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Normas de presentacion de textos e instrucciones a los autores

e | a revista Justicia y Derecho es una publicacion semestral del Tribunal Supremo
Popular (TSP), cuyo objetivo principal es promover la labor investigativa de jueces,
juristas, profesores y demas operadores del Derecho, y propiciar un amplio intercam-
bio de experiencias y comunicacion entre estos especialistas. La conforman tres
secciones: 1) Articulos de caracter cientifico-técnico, docente o investigativo con
tematicas propias de la actividad judicial y juridica u otros campos relacionados, tanto
nacionales como extranjeros; 2) Articulos y comentarios de interés general, referidos
a la ciencia y la innovacién; y 3) Informaciones del acontecer judicial cubano.

e Solo se aceptan articulos cientificos originales (contentivos del resultado de inves-
tigaciones y los correspondientes aportes), inéditos, no enviados a otra(s) editorial(es)
ni comprometidos con ella(s), y cuyo(s) autor(es) acepta(n) las Normas de presenta-
cion de textos de Justicia y Derecho. Pueden presentarse versiones de tesis (o partes
de estas), tesinas y ponencias, redactadas en forma de articulo cientifico. En los
casos en que se trate de textos generales, deben corresponderse con la ciencia juridi-
ca, la innovacion en ese campo y las tecnologias de la informacion. Todos responden
al perfil de la publicacion y los intereses editoriales de la institucion, definidos por la
Direccion de esta. Se remitiran a celaida@tsp.gob.cu.

e Cada articulo cumplira con la estructura que se describe a continuacién: 2
propuestas de titulo (genéricos, no particularizadores, hasta 15 palabras cada uno,
incluidos articulos, preposiciones y conjunciones, sin puntos internos en ellos);
nombre completo y apellidos del autor (si es mas de uno, se colocaran segun el nivel
de participacion en él), resumen (con no mas de 250 palabras), palabras clave (entre
3y 10), sumario (en un parrafo dividido por signos de puntuacion), introduccion (todo
lo relacionado con presentacion, hipotesis, objetivos y métodos, incorporados al texto,
no como unidades independientes), resultados, conclusiones (mediante una explica-
cién escueta en un parrafo o dos, sin enumeracion) y recomendaciones. De las
versiones en inglés correspondientes al resumen y las palabras clave se responsabili-
za el equipo de edicion.

e De cada autor, ademas del nombre y los apellidos completos, se incluye el rango
académico mas elevado, la filiacién institucional y alguna otra funcién (si la tiene),
correo electronico y teléfono.

e Los textos estaran escritos en word —office 97-2003 (.doc)—, arial, 12 puntos, a
1% espacio, sin exceder las 25 cuartillas (incluidas notas, referencias y anexos,
tablas, etc.) de 30 lineas, debidamente paginadas, en formato letter (carta). Para
regularizar la extension de las lineas, las paginas deben configurarse con 2,5 cm en
los margenes superior e inferior, y 3 en el izquierdo y el derecho. Independientemente
de que las notas en pie de pagina (al publicarse) se coloquen en un puntaje inferior,
estas, en el envio original, deben cumplir las indicaciones ofrecidas antes, para poder
definir, con exactitud, la verdadera extension del trabajo y poder calcular el espacio
que ocupara en la revista.

e En lo relacionado con los elementos bibliograficos, se siguen las Normas APA (vid.
http://normasapa.com/como-hacer-referencias-bibliografia-en-normas-apa), segun las
cuales, no hay notas bibliograficas en pie de pagina, sino dentro del texto, con el
siguiente coédigo: entre paréntesis (primer apellido del autor y hasta de dos autores —o
el del primero mas et al., si es un colectivo—, afio de la edicion que se consulta y
pagina), lo cual se desarrolla al final del articulo, donde solo se detallan las fuentes
descritas antes, no las que han servido de apoyo. En pie de pagina, Unicamente, se

— Continta en el reverso de la contracubierta

colocan acotaciones, aclaraciones y otros elementos similares, por decision del (o los)
autor(es), previa colocacion de un niumero arabigo volado, colocado en la parte del
texto donde corresponda; tales notas no rebasaran las 8 lineas (si necesitan mas
extension, se convertiran en anexos).

e Cualquier tipo de grafico, dibujo, tabla o esquema debe aparecer aparte (con
indicaciones precisas de ubicacion, si fuera necesario; si no, se convierte en anexo,
con el correspondiente llamado), dentro del calculo total de 25 cuartillas. Estos casos
se envian como imagen en formato jpg.

e Si es imprescindible emplear abreviaturas o siglas, estas se aclararan, entre parén-
tesis, cuando aparecen por primera vez. Jamas usarlas en titulos. Evitar el uso abusi-
vo de negritas, cursivas, comillas, mayusculas y latinismos.

e En cuanto a personas gramaticales, se prefiere la tercera del singular o del plural
(ejemplos: el autor considera y los autores consideran).

e Los trabajos expresaran el criterio del (o los) autor(es). No obstante, inicialmente,
se someteran a un proceso de decantacion, segun los intereses editoriales de cada
momento. Los aprobados en ese tramite se entregaran (sin nombre de autor o
autores), a 2 miembros del Consejo editorial (CE), para ser valorados a doble ciegas,
quienes contaran con 30 dias cada uno para emitir sus dictamenes sobre la posible
publicacion, o no, o indicar recomendaciones. Si estas uUltimas son solo formales, el
CE tiene la opcion de no aprobar el texto en cuestion; y, en caso de ser sumamente
importante su publicacién, y ser enmendables las insuficiencias, pasarlo al equipo de
edicién, con el objetivo de que este asuma las precisiones pertinentes. Si edicién no
puede resolver la situacion, desaprueba el trabajo. Cuando haya discordancia en los
dictamenes, en cuanto a contenido, decidira el presidente del CE.

e Con los trabajos aprobados, el Departamento de Publicaciones Seriadas e Impren-
ta (DPSI) presenta una propuesta de contenido, de cada nimero, al director de la
revista, para su valoracion, quien puede determinar que algun trabajo no se publique
0 quede para una edicion futura.

e De lo que se decida en cuanto a cada trabajo recibido, el (o los) autor(es) recibi-
ra(n) una notificaciéon del DPSI, con las correspondientes aclaraciones, siempre que
procedan. Cuando un texto no sea aprobado en el proceso inicial de decantacion, por
el CE, el editor o el director de la revista, se informara qué criterios se tuvieron en
cuenta para tal decision. Si es aprobado con recomendaciones (de cualquiera de las
partes), se devolvera el trabajo al (o los) autor(es), con las indicaciones pertinentes,
para que, en no mas de 30 dias, lo devuelva(n) con las precisiones que se le(s) indica-
ron; de no retornar en ese plazo, el texto en cuestion se anulara en el fondo editorial
y, cuando regrese, se considerara una nueva entrada. Si es aprobado sin recomenda-
ciones, se informa que aparecera en una edicidon determinada o en uno de los proéxi-
mos numeros. El DPSI se encargara de consignar las fechas de recepcion y aproba-
cion, al final de cada texto.

e Después de que los trabajos incluidos en cada edicion han sido revisados y corregi-
dos (o tienen propuestas de enmiendas), en franco respeto al derecho de autor, el
editor los somete a consideracion de aquel (o aquellos), por un término de 15 dias,
para que emita(n) su consentimiento, acometa(n) precisiones finales o desapruebe(n)
su publicacién con los arreglos realizados, lo cual debe(n) informar en el plazo previs-
to. Solo en este Ultimo caso, y en los de no aprobaciéon de un trabajo, el (o los)
autor(es) tiene(n) entera libertad de decidir si su texto lo envia(n), o no, a otra publicacion.
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DERECHO PROCESAL: SUSTRATO
INSTRUMENTAL DE JUECES
Y MAGISTRADOS

Discurso pronunciado por Rubén Remigio Ferro,
presidente del Tribunal Supremo Popular, en Ila
inauguracion del Congreso internacional de Derecho
procesal

Resumen: El TSP, en los ultimos afios, aprovechando las facultades
constitucionales conferidas, ha desplegado un papel protagénico en la evo-
lucién progresiva del Derecho procesal cubano, a partir de promover impor-
tantes modificaciones legales y emitir diversas normativas a los tribunales.
El principal reto de la funcion jurisdiccional en el presente siglo es el nece-
sario replanteo conceptual del ejercicio de la funcién judicial con enfoque
de servicio publico. La clave esta en asumir que el desempefio efectivo del
«poder judicial» entrafia la necesidad de ejercerlo como «deber judicial», a
partir de la responsabilidad y las obligaciones que los jueces y magistrados
contraen con la sociedad.

