (p. 82) consagra el de-
recho al trabajo y, como parte de él, el de acceder a un empleo digno,
en correspondencia con la propia eleccion, calificacion, aptitud y las
exigencias de la economia y la sociedad. Dicha previsién es coherente
con los preceptos 40 y 42 de la ley de leyes (p. 79), que establecen la
dignidad como valor superior que nutre los derechos y la igualdad de
todas las personas en el disfrute de estos.

El concepto de empleo digno ha sido enarbolado por la OIT, desde
principios de este siglo, como modo de enfrentar fenémenos politicos,
econdmicos y sociales que han puesto en tela de juicio el futuro DT.
«Factores como la precarizacion laboral, la desregulacion, la flexibili-
zacion, las migraciones calificadas, la intermediacion laboral y las po-
liticas neoliberales [...]» (Batista, 2021, s. p.), entre otros, condujeron al
organismo internacional a remplazar aquella nocién por la de trabajo
decente, entendido como el trabajo productivo para mujeres y hom-
bres en condiciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad huma-
na. También, con esta denominacion, se incluyen las formas autbnomas
de trabajo (OIT, 2015, p 15). La nueva definicion comprende: pago de
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un ingreso justo, empleo y condiciones de trabajo seguras, igual-
dad de oportunidades y de trato para todos, proteccion social para
los trabajadores y sus familias, perspectivas de desarrollo personal,
integracion social y libertad de los trabajadores para expresar sus
preocupaciones y organizarse.

La expresion empleo digno, por la que opta la CRC, resulta reduccio-
nista en las condiciones actuales, al dejar fuera otras multiples y re-
novadas visiones del DT, con lo cual erosiona el principio protectorio.
El DT no esta construido, Unicamente, sobre la relacién subordinada,
sino que incluye, ademas, a todos los sujetos que trabajan, incluidos
quienes lo hacen de forma autbnoma —reconocidos, nacionalmente,
como trabajadores por cuenta propia— que, aun sin depender de un
empleador, poseen determinados derechos en el trabajo, referentes
a la duracion de la jornada, los dias de descanso, las vacaciones, la
seguridad social y el acceso a la justicia. A ellos, también, los alcanzan
el principio protectorio y sus reglas.

El texto constitucional reconoce otros derechos del trabajo en los pre-
ceptos del 65 al 70 (2019, p. 82). El primero de ellos es el derecho al
salario, a una remuneracion que se corresponda con la capacidad de-
mostrada, la calidad y cantidad del trabajo y el tiempo real laborado.
De acuerdo con la Carta Magna, el salario debe constituir la forma
principal de retribucion por el trabajo y de satisfaccion de las nece-
sidades del trabajador y su familia. El trabajo remunerado ha de ser
la fuente principal de ingresos que sustente condiciones de vida dig-
nas, permita elevar el bienestar material y espiritual y la realizacion de
los proyectos individuales, colectivos y sociales. La remuneracion con
arreglo al trabajo aportado se complementa con la satisfaccion equi-
tativa y gratuita de servicios sociales universales y otras prestaciones
y beneficios. Esto constituye un elemento fundamental, caracteristico
de una sociedad como la cubana.

A la vez, se regulan los derechos: al descanso (diario, semanal y anual),
para recuperar las energias fisicas y psiquicas gastadas en la realizacion
del trabajo (de esta forma, el trabajador podra encontrarse en éptimas
condiciones de iniciar una nueva jornada laboral); a la seguridad y salud
en el trabajo, que presupone el deber del empleador de garantizar con-
diciones seguras e higiénicas, prevenir los accidentes y enfermedades
profesionales, y otros dafos a la salud y al medioambiente laboral.
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Un elemento a tener en cuenta, y que aparece por vez primera en la
historia constitucional patria, es la proteccion especial a las mujeres, los
adolescentes y los jovenes, en clave de derecho y garantia en el trabajo,
cual expresion de la salvaguarda que se dispensa a sujetos vulnerables.
Finalmente, la CRC resguarda el derecho a la proteccién social, que in-
cluye la seguridad social y la asistencia social. Ello implica la posibili-
dad de que los trabajadores cuenten con subsidios o pensiones, ante la
ocurrencia de diversos hechos, como pueden ser enfermedades, edad
e invalidez; en el caso de muerte, los familiares podran reclamar una
prestacién econdémica, a la que pueden acceder, también, en general,
aquellas personas que carezcan de medios de subsistencia. El sistema
se extiende a la maternidad (y la paternidad), de la que forman parte
los abuelos, en el camino de propiciar la responsabilidad compartida
familiar en el cuidado y la atencion de las personas menores de edad.

Consagra, igualmente, la CRC el acceso a la justicia, en funcion de
lograr la tutela judicial efectiva —Articulo 92 (2019, p. 86). El orde-
namiento juridico nacional establece vias previas y extrajudiciales
obligatorias. Tal es el caso de los 6rganos de justicia laboral (OJL),
ante los cuales han de acudir los trabajadores del sector estatal para
reclamar, por inconformidades con medidas o para el reconocimien-
to, restablecimiento y observancia de los derechos de trabajo y se-
guridad social, segun deriva del Articulo 165 del CT (2014, p. 478).

Esta exigencia puede atentar contra el principio objeto de este estu-
dio, en atencidn a multiples factores: la posible parcialidad del 6rgano,
pues, con independencia de su integracion, radica en el centro laboral
y, en principio, todos sus miembros son subordinados del empleador;
las distorsiones en su funcionamiento, debido, entre otras causas, a la
falta de profesionalizacién juridica de quienes lo componen, lo que, si
bien fue uno de los propositos iniciales de tal forma resolutiva, en la
busqueda de prontitud, proximidad al entorno, conocimiento de este,
prevencion o educacion general, racionalidad y justicia de las decisio-
nes, al dia de hoy ha quedado rebasado por las exigencias constitucio-
nales y la complejidad que, con frecuencia, identifica a los conflictos.

Los derechos del trabajo son alcanzados, a la vez, por la garantia ju-
risdiccional refrendada en el Articulo 99 de la CRC (2019, p. 88). Entre
los que pudieran estar comprendidos en esta posibilidad, se encuentra
el derecho de asociacion, que cobra especial relevancia para la pro-
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teccion de los empleados, en el seno de las relaciones colectivas de
trabajo, como, también, la negociacion colectiva.

La Unica mencidn expresa que, hasta el presente, contiene el ordena-
miento juridico cubano sobre el principio protectorio se encuentra en
el Articulo 9.4 del «Cédigo de procesos» (CPR) (2021, p. 3979), que
signa la tramitacion y solucion del proceso sumario del trabajo y la
seguridad social, al disponer que, en ellos, el tribunal prestara especial
atencion a la proteccion de la persona trabajadora y el beneficiario de
la seguridad social. A proposito de la dimension adjetiva del principio,
incorporada a la ley nacional, comenta Fernandez (2023):

El principio tutelar, protectorio o de favorabilidad de la persona tra-
bajadora preside toda la construccion dogmatica del Derecho del
trabajo, tanto en el plano sustantivo como en el procesal y, por vez
primera, en el ordenamiento juridico instrumental patrio, encuentra
plasmacion positiva [...], como manifestacion de la igualdad efectiva
entre las partes, paradigma este radicalmente diferente al de igualdad
formal, por cuanto reconoce las diferencias originarias entre las perso-
nasy la desigual manera en que estas pueden afectar las posibilidades
de defensa de sus derechos e intereses, lo que, de forma preclara,
comprendio el iuslaboralismo, al plantear el principio de desigualdad
compensatoria, también llamado de igualdad por compensacion.
(pp. 251-252)

Esta modalidad procesal cuenta con solo ocho preceptos de la dispo-
sicion (articulos 572-579), dedicados a resaltar los aspectos especiales
que lo identifican, pues los restantes se atemperan a la regulacion
comun, aun cuando en ella, también, pueden hallarse algunas matiza-
ciones propias para tales asuntos. Sobresalen, entre las caracteristicas
del modelo, la celeridad, la posibilidad de comparecer sin postula-
cion de abogado, la facultad de hacerse representar por dirigentes
sindicales, familiares u otros empleados del mismo centro laboral, la
reduccion de las formalidades procesales y la acentuacién de la ora-
lidad, que no queda en las audiencias, sino que se extiende a la pre-
sentacion de peticiones orales, como la demanda, la contestacion, el
recurso de apelacién y la oposicién a este.

El proceso se inicia con la demanda, a la que se acompafan las pruebas
que fundamentan la pretensién. En la contestacién, se formulan las ex-
cepciones procesales y materiales que interponga el demandado en su
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defensa. Vencida esta primera etapa, el tribunal convoca a audiencia, a la
cual las partes deben asistir con los medios de prueba de que intenten
valerse (propuestos con la demanda o la contestacién). En este acto pro-
cesal, que unifica el cometido de las audiencias preliminar y probatoria,
concebidas para el proceso ordinario, los jueces escuchan a las partes
sobre las alegaciones previamente formuladas para aclarar sus extremos,
si resultan imprecisos, a juicio del tribunal o de las partes; concretan los
hechos, la pretension o la defensa, cuando las partes los modifiquen (en
términos no sustanciales); resuelven las excepciones procesales y cual-
quier otra cuestion que impida entrar al fondo del asunto, propuestas
por las partes en sus escritos o arguiidas en el propio acto; concilian todos
los puntos controvertidos o alguno(s) de estos, siempre que la naturaleza
de las pretensiones formuladas tenga caracter disponible; si lo anterior
no es posible o subsisten puntos controvertidos, fijan los términos del
objeto del proceso y del debate; se pronuncian sobre la admision y de-
negacién de los medios de prueba propuestos por las partes, y el orden
para su practica; practican las pruebas; escuchan las posiciones finales de
las partes y cierran el caso para sentencia. Este esquema general no impi-
de que, seguin el asunto concreto, se realicen otras actuaciones e, incluso,
que algunas de ellas puedan quedar pendientes para una audiencia ulte-
rior —articulos 538-550 (2021, pp. 4051-4053).

El Codigo es concorde con una solvente doctrina, cuyo predica-
mento apunta a que, en el campo de los conflictos de este ambito,
dada la singularidad del sustrato material en que se amparan las
pretensiones, se exige un peculiar modo de articular la tutela judicial
efectiva de los derechos, los que trascienden el mero interés de las
partes. Los principios y valores tutelares impregnan toda la regula-
cion, sobre la base de la llamada desigualdad compensatoria, como
sistematiza Fernandez (2023, pp. 251-255).

Un aspecto novedoso que introduce el Codigo de proceso [sic]
en el ambito probatorio lo constituye [sic] las cargas probatorias
dindmicas. La introduccidn de esta institucion en la nueva ley le
permite al tribunal reasignar la carga de probar determinado
hecho a la parte que se encuentra en una posicion mas favo-
rable para demostrarlo, lo cual se produce, segun la norma [...],
cuando es notoria la cercania o relacion del sujeto con la fuente
de la prueba, y la parte a la que originariamente le correspondia
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probar su afirmacion se encuentra en una situacion de desven-
taja o imposibilidad para hacerlo. (Mendoza, 2022, p. 10)

La concepcién de las cargas probatorias dinamicas, que tiene su base
tedrica en el denominado «principio de solidaridad o de efectiva co-
laboracion de las partes con el 6rgano jurisdiccional en el acopio del
material de conviccion» (Peyrano, 2004, p. 20), constituye, en palabras
del citado autor,

un desplazamiento del onus probandi, segun fueren las circuns-
tancias del caso, en cuyo mérito aquel puede recaer, verbigracia,
en cabeza de quien esta en mejores condiciones técnicas, profe-
sionales o facticas para producirlas, mas alla del emplazamiento
como actor o demandado o de tratarse de hechos constitutivos,
impeditivos, modificativos o extintivos. (2004, p. 20)

En palabras de Mendoza (2022):

Esta institucion exigira de los jueces cubanos una particular mesura al
momento de utilizarla, para no revertir el orden natural de las cosas,
porque el instituto no significa introducir, de manera rigida, la inver-
sion de la carga de la prueba en todos los casos en que se perciba
que el demandado (si fuese el empleador) esta en mejores condicio-
nes de probar, lo que dejaria al actor (el trabajador) en una posicion
muy comoda, limitada a la afirmacion de los hechos. Le corresponde,
por tanto, al trabajador que resulte beneficiado en un proceso con
esta formula probatoria, evidenciar las dos condiciones basicas de
su utilizacién: su imposibilidad real de acarrear el material probato-
ro que necesita, y la mejor posibilidad del demandado para hacerlo.
(pp. 358-359)

La proyeccion del CPR sobre la actividad probatoria en los conflictos
de este ambito se enfoca hacia los postulados que marca la doctrina,
entre los que prevalece el denominado «principio de veracidad o de
materialidad de la verdad» (Mendoza, 2022, p. 360). El cauce procesal
se estructura sobre dos pilares basicos: la prevalencia de la verdad y la
equidad sustancial.

La nueva ley adjetiva patria muestra sus bondades, respecto a cuestiones
novedosas que fortalecen el DT; en tal sentido, se aprecia que todas las
medidas disciplinarias son reclamables ante los tribunales, al tiempo que
se respeta la doble instancia judicial, pues los fallos de los tribunales mu-
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nicipales populares son apelables ante los provinciales y, los dictados
por estos, en primera instancia, ante el Tribunal Supremo Popular.

La igualdad en el debate o la disponibilidad de armas procesales, lle-
vada al contexto del DT del siglo xxi, se traduce en equidad proce-
sal. Coincide con tal criterio el legislador venezolano —Articulo 2, Ley
organica procesal del trabajo (2002, p. 10)—, cuando incorpora dicho
término, en franco reconocimiento de cuan indispensable resulta apre-
ciar las diferencias para aspirar a la igualdad como principio politico. La
equidad presupone una conducta ética de quien la aplica, que ha de
mirar el asunto desde la ponderacién vy la justicia.

El proceso del trabajo requiere de un juez rector del proceso, huma-
no, que conozca el Derecho y disponga de amplias facultades para
hacer justicia, guiado por la brdjula de ese principio general que
inspira las normas del DT, el protectorio, con todas sus dimensiones.

3.2. CONFIGURACION EN EL DERECHO DEL TRABAJO NACIONAL

El escenario que exhibe el trabajo en la isla antillana, caracterizado por
la creciente presencia de empleadores no estatales, desregulacion, in-
formalidad, formas atipicas de empleo, movilidad... y las vulneraciones
gue pueden generarse a partir de ellas, hace necesario redimensionar y
robustecer el principio protectorio. Por tal razon, parece conveniente su
incorporacion al plexo principalista reconocido en la ley general, como
via para orientar la aplicacion del DT por todos los actores que intervie-
nen en ella y la razonabilidad de cuantas determinaciones se adoptan
en tal ambito.

El CPR, como se ha visto, comporté un paso de avance en ese camino.
Implicitamente, también, lo supuso la CRC, al refrendar el trabajo digno y
fertilizar derechos y garantias. El CT vigente se encuentra muy rezagado
con respecto a la realidad actual, de manera que no solo quedan fuera de
sus regulaciones multiples realidades, algunas de ellas normadas en dispo-
siciones inferiores, aunque de manera limitada, sino que tampoco ofrece
un sélido aparato principalista que ponga en claro la base axiolégica que
lo inspira y los derroteros que debe seguir su aplicacion e interpretacion,
como via para colmar las antinomias y los vacios, particularmente el que
inspira estas reflexiones.
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IV. CONCLUSIONES

La evolucion historica del principio protectorio se encuentra ligada al
origen y la razon de ser del DT; de tal forma es reconocido en la doctri-
na por otorgar especial proteccion a la parte mas débil de la relacién de
trabajo: el trabajador.

El principio protectorio surge como respuesta a los poderes que os-
tenta el empleador, con la finalidad de establecer una paridad juridi-
cay asegurar la equidad sustantiva y real.

Para brindarle sentido a esa proteccion, se establecen tres reglas
aplicativas: in dubio pro operario, norma mas favorable y condicién
mas beneficiosa, las que, procesalmente, se expresan en la igualdad
por compensacion.

En Cuba, los estudios tedricos asociados al principio protectorio son
escasos; los pocos realizados muestran un enfoque breve, parcial y
descriptivo, sin llegar a valoraciones sobre su configuracion teodrica
y normativa.

En el ordenamiento juridico cubano existen manifestaciones del
principio protectorio. La mas significativa de ellas se encuentra en
el CPR, que lo refrenda de forma expresa, aunque implicitamente,
también, se halla en varios preceptos de la CRC.

El principio protectorio requiere ser reivindicado en el DT nacional
e integrarse al plexo de maximas que orienten a todos los que in-
tervienen en la interpretacion y aplicacion de este; de ahi que deba
incorporarse al CT.

Beber de la maxima tutelar es tarea permanente para los operadores
juridicos y, particularmente, los jueces, en cuyo ejercicio descansa la
imparticion de justicia.

V.REFERENCIAS

Batista Torres, J. (Enero-diciembre, 2019). Los 6rganos de justicia
laboral en Cuba. Vlex, (39), 86-99. https://cuba.vlex.com/vid/
organos-justicia-laboral-cuba-846357631

261] ISSN EDICION IMPRESA: 1810-0171
RNPS: 0504


https://cuba.vlex.com/vid/organos-justicia-laboral-cuba-846357631
https://cuba.vlex.com/vid/organos-justicia-laboral-cuba-846357631

Lic. SOFiA MONTENEGRO GONZALEZ

Boltaina Bosch, X. (2009). Intervencion publica en las relaciones
laborales: el poder publico y su interrelacion con el sistema de
relaciones laborales. Universidad de Barcelona.

Buen Lozano, N. (1994). Derecho del trabajo (t. 1, 9.2 ed.). Porrda.

Constitucion de la Republica de Cuba. (Abril 10, 2019). GOR-E, (5),
69-116.

Fernandez Toledo, A. (2023). La soluciéon de conflictos del trabajo:
Aciertos e imperfecciones. Justicia y Derecho, 20(36), 239-
269. https://revistajd.tsp.gob.cu/index.php/JD/article/
view/14/12

Ferriol Molina, G. (2018). Derecho del trabajo. Su actualizacion.
Ediciones ONBC.

Gamonal Conteras, S. (2013). El principio de proteccion del trabajo
en la Constitucién chilena. Estudios Constitucionales, (1),
425-458.

Grisolia, J. A. (2016). Manual de Derecho laboral (7.2 ed.). De Palma.

Lastra, J. M. (2004). Paradojas de la autonomia de la voluntad en
las relaciones de trabajo. Revista Espanola de Derecho del
Trabajo, (124), 639-659.

Ley No. 116, «Codigo de trabajo». (Junio 17, 2014). GOR-E, (29),
453- 483.

Ley No. 141, «Codigo de procesos». (Diciembre 7, 2021). GOR-O,
(138), 3977-4069.

Ley organica procesal del trabajo de Venezuela. (2002). https://
www.asambleanacional.gob.ve

Marx, K. (1973). El capital (t. 1). Editorial de Ciencias Sociales.

Mendoza Diaz, J. (2022). El nuevo proceso de trabajo y de la
seguridad social en Cuba. En Lam Pefa, R. J. (Coord.) El
Derecho del trabajo. Apuntes para una teoria critica desde
Cuba, 351-361. Olejnik.

Messner, J. (1934). La cuestion social. Alonso Quijano.

Organizacion Internacional del Trabajo. (2015). Programa de trabajo
decente. https://www.ilo.org

JUSTICIAY DERECHO 262
Vol. 22, No. 39, enero-junio 2025


https://revistajd.tsp.gob.cu/index.php/JD/article/view/14/12
https://revistajd.tsp.gob.cu/index.php/JD/article/view/14/12
https://www.asambleanacional.gob.ve
https://www.asambleanacional.gob.ve
https://www.ilo.org

EL PRINCIPIO PROTECTORIO EN EL PROCESO LABORAL

Peyrano, J. W. (2004). Nuevos lineamientos de las cargas
probatorias dinamicas. En Cargas probatorias dindmicas.
Rubinzal-Culzoni.

Pla Rodriguez, A. (1998). Los principios del Derecho del trabajo
(4.2 ed.). Fundacion de Cultura Universitaria.

Viamontes Guilbeaux, E. (2001). Derecho laboral cubano. Teoria y
legislacion. Félix Varela.

Villa Gil, L. E. (1983). Instituciones de Derecho del trabajo. Centro de
Estudios Ramoén Areces.