Abstract: The Supreme People's Court, in recent years, taking advan-
tage of the constitutional powers conferred, has played a leading role in
the progressive evolution of Cuban procedural law, starting from promoting
important legal modifications and issuing various regulations to the courts.
The main challenge of the jurisdictional function in the present century is the
necessary conceptual rethinking of the exercise of the judicial function with
a public service approach. The key is to assume that the effective perfor-
mance of the “judiciary” implies the need to exercise it as a “judicial duty”,
based on the responsibility and obligations that judges and magistrates
contract with society.

Palabras clave: Derecho procesal, derechos fundamentales, sistema
judicial cubano, procesos judiciales, acceso a la justicia, debido proceso,
tutela judicial efectiva, sede judicial, practica judicial.

Keywords: Procedural law, fundamental rights, Cuban judicial system,
judicial processes, access to justice, due process, effective judicial protec-
tion, judicial headquarters, judicial practice.

Distinguidos integrantes de la presidencia:
Estimados participantes en este Congreso:

Mi querido y contumaz amigo, el profesor Juan Mendoza, quien —como
casi todos los aqui presentes conocemos— es uno de los principales orga-
nizadores de estos encuentros, se las ha ingeniado de nuevo para compro-
meterme a pronunciar las palabras inaugurales de este congreso.
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En esta ocasion, para lograrlo, utilizd como argucia esgrimir el argumento
de que el tema central del foro seria «Los retos de la funcion jurisdiccional en
el siglo xxi» y su fecha de realizacion tendria lugar apenas unos pocos dias
después de proclamarse la nueva Constitucion de la Republica de Cuba,
en cuyo texto se refuerza notablemente el acceso a la justicia y a la tutela
judicial efectiva, como derechos fundamentales de las personas. Ambas ra-
zones, segun él, justificaban, por si solas, mi intervencién en el acto.

Pueden imaginarse la sonrisa picara con que acompafid su solicitud,
confiado en que, como efectivamente sucedid, seria dificil para mi rehusar-
me a tan sugerente invitaciéon. Asi es que heme aqui, como prueba palpa-
ble de sus habilidades para conseguir implicarme en esta dificil, pero, a la
vez, honorable mision.

La realizacion periédica de foros como este ha devenido atractiva cita para
juristas cubanos y foraneos, especialistas o estudiosos del Derecho procesal,
que asumen el conclave como valiosa oportunidad para intercambiar saberes
y experiencias sobre el desarrollo de esta apasionante disciplina.

Particular interés suscitan estos encuentros entre los integrantes de la
judicatura cubana, representada hoy aqui, como en ediciones anteriores,
por varios de sus miembros, procedentes de las diferentes instancias judi-
ciales. Es logico que asi sea, porque de alguna forma compartimos la idea
de que el Derecho procesal, en clave operacional, constituye el habitat o
sustrato instrumental de jueces y magistrados en su ardua tarea.

El ejercicio de la funcion jurisdiccional es, tal vez, entre las distintas
profesiones cuyos contenidos giran en torno a la aplicacién u operacion de
esta rama del Derecho, en el que se percibe, con mayor nitidez, la vision
plena e integradora del Derecho procesal; concebido no solo como meras
normas adjetivas, sino, ademas, como complejo entramado de categorias
y principios, cuyo dominio y manejo resultan indispensables para la efecti-
va conduccion y desarrollo de los procesos judiciales.

En tal sentido, en Cuba, asistimos hoy a un momento de particular re-
levancia y trascendencia. La nueva Constitucion, proclamada el pasado
dia 10 de abril, tras un ejemplar ejercicio democratico de participacion
popular en su elaboracion, contiene, entre sus novedades de mayor im-
pacto, la formulacién precisa y abarcadora del amplio catalogo de dere-
chos fundamentales de las personas naturales y juridicas, sus deberes y
las garantias que aseguran su adecuada proteccion y cumplimiento, entre
las que, por supuesto, sobresalen las relativas al acceso a la justicia y el
debido proceso.

En comparacién con su antecesora de 1976, que en su esencia poseia
un contenido mas programatico y enfocado en la institucionalizacion de las
transformaciones estructurales y funcionales de la vida econdémica, politica
y social del pais, en la nueva Carta Magna, sin dejar de contener preceptos
de similar naturaleza, se establecen disposiciones que pautan, de manera
concreta, principios y normas de actuacion para todas las personas, insti-
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tuciones y entidades; con un caracter vinculante inmediato per se y que, en
consecuencia, pueden y deben ser tenidas en cuenta en el desarrollo de
los procesos en sede judicial.

Tal caracteristica supone, a todas luces, un reforzamiento del texto
constitucional, como norma directamente aplicable en la tramitacién y so-
lucion de los asuntos que llegan a los tribunales, con independencia del
desarrollo que alcancen en la legislaciéon complementaria.

Aunque no es nueva en la practica judicial cubana esta concepcion
de la aplicabilidad directa de preceptos constitucionales al juzgamiento
de los casos, por via de la interpretacion integradora del Derecho, por
parte de los jueces (lo que se puede constatar en varias sentencias
dictadas por nuestros 6rganos jurisdiccionales), no cabe duda de que
este nuevo panorama plantea, al sistema judicial cubano, el reto de ser
consecuente y proactivo cumplidor y defensor de los preceptos de la
vigente ley de leyes.

Particularmente remarcable resulta el hecho de que la flamante norma
suprema que recientemente nos hemos dado los cubanos, en su capitulo
VI, de incuestionable naturaleza procesal —bajo el rubro de Garantias de
los derechos— agrupd, en un racimo de nueve preceptos, todo el andamia-
je tutelar que ampara los derechos consagrados en la propia Constitucion y
los comprendidos en las normas ordinarias.

El primero de los articulos de ese apartado, el numero 92, estipula ca-
tegéricamente el derecho de las personas a acceder a los 6rganos judicia-
les, a fin de obtener una tutela efectiva de sus derechos e intereses, ante
decisiones de corte administrativo, potencialmente lesivas a los intereses y
derechos legitimos de los implicados. Al amparo de ese precepto, no existe
impedimento legal para que cualquier ciudadano ponga en manos de los
jueces la valoracion y decisién sobre un derecho o interés que estime que
le ha sido vulnerado.

Este importante principio, erigido como uno de los pilares fundamen-
tales que sirven de sustento a todo el andamiaje procesal ordinario, esta
intrinsecamente complementado en el citado capitulo procesal de la ley
fundamental, por la definicién explicita del debido proceso, como garan-
tia de la seguridad juridica de las personas, que se formula en el Articulo
94, con la interesante y novedosa acotacién de que su alcance aplica no
solo el ambito judicial, sino también el tratamiento de las controversias en
sede administrativa.

En ese orden, una de las instituciones de mayor impacto para el am-
bito jurisdiccional nacional, entre las garantias previstas en el capitulo
procesal de la nueva Constitucién, es la contenida en el Articulo 99, que
consagra el derecho de todas las personas a acudir a los tribunales a so-
licitar amparo judicial, ante violaciones de determinados derechos esen-
ciales establecidos en la propia Carta Magna, por parte de érganos del
Estado, sus directivos, funcionarios o empleados, con motivo de la accion
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u omision, indebida, de sus funciones, asi como por particulares o por
entes no estatales.

Ante tales violaciones, siempre que, como consecuencia, sufrieran da-
Aos o perjuicios, las personas podran reclamar la correspondiente repara-
cion e indemnizacion, mediante un procedimiento preferente, expedito y
concentrado, cuyos tramites y demas requerimientos quedaran definidos
en una ley complementaria.

Con semejante pronunciamiento, se restituye a nuestro ordenamiento
juridico, y a los tribunales cubanos, tras décadas de ausencia, la jurisdic-
cion constitucional, en conflictos relativos a la tutela judicial, al ejercicio de
derechos proclamados por la ley fundamental.

Esta garantia se erige como herramienta protectora de primer orden
en manos de los ciudadanos, para la defensa ante violaciones de sus de-
rechos fundamentales y, a la vez, uno de los soportes esenciales en que
se fundamenta la formulacion definitoria que, con toda propiedad, como
blasén incuestionable, contiene el Articulo 1 de la Carta Magna, cuyo texto
postula que

Cuba es un Estado socialista de Derecho y justicia social, democrati-
co, 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.

Las garantias contenidas en el citado capitulo vi constituyen el punto de
partida y la hoja de ruta para el legislador ordinario, en la elaboracién de
las nuevas leyes procesales que necesariamente hay que promulgar en el
pais, para atemperar la base dispositiva que enmarca la actividad judicial y
prejudicial a los nuevos derroteros fijados por la robusta y avanzada Cons-
titucion con que hoy contamos.

La disposicién transitoria décima de esta Carta Magna encomienda
al Tribunal Supremo Popular (TSP) la honrosa y trascendente misién
de coordinar la elaboracion y presentar, en un plazo de 18 meses, a la
Asamblea Nacional del Poder Popular, los proyectos de ley de proce-
dimientos y de la nueva ley organica de los tribunales de justicia, tarea
a la que ya nos entregamos con denuedo y que compartimos gustosa-
mente con destacados académicos y representantes de otros érganos,
organismos y organizaciones vinculados con la actividad judicial y juri-
dica del pais.

En realidad, para los magistrados del TSP, el camino de perfecciona-
miento de la practica procesal judicial no comienza ahora, aunque este
sea, por supuesto, su momento cumbre.

En el transcurso de los ultimos afos, aprovechando las facultades que le
confiere el anterior texto constitucional —y que se mantienen en el vigente—,
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relativos a la iniciativa legislativa y a potestades reguladoras vinculantes en
temas relacionados con la actividad judicial, nuestro maximo érgano jurisdic-
cional promovié importantes modificaciones legales y emitié dictamenes e
instrucciones al Sistema de Tribunales (STP), que introdujeron innovaciones
y avances en los procedimientos de todas las materias, haciéndolos mas
agiles, inclusivos, transparentes y garantistas.

Este papel, activo y protagénico, del TSP en la evolucion progresiva del
Derecho procesal en el pais, durante los ultimos anos, ha sido reiterada-
mente reconocido por académicos y profesionales del Derecho, y por la
poblaciéon, que percibe los beneficios de una actuacion judicial cada vez
mas cercana y abierta.

Creo oportuno decir que esa percepcién no obedece uUnicamente al
avance cualitativo en las normas y disposiciones que regulan el curso de
los procesos. Tiene, también, mucho que ver con la actitud proactiva, aten-
ta y responsable que prevalece en los jueces y magistrados, cuyo modo
de pensar y de actuar incorpora decididamente el espiritu y la filosofia que
sustentan dichas reglas.

Sin jueces subjetivamente dispuestos y comprometidos con los princi-
pios y valores que informan las normas y disposiciones del Derecho pro-
cesal, por muy avanzadas que estas sean, no pasarian de ser mera apa-
riencia y envoltura formal, que no alcanza a materializarse en su contenido.

En nuestro humilde punto de vista, precisamente en esa aseveracion
esta uno de los principales retos de la funcién jurisdiccional en el presente
siglo, tema central escogido para los debates de este Congreso.

Los jueces son personas que sienten, piensan y tienen opiniones como
el resto de los seres humanos. También, igual que todos, asumen como
propios un conjunto de valores (o antivalores) en torno a los cuales, al
momento de tramitar o enjuiciar cualquier asunto, junto a la perspectiva
juridica, incorporan las apreciaciones subjetivas que albergan en su fuero
interno. Pretender que pueden desprenderse de ellos cuando juzgan es
fantasear en torno a su naturaleza humana.

Es necesario, si, contar con normas claras y precisas que perfilen los
procedimientos y garantias; pero también es imprescindible contar con jue-
ces verdaderamente imparciales y libres de influencias ajenas al proceso,
propensos en si mismos a ofrecer a los justiciables la tutela juridica justa,
concreta y suficiente que en Derecho corresponda.

Lamentablemente, esta necesidad, que parece tan obvia y elemental,
muestra fisuras en la realidad de no pocos lugares del mundo.

La persistencia de resultados disfuncionales en el desempefo de los 6r-
ganos judiciales que se observa en no pocos sitios del planeta —como la ex-
cesiva demora en el juzgamiento de los casos, el exagerado formalismo en
tramites y actos procesales, la adopcion de decisiones absurdas e infunda-
das y el deliberado distanciamiento con que actuan los jueces, respecto a los
destinatarios de sus juzgamientos— constituyen patologias endémicas de
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un prototipo arcaico de justicia y de jueces, que nada tienen que ver con la
concepcion verdaderamente democratica de la justicia.

Particularmente deprimentes y repulsivos en ese orden son los casos de
la abierta judicializacion de la politica que proliferan en los escenarios de
diferentes paises.

En ese sentido, nuestro criterio es que la legitimizacion del juez no debe
estar Unicamente basada en el procedimiento a través del cual es electo
0 nombrado, sino, ademas, en los limites en los que se debe enmarcar el
ejercicio judicial.

El caracter democratico del Estado implica que ninguna funcién publica
se ejerza sin control y que, por consiguiente, no existan funcionarios sin
responsabilidad efectiva, incluyendo, por supuesto, a los miembros de la
judicatura.

En el caso de los jueces, la imprescindible libertad de que deben disponer,
para impartir justicia sin interferencias ajenas, tiene, como contrapartida in-
cuestionable, el deber de hacerlo con total apego a los procedimientos legales,
respeto a las garantias del debido proceso, y dando cumplimiento a los reque-
rimientos y estandares que supone una actuacion judicial de calidad.

La exigencia de esa responsabilidad no puede ni debe quedar a expen-
sas de la espontaneidad individual de los juzgadores, ni indefinida en el
tiempo o sujeta solo a la posible impugnacion del fallo, sino que requiere de
la implementacion de acciones permanentes de control social e institucio-
nal, que prevengan a los jueces de un desempefo erratico en el ejercicio
de su profesion, y de caer, por ende, en las antipodas de lo justo, lo ético y
lo legal, con sus nefastas consecuencias para los justiciables.

¢ Podran los sistemas judiciales librarse de estas perniciosas patologias
y atavismos en el presente siglo? De ello dependera, sin duda, la salud del
Derecho procesal y la justicia en su expresion concreta en esta centuria.
La Organizacion de Naciones Unidas (ONU), hace algunos afnos, se ha
pronunciado enfaticamente respecto a esta necesidad.

En 2015, durante el XIIl Congreso de la ONU para la prevencion del
delito y la justicia penal, los Estados miembros, mediante la llamada Decla-
racion de Doha, reafirmaron su compromiso «de hacer todos los esfuerzos
para prevenir y atacar la corrupcién y para implementar las medidas enca-
minadas a mejorar la transparencia en la administracion publica y promo-
ver la integridad y la rendicién de cuenta de sus sistemas de justicia».