263 | ISSN EDICION IMPRESA: 1810-0171
RNPS: 0504



JusTiciA Y DERECHO ARTICULO DE INVESTIGACION
Vol. 22, No. 39, enero-junio 2025 Recibido: Octubre 28, 2024
revistajd@tsp.gob.cu, revistajd.tsp.gob.cu Aceptado: Diciembre 25, 2024

VIVIENDA FAMILIAR: NUEVO CONCEPTO JURIDICO'
FAMILY HOME: A NEW LEGAL CONCEPT

M Lic. YosELi YERO GRILLO

Jueza profesional titular, Tribunal Municipal Popular de Sancti Spiritus, Cuba

https://orcid.org/0009-0003-5493-9232

yoseli.yero@tsp.gob.cu

Resumen

La vivienda familiar que, fundamentalmente, se conforma por el ma-
trimonio, y en la que se desarrolla la mayoria de las dinamicas fa-
miliares y relaciones de convivencia, constituye el tema del cual se
ocupa este trabajo. El ordenamiento juridico vigente en Cuba no la
regula de forma expresa; sin embargo, el contenido del derecho real
de habitacion, como un efecto del divorcio, reconocido en el nuevo
«Codigo de las familias», hace que se considere esta perspectiva, por
primera vez, en la historia del pais, luego de seis décadas de ausen-
cia. La vivienda, bien personal de uno de los conyuges, en el que
han compartido el matrimonio y la familia formada, es considerada
como familiar, si el cobnyuge que cumple con los requisitos solicita el
derecho real de habitacidn, aspectos que se abordaran en el texto.

Palabras clave: Vivienda familiar; derecho real de habitacion; rup-
tura matrimonial.

Abstract

The family dwelling, which is fundamentally constituted by
marriage, and in which most of the family dynamics and
cohabitation relations take place, is the subject of this paper.
The current legal system in Cuba does not expressly regulate it;

' El presente texto se origina en la primera edicion de la Maestria en Derecho judi-
cial, desarrollada, de conjunto, entre la Facultad de Derecho de la Universidad de
La Habana y el Tribunal Supremo Popular.
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however, the content of the real right of habitation, as an effect
of divorce, recognised in the new ‘Family Code, means that this
perspective is being considered for the first time in the history of
the country after six decades of absence. The home, a personal
property of one of the spouses in which they have shared the
marriage and the family formed, is considered as family property
if the spouse who fulfils the requirements applies for the right in
rem of habitation, aspects which will be dealt with in the text.

Keywords: Family home; real right of habitation; marital
breakdown.

Sumario

. Introduccion; Il. Fundamentos teorico-juridicos de la propiedad
en Cuba; llI. El derecho de habitacién; 3.1. Antecedentes histéricos;
3.2. Concepto y caracteristicas; 3.3. Naturaleza juridica; 3.4. Regula-
cion nacional; IV. Conclusiones; V. Referencias.

l. INTRODUCCION

La ONU ha considerado la vivienda como la unidad de habitacion que
satisface normas minimas de construccion relacionadas con la seguri-
dad, higiene y comodidad (Fernandez y Delgado, 2022, pp. 191-213).
No obstante, hay autores que la definen como «el refugio natural,
o construido por la mano del hombre, en el que éste habita de modo
temporal o permanente» (Ferrando, 1992, p. 305).

Este tema, discutido tiempo ha,

supone un reto a afrontar en la actualidad, pues desde antaio,
las personas han valorado tener una vivienda y su necesidad
de proteccién y abrigo ha estado presente desde que el hom-
bre habitaba las cavernas. Sin embargo, con el transcurrir de los
siglos, las personas han satisfecho esta necesidad de diversas
formas, una de ellas ha sido acudiendo al mercado y adquirien-
do una vivienda que se adapte mejor a sus expectativas y su
presupuesto. (Reategui, 2015, p. 1)

La transformacion del lugar residencial puede apreciarse como el
contorno urbano que forman las diferentes fachadas de los inmue-
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bles, la mutacién de un lugar desierto en un espacio en construccién
y una vivienda habitada. Esta Ultima se torna en hogar cuando ad-
quiere un valor extrapatrimonial, relacionado con la cotidianidad y
las necesidades de quienes la habitan.

El Articulo 22, inciso g), de la Constitucion de la Republica (CRC) (2019,
p. 76) reconoce, entre las formas de propiedad, la personal, a la cual de-
fine como aquella que se ejerce sobre los bienes que, sin constituir medios
de produccién, contribuyen a la satisfaccion de las necesidades materiales
y espirituales de su titular. La vivienda ha sido considerada, después de
1976, como un bien de propiedad personal, en tanto integra el espacio
fisico y, a la vez, simbdlico e indispensable en el proceso de formacion
del hogar y la familia.

Cuando se trata de la proteccion integral a esta, el Derecho se encarga
de salvaguardar la vivienda familiar (VF), no como el derecho huma-
no a un habitaculo digno o adecuado en el que residir, cual suele
reconocerse en algunos textos constitucionales, incluido el cubano
—Articulo 71, 2019, p. 82—, sino el ambito en el que la familia nace,
se desarrolla, se renueva, perece y, en general, atraviesa las vicisitudes
de su devenir como grupo social.

La VF es entendida como el espacio fisico en el que los conyuges, la
pareja de hecho, la madre o el padre con sus hijos, u otros familiares de
madre o padre diferente, han fijado su residencia habitual, para llevar
a cabo un proyecto de vida en comun que comprende el cobijo, la ali-
mentacion, asistencia y formacion. Todos estos elementos son relativos
a las necesidades de los miembros de ese nucleo. No obstante, en este
trabajo se toma como objeto de examen la VF constituida, fundamen-
talmente, por el matrimonio, y en la que se desarrolla la mayoria de las
dinamicas familiares y las relaciones de convivencia.

Guzman (2022) afirma que la CRC de 1976, hoy derogada, contenia los
primeros atisbos de la VF, al prever, en su Articulo 8, inciso c), como uno
de los fines del Estado, el de trabajar «por lograr que no haya familia que
no tenga una vivienda confortable» (s.p). A pesar de que el ordenamiento
juridico vigente en Cuba no regula de forma expresa la institucion de la
VF, las normas contenidas en la «Ley general de la vivienda» (LGV) y el
«Codigo de las familias» (CFS) inducen a la consideracion del inmueble
gue se habita mas como patrimonio familiar que como bien individual.
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En ese entendido, puede identificarse en la proteccion a los convivien-
tes en situacion de vulnerabilidad o con una especial situacion juridi-
ca, ofrecida en el Articulo 65 de la LGV, como limitante al derecho del
propietario, reconocido en el precepto 64 del propio texto, asi como
en la causa de nulidad que se establece para los actos traslativos del
dominio que dejen desprotegidos a dichos convivientes, segun el Ar-
ticulo 70.5 (2017, pp. 646, 648).

Igual consideracion se infiere del beneficio que el CFS otorga a los con-
yuges o miembros de la pareja de hecho, tras la ruptura de su union, re-
ferido a la posible atribucion del derecho real de habitacién con respecto
a la vivienda en que residio el matrimonio y cuya titularidad corresponda,
exclusivamente, a uno de los conyuges —Articulo 285 (2022, p. 2946)—,
a tono con la funcién social que ha tenido la propiedad desde el triunfo
de la Revolucion.

Tal tratamiento tiene lugar, cuando uno de los integrantes del matri-
monio, tras la extincion de este, queda en una situacion de vulnera-
bilidad, de discapacidad o tiene bajo su guarda y cuidado a personas
menores de edad. Dicha figura pone en evidente tension el derecho
de propiedad, al favorecer a quienes no son titulares del inmueble,
frente al que si lo es.

Si se tiene en cuenta que la habitacién se constituye sobre una vi-
vienda cuya propiedad pertenece, de forma exclusiva, a uno de los
dos cdnyuges, y en la cual han residido de forma permanente el ma-
trimonio y la familia formada, ese derecho pasa a considerarse como
una carga o gravamen al de propiedad, que confiere a su titular un
poder absoluto sobre sus bienes, en tanto se ve obligado a respetar
el goce del habitante y, en ocasiones, de sus familiares.

Ello, sin dudas, provoca como consecuencia que el dominio del pro-
pietario resulte limitado en beneficio de determinadas personas. Tal
restriccion puede justificarse cuando el favorecido carezca de un lugar
donde vivir y no disponga de medios econdmicos que le permitan
garantizarlo; de ahi que al derecho de habitacion se le reconozca una
funcion asistencial, con base en los principios constitucionales de tutela
judicial efectiva y justicia social, consagrados en los articulos 92y 1 de
la CRC, respectivamente (2019, pp. 71, 86), principales fundamentos
de la limitante que se impone al derecho de propiedad en este tipo de
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situaciones familiares. Su aplicacion se funda, a la vez, en los valores
supremos de equidad, dignidad, humanismo y solidaridad.

Asimismo, los principios de responsabilidad individual y compartida,
interés superior del nifio, equilibrio entre orden publico familiar y au-
tonomia y realidad familiar, regulados en el Articulo 3 del CFS (2022,
p. 2895), complementan lo expresado, a partir de la peculiar funcién
que ellos desempefian y la seguridad que ofrece la inscripcién en el
Registro de Bienes Inmuebles (Registro de la Propiedad).

En sintesis, el presente trabajo parte del problema cientifico de que
la institucion de la VF no encuentra regulacion expresa en el orde-
namiento juridico cubano; sin embargo, el reconocimiento legal del
derecho real de habitacion, como una medida derivada del divorcio,
permite afirmar que el inmueble en que residio el matrimonio es con-
siderado como tal. Argumentar tedricamente esta perspectiva confor-
ma el objetivo de su realizacion.

Para ello, se abordan los fundamentos tedricos-juridicos de la pro-
piedad en Cuba, con una especial referencia a su funcién social, los
antecedentes histéricos de la institucién, su naturaleza, conceptuali-
zacion, caracteristicas y regulacion nacional, para adentrarse, luego,
en el contenido de la VF y su configuracién.

1. FUNDAMENTOS TEORICO-JURIDICOS
DE LA PROPIEDAD EN CUBA

La propiedad, segun la doctrina, es entendida como el poder direc-
to e inmediato sobre un objeto o bien, que atribuye a su titular la
capacidad de disponer de él, sin mas limitaciones que las impuestas por
la ley; es el derecho real que implica el ejercicio de las facultades juridicas
mas amplias que el ordenamiento juridico concede sobre algo. Para
Cabanellas (1989), se expresa en «el dominio que un individuo tiene
sobre una cosa determinada, con la que puede hacer lo que desee su
voluntad» (pp. 134-135).

El propietario tiene accién contra el poseedor de la cosa, para rei-
vindicarla, de manera que nadie podra ser privado de su propiedad,
sino por autoridad competente y por motivos de utilidad publica,
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previa indemnizacion, segun reza el Articulo 129.2 del «Cddigo civil»
(CC) (Pérez Gallardo, 2014, p. 152).

El objeto de este derecho esta constituido por todos los bienes sus-
ceptibles de apropiacion. Para que se cumpla tal condicion, se requie-
ren tres elementos: que el bien sea Util (si no lo fuera, la apropiacién
careceria de fin); que aquel exista en cantidad limitada, y sea suscep-
tible de ocupacién, pues de otro modo no podra actuarse. La pro-
piedad es el derecho real por excelencia: autobnomo y oponible erga
omnes, pues los demas estan obligados a respetar el dominio del pro-
pietario; perpetuo y exclusivo porque la facultad de usar de un bien,
gozarlo y disponer de él solo se concede al duefio, con exclusiéon de
los demas; inviolable, principal, independiente y elastico, en la medida
en que el sujeto puede dejar de ejercer alguna de esas facultades que
conforman el contenido esencial y no por ello deja de ser titular del
bien (Pérez Orozco, 2019, p. 169).

Segun el autor antes citado, el derecho de propiedad esta integrado por
tres facultades principales: el uso del bien, el disfrute de este y la dispo-
sicion sobre él; mientras que, en una concepcion subjetiva, es la facul-
tad o atribucion correspondiente a un sujeto de derecho. La facultad de
disposicion no se limita a la enajenacion, sino que admite la destruc-
cion, el abandono, la transformacién y el gravamen (Pérez Orozco, 2019,
pp. 169-170).

El Articulo 22 de la CRC (2019, p. 75) reconoce siete formas de propiedad:
socialista de todo el pueblo, cooperativa, de las organizaciones politicas,
de masas y sociales, mixta, de instituciones y formas asociativas, y perso-
nal. El inciso g) de dicho precepto (p. 76) regula la propiedad personal
como aquella que se ejerce sobre los bienes que, sin constituir me-
dios de produccién, contribuyen a la satisfaccién de las necesidades
materiales y espirituales de su titular, e incluye los ingresos y ahorros
provenientes del trabajo propio, la vivienda, la casa para descanso,
los solares yermos, los medios e instrumentos de trabajo personal o
familiar (sin que sean utilizados para la explotacion de trabajo ajeno)
y los demas bienes adquiridos por cualquier titulo legal —Articulo 157
del CC (Pérez Gallardo, 2014, pp. 172-173).

Aunque la norma constitucional no hace mencién expresa a la fun-
cién social de la propiedad, esta se halla implicita en los fundamen-
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tos econdmicos del Estado, recogidos en el texto, cuando se hace
alusién a que

todas las formas de propiedad sobre los medios de produccion
interacttan en similares condiciones; el Estado regula y controla
el modo en que contribuyen al desarrollo econémico y social.
La ley regula lo relativo al ejercicio y alcance de las formas de
propiedad. (2019, p. 76)

La funcién social de la propiedad, también, esta presente en la legislacion
comun. El Articulo 129.1 de la ley sustantiva civil instituye que la propie-
dad confiere a su titular la posesion, el uso, el disfrute y la disposicion de
bienes, conforme a su destino socioecondmico, expresion esta ultima
que reconoce el deber de los titulares dominicos de ejercer su dere-
cho con ciertas obligaciones y deberes impuestos en la norma, por
lo que la propiedad no es ilimitada. Es una formula que armoniza los
intereses del individuo con los de la sociedad e impide que el gjerci-
cio del propietario menoscabe o afecte, en forma alguna, el bien comdn
(Pérez Gallardo, 2014, p. 151). Igualmente, tiene incidencia en la LGV, en
particular, en los principios y objetivos basicos —articulos 2y 3— vy el
régimen juridico de las viviendas de propiedad personal —Capitulo V—
(2017, pp. 632-633, 646-653). Al efecto, se definen los derechos y las
obligaciones de los propietarios.

En la funcién social de la propiedad, confluyen dos elementos que se
complementan: el individual y el colectivo; asimismo, convergen no solo
las limitaciones que, desde el ambito externo, pueden imponerse al de-
recho del propietario, sino deberes que el individuo debe cumplir en
beneficio de la sociedad. Por consiguiente, mas que erosionar la tutela
juridica del derecho, se atenuan los rigores de las Opticas subjetivistas
y se establece un orden de prelacion, en el que los intereses colectivos
se encuentran privilegiados sobre los individuales (Jordan, 2020, s.p).

Precisamente, la funcion social del derecho de propiedad legitima las
restricciones a las facultades del propietario, y justifica el reconocimien-
to de la novedosa institucion del derecho real de habitacion, en el am-
bito familiar, como aquella que limita al propietario exclusivo de una
vivienda, en este caso la VF en que ha residido el matrimonio, el cual se
ve obligado a soportar el goce y disfrute de su propiedad por parte del
habitante en situacion de vulnerabilidad o extrema necesidad, o que
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desarrolla funciones de cuidado y atencidn de sus hijos menores de
edad, o de apoyo a personas mayores en situaciéon de discapacidad.

l1l. EL DERECHO DE HABITACION
3.1. ANTECEDENTES HISTORICOS

Las primeras referencias de esta figura se remontan a las instituciones
de uso y habitacion, reguladas en el Derecho civil, que aparecieron con
el Derecho romano. Justiniano consider6 que los derechos de usufruc-
to, uso y habitacion constituian una de las especies del derecho real de
servidumbre, a la cual denomino servidumbre personal (Guerra y Nufez,
2003, p. 17).

Este criterio fue acogido por las Leyes de Partida de Espafia 'y, en ge-
neral, por las escuelas juridicas. Sin embargo, no fue hasta el Cédigo
francés que se repudio dicha denominacion, por suponer, infunda-
damente, que envolvia un resabio feudal; se considerd, entonces,
el usufructo como un derecho real independiente. Ademas, los de-
rechos de uso y habitacibn comenzaron a ser vistos con caracteres
técnicos diversos, pues las servidumbres reales son relaciones ju-
ridicas permanentes, en tanto esos otros derechos tienen caracter
temporal (Castan Tobefas, 1988, p. 9).

El uso, segun el Derecho romano, era el derecho a utilizar una cosa sin
apropiarse de sus frutos. Sin embargo, este principio fue modificado por
la practica y la jurisprudencia, con fundamento en que el simple uso no
reportaba una ventaja apreciable y no podia suponerse que los testado-
res que lo constituian hubieran querido conceder beneficios ilusorios. No
obstante, prevaleci6 el criterio de que, cuando la cosa sujeta a este dere-
cho fuese susceptible de procurar una ventaja real, se rehusaba al usuario
el derecho a percibir los frutos; pero, si no procuraba ningun beneficio
o este era insignificante, se le afadian algunas ventajas del usufructo
(Garcia Sanchez, 1978, pp. 176-177).

En ese mismo entendido, para Puig Pefia (1979, p. 371), el uso, a dife-
rencia del usufructo, como servidumbre personal, concedia a su titular
la facultad de usar la cosa ajena, servirse de ella limitadamente, pero sin
poder disfrutarla, es decir, sin percibir los frutos que la cosa producia ni
apropiarse de ellos, fueran naturales, industriales o civiles (usus, utipotest,
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frui non potes). La evolucion posterior, en los propios textos romanos,
permitid que el titular del derecho se apropiara de algunas utilidades
o frutos producidas(os) por la cosa objeto de derecho, en atencion a que
estas(os) estaban relacionadas(os) de modo directo con el consumo or-
dinario y cotidiano del titular y su familia.

Por otro lado, fue muy discutida la naturaleza y extension del derecho
de habitacion entre los jurisconsultos romanos; unos, lo equiparaban
a la servidumbre de uso; y, otros, a la de usufructo. Como se ha dicho,
fue con Justiniano (Constitucion del ailo 530) que el derecho de habi-
tacion adquirid un estatus autonomo, mas extenso que el de uso, pero
mas limitado que el de usufructo. El titular tenia la facultad de habitar
por si mismo o arrendar la habitacion a otra persona, pero no la de ce-
derla a titulo gratuito. Grosso (1958, p. 499) entiende que tal concepcion
estaba dirigida a defender la posibilidad de arrendar y que el jurisconsul-
to aproximd mas el derecho de habitacion al usufructo que al uso.

La nocion justinianea configurd la habitacion, hasta ese momento,
confundida con el uso y el usufructo, como una servidumbre personal,
consistente en el derecho real de habitar una casa, cual si se tuviera la
condicién de usufructuario, y sin posibilidades de extincion por el no
uso ni por la capitis deminutio de su titular (Arguello, 1990, p. 261). De
acuerdo con Fernandez Domingo (1994, p. 33), bajo esas premisas, el
derecho adquiere un caracter vitalicio, ya que el habitador lo reanuda
cada vez que quiere, con lo cual se aproxima a su relacién inseparable
con los alimentos, como aspecto muy significativo. Fernandez Bul-
té (2016, p. 122) reconoce la habitacion como aquel derecho real en
cuya virtud se puede ocupar la cosa ajena, con origen en los legados
y mucha semejanza con el uso, al cual, en palabras de Rojina (1998),
se ha asimilado en la contemporaneidad.

En Cuba, con anterioridad a la regulacion del derecho real de ha-
bitacion por el CFS (2022), el marco de proteccién a la convivencia
derivada de la relacion matrimonial no discurria por la institucion del
hogar comdn o VF. La ley familiar precedente no dedicaba precepto
alguno a reglar o proteger dicha convivencia en momentos de crisis,
separacion o divorcio, a pesar de que la enunciaba, por ser parte de
la institucion de alimentos. Ello hacia necesario recurrir a las diafanas
normas del Derecho inmobiliario para encontrar un resquicio de sal-
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vaguarda a determinadas personas ante tales situaciones (Saboric,
2015, p. 158).

Esta proteccion a la convivencia del conyuge y de los hijos (comunes o no)
que no tenian derecho de propiedad, arrendamiento, usufructo u otro de
naturaleza real sobre el inmueble en que se mantenia la vida comun apa-
rece regulada en el citado Articulo 65 de la LGV (2017, p. 646), como un
limite al derecho de propiedad, justificado en el orden humano, para brin-
dar proteccién a esos grupos vulnerables que merecen una tutela juridica.
A ello, se dedican las siguientes lineas.

— El derecho a la convivencia

Este derecho, regulado por el llamado Derecho inmobiliario, confiere
la ocupacion no exclusiva de la vivienda, pues no implica el desplaza-
miento del titular de esta; es, por naturaleza, oponible ante terceros,
como indica el Articulo 70.5 de la LGV (2017, p. 648) y tiene por objeto
proteger a ciertos convivientes, por el vinculo que guardan con el pro-
pietario, ya sea consanguineo —en linea ascendente o descendente—
o matrimonial, o por tratarse de personas pertenecientes a grupos
vulnerables (Articulo 65, cit. supra).