Es obvio que donde no exista una clara voluntad politica de fomentar el
bienestar general de la poblacién, y una verdadera vocacion por la justicia y
la armonia social, tampoco estara entre las prioridades o preocupaciones de
los gobernantes la mejoria cualitativa del desemperio de la justicia. Habr3, si,
muchos discursos apologéticos, mucha retodrica altisonante y muchos afei-
tes mediaticos en torno a la independencia y la imparcialidad de los jueces;
pero, en la realidad, seguiran predominando la interminable demora de los
procesos, el irrespeto a garantias de los justiciables, los fallos sesgados e
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infundados, los montones de presos sin condena, y la desidia imperturbable
de los juzgadores, entre otros males que frecuentemente pululan en los es-
cenarios jurisdiccionales.

Se impone, pues, un necesario replanteo conceptual del ejercicio de
la funcién judicial con enfoque de servicio publico. La clave esta, a juicio
nuestro, en asumir que el desempefio efectivo del denominado «poder judi-
cial» entrana, sobre todo, la necesidad de ejercerlo como «deber judicial»,
a partir de la responsabilidad y las obligaciones que los jueces contraen
con la sociedad.

Lograrlo sera, a nuestro modo de ver, el principal reto de la funcién juris-
diccional en el presente siglo.

Muchas gracias.
La Habana, 23 de abril de 2019
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LA DOBLE CONFORMIDAD
JUDICIAL Y SUS ELEMENTOS
CONFIGURADORES

Dra. Maricela Sosa Ravelo, vicepresidenta, TSP

Resumen: El origen de los recursos no estuvo asociado a una garan-
tia de seguridad individual, sino como un mecanismo de control para el
superior jerarquico, y el doble conforme se reconoce como garantia del
condenado después de la Segunda Guerra Mundial y su proyeccién en
los instrumentos internacionales de derechos humanos que fueron pre-
cisados. Cuando se habla de doble conforme, no basta con la existen-
cia de un tribunal distinto al que ejercié en primera instancia la doble
jurisdiccién, sino que su propia naturaleza exige tener en cuenta otros
aspectos que condicionen su eficacia: cédmo acceder a la doble confor-
midad, y hasta donde debe llegar el alcance del conocimiento y de la
decisiéon. Sobre estos elementos configuradores versa este articulo, por
ser imprescindibles para que se cumpla la garantia del doble conforme,
que procura que el condenado se beneficie de un procedimiento judicial
que haya agotado todas las posibilidades legales para demostrar que, en
efecto, es responsable.

Abstract: The origin of the resources was not associated with a guaran-
tee of individual security, but as a control mechanism for the hierarchical
superior, and double as recognized as a guarantee of the condemned after
the Second World War and its projection in the international instruments of
human rights that were specified. When talking about double conformity,
it is not enough to have a different court than the one that first exercised
double jurisdiction, but that its own nature requires taking into account other
aspects that determine its effectiveness: how to access double conformity,
and how far the scope of knowledge and decision must go. This article is
based on these configuration elements, as it is essential for the double
compliance guarantee to be fulfilled, which ensures that the convicted per-
son benefits from a judicial proceeding that has exhausted all legal possibi-
lities to demonstrate that, in effect, it's responsible.

Palabras clave: acceso al recurso, recurribilidad objetiva y subjetiva,
motivacion de las resoluciones, cuestiones de hechos, control de la prueba.

Keywords: Access to the resource, objective and subjective recourse,
motivation of the resolutions, questions of fact, control of the evidence.

Sumario: Acceso a la doble conformidad. Conflicto entre doble conforme
e impugnabilidad de las resoluciones. Alcance del conocimiento. Examen
de la cuestion de hecho y de la prueba. Alcance de la decision. Conclusio-
nes. Bibliografia.
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L PRIMER ELEMENTO configurador del doble conforme es el acceso

que deben tener los acusados, o las partes, a los tribunales de justicia,

para reclamar el reconocimiento de un derecho, demostrar el funda-
mento de la inconformidad, argumentar las razones de la reclamacién y la
falta total o parcial en la sentencia que le provoco un gravamen; por eso, los
recursos tienen que ser accesibles.’

En este orden, el contenido primario del derecho al recurso es el acceso
a él, y la facilidad de acudir a otro 6rgano jurisdiccional para que la sentencia
sea revisada se manifiesta dentro de la regulacién del sistema recursivo.

Asi, para considerar que existe acceso al doble conforme, es necesario,
por una parte, que la ley otorgue a todo acusado la posibilidad del recurso,
con independencia del delito cometido, la sancién impuesta, su posicion,
funcién o cargo, o tribunal que lo haya juzgado y sancionado.?

En segundo lugar, se requiere del alcance del conocimiento, integrado
por los aspectos que se pueden revisar mediante el recurso, que compren-
de el control sobre los hechos y el derecho de la forma mas amplia posible;
y en tercero, el alcance de la decision, relacionada con la motivacion de las
resoluciones, por el tribunal de instancia y el que resolvera el recurso.

ACCESO A LADOBLE CONFORMIDAD

El acceso al recurso y la posibilidad de acudir ante otros jueces para denunciar
los agravios que contiene una sentencia definitiva es esencial al derecho de
defensa, y debe apuntar hacia la eliminacion de formalismos innecesarios.?

En la estructuracion legal de los recursos es usual que se impongan con-
diciones para su interposicion y, en principio, estas por si solas no son una
limitacion al acceso; por lo tanto, es posible que la ley prevea restricciones y
formas de hacerlos valer por los intervinientes, pero deben poseer un sentido
o funcion que se justifique en el contexto procesal, y no obstaculicen princi-
pios fundamentales del proceso ni la oportunidad recursiva.*

Maier: «El recurso como garantia», en Justicia y Derecho, afo 1, no. 1, p. 50.

En este sentido, Zaffaroni (El proceso penal, sistema penal y derechos humanos, p. 24)
sefiala que la magnitud de una lesién de derechos no la proporciona la cuantia de la pena
impuesta, y que las infracciones menores deben tratarse con igual cuidado que las garantias
mas graves; simplificar el proceso no debe significar reducciéon de garantias y, menos aun,
de instancias, sino todo lo contrario.

Pastor: La nueva imagen de la casacién penal, p. 105, quien comenta que la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) consideré que un aspecto esencial es el derecho del
condenado, que el tribunal superior examine o rexamine la legalidad de toda sentencia que
imponga un gravamen o afecte derechos fundamentales, como la libertad personal, y que el
debido proceso careceria de eficaz proteccion juridica sin el derecho a la defensa en juicio y de
recurrir ante una instancia superior.

Cfr. Roxin: Derecho procesal penal, pp. 454-455; Barrientos Pardo: «Prohibicién de la reformatio
in peius y la realizacién de nuevo juicio», en Revista de Estudios de la Justicia, no. 9, pp. 175-207.
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La cuestion del régimen de requisitos del recurso y su control judicial
implica revisar la materia de la recurribilidad objetiva y subjetiva. La primera
radica en el conjunto de requisitos genéricos establecidos para su admisi-
bilidad, a partir de las resoluciones que pueden ser recurridas. La segunda
concierne a los sujetos procesales que, en general, disponen la necesidad
de que exista un interés en la impugnacion, especificamente la naturaleza
o contenido de las resoluciones impugnables por cada sujeto en particular.

Tanto unas como otras forman parte del acceso al doble conforme y
determinan, en términos absolutos, la entrada al recurso, de modo que, si
una resolucion no es recurrible, no queda sometida al doble conforme. Algo
analogo acontece con la recurribilidad subjetiva: si un acusado no esta
legitimado para recurrir, tiene limitado su acceso a la garantia en estudio.

El circulo legal que garantiza el acceso al doble conforme se cierra con
la taxatividad de los motivos de inadmision, pues esta no se puede declarar
sino por las causales expresamente previstas y, en el caso del tribunal de
instancia, solo debe estar reservada para cuando el recurso se interpuso
vencido el término,® o contra resoluciones que no estan previstas en el recur-
so invocado; la valoracién del resto de los aspectos corresponde al 6rgano
superior; de esta forma, se afianza la seguridad juridica, pues el acusado
no tiene que desconfiar sobre la justeza de la inadmisibilidad de su recurso.
Otra opcion es proveerlo de un recurso contra la resolucion de inadmision y
que sea resuelta por quien debe conocerlo.

El acceso al recurso exige que la legislacion potencie su uso expedito,
y rechace una configuracion formalista que restrinja su empleo por resultar
dificil interponerlo.®

En los codigos procesales de Nicaragua, Costa Rica, El Salvador y
Argentina’ se establece expresamente la obligacion de los tribunales de
conceder un plazo a las partes para la subsanacién de errores formales,
antes de rechazar el recurso. Ademas, en el primero, se instituye, como
aspecto importante, que la cita inadecuada del precepto autorizante no es
razon para no admitirlo, si del contenido se puede inferir a qué disposicio-
nes legales se refiere; en este Ultimo aspecto, coincide con lo expresado
en las leyes adjetivas cubanas (articulos 73 y 382 de la Ley No. 5, de pro-
cedimiento penal, y la Ley No. 6, procesal penal militar, respectivamente.

5 LaLey No. 6, «Ley procesal penal militar (LPPM)» de Cuba autoriza su admision fuera de tér-
mino, por motivos justificados (articulos 59 y 383).

8 En el apartado 164 de la sentencia de la CIDH, de 2 de julio de 2004, caso Herrera Ulloa vs.
Costa Rica, se fija: «La posibilidad de recurrir del fallo debe ser accesible, sin requerir mayores
complejidades que tornen ilusorio el derecho».

7 Cédigo procesal penal (CPP) de Nicaragua (Articulo 392), Costa Rica (462), El Salvador (453),
Argentina (313). Las legislaciones procesales de Ecuador, Venezuela, Chile, Uruguay, Bolivia y
Paraguay no tienen pronunciamiento expreso sobre este particular; tampoco la Ley de proce-
dimiento penal cubana (LPP) y la LPPM.
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En Espana y Peru,? la inadmisibilidad no esta sujeta solo a defectos de
indole formal, sino también a cuestiones de fondo, cuando carezca ma-
nifiestamente de fundamento o se hubiesen desestimado otros recursos
sustancialmente iguales y el recurrente no da argumentos suficientes para
que se modifique el criterio o doctrina jurisprudencial ya establecido, con
lo que no coincide la autora, porque la ausencia de razén en lo pretendido
lleva a que el recurso se declare sin lugar, pero no inadmisible.®

CONFLICTO ENTRE DOBLE CONFORME E IMPUGNABILIDAD
DE LAS RESOLUCIONES

Las transformaciones acaecidas en el ambito econémico-social desde las
ultimas décadas del pasado siglo, que en el orden juridico generé un mo-
vimiento tendente a la proteccion del individuo frente al poder estatal, en el
ambito del proceso penal se manifiesta, entre otros aspectos, en el cues-
tionamiento de la bilateralidad recursiva.

La impugnabilidad se manifiesta en dos dimensiones: una, objetiva, se-
gun la cual el recurso se concede solo cuando la ley expresamente lo esta-
blece, con lo que se consagra el principio de taxatividad; y otra, subjetiva,
relativa a los sujetos procesales legitimados para recurrir.

En la impugnabilidad objetiva es imprescindible que la norma determi-
ne las resoluciones impugnables y sus contenidos susceptibles de impug-
nacion: Si la doble conformidad judicial procura el examen amplio de la
resolucion, no se justifican los recursos que solo contemplan el control de
la sancién principal y las cuestiones de Derecho, soslayando contenidos y
decisiones relacionadas con los beneficios alternativos a la pena, sancio-
nes accesorias y responsabilidad civil.

El segundo problema radica en las limitaciones que las prohibiciones
normativas imponen a la procedencia del recurso contra sentencias dicta-
das en instancia unica por un juez o una sala del maximo 6rgano de justicia
del pais, que pasan automaticamente a la autoridad de cosa juzgada; y
otros supuestos en que los legisladores han entendido que no se justifica el
derecho al recurso, como los casos de escasa cuantia de la sancién pecu-
niaria o dias de reclusion, y la sentencia dictada en un nuevo juicio, tras la
anulacién de una primera sentencia, salvo que la segunda sea de condena
y la primera (anulada) hubiese sido absolutoria.

La autora disiente de estas prohibiciones, por una parte, porque la cua-
lidad del 6rgano que juzga en la instancia no resulta suficiente para que
esta sea Unica; ni la cuantia o naturaleza de la pena significa que priven o
restrinjan derechos inherentes a las personas, diferenciando a unos indi-

8 Vid. Ley de enjuiciamiento criminal (LECrim.), Articulo 885; y CPP de Peru, Articulo 428, en
Boletin Oficial del Estado, no. 239.

9 Claria Olmedo: Tratado de Derecho procesal penal, t. 1, p. 342.
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viduos de otros, con quebranto para el principio de igualdad ante la ley; v,
por otra, porque no se tiene en cuenta que la segunda sentencia puede ser
nuevamente condenatoria, y se les niega la posibilidad de recurrir.

Cuando se articulan procedimientos especiales contra altos funcio-
narios, diputados, jueces y fiscales de los maximos érganos de justicia,
no hay uniformidad en las legislaciones estudiadas. En las de Chile,
Honduras, Peru, Costa Rica y Republica Dominicana,’ se les permite
acudir, en apelacion o casacion, ante las cortes de apelaciones, la Corte
Suprema o ante la Sala Plena o el Pleno de la Corte Suprema. En otras,
solo se puede interponer la reposicion o suplica, que es muy limitada,
cuyo alcance no es la revisién de la decision, y lo resuelve el propio tri-
bunal que dicté la resolucién.™

La autora no esta de acuerdo con que se le niegue el doble conforme a
estos acusados, porque el maximo 6rgano de justicia también puede come-
ter errores cuando actua como instancia; de ahi que el derecho al recurso
no debe tener excepciones, y el Estado debe permitir que el justiciable
cuente con la posibilidad de recurrir el fallo condenatorio. Asi sucederia,
por ejemplo, si se dispusiera que el juzgamiento en primera instancia esté
a cargo del presidente o de una sala del érgano colegiado superior y el
conocimiento de la impugnacion correspondiera al Pleno, con exclusion de
quienes ya se pronunciaron.'

Esta solucién es plausible para aquellos sistemas judiciales que tienen
Sala Plena en su organizacion y, para los que no la tienen, se deben procu-
rar férmulas, como prever en la ley convocarla, o la composicion y forma-
cion de una sala de justicia para conocer del recurso en estos casos.

En respeto a la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley, reconoci-
da en las constituciones e instrumentos juridicos internacionales, resulta
inadmisible que la norma procesal cree diferencias de tratamiento entre
seres humanos vy, por ello, debe proscribirse todo trato discriminatorio de
origen legal.

En la impugnabilidad subjetiva, el conflicto se presenta, por una parte,
en torno a las divergencias entre el acusado y su defensor; y, por otra, res-
pecto a si el recurso constituye un derecho privativo del enjuiciado.

0 Cfr. CPP de Chile (articulos 419 y ss.), Honduras (417), Pert (450.7), Costa Rica (399) y
Republica Dominicana (347 y ss.). El protocolo 7, apartado 2 de la CEDH, recoge como una
de las excepciones al doble conforme cuando las sentencias se dictan por el maximo tribunal
de un pais, lo que no comparte la autora por las razones expuestas. Casanova y La Rosa:
Casos y textos de Derecho internacional publico, 4.2 ed.

" Vid. CPP de Nicaragua (articulos 336.5 y 373), El Salvador (51), LPP de Cuba (391).