La definicion de conviviente que ofrece la disposicion mencionada
comprende, conforme con el Articulo 64 (2015), a

las personas que sin encontrarse en ninguno de los casos de
ocupacion ilegal a que se refiere la presente Ley, residen con
el propietario y forman parte del grupo familiar que ocupa la
vivienda, aunque no tengan relacion de parentesco alguno
con el propietario. (p. 172)

Para el legislador, esta regla fue insuficiente y le adiciond una causal
de proteccidon genérica que abarca cualquier otro caso catalogado
como una manifiesta injusticia o un acto inhumano —Articulo 65,
2015, p. 172). Sin embargo, la proteccién a la convivencia nunca se
vinculé con la existencia de un hogar comun o VF, tampoco fue per-
cibida como una variante de obligacion alimentaria. Estas normas,
aun vigentes, fueron, durante largo tiempo, las Unicas referidas a la
tutela de las relaciones de convivencia, derivadas del Derecho fami-
liar, a pesar de que resultaban insuficientes.
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De la lectura del mencionado Articulo 65 de la LGV, puede entenderse ho-
gar comun el que comparte con sus hijos, tanto la pareja formalmente
casada como la que no lo esté. En consecuencia, el primer requisito es que
se trate de una pareja con descendencia; el segundo, que hayan contraido
matrimonio o que mantengan una union consensual; y el tercero, que uno
de ellos sea titular del derecho sobre la vivienda en que se establecié el
hogar compartido.

La potestad de los propietarios de determinar, libremente, qué perso-
nas conviviran con ellos constituye un derecho subjetivo, pues al sujeto
de derecho se le atribuye la cualidad formal de decidir, imperativamen-
te, la conducta de su conviviente (Lopez et al., 1992, pp. 201-252).

La facultad del duefio para dar por terminada la convivencia de cualquier
persona, sin requerir declaracion administrativa ni judicial, contenida en
el Articulo 64 de la LGV, se extiende, también, a los titulares del arrenda-
miento de viviendas de propiedad estatal, segun el Articulo 52 de esa
disposicion (2017, p. 643), asi como a los titulares del usufructo gratuito
de cuarto o habitacion, conforme a la Resolucion No. 38 de 1998, del
extinto Instituto Nacional de la Vivienda, «Reglamento de los cuartos
o habitaciones o accesorias» (p. 255). Valdés (2002) define esa prerroga-
tiva como parte de «las posibilidades de actuacion que se atribuye a una
persona como contenido de un derecho subjetivo mas amplio [...]» (p. 97).

Sin dudas, el Articulo 65 aludido constituye un limite a este derecho del
titular, dado que, en los supuestos regulados, en modo alguno, pro-
cedera el cese de convivencia; se protege, especialmente, a la madre
con un hijo, 0 mas, habidos en el matrimonio (formalizado o no) con el
propietario, siempre que ella tenga la guarda y el cuidado de los hijos
y no tenga otro lugar de residencia. Se tutelaba, asi, la convivencia en
caso de crisis matrimoniales, pero solo a favor de la mujer y sus hijos,
sin dar cabida al hombre.

El escenario se modificd con la novedosa institucion del derecho real
de habitacién en el CFS. El legislador no hizo distincion alguna con
respecto al destinatario de este. Segun el Articulo 285, inciso a) (2022,
p. 2946), siempre que se trate de una vivienda que es propiedad exclu-
siva de uno de los conyuges, el otro podra reclamar tal proteccion, si
tiene a su cargo la guarda y el cuidado unilateral de los hijos menores
de edad, o ha sido nombrado como apoyo intenso de los hijos mayo-
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res en situacion de discapacidad y no tiene una vivienda en propie-
dad u otro concepto que le permita residir en ella.

A diferencia del derecho a la convivencia, el derecho real de habitacién
puede reconocerse aunque no existan hijos habidos durante el matri-
monio o la unién de hecho; en aquel, el requisito esencial es la prole,
de manera que, si el matrimonio no procreo, el cdnyuge propietario no
tiene la obligacion de prestarle atencion habitacional a quien no lo sea;
mientras que, en este otro caso, a tenor del Articulo 285, inciso b) (2022,
p. 2947), de la normativa familiar, el conyuge no titular puede ser favoreci-
do, cuando se acredite su extrema necesidad de vivienda y la impo-
sibilidad de procurarsela en forma inmediata, dada la situacion de
vulnerabilidad en que se encuentra.

En ambas regulaciones —la inmobiliaria y la familiar—, para el caso
de la guarda y el cuidado de los menores de edad, el derecho esta
supeditado a que el padre no titular del hogar comun carezca de
vivienda en propiedad u otro lugar de residencia, pues, si tuviera,
procedera el cese de la convivencia y no podra otorgarse el derecho
real de habitacién. No se entra a examinar si en ese otro lugar hay
capacidad habitacional para el guardador no propietario y sus hijos,
aunque este pudiera ser un aspecto a valorar.

El Derecho cubano no ha regulado, de forma expresa, la institucion del
hogar comun o VF, ni ha reconocido, como algunas de las legislaciones
de otros paises [por ejemplo, Argentina —Articulo 443 del Cédigo civil y
comercial de la Nacién (2014, s.p.—, Espafia —96 del Codigo civil (2011,
pp. 50-51)—y El Salvador —46 del Codigo de familia (2011, p. 2)—], la
atribucién del uso de la VF a uno de los conyuges en casos de crisis ma-
trimoniales, cuando existen hijos menores de edad o mayores vinculados
a centros de ensefianza, o un conyuge necesitado de proteccion.

A pesar de que dicha institucién esta concebida, segun esas legisla-
ciones, con la misma finalidad con la que el legislador familiar patrio
regulo el derecho real de habitacion —que es la de proteger a ese
codnyuge no titular que se encuentra en una situacion de vulnerabili-
dad, frente al otroy, con él, a las personas que tenga bajo su cuidado
y asistencia—, lo cierto es que existe una importante diferencia entre
ambas perspectivas; la atribucién del uso de la vivienda familiar im-
plica que el conyuge al que no le es atribuido el goce de la vivienda
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debe desplazarse a otra y dejar disponible, para su conyuge e hijos,
el que, hasta el momento, habia sido el hogar comun.

El legislador familiar cubano, de forma acertada en el criterio de la autora,
regulé el derecho real de habitacion, como una forma de proteger la VF,
en tanto permite el uso simultaneo de un inmueble por el propietario de
la vivienda, para satisfacer sus propias necesidades de alojamiento, res-
guardo habitacional y otras, y por el conyuge no titular que lo necesita.
En definitiva, se trata de un derecho real que se constituye en cosa aje-
nay, si bien limita o constrifie el dominio, no necesariamente tiene que
excluir el aprovechamiento que, de modo natural, corresponde a este.

De haberse regulado la atribucién del uso de la VF de la forma en que
lo han hecho las legislaciones foraneas, se protegeria a uno de los
conyuges en detrimento del bienestar del otro, que, paraddjicamente,
es el propietario, lo que, ademas de ser contradictorio, en la situacion
de insuficiencia habitacional del pais, generaria mayores preocupa-
ciones.

3.2. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS

Doctrinalmente, la habitacion se relaciona con el uso y el usufructo,
aunque suele decirse que los dos primeros conceptos resultan mas res-
tringidos que el ultimo. En realidad, no existe uniformidad. Cabanellas
(1979) define la habitacién como el «[...] derecho que una persona tiene
para morar en casa ajena sin pagar alquiler» (p. 98), en tanto Ossorio
(s.f.), asegura que es un

derecho real que confiere a su titular la facultad de ocupar
con su familia un inmueble destinado a vivienda, cuya propie-
dad corresponde a otra persona sin abonar precio, pero con
la obligacion de conservarla [sic] y la prohibicién de ceder o
arrendar su derecho. (p. 302)

Segun el autor, la habitacion se constituye como una modalidad del
derecho de uso; permite servirse del bien de otro, pero no admite
aprovechamiento. Esta definicion es la que mas se acerca a la que
hiciera el legislador cubano en la disposicion final novena del CFS
(2022, p. 2981), que incluyé, al Codigo civil, un nuevo capitulo, nom-
brado Habitacidn, en el que se prevé que una persona natural puede
residir de forma gratuita en un inmueble ajeno o en parte de este.
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El duefio tiene la facultad de usar el inmueble, gozar y disponer de él
arbitrariamente, porque tiene el dominio; en cambio, el uso, como dere-
cho real independiente, significa una limitacién del dominio constituido
a favor de una persona distinta al titular de este. Coexisten dos derechos,
el del propietario y el del usuario o habitador. La habitacion tiene una du-
racién limitada y se rige por la ley, la voluntad de las partes u otro titulo
constitutivo (testamento, por lo general).

Diferentes tratadistas han elaborado un sinndmero de definiciones
sobre el concepto, las que, basicamente, giran en torno a una serie
de caracteristicas y elementos que lo identifican. Para Varsi (2017), el
uso faculta a su titular para que utilice una cosa ajena y perciba los
frutos de esta de forma limitada, en la medida en que sean necesa-
rios para cubrir las necesidades del usuario y su familia.

Es una especie de usufructo, [...] pero limitado a las necesidades de
su titular, un miniusufructo, mientras que la habitacion es un dere-
cho real que permite a un sujeto (habituario o habitador) morar en
un lugar (casa, parte de ella, departamento, etc.) en orden de sus
necesidades como titular y familiares. Es una especie de usufructo,
[...] pero limitado a las necesidades de vivienda de su titular. (p. 196)

Por su parte, Alessandri, Somarriva y Vodanovic (2001) consideran
que «el derecho de uso [...] consiste, generalmente, en la facultad
de gozar de una parte limitada de las utilidades y productos [sic] de
una cosa» (p. 203).

En ese mismo entendido, ha querido el legislador cubano regular el
derecho de habitacién, en tanto este se constituye siempre de forma
temporal, sin exceder la vida del habitador, quien esta imposibilitado
de ceder, transmitir, arrendar o gravar el derecho por actos inter vivos
o por causa de muerte; tampoco cabe la ejecucidn por sus acreedores,
de ahi que se le reconozca un caracter personalisimo, de conformidad
con la disposicion final novena del CFS (2022, p. 2981).

Para la autora, la habitacion:

* Es un derecho real de goce y disfrute de una cosa ajena, especifica-
mente, una vivienda.

« Constituye un limite al derecho de propiedad justificado con la fun-
cion que desempena.
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* Es temporal, por cuanto el bien debe ser devuelto al vencimiento del
plazo fijado por el acto constitutivo, la muerte del habitante o cual-
quier otra causa de extincion del derecho.

* Es personal, en la medida en que satisface las necesidades propias
del titular y su familia, e intransmisible, pues no se puede arrendar ni
traspasar a otro por ningun titulo.

* Es oponible frente a terceros, a partir de su inscripcion en el Registro
de la Propiedad.

« Es gratuito, dado que no puede exigirse el pago en dinero a cambio
de usar el bien, en lo cual se diferencia del contrato de arrendamiento,
que tiene como elemento esencial la contraprestacion econémica.

La inalienabilidad, intransferibilidad e inejecutabilidad que caracterizan
al derecho de habitacion estan en total coherencia con la finalidad de la
institucion en el marco familiar en el que se desarrolla. Se trata de una
vivienda de residencia permanente, en la que tiene lugar la vida fami-
liar, o sea, un espacio privado, alejado de las intromisiones de personas
ajenas a ese circulo cerrado.

La finalidad del derecho es garantizar la ocupacion temporal de quien
no tiene otro lugar donde residir, a fin de que pueda emprender un
proyecto de vida a corto, mediano o largo plazos, segun lo pactado en
el titulo constitutivo, como parte de su régimen juridico, en el que se
incluyen la duracion y el alcance de este derecho, en cuanto a la utiliza-
cion del espacio necesario para el titular y las personas que componen
su familia mas cercana. Ello resulta beneficioso, también, para aquellos
hijos menores de edad que han quedado bajo la guarda y el cuida-
do del habitador, o las personas mayores en situacion de discapacidad
a las que él sirve de apoyo.

3.3. NATURALEZA JURIDICA

Los derechos reales estan vinculados a una cosa (Ternera y Mantilla,
2006, pp. 117-139), por oposiciéon a los de créditos, que se ejercen
frente a otra persona, a saber, el deudor. Aquellos ofrecen a sus titu-
lares un poder directo sobre un bien definido, oponible ante todos;
asi, son sujetos de una norma que les permite una accion u omision
sobre algo, sin necesidad de contar con el concurso de otra persona
para usarlo, gozarlo o disponer de él (Von Wright, 1979, pp. 87-107).
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Esos poderes son elementos caracteristicos de los derechos reales. El
titular recibe un beneficio directo de un bien corporal o incorporal, esti-
mable en términos econdmicos, sin necesitar del concurso de nadie. En
ese sentido, Alessandri, Somarriva y Vodanovic (2001) refieren que «el
poder juridico que se tiene sobre la cosa no implica necesariamente la
utilizacion material de ella; basta que procure al titular del derecho real
ventaja de cualquier orden, generalmente econdmica» (p. 14).

Simon (1964) considera la habitacion como

un derecho real limitado de goce y disfrute sobre cosa ajena, inte-
grada [sic] por todos aquellos derechos subjetivos, en virtud de los
cuales una persona puede obtener determinadas utilidades de una
cosa perteneciente a otra y gozar de ellas. Este goce resulta relativa-
mente limitado si lo comparamos con la amplisima posibilidad que
tiene sobre la cosa el propietario en virtud del dominio, implican-
do a su vez este derecho una limitacion al titular de la propiedad.
(pp. 126-127)

Tales caracteristicas permiten afirmar su naturaleza juridica; se trata de
un derecho real de goce sobre una cosa ajena, en tanto no supone fa-
cultades de disposicion. Es este un derecho inalienable, intransferible,
inejecutable, personalisimo y oponible, frente a terceros. Una vez que
es concedido, habra de inscribirse en el Registro de la Propiedad, para
poder enervar la buena fe de un tercero posible adquirente.

A pesar de tratarse de un derecho real, su proyeccion se desarrolla
en el Derecho de familia, ya que se manifiesta y ejerce en la esfera
de las relaciones juridicas de este ambito. Su marcado caracter asis-
tencial se expresa en la busqueda del mantenimiento de las mismas
condiciones familiares existentes antes de la ruptura matrimonial.

3.4. REGULACION NACIONAL

— Elementos configuradores

El legislador familiar ha concebido dos vias para que se configure el
derecho real sobre la VF, ante situaciones de crisis matrimonial o de
pareja; una de ellas es la notarial, que se emplea cuando hay pleno
acuerdo en torno a la configuracion del derecho (extension, conte-
nido, derechos, deberes, duracion, entre otros elementos), segun es-
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tipula el Articulo 293, inciso g), del CFS (2022, p. 2948); la otra es la
judicial, a la cual se acude, si emergen conflictos en los aspectos ante-
dichos, de acuerdo con el Articulo 280 del propio texto (p. 2945), ello
sin desconocer que los conyuges pueden optar por disolver el vinculo
ante el tribunal, por medio del divorcio de mutuo acuerdo. Ambas
modalidades generan el acceso al Registro de la Propiedad, mediante
un titulo formal iddneo, ya sea la escritura publica de divorcio o la
resolucion judicial correspondiente.

Tanto la escritura publica de divorcio notarial como la resolucion ju-
dicial que disuelva el matrimonio debe contener los pronunciamien-
tos relacionados con el derecho real de habitacion, de conformidad
con lo establecido en los articulos 280, inciso e) y 293, inciso g), del
CFS, siempre que se den los presupuestos previstos en el Articulo
285 (2022, pp. 2945-2948). Se trata de que, siempre que las relacio-
nes matrimoniales lleguen a su fin, se proteja al conyuge que esté en
una situacion de vulnerabilidad en el seno de la familia.

— Supuestos de atribucién

El inmueble en que han vivido el matrimonio y la familia creada a partir
de él se considera una VF; asi lo deja ver el CFS, aunque, expresamente,
no lo reconozca. Diego (2018) identifica esta institucion con «el lugar
donde conviven los conyuges, o parejas asimilables al matrimonio, con
intencion de permanencia y donde, en su caso, tienen descendencia
y se encargan de su cuidado y educacion» (p. 17).

Este concepto se encuentra vinculado con el de residencia habitual que
regula el Articulo 36 del «Codigo de procesos» (CPR) (2021, p. 3895),
entendido como el domicilio de las personas naturales; a ese efecto,
se considera el sitio en el que estén establecidas permanentemente,
aunque no figuren en registro alguno y se carezca de la autorizacién
de residencia, o aquel con el que demuestre tener vinculos duraderos
personales, familiares o profesionales.

La conducta de la familia de residir en un espacio concreto con vo-
luntad de permanencia convierte a este en una VF. La residencia ha-
bitual solo puede ser una. Por tanto, no basta con que los conyuges
fijen un domicilio de comun acuerdo, sino que debe ser este el lugar
donde pretendan cumplir con las obligaciones inherentes al matri-
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monio, principalmente, la de convivencia, pero, también, las relativas
a la educacién y el cuidado de los hijos.

Desarrolla esta idea Espiau (1992) en los siguientes términos:

El domicilio conyugal es el lugar de localizacion de dos perso-
nas entre las que existe una relacién juridica, y lo que lo define
no es que constituya la sede juridica de esas personas, como
que constituya el lugar de desarrollo de la relacion establecida
entre ellas. (p. 47)

La VF es una realidad que va mas alla de la existencia del vinculo ma-
trimonial, pues, aunque se ponga fin a la relacion de pareja, aquella
continuara cumpliendo con su funcion de sede de la familia. Para que
la proteccion comentada tenga lugar, tras la ruptura matrimonial de
los conyuges, el legislador cubano exige que la vivienda sea propiedad
exclusiva de uno de ellos. Se elimind, asi, toda posibilidad de que el in-
mueble se encuentre en una situacion de cotitularidad, criterio con el cual
se coincide. La obligacion deriva del hecho de haber creado una familia;
por ende, no ha de imponerse responsabilidad al cotitular que no tomé
parte de ello.

No solo basta con que uno de los conyuges ostente la propiedad de la
vivienda en que residié el matrimonio; ese requisito esencial tiene que
ir de la mano con otros supuestos que tienen que darse en la persona
que solicita el derecho, a saber, que le haya sido atribuida la guarday el
cuidado unilaterales de los hijos menores de edad o haya sido nombra-
do como apoyo intenso con facultades de representacion de los hijos
mayores en situacion de discapacidad, y no se ostenta la titularidad
sobre una vivienda en concepto de propietario u otro que le permita
residir en ella —como puede ser el de arrendamiento, en todas las for-
mas que regula la LGV.

Esto deriva, directamente, de la proteccion al interés superior de los ni-
fRos (favor filii), refrendado en el Articulo 7 del CFS (2022, p. 2897), como
criterio Unico a tener en cuenta para el otorgamiento de la guarda y el
cuidado de los hijos menores de edad y, también, para la atribucion del
derecho real de habitacion a aquel conyuge no propietario que quede
a cargo de ellos. No obstante, el legislador no previo la concesion del
derecho real de habitacion cuando la guarda y el cuidado sean com-
partidos, lo que hubiera sido conveniente, en el parecer de la autora.
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La prevision normativa es coherente, a la vez, con el sistema de apo-
yos que prevé la legislacion nacional, para garantizar el ejercicio ple-
no de los derechos de las personas en situacién de discapacidad,
como se desarrolla en la Instruccion No. 278, del CG-TSP (2023, p. 2).
La designacién del apoyo compete al tribunal e, indudablemente, la
concesion del derecho real de habitacion en este caso, también. Es
decir, no basta que el tribunal estime esa situacion de apoyo inten-
so, narrada y, quizas, probada, en el proceso de divorcio, sino que,
para conceder el derecho de habitacién, debe mediar una designa-
cion judicial previa de apoyo intenso.

Las medidas de asistencia son de caracter temporal o circunstancial. La
designacion de apoyo intenso debe estar vigente para que se pueda in-
teresar el derecho de habitacion. Vencido el plazo de duracion de aquella,
cesaria, también, el segundo, sin perjuicio de la posibilidad de prérroga
de unay otro.

De acuerdo con el articulo en examen, la situacion de vulnerabilidad en
la que se encuentran los hijos es insuficiente para el reconocimiento de
la habitacion; quien la reclame debe, ademas, carecer de la titularidad
de un inmueble, todo lo que el tribunal debe valorar para disponer la
constitucion del derecho real, cuyo titulo formal sera la sentencia que
disuelva el vinculo matrimonial. Pudiera darse el caso de que se ostente
una vivienda en propiedad, pero esta se encuentre totalmente inha-
bitable, lo que redundaria en un estado de extrema necesidad, que,
igualmente, permitiria atribuir el derecho real de habitacion.

De acuerdo con el CFS, el cényuge no titular no solo ha de carecer de
una vivienda en propiedad, sino, en cualquier otro concepto que le per-
mita residir en ella, lo que incluye el arrendamiento de casas del Estado,
las viviendas vinculadas y los medios basicos, que, de cierta manera,
podrian brindarle seguridad.

Igualmente, procede constituir o reconocer el derecho comentado,
cuando, sin estar en las circunstancias expuestas con anterioridad,
uno de los cdnyuges pruebe, durante la sustanciacion del divorcio, su
extrema necesidad. Tal circunstancia va aparejada a la imposibilidad
de procurarse una vivienda en un breve periodo de tiempo, lo que
pudiera estar asociado a factores como la avanzada edad, la situacion
de discapacidad u otros que hagan recomendable la permanencia de
la persona en el hogar en que residia hasta entonces.
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El Articulo 285.2 del CFS (2022, p. 2946) dispone que el cényuge legiti-
mado puede solicitar que se fije el plazo de atribucion de tal derecho,
a contar desde el momento en que se dicte la sentencia, lo que se
hara de acuerdo con las circunstancias del caso. Este precepto esta en
total correspondencia con el caracter temporal del derecho, por la li-
mitacion que supone para el propietario del inmueble. Asi lo reconoce
el Articulo 230 bis, adicionado al CC (CFS, 2022, p. 2981).

La colision que se produce entre el derecho del propietario y el de los
convivientes justifica que el derecho real de habitacion solo se manten-
ga por el tiempo que se extienda la necesidad de proteccion de estos
ultimos. Una vez superada la situacion o modificadas las circunstancias
que dieron lugar a su concesion, debe extinguirse. La duracion debe ser
determinada por el tribunal.

Por otra parte, cuando el precepto se refiere a que dicho plazo se cuen-
ta desde el momento en que se dicta la sentencia, se esta refiriendo,
aunque no lo diga, a la sentencia firme, que hace inmutable la decisién
e impide su cuestionamiento en un nuevo proceso. Solo la resolucién
que ha adquirido la fuerza de cosa juzgada debe inscribirse.

— Inscripcion registral

El Articulo 285.3 de la normativa familiar (2022, p. 2946) establecio,
como requisito indispensable, que, una vez otorgado el derecho,
este debe inscribirse en el Registro de la Propiedad, para que pueda
ser oponible, frente a terceros. Ello supone una garantia para su rea-
lizacion, en tanto la expedicion de la correspondiente certificacion
de dominio habra de llevar reflejada la carga impuesta, notarial o
judicialmente. Asi, las terceras personas interesadas en el inmueble
conoceran la situacién que pesa sobre él.

La autora coincide con el criterio de Hernandez (2023, s.p.), cuando alu-
de a que, de no inscribirse, este derecho no surtira efectos para las per-
sonas ajenas al negocio, interesadas en comprar o permutar la vivienda,
pues, para ellas, el inmueble estara libre de cargas. La figura del tercero
adquirente es definida como

aquel participante del trafico que, siendo parte de una rela-
cion juridica obligacional validamente establecida, obtiene el
derecho de propiedad respecto a un bien inmueble, de quien
aparentemente esta legitimado para transmitir; titularidad real
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que se cuestiona por el titular civil, en lo atinente a la invalidez
o ineficacia del acto juridico que antecede a la adquisicién del
tercero o al reconocimiento de un derecho preexistente a su
favor, desencadenantes de la ausencia de facultad dispositiva
en el transmitente. (Hernandez, 2020, p. 47)

El Articulo 40 de la Resolucion No. 493 de 2021, del ministro de
Justicia, sobre «Normas y procedimientos del Registro Central de la
Propiedad de Bienes Inmuebles» establece que

el tercero que adquiera, a titulo oneroso y de buena fe, un dere-
cho sobre bien inmueble, de quien conste inscrito en el Registro
con facultades para transferirlo, es mantenido en su adquisicion,
siempre que haya inscrito su derecho, aunque después exista
declaracion judicial de invalidez o ineficacia del derecho del
transmitente por causas que no consten en el Registro. (p. 814)

El apartado 2 del propio precepto indica que la buena fe del tercero
adquirente se presume, mientras no se pruebe que conocia la inexac-
titud del Registro (2021, p. 814).

En consecuencia, para quedar protegido por la fe publica registral, el vicio
no debe constar en el Registro; ademas, el tercero debe ignorar la inexac-
titud. Esta persona debe cerciorarse de que la certificacion de la inscripcion
esté actualizada, para que no le queden dudas de que el inmueble que
pretende adquirir no esta sujeto a gravamen ni limitaciones. A la vez, tiene
que haber inscrito su derecho real sobre el bien inmueble en el Registro. Si
se dan todos estos presupuestos, quedara protegido.

En todo caso, seria recomendable que el conyuge beneficiario del de-
recho real de habitacion solicite la prohibicion de enajenacion de la vi-
vienda gravada, como permite el Articulo 286 de la ley familiar (2022,
p. 2946), aun cuando tal prevision sea facultativa, pues ello contribuye
a paliar la situacion de vulnerabilidad en que se encuentra.

IV. CONCLUSIONES

El derecho de habitacion encuentra sus primeros antecedentes en el
Derecho romano justinianeo, desde el cual evolucion6 hasta confi-
gurarse, en la actualidad, como un derecho real autonomo, de goce
y disfrute de una vivienda ajena, conferido, gratuita y temporalmen-
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te, a una persona que necesita tal forma de protecciény a su familia,
en detrimento de las facultades del propietario, lo que se justifica en
la funcidn social de dicha institucién.

En Cuba, con anterioridad a la regulacion del derecho real de habita-
cion por el vigente CFS, no existia precepto alguno de ese orden des-
tinado a reglar o proteger la convivencia de la pareja en momentos de
crisis, separacion o divorcio. Solo algunas normas del Derecho inmo-
biliario brindaban proteccién a determinadas personas que convivian
con el titular del inmueble, llamadas convivientes protegidos, entre los
gue se encontraban las personas en aquellas situaciones.

El derecho real de habitacion resulta beneficioso para aquellos hijos
menores de edad que queden bajo la guarda y el cuidado del habita-
dor o las personas mayores en situacion de discapacidad, para las que
este constituye su apoyo intenso con facultades de representacion,
siempre y cuando carezca de vivienda propia u otro lugar de residen-
cia donde pueda efectuar las funciones de cuidado y apoyo. De igual
forma, protege a aquel conyuge que demuestre estar en una situa-
cion verdadera de extrema necesidad, y a quien le resulte imposible
hacerse de una vivienda donde residir en un breve periodo de tiempo.

A nivel nacional no se reconoce, de forma expresa, la institucion de
la VF; sin embargo la funcion social que desempefia el derecho real
de habitacion y su caracter asistencial permiten afirmar que el in-
mueble que constituye un bien de propiedad personal de uno de los
cényuges, y en el que han vivido el matrimonio y la familia formada
por este, tiene tal configuracion, lo que justifica la restriccion al de-
recho de propiedad del conyuge titular que debe soportar la carga.
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Resumen

En la presente obra se analiza el papel que desarrollan instituciones tan
expandidas como las universidades populares, fendbmeno educacional
de cercania para una ciudadania general y que, en el contexto de los
Objetivos de desarrollo sostenible, alcanza metas y objetivos de impor-
tancia, a pesar de ser una institucion adn desaprovechada, desarticulada
y de gran heterogeneidad entre paises, en cuanto a su constitucion, ac-
tividad y funcionamiento. Por ello, con base en la perspectiva espafiola,
se estudia el anclaje de tales centros, desde sus antecedentes hasta la
actualidad, pasando por la relacién que los une a los derechos humanos
y su funcién respecto a la Agenda 2030; se finaliza con la propuesta de
una declaracion institucional ante el Congreso de los Diputados.

Palabras clave: Derechos humanos; universidades populares;
educacion; objetivos de desarrollo sostenible; formacion.

' El presente trabajo se integra en el proyecto de investigacion «Desafios juridicos
de la pluralidad de creencias en el espacio publico de la era digital», con referencia
PP-2023-17, autorizado en la convocatoria «Proyectos propios de investigacion
UNIR 2021», de la Universidad Internacional de La Rioja, Espafia, Grupo de investi-
gacion «Culturas, religiones y derechos humanos».
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Abstract

This paper analyses the role played by institutions as widespread
as the Popular Universities, an educational phenomenon that

is close to the general public and which, in the context of the
Sustainable Development Goals, achieves important goals and
objectives, despite being an institution that is still untapped,
disjointed and highly heterogeneous between countries in terms
of its constitution, activity and operation. Therefore, based on the
Spanish perspective, we study the anchoring of such centres from
their background to the present day, including the relationship
that links them to human rights and their role with respect to the
2030 Agenda, we conclude with the proposal of an institutional
declaration to the Congress of Deputies.

Keywords: Human rights; popular universities; education;
sustainable development goals, training.
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l. INTRODUCCION

Decian Cobo y Moravec que

el modelo de la educacién tradicional necesita pensarse desde
nuevas perspectivas. Esto no significa agregarle una “e-" al co-
mienzo para hacerlo mejor. Tampoco sera suficiente con adquirir
determinados dispositivos tecnoldgicos o con incorporar alguna
certificacion o norma internacional de calidad. La educacion de-
manda una mejora ecoldgica, sistémica, de largo aliento y que a
su vez resulte inclusiva. (2011, p. 24)

Esto es lo pretendido por el presente estudio, que apunta a las de-
sapercibidas universidades populares (UP), por su potencial con-
tributivo y acelerador de la salvaguarda de los derechos humanos
integrados en la Agenda 2030.
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Las UP siembran su germen en la Europa de fines del siglo xix, como
una respuesta laica y municipalista a la necesidad de ofrecer educacion
accesible, sin requisitos formativos previos, a sectores mas amplios de la
poblacién, especialmente, obreros (Mercier, 2001, p. 134), mujeres y, en
general, personas sin acceso a la educacion superior tradicional, lo cual
reivindica una educacién horizontal gratuita. Ello coincide con el contexto
en que los movimientos obreros y sociales comenzaron a promover la
educacién como un derecho universal y una herramienta para mejorar
las condiciones de vida de la clase trabajadora y empoderarla (Miranda,
2024, p. 265).

En tal momento historico, posterior a la revolucion industrial, se percibe el
florecimiento de una necesidad de especializacién en oficios y de integra-
cion en saberes fundamentales; ahi, se justifica la naturaleza de unas UP
que no compiten con la educacién reglada propia de las tradicionales, pues
carecen de certificaciones, investigacion, grados y carreras, y se enfocan
en ensefanzas de formacion profesional y creatividad que se sitian como
una lanzadera de empleo —agencias privadas de colocacion, como el caso
de la subfederacion regional Aupex (s.f, s.p.)— al ciudadano y, también,
de divertimento. En la genética de las UP, aparecen ligadas la formacion
y la recreacion, dado que no existen cursos hasta llegar a una titulacion
(Griffin, 1999, s.p), aunque algunos autores, como Fieldhouse (1996, p. 53),
sostienen que la mercantilizacion universitaria y la exigencia creciente de
certificaciones por el mercado laboral suponen un parangon para las UP.

Tras el pensamiento constituyente de nuevos espacios populares, en
plena revolucién francesa, con su propuesta de un modelo social,
econémico y politico renovado en todas las escalas —también, en
la educaciéon—, Nicolas de Condorcet, en abril de 1792, publica el In-
forme y proyecto para la organizacion general de la instruccion pu-
blica (traducido al castellano por Negrin y Bernés en 1922 para la
editorial Calpe y reditado en 2019), que valia de concepto para futu-
ros desarrolladores.

Dinamarca se sitUa, asi, en el epicentro historiografico de las UP, al poner
en practica el concepto de Condorcet. En 1844, el tedlogo y pedagogo
Nikolai Frederik Severin Grundtvig (1783-1872) fue clave en la fundacion
de las primeras UP, conocidas como folkehgjskoler. Para 1890, la Asocia-
cién de Universidades Populares de Dinamarca contaba con 76 centros
de este tipo, los que se expandieron a los territorios de Islandia, Fin-
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landia, Noruega y Suecia (Cronica..., 2014, s.p.). Estas instituciones se
enfocaban en la educacion para adultos y en temas relacionados con
la vida cotidiana, la cultura, la alfabetizacion a lo largo de la vida, en
todas las edades, y la ensefianza compartida (Saban, 2010, p. 206).

Posteriormente, el concepto de UP se extendid, rapidamente, a otros
paises de Europa y América Latina. Cuba tuvo la experiencia de la UP
«José Marti» durante la primera mitad del siglo xx; Argentina y Perd
destacaron a partir de la argentina Reforma Universitaria de 1918
en Coérdoba, aunque esta no fue la Unica protagonista del fendéme-
no expansivo —el modelo argentino sirvid de ejemplo para Estados
como el de Guatemala, segun recuerda Sandoval (2021, p. 137).

Conforme indican Ossenbach y Scagliola (2021), es necesario cues-
tionar la exclusiva adscripcion de la creacion de las UP a las iniciativas
del movimiento estudiantil y, en particular, a la Reforma Universita-
ria de Cordoba, pues ello no tiene en cuenta el protagonismo de los
obreros y sus organizaciones, los partidos politicos y la intelectuali-
dad extracadémica en la creacion de estas instituciones y otras, de-
dicadas a la educacion popular en muchos paises de América Latina,
algunas de ellas surgidas mucho antes de la Reforma Universitaria
de 1918 (p. 14).

Con todo, tales organizaciones se adaptaron a las realidades locales
de los lugares en que surgieron, si bien su boom expansivo alcanzé su
maxima floracién en la segunda mitad del siglo xx. Hoy en dia, las UP
continlian existiendo, evolucionando y manteniendo su compromi-
so con la educacién inclusiva y popular (Cross, 1991), y brindan opor-
tunidades de aprendizaje a personas de todas las edades y origenes,
por lo cual tienen un papel destacado, que no se tiene en cuenta con
respecto a los Objetivos de desarrollo sostenible (ODS) u objetivos
globales, dimensién que justifica el presente estudio, especialmente,
tras la estrepitosa experiencia de los Objetivos del Milenio.

A modo de establecer el estado de la cuestidn, se hace referencia al pre-
maturo libro de Hinzen y Schmitt (2016), en el que se vincula la Agen-
da 2030 con la educacion y el aprendizaje a lo largo de toda la vida.
Este material cuenta con una interesante panoplia de asuntos entre los
que destaca el capitulo de Julia Steffen «;El aprendizaje global como
tarea transversal de la Agenda 20307 Consideraciones del proyecto:
Aprendizaje global en las universidades populares» (pp. 72-90). En di-
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cho trabajo, se reflexiona sobre la manera en que la educacion para
el desarrollo sostenible y el aprendizaje global contribuyen a dicho
objetivo y cuales son las experiencias practicas de las UP alemanas.

|l. EL DERECHO A LA EDUCACION )
ANTE LA NUEVA REALIDAD DEMOGRAFICA

No es baladi la extension de la edad util de la poblacion mundial, espe-
cialmente, después de la jubilacion, si se tiene en cuenta que la esperanza
de vida al nacer, a nivel mundial, es de 74 afos y, en 2020, se situ6 en 82,2
afnos, como promedio —85, en mujeres y 79,5, en hombres—, segun el
informe anual que emite, sobre este tema, el Ministerio de Sanidad de Es-
pafa, en el que se analizan los datos del citado momento y su evolucion
desde 2006 (2020, s.p.).

Si a esto se le suma que aquel segmento que se encuentra en periodo de
jubilacion (con 67 aflos como promedio) pertenece a la llamada genera-
cién baby boom 'y que el ocio y la cultura deben garantizarse, de forma
obligatoria, habra que reforzar, con caracter de urgencia, un derecho que
esta siendo mas demandado y que, progresivamente, se incrementara.
Como reza el Articulo 50 de la Constitucion espafiola:

Los poderes publicos garantizaran, mediante pensiones ade-
cuadas y periddicamente actualizadas, la suficiencia econo-
mica a los ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, y
con independencia de las obligaciones familiares, promove-
ran su bienestar mediante un sistema de servicios sociales
que atendera sus problemas especificos de salud, vivienda,
cultura y ocio. (2024, s.p.)

Si existe un mayor envejecimiento demografico y una reduccion de los
jévenes menores de 20 afios —en 2020, segun el Instituto Nacional de
Estadistica, el 21% de la poblacion tenia 65 afios o mas, frente al 16% que
habia en 2001 (s.p.)—, se deduce un trasvase de la demanda de la educa-
cién obligatoria a la continua o a lo largo de la vida; por ende, la demanda
de las UP se incrementa y es previsible el riesgo de desbordamiento de
los servicios que ofrecen animacién sociocultural, formacion permanente y
para adultos mayores, en forma de cursos y talleres.

295 | ISSN EDICION IMPRESA: 1810-0171
RNPS: 0504



DRr. C. MANUEL PALOMARES HERRERA

En los ultimos afios, se ha podido comprobar como las aulas de mayo-
res han puesto en marcha diferentes programas formativos y académi-
cos, destinados a las personas que integran este segmento poblacional,
los que, con el tiempo, se han modificado para adecuarse a las necesi-
dades y preferencias de su alumnado, asi como a las posibilidades de
las propias instituciones (Moreno, 2015, p. 18). Siempre queda personal
fuera de matricula por saturacion de los centros, por lo que puede pen-
sarse que ya se esté escondiendo un porcentaje de demandantes, que
no pueden acceder a un sistema que no se prepara para el reto.

Se coincide con el mismo autor en que

[...] una oferta de idiomas (inglés, francés, aleman e italiano), una
oferta de actividades fisicas (yoga, gimnasia, taichi, senderis-
mo), una oferta recreativa (bailes de salén, sevillanas y palillos),
una oferta de nuevas tecnologias (informatica, fotografia digital
y retoque fotografico digital) y otras actividades como taller [sic]
de memoria, inteligencia emocional, formacion para la felicidad,
etc. (p. 14),

son ofertas de educacién que se conjugan con el ocio que promueve la
Carta Magna, por lo que ya se sabe donde ha de realizarse la prevision
presupuestaria para adelantarse a la demanda social.

La educacion a lo largo de la vida es mas que la educacion infanto-ju-
venil y mas que la instruccion escolar, como diria Ortega (2005, p. 172).
Por eso, la comunidad internacional, por medio de sus organizaciones
especializadas, como la UNESCO, ha apuntado desde hace tiempo a la
necesaria colaboracion entre las naciones, a fin de asegurar, para todos
los pueblos del mundo, el respeto universal a la justicia, la ley, los de-
rechos humanos y las libertades fundamentales, sin distincion de raza,
sexo, idioma o religion, al comprobarse que, sin el mundo de los adul-
tos, la educacion seria impensable (Monclus y Saban, 2008, p. 4).

Algunos investigadores, recientemente, han presentado sus conclusio-
nes en cuanto al estado de la educacion a lo largo de la vida y revelan la
agudizacion de problematicas diversas en los territorios de Espafia, las
que repercuten en una profunda afectacion social, pues aquella «conti-
nua siendo una deuda pendiente, entramada en condiciones socioeco-
nomicas de exclusion, pobreza y marginacion» (Llosa et al, 2023, p. 41).
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Por tanto, se consolida un nuevo reto o desafio, no ya en el marco de
los ODS, sino demograficamente, pues se unen la desaparicion y el sur-
gimiento de empleos adaptados al nuevo mercado, los reciclajes infor-
maticos, las rehabilitaciones fisicas (por medio de la actividad deportiva)
y otras vias no formales, por lo que «las necesidades basicas de aprendi-
zaje que forman parte de la educacion obligatoria pueden ser satisfechas
en otras edades diferentes a las establecidas legalmente para cursar di-
cha educacion» (Nufez, 2010, p. 17).

I1I. LAS UNIVERSIDADES POPULARES EN ESPANA

En la nacién hispana, las UP no se anclaron en la Ley organica 2, de
22 de marzo de 2023, del Sistema Universitario, ni en ninguna de sus
versiones anteriores, como, tampoco, aparecen en normas ordinarias
culturales, pues el mas alto referente legal en la materia es el Libro
blanco de las universidades populares, de la Federacion Espafiola de
Universidades Populares (FEUP)? (2021), mas enfocado en la definicion
de estas instituciones y en establecer una estrategia conjunta para las
mas de 400 UP de la nacion (Martinez y Vicente, 2010, pp. 174-175)
—de las cuales, la mitad, aproximadamente, esta federada—, como,
también, en el documento de impulso para su creacion.