2 La CIDH, en el parrafo 90 del caso Barreto Leiva vs. Venezuela, planteé: si bien los Esta-
dos tienen un margen de apreciacion para regular el ejercicio de un recurso, no pueden
establecer restricciones o requisitos que infrinjan la esencia misma del derecho a recurrir.
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Ferretti® se cuestiona si tal legitimacion reconocida in genere —y tal vez
sin mucha conciencia de lo que significaba— cobra vigor, o no, en la regula-
cion del recurso de nulidad y de los demas, o si ella guarda corresponden-
cia con el resto de la regulacién y con los requisitos de interposicion, o si se
dispone de mecanismos efectivos para asegurar la adecuada expresion de
la voluntad impugnativa del imputado, o no, sobre todo cuando esta no es
compartida por el defensor, o cuando ambas se expresan simultaneamente
y por separado, y difieren en contenido.

Siguiendo a Fernandez, la actuacion del defensor, en virtud de defensa
técnica, no puede entrar en pugna con la voluntad del defendido, pues el
letrado que asuma su defensa es su voz y su razonamiento juridico y esta
llamado a colaborar con el ejercicio de ese indisoluble derecho, razén que
explica que el abogado posea total autonomia frente al juez y limitada con
respecto a su representado.

Cuando la norma exige que el recurso sea interpuesto por abogado y el
reo no cuenta con los medios monetarios para designarlo, se convierte en
una limitacion de la garantia del doble conforme.

En este sentido, la autora considera que la legislacion interna debe dar
solucion a estos conflictos, con predominio de los intereses del acusado,
para evitar que sea vulnerada la garantia en estudio.

Otro de los aspectos controvertidos sobre la legitimidad subjetiva se re-
laciona con la bilateralidad recursiva en cuanto a si el fiscal y el querellante
detentan el derecho a recurrir, 0 no.

Asi, en los codigos procesales penales del sistema europeo-continen-
tal, se concibe el recurso contra la sentencia definitiva de modo bilateral,'®
pues estan legitimados para recurrir todos a los que la resolucién alcanza,
bajo la condicion de que provoque un agravio a sus intereses expresados
en el procedimiento o, al menos, sobre una parte de lo que pretendian.

Existen opiniones favorables que defienden el derecho que tienen todas
las partes a recurrir el fallo absolutorio, y sostienen que tanto se perjudica a
la justicia, con una sentencia sancionadora arbitraria, como si se absuelve
o sobresee de manera injustificada.®

3 Vid. «Estudio sobre el derecho al recurso en el proceso penal», en Estudios Constitucionales, afio 10,
no. 1, p. 265.

4 Vid. «El principio de contradiccion del proceso penaly, p. 70. En la doctrina espafiola, se sostiene que la
defensa técnica es un complemento de la autodefensa, porque el derecho de defensa es exclusivo del
acusado. Cfr. Gimeno Sendra: Derecho procesal, t. 2, 3.2 ed., p. 167.

'8 Esta concepcion se observa en la LECrim (Articulo 854) y en los CPP de Costa Rica (472 y 473), Argen-
tina (297, 307 y 308), Chile (352), Guatemala (416), Nicaragua (17), Pert (404) y Alemania (296); los
codigos organicos penales de Ecuador (6, 654 y 657.4) y de Venezuela (44 y 433); CP de El Salvador
(12y 460); y LPP (66, 82, 83 y 380) y LPPM (380 y 381), ambas de Cuba.

'6 Significa que solo se pueden recurrir sentencias que sean desfavorables a las partes. Roxin (Op. cit,
p. 448) plantea que la existencia de gravamen es presupuesto general material para la interposicion de
recursos. En igual sentido, Bernal Cuéllar y Monte Alegre: El proceso penal, p. 315, y Jiménez Asenjo:
Derecho procesal penal, vol. 1y 11, pp. 349-351.
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En sentido contrario, Diaz'” asevera que no es claro que la Convencion
americana sobre derechos humanos (CADH) reserve el derecho de recu-
rrir solo al imputado, y si bien es cierto que, en el Derecho anglosajon, no
se preveé para el ministerio publico, ello es consecuencia del juzgamiento
por medio de jurado. Por su parte, Garcia,' con una postura mixta, se
pronuncia a favor de que el querellante tenga derecho a recurrir la sen-
tencia, no asi el fiscal.

Por otra parte, se oponen a establecer privilegios procesales a favor de
una de las partes en perjuicio de otras, a través del despojo de una opor-
tunidad procesal o de limitar las posibilidades de aprovecharlas, sefialando
que el ministerio publico concurre al proceso como parte formal, en una es-
tructura procesal triadica, en el cual se le deben asegurar oportunidades y
medios equivalentes, lo que se presenta, ademas, como una caracteristica
derivada de la simétrica morfologia del proceso penal.

Entre los fundamentos que aduce la tendencia partidaria de la legitima-
cion del ministerio publico y de los querellantes en los mismos términos que
para el acusado, con lo que coincide la autora, se sirve, en primer lugar, de
una razén que, en las leyes vigentes, no se distingue ni se imponen limites
de recurribilidad subjetiva, que integra el sistema acusatorio donde se re-
conoce la igualdad procesal de las partes.®

Llobet? refiere que debe reconocerse como problematico el recurso de ca-
sacion de fondo por el ministerio publico, en contra de una sentencia absoluto-
ria, ya que si el tribunal de casacion entra directamente a resolver la cuestion
de fondo y condena al acusado, este no cuenta con posibilidad de otra via de
impugnacion ordinaria. A su criterio, lo correcto seria que, en estos supuestos,
el tribunal que conoce el recurso no dictara sentencia condenatoria, sino que
anulara y ordenara el renvio, para que tuviera nuevo derecho al recurso contra
lo resuelto por los jueces de instancia en la nueva sentencia.

Asimismo, se ha discutido sobre la constitucionalidad de la limitacion al
fiscal, el querellante y actor civil, y el criterio es que la Convencion, si bien
se refiere al inculpado, no excluye que, en el Derecho interno, pueda pre-
verse el derecho a recurrir del ministerio publico y el querellante.

Sagliés aborda el analisis desde un punto de vista rigurosamente gra-
matical, sin desmedro de la funcion dikelégica de la norma:

7 Cfr. Diaz Canton: La motivacién de la sentencia penal y otros estudios, pp. 159-176.

'8 Garcia: «El derecho a recurrir contra sentencia en la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos. La Corte IDH habla segun su alcance, pero se queda a mitad del camino», en Revista
de Derecho procesal penal, no. 9, pp. 605-613.

' Pereira Anabalén: «Oralidad e instancia Unica o doble en el proceso penal», en Gaceta Juri-

dica, no. 233, pp. 41-46; Tavolari Oliveros: «; Tiene el ministerio publico derecho a un debido
proceso?», en Instituciones del nuevo proceso penal, pp. 260-269; y Cortez Matcovich: E/
recurso de nulidad, pp. 66-78.

20 | lobet Rodriguez: Codigo procesal penal comentado de Costa Rica, p. 662.
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podria conjeturarse también que tutela a cualquiera de las otras partes
(fiscal, querellante si lo hubiera), puesto que a diferencia de los otros
acapites del articulo 8, inc. 2, del Pacto de San José de Costa Rica,
que refieren siempre al inculpado o a la defensa, el h) menciona el de-
recho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior, sin mencionar
explicitamente al acusado.?'

Dicho autor lo interpreta en términos mas amplios: doble instancia para
todos los justiciables, tanto a favor del imputado como de las partes acu-
sadoras: publica (fiscal) y particular (querellante), es decir, con asegura-
miento del principio de bilateralidad y con mejores posibilidades para la
realizacion de un juicio justo.??

La autora considera que, si bien las convenciones establecen esta garan-
tia para el acusado, y que los Estados que las han suscrito y ratificado deben
velar porque, para él, sus legislaciones prevean su cumplimiento a través
de los recursos, en modo alguno significa que en la normativa interna no se
pueda regular el derecho al recurso del fiscal, el querellante y la victima.