Y es que realmente, las UP nacen, como subraya Madrid (1994, p. 108),
para dar respuesta, cual parche, a tres bloques bien marcados: luchar
contra la alfabetizacion previa a las leyes educativas de los afios 70, com-
plementar las cifras de fracaso escolar del momento y, finalmente, dar
un cambio histérico a la sociedad espafiola en dicho momento global.
Realmente, su creacién fue mucho mas sencilla y natural, y responde

2 Integrada a la Asociacion Europea de Educacion de Adultos que, por tanto, no
es exclusiva para UP. La FEUP comprende las UP que suscriban el convenio pre-
ceptivo y, a la vez, las dos asociaciones regionales que existen en el rubro: la
Asociacion Canaria de Universidades Populares y la Asociacion Regional de Uni-
versidades Populares de Extremadura; esta Ultima posee un total de 193 UP, el
90% de las federadas, razén por la cual su presidencia y érganos de gobierno
son siempre extremefios y, al ser los directores y gerentes de las UP, general-
mente, cargos de libre designacion, son del mismo signo politico que la mayoria
de los municipios de esa localidad (socialistas), lo cual pudiera ser una de las ra-
zones del estancamiento en la promocién de «propuesta no de ley» y, por tanto,
de declaracion institucional de las UP. El equivalente europeo mas similar seria la
Organizacion Nacional de Aprendizaje para Adultos de Irlanda (s f, s.p.).
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a la generacién de un espacio, concentrado en lo municipal —verda-
dero protagonista del movimiento de las UP—, que diera respuesta
al reclamo social de un espacio de dedicacion y desarrollo (que el
Estado no cumplia) en satisfaccion de la constitucién, el de la dina-
mizacion y atencion a la tercera edad, si bien, luego, tal esfera ha
sido invadida por otros ambitos (FP, salones de actos...) y colectivos
(ludotecas, talleres juveniles, etc).

En el ordenamiento de las entidades locales (municipios y provincias),
solo existiria un encaje de la competencia propia de las UP en el Articu-
lo 25.2 m) de la Ley 7, de 2 de abril de 1985, reguladora de las Bases del
régimen local, pues la «promocién de la cultura y [los] equipamientos
culturales» constituyen una competencia elemental de todos los muni-
cipios; seria interesante que en el siguiente precepto (Articulo 26.1) se
estableciera la obligacion de que, en los municipios con mas de 50 000
habitantes, hubiese una UP, dado que esta integra dicha promocion
sociocultural, al igual que la existencia de bibliotecas, salas de estudio,
espacios comunitarios, expositivos y de participacion ciudadana (Borg,
2004, pp. 489-505).

A excepcion de otros estados que aceleran la cohesion de las UP y su
expansion, como Argentina, con su Programa de universidades popu-
lares RR 475/2017 (Pereyra y Tchara, 2024, p. 29), la heterogeneidad
en la naturaleza de dichos centros y su vinculacidon con los municipios
es un hecho, a la vista de sus estatutos, norma que toma la forma de
ordenanza, tanto para su documento constitutivo como para el esta-
blecimiento de sus precios publicos o del uso y la cesién de sus espa-
cios. Condorcet (2019) decia que la educacion, en la nueva instrucciéon
social, debe ser «igual, universal y completa» (p. 4), pero solo tanto
«como lo permitan las circunstancias» (p. 4). Esta cuestion parece re-
levante, dado que, al depender las UP de presupuestos municipales,
existen limitaciones propias de unas arcas que no son las mas boyan-
tes del andamiaje tributario nacional, sin que se cuente con partidas o
subvenciones directas de los presupuestos generales del Estado o las
comunidades autonomas.

Mirar atrds no siempre es retroceder, por lo que parece interesante
que las UP sean puestas al servicio de los derechos humanos que dan
cobertura a la cultura y la educacion, vgr. en la Declaracion de Fribur-
go, en la que destaca el Articulo 6:
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En el marco general del derecho a la educacion, toda perso-
na, individual o colectivamente, tiene derecho, a lo largo de su
existencia, a una educacién y a una formacién que, respondien-
do a las necesidades educativas fundamentales, contribuyan al
libre y pleno desarrollo de su identidad cultural, siempre que
se respeten los derechos de los demas y la diversidad cultural.
Este derecho comprende en particular: a. El conocimiento y el
aprendizaje de los derechos humanos [...]. (Observatorio de la
Diversidad y los Derechos Culturales, 2007, p. 7)

En especifico, se ponen de relieve derechos como los de ofrecer
formacion gratuita y accesible hacia «el pleno desarrollo de la per-
sonalidad humana» o «tomar parte libremente en la vida cultural»
(Declaracion universal de derechos humanos, articulos 26 y 27); «ca-
pacitar a todas las personas para participar efectivamente en una
sociedad libre» o «[fomentar o intensificar], en la medida de lo po-
sible, la educacion fundamental para aquellas personas que no ha-
yan recibido o terminado el ciclo completo de instruccién primaria»
—Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales,
Articulo 13.1.2 d). El Ultimo de los enunciados citados condensa la
esencia actual de las UP, cuyos usuarios responden al perfil descrito.

Este cumplimiento activo justifica el paso siguiente que se propone,
respecto a la Agenda 2030, aprobada por la Resoluciéon A/RES/7/313
de la Asamblea General de Naciones Unidas, el 6 de julio de 2017. De
los 17 ODS establecidos, a los efectos de este estudio, resultan relevan-
tes los referidos a: 4. Educacion de calidad; 8. Trabajo decente y creci-
miento economico; 10. Reduccion de las desigualdades; 16. Paz, justicia
e instituciones solidas; y 17. Alianza para lograr los objetivos. Las UP son
un recurso eficiente, que existe, funciona y se ha consolidado; solo se
requiere su articulacion y cohesion. En este sentido, Steffen (2016) pro-
ponia, para Alemania, una accién conjunta para otro ODS que implicara
a las UP: «[...] puede implementarse en todos los departamentos de
las universidades populares, como un programa unico e independiente
0 como una serie incorporada a manera de unidad en una modalidad
actualmente en aplicacion: una serie dedicada a la cocina vegana» (p. 80).

Si el cuarto ODS se enfoca en «garantizar una educacion inclusiva, equi-
tativa y de calidad y promover oportunidades de aprendizaje durante
toda la vida para todos» (Miranda, 2023, pp. 264-293), existen organis-
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mos internacionales, como la UNESCO o la Asociacién Mundial para
la Educacion, al igual que organizaciones que se han alineado hacia
el cumplimiento de tal proposito, en entidades como la Iniciativa de
las Naciones Unidas para la Educacion de las Nifias o la Asociacion In-
ternacional de Educacién Infantil; seria procedente que una asociacién
internacional de UP pudiera aunarse a los esfuerzos.

El octavo ODS se dirige a la promocion de un «crecimiento econdémico
sostenido, inclusivo y sostenible, el empleo pleno y productivo y el tra-
bajo decente para todos», a lo que ya se contribuye desde las UP, a la
vista de la formacion en oficios tradicionales, idiomas o emprendimiento,
ademas de los espacios de coworking que favorecen la meta 8.3: «Pro-
mover politicas orientadas a [...] la creatividad y la innovacion, y fomentar
la formalizacion y el crecimiento de las microempresas y las pequefias
y medianas empresas, incluso mediante el acceso a servicios financieros».

Al décimo ODS, las UP contribuyen indirectamente, dado que la forma-
cion y los planes formativos impulsan la integracion, ergo la igualdad.
Como puede verse en la Ordenanza reguladora del precio publico, por
prestacion de servicios en la Universidad Popular Municipal de Jaén, de
28 de agosto de 2017, las ordenanzas fiscales de la UP integran bonifi-
caciones, deducciones y exenciones para personas en riesgo de exclu-
sion social, familias numerosas, desempleados, etc.; a este objetivo, se
le empalma el decimosexto, en cuanto a la promocion de sociedades
«pacificas e inclusivas» (Fleming, 2007, p. 21).

Se afiaden a este Ultimo, el apartado de «construir instituciones efica-
ces, responsables e inclusivas en todos los niveles» y el ODS 17, sobre la
generacion de alianzas internacionales. Lo mas destacado en este senti-
do es la creacion de instituciones eficaces, pues, como se ha visto, existe
una ausencia de cooperacién entre UP a nivel nacional e internacional
por dos razones: primero, la inexistencia de estructuras, organizaciones,
federaciones o asociaciones de peso (bien de forma descentralizada
o formando parte de un departamento ministerial, una consejeria auto-
nomica o una organizacion internacional); y segundo, por la pertenencia
de aquellas a municipios y provincias, peldafio mas cercano al ciudada-
no, pero, a la vez, el de menor escala.
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IV.PROPUESTAS Y LEGE FERENDA

Hace dos décadas ya existian autores que se preguntaban como favo-
recer la educacién permanente, pero lo hacian en lo histérico o desde
la psicologia didactica (Pérez, 2007, p. 210), nunca en términos juridi-
cos, como aqui se pretende. Como se intuye, el esfuerzo que aupe el
compromiso consolidador de esta institucion ha de venir de lo decla-
rativo a lo ejecutivo, por el especial y delicado perfil de usuario de las
UP, si se atiende, en gran medida, al doble rasero de la educacion para
adultos, el cual expone muy bien Patagua (2019) —al citar a Messina
(2002)—, cuando indica que «la educacién de adultos es un nombre
que oculta que los Unicos destinatarios han sido los adultos (o nifios
y jovenes que viven como adultos) en situacion de exclusion» (p. 51).
Es evidente que estos adultos no han podido recibir la educacion en
el momento propicio para ello; de ahi la exclusion social mayoritaria
gue identifica a estos usuarios.

Como se ha estudiado, la evolucion de las UP ha sido una constante por su
adaptacion a las demandas del pueblo (Martinez y Vicente, 2010, p. 177),
a la vista de haber pasado de ser una casa de formacién en oficios ele-
mentales a lo largo de la vida, a un verdadero polo de formacion profesio-
nal, que promueve nuevas competencias digitales o roboticas, mediante
cursos de programacion, inteligencia artificial, creacion de videojuegos
y otros, con espacios culturales de uso popular, o incorpora a sus progra-
maciones distintas areas deportivas, por lo que procederia, por fin, canalizar
este paso de conformar una estructura internacional de UP'y ello requeriria
de un impulso legislativo.

El Titulo X del Reglamento del Congreso de los Diputados, de 24 de fe-
brero de 1982: «De las proposiciones no de ley» (articulos 193-195) habi-
lita el procedimiento para formular propuestas con contenido de apoyo
institucional o declarativo como el que hoy se presenta: La cultura acce-
sible, la educacién a lo largo de la trayectoria vital y la ética del apren-
dizaje desde el esfuerzo y el entretenimiento constituyen hoy un pilar
ampliamente sostenido por el entramado de UP; unas instituciones de
localizacion municipal que facilitan una formacion profesional y en artes
en desuso, de sideral importancia en el contexto espafiol, como reza la
Carta Magna.

Hoy, Espafia cuenta con mas de 200 UP que se han consolidado de una
forma lenta y desigual. En Andalucia, vgr, se goza del carifio del pueblo
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a casas universitarias como las de Jaén, Alcala (Sevilla), Dos Hermanas,
Ronda, Loja, Cartaya, San Roque, Torremolinos, Mijas, Almeria... Pero
podria seguirse con las de Palencia, Valencia o Teruel. En definitiva, las
UP desempeiian un papel importante en la educacién y el desarrollo
de la sociedad, asi como en la fijacion al territorio, por ser un lugar de
preparacion a lo largo de la vida, pero, también, de ocio.

Aqui hay algunas razones clave por las que las UP son consideradas
esenciales y que marcan las diferencias en los municipios que aco-
gen estos organismos autonomos:

1. Acceso a la educacién para todos: Ellas tienen, como objetivo prin-
cipal, el de proporcionar oportunidades educativas accesibles a todas
las personas, independientemente de su edad, nivel educativo previo
o estatus socioecondmico. Esto contribuye a la democratizacion de la
educacion, al brindar acceso a la formacion y al conocimiento a seg-
mentos de la poblacion que podrian enfrentar barreras para ingresar
en la educacion formal. Madrid (1994) lo constata como una de las con-
clusiones del Congreso de UP de aquel afio, en el que se determino
que ellas son cobijo para los desfavorecidos (p. 111). Este cariz resulta
de especial relevancia si se alude a que los usuarios de las UP suelen
ser, en su mayor parte, personas mayores, mujeres y nifios, lo que las
hace un recurso accesible para la formacion y el entretenimiento en los
municipios que las acogen.

2. Formacién continua y desarrollo personal: Ofrecen programas y cursos
que van mas alla de la educacion formal y estan disefiados para el de-
sarrollo personal y profesional continuo, con cursos de inteligencia artifi-
cial, programacion, reiki o informatica para adultos. Las personas pueden
participar en modalidades formativas que les permitan adquirir nuevas
habilidades, actualizar conocimientos y explorar areas de interés, incluso
después de haber completado su educacién formal, como es el caso de
las artes tradicionales (ilustracion, corte y confeccion o encaje de bolillos).
De no existir las UP, muchos de estos oficios y artesanias estarian conde-
nados a la extincion.

3. Cohesion social y comunitaria: Las UP contribuyen a la cohesion social,
al proporcionar un espacio en el que la comunidad local puede reunir-
se, aprender y colaborar. Fomentan la participacion activa de la comu-
nidad y promueven un sentido de identidad y pertenencia, al tiempo
que fijan la poblacion en el territorio y hacen que la oferta formativa y
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de ocio sea una realidad en sus municipios. Ademas, las UP disponen,
comunmente, de espacios fisicos imprescindibles para realizar acciones
culturales, turisticas y formativas que se ofrecen a la ciudadania de for-
ma gratuita, para la recepcion de ofertas de eventos como simposios,
congresos, conferencias, ponencias, ciclos formativos, actuaciones tea-
trales, recitales o reuniones varias de distintas categorias.

4. Enfoque en la educacion no formal: Dado que las UP se centran en esta
variante educativa pueden adaptarse, facilmente, a las necesidades cam-
biantes de la sociedad y ofrecer programas que respondan a demandas
especificas o emergentes. Esto las hace flexibles y capaces de abordar
diversas areas de interés y necesidades educativas.

5. Promocién de la cultura y las artes: Muchas UP ofrecen cursos y ac-
tividades relacionados con la cultura, las artes y las humanidades. Ello
contribuye a la preservacion y promocién de la cultura local, asi como
al enriquecimiento cultural de la comunidad. Tradiciones municipales,
bailes regionales, cantos tipicos y costumbres de las zonas son el con-
tenido a guardar y mantener.

6. Innovacién y experimentacién educativa: Las UP pueden servir
como espacios para la experimentacion educativa y la innovacion
pedagdgica, el baile y el deporte. Al no estar vinculadas a estruc-
turas académicas rigidas, tienen la flexibilidad de probar enfoques
educativos alternativos y adaptarse a las necesidades cambiantes
del aprendizaje.

Nunca ha existido un apoyo colaborativo de envergadura de ninguna
institucion espafola, autondmica o comunitaria que haya reconocido
la integracion, participacion, formacion y recreacién que despliegan
las UP en el territorio. Por ello seria tan necesario como reconocido,
para la Junta de Andalucia, el ser la primera institucion publica que
conceda a estos entes especiales una linea que les permita continuar
irradiando sus bondades con apoyo promocional y econémico, de
una forma viable y sostenible. Asi, se propone:

Primero: Establecer una linea de ayuda o subvencion para la accesibilidad
en los edificios de las UP, asi como para promoverlas, siempre que acre-
diten el cumplimiento de una serie de requisitos de alumnado, cohesion,
expansion municipal y catalogo de oferta formativa. A este efecto, podria
contarse con la gestion que aporte la FEUP.
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Segundo: Reconocer la labor que, desde hace cerca de medio siglo,
realizan las UP con la ciudadania andaluza, a nivel ministerial (distin-
cion, medalla, encomienda...).

V. EXPERIENCIAS COMPARADAS
Y DESAFIOS DE FUTURO

Como en un mundo global la experiencia de sistemas distintos su-
pone un aprendizaje, es interesante acudir al Derecho comparado y,
en este asunto, se encuentran algunas formas de acometer el feno-
meno de las UP; para ello, se ha de recordar como se asocia, juridi-
camente, este modelo educativo a efectos internacionales:

En la Quinta Conferencia Internacional (Hamburgo, 1997) la
educacion de adultos es definida como un derecho fundamen-
tal, como necesaria condicion para alcanzar una participacion
plena en una sociedad, fomentar el desarrollo ecolégicamente
sostenible, promover la democracia, la justicia social y la igual-
dad, contribuir a la emancipacion individual y a la transforma-
cion social. (Saban, 2010, p. 210)3

Comenzando con el modelo implantado en Argentina, las UP se crean
por actas constitutivas de fundaciones o asociaciones, ordenanzas lo-
cales, acuerdos y convenios entre las UP y los municipios, pero el Esta-
do es el que marca las pautas y la politica educativa que les es propia
a todos los niveles, de acuerdo con el proyecto de Ley de universida-
des populares (2023), que se encuentra en ciernes —como antafo lo
hizo el presidente lllia, con el Decreto 4369 de 1965, consciente del
liderazgo que el Estado ha de tomar en esta lid.

En ese pais, es significativa la experiencia de Patagua (2019) con el
sistema educativo de personas jévenes y adultas; en Francia, se ha co-
nocido la experiencia de Mercier (2001); y, en Venezuela, la de Chavez
(1999), por citar algunos ejemplos, coincidentes en que hay picos de

3 No deja de ser curioso el estudio de Salazar (2019, p. 75) que marca el éxito de
Hamburgo“97 porque no habia presencia estatal y si del tercer sector; sin embargo,
luego, alude a discursos manifiestamente escorados a postulados no conservado-
res ni de centro, sino todo lo contrario, cuando, ciertamente, aquella conferencia
huia de la apropiacion ideolégica.
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expansién, transversales y con gran potencial, pero también, momen-
tos de estancamiento.

En México, la experiencia es mas reciente (1973), aunque de distinta
conformacion. La Universidad Popular Auténoma del Estado de Pue-
bla, vgr,, a pesar de la confusion a que induce su nombre, es un centro
privado que ofrece licenciaturas, doctorados y la educacion perma-
nente, propia de las UP tradicionales, como se extrae de su Reglamen-
to general (2020).

En Uruguay se vive una experiencia con altibajos, si bien las UP go-
zan de salud, dado que se han consolidado en el territorio y ocupan
un espacio dificil de hacer desaparecer, ya que la Ley general de
educacion de 2008 las blinda con las politicas que nacieron desde
2005 y las empodera, tanto por vincularse a formaciones hacia el
empleo como por el prisma de rehabilitaciéon para adultos mayores
(Camors, 2020, p. 94).

En Brasil, el Articulo 87.11 de la Ley No. 9394, de 20 de diciembre de 1996,
de las directrices y bases de la educacién nacional, integra, en la univer-
sidad comun, la ensefianza de las UP, cuando refiere que una de sus
competencias es proveer cursos presenciales o a distancia a los jovenes
y adultos insuficientemente escolarizados.

La idea francesa de las UP tenia un horizonte tan amplio como completo,
por lo que, quizas, cred una frustracion. Los impulsores del momento ve-
rian hoy, de nuevo, esa oportunidad y abandonarian aquella idea de que

las Universidades Populares murieron porque eran incapaces de
imaginar la educacion mutua que era el suefio de todos. Este
fracaso marco las conciencias populares durante mucho tiempo,
y en el periodo de entreguerras, repleto de experiencias de edu-
cacion obrera y proletaria, las Universidades Populares de los
anos 1900 sirvieron de modelo a seguir o a rechazar. (Mercier,
2001, p. 117)

El resto de los paises cuenta con un encaje muy parecido al espafol,
como es el caso de Alemania, en donde tales instituciones, también,
dependen de lo municipal; al respecto, el Alcalde-Presidente de la ciu-
dad de Munich (Alemania), en el Congreso de Universidades Populares
en 2006, como presidente de la Asociacion de Ciudades, expreso la
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importancia de aquellas para defender el mejoramiento de la finan-
ciacion de mil UP.

Se coincide con la reivindicacion, a la vista de las limitadas partidas
que entidades humildes como los municipios pueden brindar a pro-
yectos que demandan tantos recursos humanos y materiales (2006,
s.p.). En este epigrafe en el en se abordan las UP desde la pospro-
puesta politica, la visibilizacion y el desnudamiento ideologico es
obligado recordar aquello de Quintano (2020):

La educacion tiene que procurar que las personas participantes to-
men conciencia y comprendan el funcionamiento de la sociedad
democratica, interiorizando los valores que la sustentan y forman-
do en las competencias y actitudes para participar plenamente en
la democracia. La educacion es politica e, inevitablemente, esta car-
gada de valores e ideologias, por ello, asumir una ética de minimos,
amparada en la educacion democratica y los DDHH, es imprescin-
dible en cualquier entidad o institucion educativa cualesquiera que
sean sus modalidades. (p. 943)

Hay una distancia entre la educacion y el adoctrinamiento, como
recuerdan Fraile, Tripolone y Wortman (2024, p. 6). La comunidad
internacional se ha proyectado hacia la consolidacion del derecho
a la educacion en la tonica meramente educativa (la que interesa),
enfocada a proteger bienes juridicos sin fomentar contradicciones.
Asi, la Cumbre del Milenio, celebrada en New York en septiembre de
2000, fijo ocho sencillos y ambiciosos objetivos a cumplir para el afio
2015. El segundo de ellos se dirigia a «lograr la ensefianza primaria
universal», con la finalidad de alcanzar una tasa neta de matricula en
la ensefianza elemental, sobre la base de la proporcion de alumnos
que comenzaban el primer grado y llegaban a culminar la primaria.
En ningln momento se penso en las generaciones no comprendidas
entre 15y 24 afios de edad, sefialada, explicitamente, como blanco
de la alfabetizacion. En este contexto se experimenta un avance con
una estructura ya creada en las UP.