En el analisis de esta conflictividad se inserta el derecho de defensa, en
sus dos dimensiones: en sentido amplio, como un derecho de parte atribui-
do a acusador y acusado, se vincula con los principios de contradiccién e
igualdad de armas, para hacer valer sus derechos ante el tribunal, inclu-
yendo la posibilidad de manifestar su desacuerdo con la resolucién judicial,
con vista a que sea revisada por otro tribunal; y la otra, como derecho fun-
damental del justiciable.

La victima y la sociedad tienen derecho a que se imparta justicia contra
las personas que violan los bienes juridicos protegidos en los codigos pe-
nales, por consiguiente, cuando se constituyen como parte, se debe pro-
curar su acceso a la justicia, no solo ante el tribunal de primer grado, sino
también al superior, como via de protecciéon de sus derechos. Cuando la
legislacién no le permite adquirir este estatus de parte, entonces el fiscal,
en defensa de los intereses del Estado, de la sociedad y de las personas
en particular, debe asumir este rol.?®

El Articulo 25 de la CADH, en cuanto a la proteccion judicial, instituye
el derecho de toda persona a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo que la ampare contra actos que violen sus derechos

2! Sagliés: La instancia judicial plural penal en la Constitucion argentina y en el Pacto de San José de
Costa Rica.

22 Cfr. Cafferata Nores: Proceso penal y derechos humanos, p. 17. Rodriguez Garcia: «El debido proceso
legal y la Convencién americana sobre derechos humanosy, en Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela, no. 110, p. 331.

2 Cfr. Montero Aroca: El Derecho procesal en el siglo xx, p. 11; Pedraz Penalva: Derecho procesal, t. 1,
pp. 224-233; Femandez Romo: «El principio de contradiccion del proceso penal», pp. 20-71; Espinach:
«Casacion, motivacion de la sentencia y racionalidady, en Justicia y Derecho, afio 6, no. 10, p. 41.
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fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la convencién, aun
cuando se cometa por quienes actuen en ejercicio de sus funciones oficia-
les. El Articulo 13 del CEDH regula el derecho a un recurso efectivo para
toda persona cuyos derechos y libertades acogidos en el convenio se ha-
yan quebrantado. De lo anterior, se colige que el derecho a la tutela judicial
efectiva a través de los recursos no es exclusivo para el acusado.

Desde la optica del principio de igualdad, todos los sujetos procesales
deben tener las mismas posibilidades de recurrir, pues, una vez creado
el recurso en el ordenamiento juridico, tal garantia procesal ha de estar a
disposicion de todos. Asimismo, el Estatuto de Roma, Corte Penal Inter-
nacional, en su Articulo 81.1 c), reconoce, de manera expresa, el recurso
contra la sentencia absolutoria.

En atencidén a todo lo expuesto, se concluye que no es proporcional
ni razonable, a la luz del principio de igualdad y del derecho de defensa,
privar al fiscal, al querellante y las victimas constituidas en partes en el
proceso de la posibilidad de interponer recursos contra las sentencias o
resoluciones que les sean desfavorables.

Los que niegan la legitimacion activa al ministerio publico, para recurrir
por infraccién de garantias procesales, lo fundamentan en la naturaleza
y el origen politico de los recursos; enfatizan que surgieron para la tutela
de los particulares frente al poder estatal y que son una limitacion al ius
puniendi del Estado.?

Consideran que seria inadecuado que el fiscal pueda esgrimir la infrac-
cion de una garantia de la que él no puede ser titular, y permitirle al Estado
——por intermedio de aquel— beneficiarse o aprovecharse de una infraccion
que él mismo ha producido como representante de la potestad punitiva
estatal.

Los de esta linea de pensamiento razonan que el recurso contra sen-
tencia debe perder su caracter bilateral, facultad de todos los participan-
tes, para transformarse en un derecho exclusivo del condenado a requerir
la doble conformidad, como condicion de la ejecucién de la pena estatal.
Ademas, reclaman que no es posible que el ministerio fiscal ni tampoco el
querellante pueda recurrir en casacion la sentencia absolutoria, por enten-
der que su anulacién quebranta el principio de non bis in idem.

La CADH y el PIDCP, cuando se refieren a «sentencia firme», aluden
al acto jurisdiccional que ha adquirido la autoridad irrevocable de la cosa
juzgada, que no es susceptible de ninguna via de impugnacion; por consi-
guiente, cuando se establece recurso contra una sentencia absolutoria, no
se vulnera el principio non bis in idem, pues no se ha constituido en cosa
juzgada; ni se quebranta el principio de no reformatio in peius, pues signifi-

% Entre sus exponentes estan: Maier: «La impugnacion del acusador: ;,Un caso de ne bis in idem?»,
pp. 1-2; y Duce Julio y Riego Martinez: Proceso penal, p. 523. En Estados Unidos e Inglaterra,
contra la sentencia absolutoria, no procede recurso. Vid. Furgairifio Bringos: «Algunas notas sobre
el Jurado», en Actualidad penal, no. 3, p. 32.
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ca que el imputado no puede ser perjudicado a consecuencia de su propio
recurso, supuesto en el que tampoco se esta.

En Cuba, el fiscal esta convocado a defender los intereses publicos, socia-
les y de las victimas, por lo que, de limitarse este derecho, se estaria afectando
el principio de igualdad de todos los ciudadanos que puedan ver afectados sus
intereses y el 6érgano encargado de representarlos no pueda ejercer en toda
su amplitud los mecanismos legales para su restitucion; similar acontece con
los querellantes.

Siguiendo el analisis de los elementos que configuran el doble conforme,
es necesario profundizar en el alcance que debe tener el conocimiento del
tribunal ad quem sobre la sentencia de instancia, para entenderlo cumplido.

ALCANCE DEL CONOCIMIENTO

La garantia en estudio exige que, contra toda sentencia definitiva, la legis-
lacion permita un control extenso, no solo sobre las cuestiones de Derecho,
sino también acerca de los hechos fijados en una resolucién.

Para Bidart,? la doble instancia prescrita por los pactos requiere un
recurso que permita resolver todas las cuestiones de Derecho y de hecho
atendidas en la sentencia que se recurre y, en este sentido, afirma «que
la norma del Pacto que habilita el recurso enfoca una via de apelaciéon
amplia, sobre los hechos y el Derecho, en la que quepa renovar el trata-
miento integral de la decision inferior impugnada recursivamente». Con
similar enfoque, Palacio? asevera que «a fin de preservar la garantia de
la doble instancia, el alcance del recurso de casacion debera ser interpre-
tado, por la Camara competente, con criterio suficientemente flexible».

El examen de la sentencia condenatoria debe conducir a la ampliacion
de los margenes del recurso de casacion, la extensién del examen de
las decisiones recurridas y la eliminacion de los rigurosos presupuestos
formales que inciden en la admisibilidad. Como dice Pastor,?” «toda injus-
ticia puede ser vista ya como una inobservancia de la ley, se debe dejar
de lado toda limitacion del ambito de lo revisable, en virtud del reconoci-
miento del derecho fundamental del condenado a la reprobacién amplia
de su sentencia».

Segun se vio en el acapite anterior, algunas legislaciones han incorporado
un mayor alcance al ambito revisor de la casacion; sin embargo, cuando esta
actiia como Unico recurso contra la sentencia de instancia, aun es insuficien-
te porque no abarca el control de los hechos. Cuando el enjuiciamiento penal

% Bidart Campos: «La doble instancia en el proceso penal (la Convencion sobre derechos humanos de
San José de Costa Rica)», en El Derecho, vol. 118, no. 7, p. 882.

% Palacio: Las limitaciones legales del recurso de casacion en el proceso penal y el derecho acordado por
el «Pacto de San José de Costa Rica» a la persona inculpada de delito, p. 466.