La Observacion general No. 13, del Comité de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales, en su 21 periodo de sesiones (1999), puso
en claro que la educacién no se cifie a una edad o periodo vital, al
subrayar que ella
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debe orientarse al desarrollo del sentido de la dignidad de
la personalidad humana, debe capacitar a todas las personas
para participar efectivamente en una sociedad libre y debe fa-
vorecer la comprension entre todos los grupos étnicos, y entre
las naciones y los grupos raciales y religiosos. (s.p.)

La definicion de un limite al desarrollo de la personalidad es un atre-
vimiento que no ha sido sefialado para materias concretas, con base
en variables de capacidad o conformacion, algo que consolida la
propia observacion, cuando sefiala que:

[...] el goce del derecho a la educacion fundamental no esta limitado
por la edad ni el sexo; se aplica a nifios, jovenes y adultos, incluidas
las personas mayores. La educacion fundamental, por consiguiente,
es un componente integral de la educacion de adultos y de la educa-
cion permanente. Habida cuenta de que la educaciéon fundamental
es un derecho de todos los grupos de edad, deben formularse pla-
nes de estudio y los correspondientes sistemas que sean idoneos
para alumnos de todas las edades. (s.p.)

VI. CONCLUSIONES

Las UP suponen un eficiente nlcleo estratégico, aprovechable, por su
expandido entramado en el territorio, para el cumplimiento de los ODS
y el escrupuloso seguimiento de determinados derechos humanos en
su ramo, especialmente, el del acceso a la cultura y a la educacion, pero
la descentralizacién y la falta de cooperacién interna e internacional le
restan capacidad operativa. Esta ausencia se identifica como un impedi-
mento de aquellas para cumplir con los ODS y requiere de un compro-
miso democratico en los términos propuestos (no de ley).

Por consiguiente, el derecho a la educacion se torna una adaptacion
conceptual ante la nueva realidad demografica, en la que se ha de re-
forzar la educacién, focalizadamente, en el sector adulto de la pobla-
cion, dado que, por imperativo constitucional (Palomares, 2024, p. 110),
los poderes publicos han de salvaguardar el acceso a la cultura, al ocio
y a la educacién de las personas mayores, un segmento que se acerca
al 25% de la nacional y supone un vaciamiento de centros escolares,
que, en menos de 10 afos, saturara las UP y las aulas para adultos, que
ofrecen una formacién transversal y a lo largo de la vida.
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No es peregrina ni exdtica la expectativa de cohesion universitaria
propuesta, ni alto el reconocimiento a la labor ya realizada por las
UP. Asi lo avalan experiencias como la francesa o la argentina, o tex-
tos legislativos que se constituyen como un verdadero acicate para
la propuesta, aun cuando estén estancados en un tiempo que no se
aproxima a los ODS.

Finalmente, existe el importante reto nacional de poder convertir,
estratégica y anticipadamente, el liderazgo en la preparacién de las
UP ante la alta demanda que se prevé en menos de dos lustros; con
ello, a la vez, se colmatan los ODS y se cumple con el mandato del
Estado del Bienestar.
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Resumen

Coadyuvar al mejoramiento y la estabilidad de la calidad, la eficienciay
la productividad, y elevar, con ello, la competitividad de la produccion
y los servicios, propiciar la proteccion a los consumidores e incremen-
tar la disciplina en el cumplimiento de los documentos normativos son
algunas de las directrices del trabajo por la calidad, reconocidas en la
Politica de normalizacion, metrologia, calidad y acreditacién, aproba-
da en Cuba. El sector publico debe asumir procesos estratégicos de
transformacién y modernizacién que se dirijan a la especializacion

' Integrado a la Oficina Nacional de Normalizacién, del Ministerio de Ciencia, Tec-
nologia y Medio Ambiente.
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y mejora continua de los servicios, con el ciudadano como centro del
modelo de gestion, reto que esta presente en la imparticién de jus-
ticia. El objetivo de este trabajo es referir los resultados del anélisis
comparado realizado entre los sistemas de gestion de la calidad que
emplean los enfoques de la norma ISO 9001:2015 en los servicios de
justicia de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte (Peru), el Tribunal
Superior de Justicia de Argentina, los sistemas de justicia de Colombia
y Republica Dominicana, y el Tribunal Supremo Popular de Cuba, para
identificar los elementos comunes y las diferencias entre ellos.

Palabras clave: Calidad; Sistema de gestion de calidad; sistema
judicial; calidad de la justicia.

Abstract

Contributing to the improvement and stability of quality,
efficiency and productivity, and thus raising the competitiveness
of production and services, promoting consumer protection and
(ncreasing discipline in compliance with regulatory documents
are some of the guidelines for quality work, recognised in the
Policy on Standardisation, Metrology, Quality and Accreditation,
approved in Cuba. The public sector must assume strategic
transformation and modernisation processes aimed at the
specialisation and continuous improvement of services, with

the citizen at the centre of the management model, a challenge
that is present in the administration of justice. The aim of this
paper is to refer to the results of the comparative analysis carried
out between the quality management systems that employ the
approaches of the ISO 9001:2015 standard in the justice services
of the Superior Court of Justice of North Lima (Peru), the Superior
Court of Justice of Argentina, the Justice System of Colombia and
the Dominican Republic, and the People's Supreme Court of Cuba,
(n order to identify the common elements and the differences
between them.

Keywords: Quality; quality management system; judicial system,
quality in justice.
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l. INTRODUCCION

En las dltimas décadas, los paises han trabajado en el fortale-
cimiento de su Infraestructura Nacional de Calidad (INC) como
una necesidad para poder enfrentar los retos de mercados
globales cada vez mas exigentes respecto a los requisitos que
deben cumplir los bienes y servicios, asi como para contribuir
al desarrollo sostenible en temas relacionados con los cambios
en el medio ambiente, el agotamiento de los recursos natura-
les, el desarrollo de nuevas tecnologias, la aparicion de nuevas
enfermedades no conocidas, factores sociales y geopoliticos
que, en la actualidad, se vuelven condicionantes del desarrollo.
(Fernandez, 2021, s.p.)

Hoy en dia los paises deben fortalecer su infraestructura de calidad;
segun Fernandez (2020), «[...] la politica de calidad es un compromiso
de la nacién, documentado y aprobado por el consenso de todas las
partes interesadas sobre los objetivos y las decisiones que en materia
de calidad se traza el pais [...]» (p. 5).

Coadyuvar al mejoramiento y la estabilidad de la calidad, la eficiencia, la pro-
ductividad y elevar con ello la competitividad de la produccion y los servicios,
facilitar el comercio nacional e internacional, propiciar la proteccion a los
consumidores, promover la participacién en dichas actividades de los secto-
res implicados y elevar la disciplina en el cumplimiento de los documentos
normativos son directrices del trabajo por la calidad reconocidas en Cuba
en la Politica aprobada de normalizacion, metrologia, calidad y acreditacién
(NMC-A) y en los documentos juridicos que la respaldan —Avrticulo 3, Decre-
to-Ley No. 8 (2020, p. 2264).

En el ambito publico, la calidad debe vincularse con buenos
resultados, procesos transparentes, responsabilidades com-
partidas, productividad, trabajo en equipo, mejoramiento en el
desempefio y servicio al usuario. La calidad en la gestion publica
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se identifica con la excelencia en el servicio e implica un cambio
en las relaciones humanas, en la mentalidad y en la escala de
valores (Crozier, 1992, p. 93).

Resulta de innegable trascendencia el ejercicio de la funcién de impartir
justicia para los ciudadanos, las instituciones, las entidades y la socie-
dad, razén por la cual es necesario que

[...] los actos, los procedimientos y las decisiones judiciales se
realicen, adopten y cumplan con la mayor calidad y respon-
sabilidad. Que asi resulte no puede dejarse Unicamente a la
espontanea disposicion de quienes laboran en los 6rganos
que cumplen esa mision, sino que requiere, ademas, de una
actividad gerencial intencionada y constante en todos los ni-
veles institucionales.

Para compulsar la funcion judicial con las exigencias que
impone ese servicio publico, no basta con que sus integrantes co-
nozcan la ley y la interpreten, sino que es necesario dotar su de-
sempefo de instrumentos que persigan ese fin; contextualizar la
labor que realizan a los tiempos actuales y valerse de herramientas
que puedan aplicarse en su quehacer diario constituyen, también,
una responsabilidad de quienes laboran en este sector. (Hernandez
y Santana, 2019, p. 40)

Aun cuando la infraestructura de la calidad y la gestion de esta han sido
practicas utilizadas en el mundo, en el ambito de la gerencia empresarial
y los negocios, no sucede de igual forma en los dominios de la actividad
estatal y gubernamental, en los que su manejo e incorporacion comenzo a
apreciarse en un periodo, relativamente, mas reciente. A fines del siglo xx,
con el surgimiento de la conceptualizacion de la gestion o gerencia pu-
blica, su desarrollo y el consecuente acotamiento de la administracion
publica, como disciplina de contornos propios, comenzaron a sentarse
las bases sobre las que se incorpord la calidad en la gestion y el servicio
publico, cual presupuesto de eficiencia y eficacia de la accion guberna-
mental, administrativa y estatal, de cara al ciudadano.

A nivel internacional, la transparencia en el gobierno es cada vez mas
requerida desde el punto de vista gubernamental y, en este escenario,
la norma ISO 9001 se reconoce como el sistema de gestion de la cali-
dad (SGC) mas difundido del mundo: su aplicacion es uno de los prime-
ros pasos para lograr una mayor responsabilidad en el sector publico.
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No importa el ambito o nivel de gobierno en el que se trabaje, cualquier
sistema de gestidn del sector publico sera mas eficaz y mas coheren-
te, cuando se adapte a lo establecido en la ISO 9001, desde un mar-
co que facilite el cumplimiento de los requisitos legales y las normas
del sector. Para responder al actual contexto de cambio permanente,
el sector publico debe asumir procesos estratégicos de transformacion
y modernizacién que se orienten a la eficacia y eficiencia, y se dirijan a
la especializacién y mejora continua de los servicios prestados, con el
ciudadano como centro del modelo de gestién.

El enfoque de calidad aplicable en la justicia encuentra su referencia
normativa y proyeccion en las politicas publicas de transparencia y efi-
ciencia. A nivel internacional, se evidencia una preocupacion creciente
de los poderes judiciales por este tema, lo que ha tenido expresion
a nivel de la Cumbre Judicial Iberoamericana, por medio de diversos
instrumentos, entre los que pueden citarse el Decalogo iberoamerica-
no para una justicia de calidad, en el que se parte de admitir que no
puede hablarse de calidad, si ella no es constatable; de ahi la impor-
tancia de medir los resultados en la gestion judicial para que las de-
cisiones puedan fundamentarse en el analisis de informacion veraz y
fiable. Esos esfuerzos también dieron vida a la Red iberoamericana de
gestion e investigacion para la calidad de la justicia (RIGICA-Justicia),
cuyo proposito esencial es el de garantizar los servicios que se prestan
en los Estados miembro y mejorarlos, mediante la promulgacion de
normas de gestion de calidad. Sin embargo, las labores se han enfo-
cado, esencialmente, en las actividades de apoyo al servicio judicial,
no asi en la funcion de impartir justicia, de la que se abordan algunos
requisitos, bajo criterios fijados por normas propias, diferentes de las
ISO, aun cuando los principios en que se fundamentan puedan ser
semejantes a los definidos en las normas internacionales.

El objetivo de este trabajo es presentar los resultados del analisis com-
parado de los sistemas de gestion de la calidad empleando los enfo-
ques de la norma ISO 9001:2015, aplicables al servicio de justicia en
Perd, Argentina, Colombia, Republica Dominicana y Cuba, e identificar
los elementos comunes y las diferencias entre ellos.
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I1. SISTEMAS DE GESTION DE LA CALIDAD
EN LA JUSTICIA

La ola de cambios propuestos, en los ultimos afios, en la gestion
publica ha empujado a los gobiernos a iniciar procesos de moder-
nizacion y reformas en el aparato publico, con la finalidad de estar
en sintonia para tener una gestiéon gubernamental mas eficaz y efi-
ciente, que les facilite cumplir con sus responsabilidades guberna-
mentales.

Asi se ha marcado una tendencia en las organizaciones publicas por
emplear las funciones tipicas de la infraestructura de calidad e incor-
porar sistemas de gestion de esta, basados en normas internacionales
como la ISO 9001, lo que les facilita la evaluacion y el reconocimiento
del cumplimiento de requisitos especificados por una tercera parte,
0 sea, un érgano de certificacion.

Empleando el Derecho comparado como disciplina del conocimien-
to juridico, se analiza la informacion publicada en Perd, Argentina,
Colombia, Republica Dominicana y Cuba, con respecto a la aplica-
cion de los SGC, seguin ISO 9001:2015 en los servicios de imparticion
de justicia.

2.1. PERU

Al analizar las practicas en el Pert se identifican referencias sobre la
implementacion de la ISO 9001 como via para mejorar las demoras
en resolver los procesos judiciales, al ser un cuestionamiento fre-
cuente a nivel del Poder Judicial de la Corte Superior de Justicia Lima
Norte (CSJLN) que tiene su expresion mas sensible en los juicios
de alimentos. La secuencia de diversos actos jurisdiccionales al
margen del principio de concentracién, falta de coordinacion y
comunicacion efectiva de usuarios internos, asi como la carencia
de procedimientos internos uniformes inciden, independiente o
secuencialmente, en la mora judicial que la «cultura judicial» la
asimila como consecuencia inevitable del sistema judicial, contex-
to en el que las sentencias en los procesos de alimentos se emiten
en un tiempo promedio mayor a un afo. (Duran, 2018, p. 2)

Ante tal problema juridico-social identificado, se reconoce la necesidad
de estandarizar los procedimientos internos y promover la adhesion de
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los colaboradores a un trabajo sistémico en el que se opte por imple-
mentar el SGC I1SO 9001:2015 y adecuarlo, con sus matices, al sistema
judicial. En su primera fase, la atencion se centr6 en el proceso de
alimentos, que se tramita ante el Juzgado de Paz Letrado.

La fuente antes mencionada refiere que el SGC ISO 9001:2015 en la
funcion judicial se implemento, en su fase preliminar, a partir de un pro-
yecto denominado ALISO. Como medida inicial, se aprobd la Politica de
calidad de la CSILN vy, luego, se priorizo la capacitacion especializada
a los integrantes de dicho érgano jurisdiccional y los de apoyo (oficinas
de personal, informatica y logistica), tanto en las normas del SGC I1SO
9001 como en el aspecto organizacional (clima y cultura), a fin de lograr
la adhesion a la nueva forma de trabajo en equipo en dicho despacho
judicial, y en las oficinas del Registro y Control Biométrico, y Orientacién
Juridica Gratuita al Usuario.

La propia fuente sefiala que un aspecto a resaltar en esta etapa se re-
laciona con el redisefio de los procedimientos internos en el juzgado;
se estandarizé la concentracion de actos procesales, pues, tradicional-
mente, se emitian varias resoluciones (admisorio, traslado de la demanda
y seflalamiento de fecha de audiencia). Con posterioridad, sin restringir
los derechos de las partes procesales ni afectar el debido proceso, todos
esos actos se incluyeron en una sola resolucion, con lo cual se evitaba que,
entre la proyeccion, emision y el descargo de la resolucién, la confeccion
de la cédula de notificacion, la remision de esta al servicio de notificaciones
y el proceso de diligenciamiento (actos internos y externos) transcurrieran
dias, semanas y, en algunos casos, meses, como acontecia antes.

Refiere, ademas, que se doto al juez de un tablero de control de pla-
zos, en el que él pudiera visualizar, de manera virtual, la secuencia de
todos los procesos sometidos al tramite de alimentos y tener el domi-
nio integral de su carga procesal. De esta forma, se evitaban desvios
irregulares en los procesos y se podian adoptar, oportuna y eficaz-
mente, las acciones preventivas y correctivas.

Asimismo, en ella, se declara que, atendiendo al compromiso asumi-
do por los integrantes del Juzgado a cargo del proyecto, se logro la
emision de sentencias en el 96% de los casos en plazos no mayores de
35 dias habiles, con un alto nivel de aprobacion, expresado en que el
95% de los usuarios expresaron su conformidad con el servicio judicial
brindado.

JUSTICIAY DERECHO 320
Vol. 22, No. 39, enero-junio 2025



CALIDAD EN LA JUSTICIA: MIRADAS DESDE EL DERECHO COMPARADO

Sefala, también, la misma fuente consultada que la experiencia de
innovacion organizacional aplicada se replico en 15 de los 17 juzga-
dos que, a la sazdn, tramitaban procesos de alimentos en la CSJLN.
Mas del 83% de ellos verificd mejoras sustanciales en sus servicios. El
90% de los usuarios beneficiados expresé su satisfaccion con la pron-
ta solucion de sus demandas judiciales. Esta positiva percepcion de
los encuestados contribuyd a consolidar la confianza de la ciudadania
en el servicio.

Refiere, ademas, que, en la segunda etapa, transcurrida en 2018, y a
partir de la problematica identificada sobre la duracién promedio de
la emision de la sentencia o auto final, que superaba ampliamente el
plazo legal, se trabajé en la ampliacion del alcance del SGC para in-
cluir los procesos claves de la Sala Civil («Gestion de procesos judicia-
les civiles y de familia»); el expediente judicial digital de Sala Laboral
(«Gestion de procesos judiciales laborales»); el Juzgado de Investiga-
cion Preparatoria («Proceso inmediato para los delitos de omision en
asistencia familiar») y la Presidencia de la CSJLN («Gestién de exhortos
internacionales y cartas rogatorias»).

De acuerdo con la informacion consultada, la certificacion del SGC
implantado se realizé en 2021, por parte de un organismo de certifi-
cacion de tercera parte de Alemania, con reconocido prestigio a ni-
vel mundial, denominado TUV Rheinland. El Certificado emitido, con
Registro No. 011002029949, resultd valido hasta enero de 2024. El
alcance de los servicios certificados comprendio:

» Gestion de procesos judiciales de medidas de proteccidon en violencia
familiar en el Mddulo judicial integrado de violencia contra las mujeres
e integrantes del grupo familiar de la CSJLN, de aplicacién a la etapa de
tramite del proceso judicial, desde la recepcién de la denuncia hasta la
remision de las medidas de proteccidn otorgadas en los casos de riesgo
severo y severo extremo por los Juzgados, a la Policia Nacional de Peru
para su ejecucion.

* Gestion de procesos judiciales en materia de familia elevados en con-
sulta, procesos civiles sumarisimos y medidas de proteccién en violen-
cia familiar elevados en apelacion ante la Primera Sala Civil Permanente,
referido a la etapa de tramite del proceso judicial, desde la recepcion
del expediente en la Sala hasta el descargo de la sentencia o auto de
vista en el Sistema Integrado Judicial.
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» Gestion de procesos judiciales, en materia penal, por apelaciones a las
resoluciones que disponen medidas coercitivas de naturaleza personal,
ante la Segunda Sala Penal de Apelaciones Permanente, de aplicacion a la
etapa de tramite del proceso judicial, desde la recepcion del expediente
en la Sala hasta la notificacion del acta y resolucion que contiene deci-
sion, a las partes procesales.

» Gestién de procesos judiciales laborales electrénicos, elevados en ape-
lacion de sentencia en la Sala Laboral Permanente, bajo la Nueva Ley pro-
cesal del trabajo No. 29497, aplicable a la etapa de tramite del proceso
judicial, desde la recepcidn del expediente en la Sala hasta la expedicion
de la sentencia de vista.

» Gestion de procesos judiciales de alimentos, admitidos en via de proce-
so Unico, elevados en apelacion de sentencias, ante el Segundo, Tercero,
Cuarto y Sexto Juzgado de Familia en segunda instancia. Comprende la
etapa de tramite del proceso judicial; esto es, desde la recepcion del ex-
pediente en el Juzgado de Familia de segunda instancia, siempre que el
domicilio de la parte demandada estuviera dentro de la competencia del
distrito de Lima Norte, hasta la expedicién de la sentencia de vista, con-
tentiva del pronunciamiento de fondo en segunda instancia.

* Gestién del proceso inmediato para los delitos de omisidn a la asis-
tencia familiar en el Primer Juzgado de Investigacién Preparatoria, de
aplicacion a la etapa de tramite del proceso judicial, desde la recep-
cion del expediente en el Médulo Penal, hasta la emision del auto que
declara procedente el proceso inmediato.

* Gestion de procesos judiciales en materia penal para la ejecucién
de sentencias con pena suspendida ante el Tercer Juzgado de Inves-
tigacion Preparatoria, aplicable a la etapa de ejecucion del proceso
judicial, desde la recepcion del expediente con sentencia en el Juz-
gado de Investigacién y Preparacion, hasta la notificacion del incum-
plimiento de la sentencia respecto del pago de reparacion civil, a las
partes procesales.

» Atencién de procesos judiciales de alimentos admitidos, en via de pro-
ceso Unico, en el Sexto Juzgado de Paz Letrado de Comas, para la etapa
de tramite del proceso judicial, desde la recepcion de la demanda en el
Juzgado, si el domicilio de la parte demandada estuviera dentro de la
competencia del distrito de Lima Norte, hasta la expedicion de la senten-
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cia o auto contentivo del primer pronunciamiento de fondo en primera
instancia.

+ Gestion de exhortos y cartas rogatorias internacionales de materia
civil tramitadas ante la Oficina de la Presidencia, aplicable a estos docu-
mentos, desde la recepcién del documento en la Mesa de Partes hasta
la remisién de los oficios, al Ministerio de Relaciones Exteriores, para su
diligenciamiento, o al 6rgano jurisdiccional, para el levantamiento de
observaciones.

» Atencion y absoluciéon de consultas de los usuarios, de aplicacion a la
atenciéon que brinda el abogado orientador a todas las consultas plan-
teadas por el usuario del Médulo de Atencion al Usuario.

* Registro y control biométrico de procesados y sentenciados libres,
de aplicacion obligatoria para el personal de la Oficina de Registro
y Control Biométrico de la CSJLN, desde la atencion al usuario en
ventanilla y/o por el medio establecido por el Consejo Ejecutivo del
Poder Judicial, hasta la emision de la constancia de anotacion de asis-
tencia o control virtual penal.

En dicho certificado, se expresa la no aplicabilidad de algunos de los
requisitos de la norma y los motivos aceptados para ello; para com-
prender mejor el significado de esto, baste decir que dicha informa-
cion es necesaria, pues la norma contiene requisitos genéricos que
pretenden ser aplicables a todo tipo de empresas y organizaciones,
sin tener en cuenta el sector de actividad, el producto o servicio; no
obstante, los requisitos expresados en los apartados 7 (Recursos),
en especifico, el 7.1.5 (Recursos de seguimiento y medicion), y en el
8 (Operacién) pudieran no ser aplicables; se debe documentar una
explicacién razonada del motivo de tal decision y evitar, asi, el fraca-
so a la hora de alcanzar la conformidad de los productos y servicios.

En este caso se declaran los requisitos no aplicables:

7.1.5 (Recursos de seguimiento y medicién). Por la naturaleza del
servicio que se presta, no se requieren equipos de medicion para la
validacion de los resultados.

8.3 (Disefo y desarrollo de los productos y servicios). Por la natura-
leza del servicio que se presta, la CSILN no disefia, ni desarrolla el
producto o servicio, por cuanto se rige por normas y leyes a nivel
nacional.
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8.5.5 (Actividades posteriores a la entrega). Por la naturaleza del ser-
vicio que se presta, no existen condiciones de garantias u obligacio-
nes contractuales para mantenimientos o revisiones del servicio.

2.2. ARGENTINA

En este pais se identifican referencias en el afio 2023, cuando, por reso-
lucion del Consejo de la Magistratura del Poder Judicial de la Ciudad de
Buenos Aires (CM N° 110/2023) se impulsé la aprobacion de la actuali-
zacion del SGC por la Norma I1SO 9001:2015. En la propia disposicion ju-
ridica se declar6 que la certificacién segun esa norma constituye un gran
avance en cuanto al compromiso de alcanzar mayores y mejores niveles
de calidad y eficiencia en la gestion del Consejo de la Magistratura. Ello
promueve procesos claros y mejoras en el flujo de informacion en todas
las etapas de la gestion, lo que implica sostener un éptimo nivel de cali-
dad institucional y mantenerse al corriente de las tendencias mundiales
en materia de calidad y gestion.

Entre los procesos a certificar en 2023 se consideraron:
1. Firma digital (Direccidén General de Informatica y Tecnologia).

2. Pagos (Direccién General de Programacion y Administracion Con-
table).

3. Licencias (Direccién General de Factor Humano).

Otra publicacion consultada de este pais, la revista Fortis 5, desde sep-
tiembre del 2017 dedica un nimero a la implementacion de la gestién
de calidad en las oficinas judiciales de Misiones; en ella se relnen aportes,
vivencias, experiencias y puntos de vista sobre el tema en el ambito judicial.
Dosch (2024, pp. 7-8) explica que, en enero del 2016, el ministro de Justicia
cred el Programa de Gestion de Calidad con la firme convicciéon de que
es posible implementar calidad en la gestion judicial para promover una
mejor atencion a los justiciables y agilizar los tiempos procesales. Entre los
objetivos planteados se refiere la creacion del Premio Nacional de Calidad
Judicial cuyas bases y condiciones fueron anunciadas en la Casa de Go-
bierno y se trabaja en las guias de autoevaluacion y en la convocatoria a
todas las unidades jurisdiccionales y administrativas del Poder Judicial que
deseen participar. Existiran categorias de premiacion en funcion del punta-
je alcanzado con el objetivo de generar instancias de reconocimiento que
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motiven a los integrantes del Poder Judicial a la cultura de la calidad
y a la mejora continua.

La certificacion del SGC implantado se realizdé en 2023, por un or-
ganismo nacional de tercera parte —Instituto Argentino de Norma-
lizacion y Certificaciéon (IRAM)—, que, a la vez, tiene competencias
reconocidas por el érgano de acreditacion de ese pais para realizar
certificaciones a los sistemas de gestion.

El certificado otorgado por el IRAM, con registro No. 9000-15630, se-
gun la norma IRAM-ISO 9001:2015, tiene como alcance: recepcién
y autorizacion de las licencias del personal; analisis, evaluacion, eje-
cucion y otorgamiento de la firma digital de jueces y funcionarios,
y ejecucion de pagos alcanzados por el presupuesto del Consejo de la
Magistratura de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. Asimismo, la In-
ternational Certification Network, como asociacion internacional, no gu-
bernamental y sin fines de lucro (que agrupa una red de los organismos
de certificacion mas creibles y confiables del mundo), también, emitio el
certificado para reconocer el SGC, con el registro No. AR-QS-15630.

El IRAM, bajo la propia norma mencionada, certifico, asimismo, al
Tribunal Superior de Justicia de la provincia del Chubut, con registro
No. 9000-9222, valido desde abril 2023 hasta agosto 2025 y con
alcance a los juzgados de Ejecucién 1y 2; Laboral 1, 2 y 3, Civil y Co-
mercial 1 de Trelew; Civil y Comercial de Puerto Madryn para Ingresos
y tramitacion de causas en los juzgados no penales y Oficinas Judi-
ciales de Trelew y de Puerto Madryn para Programacion, ejecucion de
audiencias penales.

2.3.CoLomBIA

El Instituto Colombiano de Normas Técnicas y Certificacion (ICONTEC)
—organismo nacional de tercera parte en el pais—, desde 2013, cer-
tifico la totalidad de la Administracion de la Rama Judicial, segun las
normas técnicas NTC GP 1000:2009 Calidad de la gestion publica 'y
NTC ISO 9001:2008. El alcance comprende la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura y sus unidades misionales, las 23
Salas administrativas de los consejos seccionales de la judicatura,
la Direccion ejecutiva de Administracion judicial, sus 21 Direcciones
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seccionales de administracion judicial y 104 Despachos judiciales de
diferentes jurisdicciones y distritos judiciales.

En noviembre de 2014, el ICONTEC entregd la recertificacion a las
estructuras antes mencionadas y certifico los 174 Despachos de Palo-
guemao en Bogota, para un total de 278 despachos con tal condicion.

Mas recientemente, en abril del aflo 2023 y segun los enfoques de la
ISO 9001:2015, ICONTEC emitio el Certificado SC 5780-78 para el sis-
tema de gestion de la calidad de la Rama Judicial del Poder Publico de
Colombia, Consejo Superior de la Judicatura, Complejo Judicial Palo-
guemao, con alcance a: los juzgados penales del circuito Paloquemao
Corte Suprema de Justicia: Justicia Ordinaria: Sala de Casacién Penal:
Centro de Servicios Judiciales del Sistema Penal Acusatorio de Bogota
—Complejo Judicial de Paloquemao: Gestion administrativa, Gestion
documental y Gestién del Mejoramiento del SIGCMA (2023).

La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura logré en
2017 la Certificacion del Sistema de Gestion Ambiental basada en la
Norma NTC ISO 14001:2015.

Desde junio de 2014, la Rama Judicial, en el contexto internacional
manifestd su compromiso con los preceptos regulados por la Cum-
bre Iberoamericana para una justicia de calidad, mediante el Consejo
Superior de la Judicatura, enmarcado en el Decalogo Iberoamericano
para una Justicia de Calidad (2024). En tal sentido,

La calidad de la Justicia debe ser concebida como un egje trans-
versal en el funcionamiento y organizacién [sic] de los Pode-
res Judiciales Iberoamericanos. Tiene que involucrar no solo la
satisfaccion de las necesidades y expectativas de las personas
usuarias en relacién con el servicio publico recibido, sino tam-
bién incorporar la celeridad, la simplificacién y la innovacién de
los procesos aprovechando eficientemente los recursos dispo-
nibles para la mejora continua de la gestion. (p. 1)

Colombia cuenta con un Sistema Integrado de Gestion y Control de Ca-
lidad y Medio Ambiente (SIGCMA), que consiste en un modelo de ges-
tién operativa por procesos y con enfoque a riesgos, implementado por
la Rama Judicial del Poder Publico, mediante el Consejo Superior de la
Judicatura, para integrar los sistemas de calidad y medio ambiente,
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con el objetivo de gestionar con eficacia y eficiencia las actividades
y recursos de la administracion de justicia (2020, p. 5).

En septiembre de 2023 se actualizé dicho documento; en él se des-
cribe la estructura del SIGCMA y cémo se cumplen los requisitos es-
tablecidos en la norma ISO 9001:2015 y el Acuerdo ambiental de la
Rama Judicial. Dicho instrumento es de consulta y aplicacion en los
juzgados y el Centro de Servicios Judiciales del Sistema Penal Acusa-
torio de Bogota, los que han implementado el SIGCMA de manera es-
tandarizada y alineada con el sistema de la Rama Judicial (2023, p. 10).

En este pais existe un Comité Técnico 250, Apoyo a la gestion judicial,
que elaboro la norma técnica NTC 6256:2021 Poder Judicial. Sistema in-
tegrado de gestion. Requisitos, y la actualiza, sistematicamente. En esta
se establecen las exigencias genéricas aplicables a todas las entidades del
Poder Judicial, sin importar su tipo, tamafo, procesos y las actividades
que lleven a cabo en desarrollo de las funciones sefialadas por la Cons-
titucion y la ley. Dicha norma especifica los requisitos para un sistema
integrado de gestion cuando:

+ Una entidad del Poder Judicial: necesite demostrar su capacidad para
proporcionar, regularmente, productos y servicios que satisfagan los
requisitos de los usuarios, y los legales y reglamentarios aplicables; y

» Aspire a aumentar la satisfaccion del usuario a través de la aplicacion
eficaz del sistema, incluidos los procesos para la mejora del sistema
integrado y el aseguramiento de la conformidad con los requisitos del
usuario, y los legales y reglamentarios aplicables a la funcién publica
de administrar justicia.

En la Sala Especial de Instruccion de la Corte Suprema de Justicia se dan
los pasos para la implementacion del SIGCMA sobre la base de la ISO
9001:2015 y los Juzgados Civiles del Circuito y Municipales de Ejecucion
de Sentencias de Cali y sus Oficinas de Apoyo, implementan ese propio
sistema y cuentan con un Manual de Calidad.

Como antes se refiere, el SIGCMA cuenta con un Manual de Calidad,
en el cual se define el alcance del sistema:

Servicios: Prestacion del servicio publico de administrar justi-
cia en materia penal y acciones constitucionales.
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Geogrdfico: Incluye Juzgados Penales del Circuito Espe-
cializado, Juzgados Penales del Circuito con Funcion de Conoci-
miento, Juzgados Penales Municipales con Funcion de Control de
Garantias, Juzgados Penales Municipales con Funcién de Conoci-
miento, asi como el Centro de Servicios Judiciales de Bogota.

Procesos: Todos los procesos del Sistema.

El alcance del SIGCMA en relacién con la Gestidon Am-
biental se aplica cumpliendo con los requisitos establecidos en
el Plan de Gestion Ambiental de la Rama Judicial. (2023, p. 24)

Igualmente, se definié el mapa de procesos que conforma el Siste-
ma (2023, pp. 25-26):

Estratégicos: Planeacion estratégica y Comunicacion institucional.
Misionales: Acciones constitucionales y Proceso penal.

De apoyo: Atencion al usuario, Gestion de servicios judiciales y Ges-
tion de servicios administrativos.

De evaluacion y control: Mejoramiento del SIGCMA.

2.4.REPUBLICA DOMINICANA

El Poder Judicial de Republica Dominicana inici6 el proceso para la
implementacion de la Norma de Calidad ISO 9001:2015 en 2021, con
el fin de implementar el SGC en varias etapas hasta marzo de 2022,
y centrarlo en la optimizacidn, estandarizacion y mejora continua de
los procesos y el desempeiio general del méaximo érgano, en funcién
de una justicia de calidad que garantice la dignidad de las personas.
Para lograr este objetivo, se planted desarrollar procesos estratégicos,
misionales y de apoyo, documentados y actualizados, y un plan de
capacitaciéon y comunicacién que fomentara la cultura de la calidad,
acompafnados de mecanismos de monitoreo del cumplimiento de-
finido, una metodologia para la gestion de planes de mejora y no
conformidades definidas, la certificacion Justicia al Dia para Tribunales
y el modelamiento del sistema en un tribunal seleccionado (Poder
Judicial, 2021, s.p.).

Segun la directora de planificacion del Poder Judicial (2023), Isnelda
Guzman, este
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solucionara una serie de problemas en la administracion de justi-
cia ya identificados, entre estos: retrasos en las emisiones de deci-
siones y fijaciones de audiencias, poco entendimiento del lenguaje
y procedimientos juridicos [sic], costo de acceso a la justicia, tramites
complejos, lentos y burocraticos, deficiencia de recursos y finalmen-
te, procedimientos repetitivos y obsoletos. [La autora sefiala] entre los
beneficios de la calidad en la justicia: la homologacion de procesos
y caracteristicas de los productos y servicios, marco estandar de méto-
dos de trabajo a nivel nacional, asegurar transparencia y la equidad en
el trato a los usuarios(as) [sic], respuestas oportunas y adecuadas a
las demandas de justicia, fomentar la confianza y la satisfaccion de
los usuarios, promover la integracion y colaboracion y, finalmente,
garantizar la continuidad y la mejora constante. (s.p.)

En 2023, el Poder Judicial dominicano impulsé el proyecto de SGC, con
miras a homogenizar los procesos en todos los tribunales del pais y
mantener una justicia centrada en las personas. Por su parte, la Escuela
Nacional de la Judicatura (ENJ) —Instituto de estudios superiores, ads-
crito al Poder Judicial y creado el 11 de agosto de 1998—, desde 2014
se comprometid con la mejora continua a lo largo de nueve afios con-
secutivos y, en 2023, recertificd su condicion, segun la ISO 9001:2015,
otorgada por la Asociacion Espafiola de Normalizacion y Certificacion
(AENOR), como reconocimiento a la gestion de la calidad de los proce-
sos de disefio y ejecucion de los programas para aspirantes, maestrias,
especialidades y educacion continua, dirigidos a jueces, servidores judi-
ciales, miembros de la Defensa Publica y comunidad juridica nacional e
internacional. La renovacion de esta certificacion tiene validez hasta el
30 de agosto de 2026.

El Tribunal Constitucional de este pais se convirtid, en 2018, en el
primero de su tipo en recibir, a escala global, la certificacion ISO
9001:2015, otorgada por el propio organismo evaluador, y, en 2021,
recibio la recertificacion de sus procesos jurisdiccionales bajo igual
norma, como resultado de una auditoria externa que evalud y validé
la conformidad entre los procedimientos establecidos en la institu-
cion y su ejecucién (Tribunal Constitucional, 2018, s.p.).

Se definio el mapa de procesos:

Estratégicos: Gestion estratégica; Gestion de politicas publicas; Ges-
tion de la comunicacion y Gestion de la mejora continua.
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Sustantivos: Atencion al usuario: Casos: entrada; Tramitacién: Au-
diencia, notificaciéon y mediacién; Decision; Entrega; Asuntos secre-
tariales: entrada, tramitacién y entrega.

De apoyo: Gestion humana, administracion y desarrollo de la carre-
ra judicial; Gestion de las TICS; Gestion documental; Gestion legal;
Gestion financiera contable; Compras y contrataciones; Logistica,
servicios administrativos, gestion de infraestructura y proteccion y
seguridad.

De evaluacion y control: Seguimiento y monitoreo de la gestion;
Gestion de cumplimiento y Evaluacion e inspeccion judicial.

lll. CUBA

La norma internacional ISO 9001, de 15 de septiembre de 2015 —adop-
tada por la nacion antillana (ONN, 2015)—, sostiene que «la adopcién
de un sistema de gestion de la calidad es una decision estratégica para
una organizacion que le puede ayudar a mejorar su desempefio global
y proporcionar una base solida para las iniciativas de desarrollo soste-
nible» (ISO, 2015, p. vi).

El servicio de justicia, de conformidad con lo dispuesto en la Constitucion
de la Republica (2019, pp. 69-116), debe ser efectivo. La reforma judicial
y procesal, llevada a cabo en el pais, fijé los estdndares para el ejercicio de
la funcion jurisdiccional, en torno a un conjunto de objetivos, principios,
garantias y reglas que aseguran el debido proceso legal y la tutela judi-
cial efectiva. En ese contexto, el respeto a los derechos y las garantias de
las personas, la celeridad y diligencia en la tramitacion y solucion de los
asuntos, la argumentacién de las decisiones, su cumplimiento oportuno
y la integridad del personal de los tribunales, constituyen requisitos de-
terminantes de la calidad de la imparticién de justicia.

En la dltima década, las investigaciones en este sector publico han
cobrado interés y se han publicados diversos resultados obtenidos;
en apretada sintesis, a continuacién, se relacionan algunos de ellos:

* En 2014, durante el desarrollo del Diplomado en Administracion
Publica, de la Escuela Superior de Cuadros del Estado y el Gobierno,
se desarrollo la investigacion «Bases para fortalecer la gestion de la
calidad en el gjercicio de la funcidn judicial en Cuba». En ese propio
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aho, como parte del proyecto institucional conjunto entre el TSP y la
Universidad de La Habana, «Retos del funcionamiento judicial de la so-
ciedad cubana», se llevd a cabo la investigacion «Gestion de la calidad
de la actividad judicial e independencia judicial. Presupuestos para su
armonizacion» (Pérez, 2016, pp. 7-11).

+ Tomando en cuenta los resultados obtenidos y la importancia del ejerci-
cio de la funcion judicial, orientada a observar las garantias y los derechos
de los justiciables o usuarios del servicio, desde 2015, la direccion del TSP
identific6, como decision estratégica e innovadora, la necesidad de imple-
mentar un SGC conforme con la norma cubana NC-ISO 9001, con vistas a
lograr mayor eficacia, transparencia, humanismo, inmediatez, acierto en las
decisiones y apego a la legislacién en todos los procesos judiciales.

Los inicios se vincularon con la realizacion de un diagnéstico de la cali-
dad, con el objetivo de verificar y comprobar si las practicas de la orga-
nizacion satisfacian los requisitos establecidos en la NC-ISO 9001:2008,
vigente entonces. Esta actividad fue realizada tanto en la sede cen-
tral del TSP como en algunas de sus dependencias de nivel provincial
y municipal y, durante esta, se puso de manifiesto que, si bien en los érga-
nos judiciales existen practicas documentadas asociadas a la legislacion
vigente y otros tipos de documentos que indican el desarrollo unifor-
me de la actividad fundamental y que son cumplidos, existian barreras y
oportunidades personalizadas que debian considerarse para el desarrollo
eficaz de un SGC, segun los requisitos de la norma empleada.

Luego,

se inicié el disefio de un SGC que con un enfoque innovador
y diferente a los existentes en los tribunales de otros paises, con-
centrados, esencialmente, en cuestiones administrativas, tiene la
caracteristica de que se concentra en la gestion de la actividad
fundamental (la imparticion de justicia) y, consecuentemente, la
satisfaccion del usuario del servicio que se presta en los proce-
sos jurisdiccionales (los justiciables y las demas partes interesadas
que acuden a los tribunales), sustentado en el criterio de que el
desempefio judicial puede ser objeto de planificacion, asegura-
miento, control, medicion, evaluacion y mejoramiento. (Hernan-
dez y Santana, 2019, pp. 31-43)

Con la implementacion del SGC se cambia la gestion tradi-
cional por areas de trabajo, como estructuras internas inde-
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pendientes, por la denominada «gestién por procesos»; este
enfoque elimina las barreras entre las diversas unidades fun-
cionales de la organizacién y unifica sus esfuerzos y recursos
en la concrecidn de las principales metas. (Hernandez, 2018,
pp. 38-42y 52)

Vale resaltar que la gestion de la calidad si bien ha sido una
practica reconocida a nivel mundial, sobre todo en el nivel
empresarial y a los efectos de las relaciones comerciales, no
tanto asi a los niveles de gobierno, por ello la conceptua-
lizacién de la gestion o administracion publica considera la
calidad en la gestion y el servicio publico, donde los enfoques
de eficiencia y eficacia de la accidon gubernamental ante los
ciudadanos resulta vital [sic]. En los inicios de esta etapa se
identificaron limitados conocimientos de estos enfoques, por
no estar explicitados [sic] en los fundamentos tedricos de la
ciencia juridica y mucho menos visualizarlos desde la infraes-
tructura nacional de calidad existente en el pais y que a par-
tir del marco institucional aprobado, la [sic] reconoce con un
caracter de bien publico, transversal y que incide sobre todos
los actores de la sociedad. (Fernandez, 2020, pp. 4-9)

» Se socializaron las evidencias del trabajo cientifico y armonioso entre
la academia cubana y un ambito practico del Derecho, a partir de los
vinculos entre la Facultad de Derecho de la Universidad de La Haba-
na y el TSP, fundamentados en el valor del trabajo colectivo, solidario
y comprometido. De esta forma, se agruparon los principales resultados
investigativos de un proyecto cientifico ejecutado, de forma conjunta,
por 20 jueces de distintas instancias y provincias y el grupo universitario
de investigacion Julio Fernandez Bulté, del citado centro de altos estu-
dios, en respuesta a intereses concretos del TSP.

El proyecto fue concebido como [...] marco, de forma que las
investigaciones asociadas a las tesis de la maestria en Derecho
constitucional y administrativo, en su 2.2 edicidn, pudieran ser
parte de las propuestas de soluciones viables en pos del per-
feccionamiento de la actividad de tribunales en el pais. El pro-
grama de maestria mencionado fue especialmente abierto por
la Facultad de Derecho para jueces de todo el pais, mientras
las tesis fueron dirigidas por miembros del grupo universita-
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rio de investigacidn que, a su vez, participaron como profeso-
res del mencionado programa.

Se trabajé de forma particular por parte de un subgru-
po de investigaciébn por su importancia y particular interés
para tribunales, en el tema «El principio de independencia
judicial y la gestion de la calidad en la organizacion de tri-
bunales en Cuba» en el que se sistematizaron el marco teo-
rico-conceptual que sustenta el despliegue de la gestién de
calidad en el sistema de trabajo de los tribunales de justicia
cubanos, y los fundamentos tedricos doctrinales mas sobre-
salientes relacionados con la vigencia y alcance del princi-
pio de independencia judicial y el ejercicio de la funcion de
impartir justicia; se diagnosticaron las principales dificultades
identificadas en los actuales mecanismos de gestion de la ca-
lidad y el desempefio de la funcién judicial en Cuba, median-
te el analisis del cumplimiento de los documentos normativos
correspondientes y la percepcion de los jueces y controladores
de la calidad, y también se fundamentaron los presupuestos ju-
ridicos para el logro de la adecuada coexistencia entre el prin-
cipio de independencia judicial y la gestion de la calidad en el
desempefio de la funcién judicial en Cuba. (Pérez, 2016, pp. 7-8)

La investigacién, como antes se refirio, se inicié6 mediante el analisis del
cumplimiento de los requisitos establecidos, basicamente, en la ISO
9001:2008 Sistema de gestion de la calidad. Requisitos, y continud con la
implementacion del SGC, segun los enfoques de la norma de 2015. Las
actividades se centraron en lograr el cambio de la gestion tradicional por
areas de trabajo, como estructuras internas independientes, a la gestion
por procesos, a partir de identificar 16 de estos, asociados al servicio de
imparticion de justicia, de ellos, seis estratégicos, cuatro fundamentales y
seis de apoyo. Con este enfoque, se acciond sobre las barreras entre las
diversas unidades funcionales de la organizacion para unificar los esfuer-
zos y recursos en la concrecién de las principales metas.

EI TSP desarrolla sus procesos de manera tal que estos pueden definir-
se, medirse y mejorarse; ellos, a la vez, interactlan para proporcionar
resultados coherentes con los objetivos estratégicos y cruzan limites
funcionales porque existen actividades de las diferentes areas que se
interrelacionan y complementan hacia el logro de fines comunes.
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En la Politica de la calidad, aprobada por el CG-TSP el 25 de enero de
2016, quedaron expresados los aspectos esenciales que determinan
la calidad en el ejercicio de la funcion jurisdiccional:

+ Desempefio diligente y agil, y cumplimiento de los términos y plazos
fijados para la tramitacion y solucion de los procesos.

* Apego a los procedimientos establecidos y respeto estricto a las ga-
rantias y los derechos de las partes y todos los intervinientes en los
asuntos.

» Adopcion de decisiones y resoluciones acertadas, comprensibles, de-
bidamente fundamentadas y argumentadas, caracterizadas por su ra-
cionalidad y sentido de lo justo.

+ Cumplimiento efectivo y oportuno de las decisiones judiciales firmes.

+ Comportamiento éticamente correcto de magistrados, jueces, se-
cretarios judiciales y demas trabajadores en el cumplimiento de sus
funciones, y en su vida personal y familiar.

La interiorizacién de la cultura de la calidad en el STJ, la toma de con-
ciencia acerca del entorno interno y externo, la necesidad de prevenir
los riesgos que se manifiestan en él, integrados desde las practicas
del control interno establecido, y la adopcion de decisiones para el
mejoramiento continuo del servicio de justicia son elementos basicos
para el cumplimiento de la mision institucional, en tanto esta contri-
buye, de manera decisiva, a consolidar la institucionalidad del pais y la
seguridad juridica de la sociedad. Los directivos, magistrados, jueces
y trabajadores de los tribunales se identifican por su compromiso,
profesionalidad, integridad, responsabilidad, motivacion, sensibilidad
y actitud transformadora.

En estos érganos, se identificaron como procesos fundamentales
aquellos que resultan transversales a todas las materias, relaciona-
dos con la mision y enfocados hacia la satisfaccion de los intereses
de los usuarios: Acceso e impulso procesal, comunicacion procesal,
celebracion de audiencias y otros actos judiciales, y adopcion de
decisiones judiciales.

El alcance del SGC es amplio y se mantiene como informacién docu-
mentada, con vistas a que permita impulsar los objetivos de la activi-
dad judicial, establecidos en la Ley de los tribunales de justicia (2021,
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pp. 3929-3975), y los estratégicos del STJ, contribuir a la implemen-
tacion del Plan nacional de desarrollo econémico y social hasta 2030,
y evidenciar el cumplimiento de lo dispuesto en la Politica para el
perfeccionamiento del sistema de NMC-A.

En la determinacion de aquel se consideraron el contexto organi-
zacional, los requisitos de las partes interesadas pertinentes y los
servicios que se prestan, para decidir extenderlo a «[...]Jtodas las sa-
las de justicia y las areas administrativas de apoyo que desarrollan
sus actividades dentro de la institucion, asi como las derivadas de su
labor rectora, metodoldgica y de control hacia los tribunales provin-
ciales y municipales» (Hernandez, 2018, pp. 41-42).

La secuencia de las etapas por las que transita el SGC se inicia con
el diagndstico. Posteriormente, se realizan el disefio y la implemen-
tacion; al final de esta uUltima etapa tiene lugar el monitoreo de los
procesos, Yy, después, se procede a presentar la solicitud de certi-
ficacion ante el Organo de Certificacion perteneciente a la Oficina
Nacional de Normalizacion, considerando toda la documentacion
requerida.

Los procesos fundamentales agrupan las diferentes materias jurisdic-
cionales, a partir de la recopilacion de los documentos y las metodo-
logias disefiadas, aprobadas por el CG-TSP, con el objetivo de lograr la
estandarizacion y mejora del servicio, con apoyo en lo establecido en
las leyes judiciales, procesales y otras, y un claro enfoque del personal
hacia la satisfaccion de las expectativas de los usuarios, a tono con lo
previsto en las leyes, para:

+ Garantizar a los ciudadanos y entidades el debido acceso a la justicia.

* Gestionar, adecuadamente, el cumplimiento de los términos pro-
cesales y agilizar los procesos judiciales.

* Asegurar la celebracion de los actos judiciales.

* Realizar los actos judiciales en todas las materias, con solemnidad y ape-
go a los procedimientos aprobados.

» Perfeccionar la colegiacién de los asuntos y la toma de decisiones.

* Realizar con calidad las citaciones, los emplazamientos y las noti-
ficaciones.
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* Mantener adecuada comunicacién con las partes en los procesos
judiciales y demas intervinientes.

» Adecuar la redaccidn de las resoluciones judiciales a las necesida-
des de los usuarios y demas receptores del servicio judicial.

En el SGC del TSP se considera no aplicable el requisito 7.1.5 Recur-
sos de seguimiento y medicion, ya que no se precisa del empleo de
equipos de esta clase para proporcionar la evidencia, de conformidad
con el servicio de imparticion de justicia y los requisitos determinados.

Un aspecto novedoso para el sector juridico se vincula con la determina-
cion y planificacion de las acciones para abordar los riesgos y las oportuni-
dades para alcanzar los resultados previstos, aumentar los efectos deseables,
prevenir o reducir efectos no deseables y lograr la mejora, por medio de
lo establecido en el proceso de Control y desempefio del SGC. Los riesgos
son tratados teniendo en cuenta la Resolucién No. 60, de la Contraloria Ge-
neral de la Republica, Normas del Sistema de control interno (2011, pp. 39-
50) y la Circular No. 260 de 2012, del presidente del TSP, que contextualiza
aquella en el STJ; cada area cuenta con su Guia de autocontrol y el Plan de
prevencion de riesgos. Por su parte, las oportunidades son identificadas y
abordadas en las reuniones de los diferentes drganos colegiados del TSP,
tales como Consejo de Gobierno, comision asesora de posgrado, comisién
de cuadros, consejo cientifico, comité de prevencion y control y grupos de
trabajo temporal; también, aporta a este prop&sito el Plan de accion para dar
cumplimiento a las recomendaciones de la ANPP, que se realiza con motivo
de la rendicion de cuenta del TSP ante ese drgano. Las acciones para abordar
los riesgos y las oportunidades se integran a los procesos del SGCy se evaltia
|la eficacia de estas.

IV. ANALISIS DE PRACTICAS IMPLEMENTADAS
DESDE EL DERECHO COMPARADO

Entre las fuentes bibliograficas consultadas, se destacan algunas relevan-
tes, como es el «Decalogo iberoamericano para una justicia de calidad»
(2024) que contiene una serie de principios y recomendaciones que bus-
can promover estandares elevados en el funcionamiento de los sistemas
judiciales en esos paises, complementado, a nivel regional, con los infor-
mes de gestion de la Comision Iberoamericana de Calidad para la Justicia
y los trabajos de Consejo Judicial Centroamericano y del Caribe, el mas
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reciente de ellos realizado por un grupo especializado (2024), y, en lo
nacional, las disposiciones normativas vigentes y el estudio realizado por
el presidente del TSP (Remigio, 2014).

El estudio de esta bibliografia permite disponer de una nocion, desde el
Derecho comparado, acerca de como se aplican las practicas de gestion
de la calidad y se implementan los SGC en la imparticion de justicia, segun
los enfoques establecidos por la norma ISO 9001. Analizando los diferen-
tes contenidos, las etapas concebidas y los resultados socializados en los
paises tomados como muestra para el estudio (Pery, Argentina, Republica
Dominicana, Colombia y Cuba), se manifiestan elementos comunes:

» Identificacion, como sector publico, que asume procesos estratégicos de
transformacion y modernizacion orientados a la eficacia y eficiencia, la es-
pecializacion y mejora continua de los servicios de imparticién de justicia
gue se prestan, en los que el ciudadano constituye el centro del modelo de
gestion, seleccionado y sustentado en la ISO 9001.

* Definicién y aprobacién de la politica de calidad.

* Implementacion de un SGC que permite identificar las fortalezas
y debilidades existentes, asi como las mejores practicas, tanto a nivel
general como en los procesos individuales, lo cual ayuda a priorizar,
planificar e implementar mejoras y/o innovaciones, cuando sea ne-
cesario, en pos de garantizar el cumplimiento de la mision, la visién,
los valores y la cultura de servidores publicos.

* Reconocimiento de las mejores practicas que facilitan consolidar y ge-
neralizar en otras instancias judiciales, pertenecientes al sistema de tri-
bunales, el aprendizaje adquirido, y aumentar el conocimiento de todo
el personal que participa en las actividades judiciales y no judiciales, con
lo que se enriquece el recurso activo mas valioso con que se cuenta.

+ Solicitud de evaluacién del SGC implementado, segun ISO 9001,
ante un organismo de tercera parte, con reconocido prestigio sobre
los mecanismos de evaluacién de la conformidad.

Asimismo, se identifican diferencias:

En Cuba, los procesos fundamentales transversalizan todas las materias
jurisdiccionales, a partir de la recopilacion de los documentos y las meto-
dologias disefiadas, aprobados por el CG-TSP, con el objetivo de lograr
su estandarizacion y mejora, lo que no implica cambio en las leyes de
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procedimientos judiciales u otras normas, sino la transformacion de la
gestion de los secretarios y jueces que laboran en las salas de justicia,
enfocada a la satisfaccidn de las expectativas de los usuarios del servi-
cio judicial, de conformidad con lo previsto en las leyes.

La existencia de un proceso de servicios cientifico-tecnoldgicos e inno-
vacion permite garantizar el desarrollo de investigaciones, tecnologias
e innovaciones, la realizacion de eventos, el disefio y desarrollo de pu-
blicaciones y servicios bibliotecarios, y otras salidas que impactan en las
propuestas de creacion legislativa y pronunciamientos del CG-TSP para
unificar la interpretacién normativa; tal es el caso de los aspectos inclui-
dos en las leyes judicial y procesales, cuya iniciativa correspondié al TSP,
y de la implementacion del SGC en el gjercicio de la funcién judicial.

Asimismo, el proceso de planificacion estratégica, econdmica y por obje-
tivos en el TSP permite lograr un nivel de organizacion superior en tales
actividades y tomar en consideracion los resultados del analisis del con-
texto interno y externo, asi como sistematizar, desde la gestion de direc-
cion, el analisis regular y periddico del comportamiento de los costos de
los procesos judiciales.

En Colombia, resulta novedosa la existencia de enfoques normativos
aprobados por ICONTEC, asociados a la calidad en la gestién publica
y para el Poder Judicial, vistos desde dos normas técnicas (NTC GP
1000:2009 y NTC 6256:2021), si bien tanto el Tribunal Constitucional
como la Escuela Nacional de la Judicatura certificaron sus sistemas
de gestion de calidad por los requisitos internacionalmente recono-
cidos de la ISO 9001.

Igualmente, Colombia cuenta con un SIGCMA, basado en la ISO 9001:2015,
que es un modelo de gestidn operativa por procesos y enfoque a riesgos
en el que se han integrado los sistemas de calidad y medio ambiente, con
el objetivo de gestionar eficaz y eficientemente las actividades y los recursos
de la administracion de justicia e incrementar el valor de la funcién publica.

V. CONCLUSIONES

El examen comparado de los SGC implementados en los servicios judi-
ciales de los paises estudiados ha permitido interiorizar la trascendencia
de los enfoques de la ISO 9001 y su reconocimiento por un organismo
de evaluacion de tercera parte para la calidad de la imparticiéon de justicia.
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El estudio realizado respecto a los SGC, segun ISO 9001, en estructuras
judiciales de Pert, Argentina, Colombia, Republica Dominicana y Cuba
permitié identificar los elementos comunes y las diferencias entre ellos,
como punto de partida para la evaluacion de préacticas susceptibles de
generalizacion en el medio nacional.

La gestion de la calidad en el ambito de la justicia se debe emplear como he-
rramienta conceptual y practica imprescindible para el ejercicio efectivo de la
funcion de imparticion de justicia por los servidores publicos que la realizan.
La mejora continua y el perfeccionamiento de los tribunales permite satisfa-
cer las necesidades de la sociedad y de los ciudadanos, en correspondencia
con el contenido de la legislacion vigente en cada pais.

Las transformaciones acontecidas en Cuba en los Ultimos afios obligan
al perfeccionamiento de la imparticion de justicia. Para ello, es esen-
cial contar con un SGC que, con base en los enfoques reconocidos
en la NC-ISO 9001:2015, adecuados a las peculiaridades del servicio
judicial y en las condiciones concretas del pais, esté reconocido por
un organo de certificacion, lo que marcara un hito sin precedentes en
el ambito de la prestacion de servicios de la Administraciéon publica
nacional.
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REQUIEM

Con esta entrega Justicia y Derecho se despide de quien, durante
los Ultimos 20 afios —casi todos los que abarca la existencia de esta
publicacion—, fue su editor-corrector y, también, colaborador, Juan
Ramon Rodriguez Gomez (carifiosamente, Juanra, 1953-2025), hom-
bre ilustrado y, a la vez, llano, de humor refinado y verbo sagaz, que
deja, a su partida, una estela de consternacién y aforanza.

Estas palabras careceran, quizas, de la elegancia y el lustre que él les
hubiera impregnado, en su perenne bregar por la lengua que nos une,’
pero sintetizan, sin dudas, el bien ganado sentimiento de admiracion,
respeto y afecto de sus compafieros.

Su encomiable haber profesional pudiera resumirse en haber sido:

* Graduado de Arte y Letras (1980), con especializacién en Linguis-
tica Hispanica.

* Cultor y avezado conocedor del esperanto, idioma al que dedicd
una parte importante de su obra; ello le vali¢ para merecer la condi-
cion de historiador de la Asociacion Cubana de Esperanto y delega-
do especializado de la Asociacion Universal de esa lengua.

* Investigador osado, periodista y editor.
» Corrector de prensa en los periddicos el invasor y el habanero.

- Fundador de la revista Identidad y colaborador de otras tantas (Or-
bita, Imagen, Alma Mater, Justicia y Derecho...).

» Subdirector y jefe de redaccion de la revista Alma Mater, de la casa
editora Abril, y editor de la editorial José Marti.

» Estudioso insaciable de los estilos periodistico y juridico, en los cua-
les escudriind para dar vida a textos valiosos.

+ Coautor o autor de varios libros, entre los que destacan Habla es-
panol; Santeria y entorno afrocubano; Historia del esperanto en Cuba
(1904-1973); Trapiche; y, La lengua que nos une.

' Titulo que lleva una de sus obras, publicada por el Tribunal Supremo Popular.
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» Conferencista en multiples eventos nacionales y foraneos, y profesor.

« Editor y corrector de estilo del Tribunal Supremo Popular, con una
huella indeleble en la publicacién que, ahora, le dice adiés, desde
cuyas paginas vio la luz la seccion Lapsus calami, dedicada a recrear
la palabra en lo judicial; y, asimismo, en el Boletin anual de esta ins-
titucion y la coleccion Memoria Judicial.

Entre otros lauros, recibié la distincion Félix ElImuza y el Reconoci-
miento al Mérito Judicial, el mas alto galardon que otorga el Sistema
de Tribunales a quienes, como él, desde los mas diversos saberes, se
consagran al servicio de la justicia.

Juanra sera recordado, también, como maestro y consejero de mu-
chos, cuentero o anecdotista oportuno, lector experimentado, critico
implacable, adversario adusto o paciente conversador, remembran-
zas, en fin, del hombre que fue, con todas las dimensiones de quien,
hasta sus Ultimos dias, batallé por la virtud, sembrd, por doquier,
saberes ya perpetuados y llevod consigo algunos suefios que, aun,
amasaba en el tintero.

Vaya esta oracion, a modo de epitafio:

Alea iacta est, in omnia paratus. Bonum iter amicus per semper
et in aeternum.
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