27 Pastor: Op. cit., p. 85.
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se asiente en una doble instancia, y la sentencia sea revisada a través de
recursos ordinarios, puede mantener el de casacion sus restricciones.
Cafferata® plantea que

aunque casi nadie se atreve a sostener abiertamente que las senten-
cias condenatorias dictadas por tribunales de juicio oral puedan ser
apeladas o que mediante el recurso de casacion se pueda revalorar
libremente la prueba sobre los hechos [...], permitiendo asi al tribunal
de alzada concluir de modo contrario sobre la culpabilidad del acu-
sado, y consecuentemente absolverlo directamente por insuficiencia
probatoria, porque el recurso de casacion tradicional, ese que ha sido
reiteradamente adjetivado como «de estricto rigor formal» y que res-
peta a rajatabla la «soberania» del tribunal sentenciador en orden a
las cuestiones facticas resueltas «intangiblemente» por la sentencia
de condena, no satisface el derecho al recurso.

La garantia del doble conforme exige que las partes puedan denunciar
las faltas cometidas por el tribunal de primera instancia, incluyendo los he-
chos; por consiguiente, es necesario profundizar en los criterios que se
sostienen acerca de la posibilidad de revisar los hechos y la prueba.

EXAMEN DE LA CUESTION DE HECHO Y DE LA PRUEBA

Desde la concepcidn tradicional, la casacién ha sido un recurso limitado,
porque el tribunal superior solo puede verificar si, por el de instancia, se ha
cometido una lesién al Derecho procesal o material, ha estado vedada la
renovacion de la prueba y la discusién sobre el hecho, conocido como la
intangibilidad del hecho probado.

Cuando este recurso esta concebido contra las sentencias obtenidas en
apelacion, caracterizadas por el control extenso de la resolucion, en cuan-
to a todas las cuestiones en las que el acusado considerdé que existié un
gravamen en su contra, incluyendo la base factica, y muestra nuevamente
su inconformidad, por la ley concederle esta otra oportunidad, el doble con-
forme ya fue garantizado en esa segunda instancia.

Sin embargo, la cuestion se torna polémica cuando la casacién confi-
gurada solo para el control in iure es el Unico recurso instituido contra las
sentencias de instancia o cuando el acusado fue absuelto por el tribunal
de juicio y sancionado en apelacion, en virtud del recurso del fiscal o el
querellante, entonces, la sentencia de condena no recibe al menos dos
analisis profundos de hecho y de Derecho, como exige la garantia del do-
ble conforme, igual acontece si la apelacién concebida no permite entrar
al control de los hechos.

2 Caferatta Nores: «In dubio pro reo» y recurso de casacion contra la sentencia condenatoria. ; Cambi6
algo con los articulos 8.2 h de la Convencién americana sobre derechos humanos, 14.5 del Pacto inter-
nacional de derechos civiles y politicos y 75 inciso 22 de la Constitucién nacional?, pp. 75-76.
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La prevalencia del principio de inmediacion ha sido el fundamento para li-
mitar el control de los hechos contra las sentencias dictadas por tribunales
colegiados en juicio oral. Frente a la prohibicion del control de los hechos, se
han desarrollado diversas refutaciones tedricas; el analisis se centra en cuatro
de ellas, por lo interesante de sus aportes: la teoria de la capacidad del ren-
dimiento, la teleoldgica, la intermedia o0 menos radical y la tendencia radical.?®

Segun la teoria alemana, llamada agotamiento de la capacidad de revi-
sion o capacidad de rendimiento (Leistungsfahigkeit), la delimitacion entre
cuestion de Derecho y de hecho es remplazada por la aplicacion de un
principio de la division de responsabilidades, por el cual el tribunal del re-
curso es responsable del control de todo aquello para lo que tenga capa-
cidad de revisidon por sus propios medios, sin necesidad de reconstruir el
juicio de primera instancia, de modo que las comprobaciones facticas que
dependen de la inmediacion y la oralidad son las Unicas que permanecen
reservadas exclusivamente a la responsabilidad de mérito.*°

Asi, resultan irrevisables solo aquellas materias de la decision que estan
de hecho fuera de examen de otro cuerpo judicial por la ausencia de la in-
mediacion (ejemplo, no es posible revalorar en casacioén la declaracion de
los testigos en juicio), pero es controlable toda la prueba que no depende
de la percepcion directa de la inmediacioén y la oralidad.

En lo fundamental, esta teoria deja al tribunal de casacion en posicion de
valorar, de acuerdo con su propio criterio, el tenor de testimonios y documen-
tos que estén reproducidos en la sentencia del tribunal de instancia y, con-
secuentemente, restringir el margen de arbitrariedad del poder y ampliar el
ambito de las posibilidades de encontrar la solucién legal justa para el caso.

Como se aprecia, la capacidad de rendimiento implica un apartamiento
del ambito tradicional de actuacion del tribunal de casacion, llevandolo a
nuevos limites de revision de las decisiones recurridas. Sin embargo, Pas-
tor®' le critica que no es suficiente con aseverar que el fin de la casacion
penal es la justicia del caso individual y no la unidad del Derecho objetivo
y la uniformidad de la interpretacion jurisprudencial, si esa justicia del caso
solo va a ser asegurada en la medida en que el tribunal de casacién tenga
capacidad del rendimiento para garantizarla, sin otro esfuerzo.

La doctrina de los fines teleoldgicos de la casacion sostiene que, en
esta, se puede revisar todo aquello que no dependa de una renovacion del
procedimiento probatorio, pero no deslinda completamente el ambito de lo

2 Navarro Mufioz: «El control de la valoracion de la prueba en la casacion penal cubana. Necesidad de
una reformav, p. 33.

30 Sarstedt y Hamm: «Die Revision in Strafsachen», en Walter de Gruyter, no. 73, pp. 126 y ss.
Fezer: Strafverteidigervereinigungen (comp. 18. Strafverteidigertag), pp. 87 y ss., apud Pastor:
Op. cit., pp. 73-78.

31 Pastor: Op. cit., p. 80.
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revisable de lo que no lo es, pues no deja de censurar las posibilidades de
revision cuando el examen exija renovacion probatoria.

De este modo, un documento agregado en las actas puede volver a
ser valorado por el tribunal de casacion, pues, frente a él, se halla en la
misma posicion que el de instancia, pero si un testigo, cuya confiabilidad
ha sido puesta en duda por el condenado, fue valorado de forma decisiva
en la sentencia, no podria volver a ser escuchado en casacion. También la
critica Pastor,*? aduciendo que la distincién teleoldgica es caprichosa y que,
lejos de estar fundada en razones de dogmatica, parece estar apoyada en
razones de comodidad de los jueces.

Por otro lado, la tendencia intermedia o menos radical acepta la revision de
la exteriorizacién formal de la conviccion del tribunal ad quo por el ad quem,
acepta la censura, cuando en la valoracién del material probatorio se incurra en
manifiesto absurdo o dislate juridico.®® Esta es la doctrina del absurdo creada
por la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires y que, luego,
fuese adoptada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en Argentina.

Un analisis interesante lo hace Bacigalupo,** partidario de la tendencia in-
termedia en Espafia: apoya el control factico, para lo que distingue dos niveles
en la valoracion de la prueba, un primer nivel, atribuible solo a los jueces de
juicio, consistente en la funcion de fijar el hecho sobre la base de la percepcion
de la practica de la prueba en el juicio oral; y el segundo es lo que se denomina
estructura racional de la prueba o de la formacion de la conviccion, mediante
la observancia de las leyes de la logica, los principios de la experiencia y los
conocimientos cientificos.®

Como se observa, se trata otra vez de la distincion entre la fijacion de
los hechos probados y la motivacién de las conclusiones que se extraen
acerca del valor de la prueba percibida, y esta ultima seria revisable en ca-
sacion porque la estructura racional de la prueba no esta sujeta al principio
de inmediacién y constituye garantia frente al posible ejercicio arbitrario del
poder judicial; el juez es libre para valorarla, pero debe cumplir con reglas
de la légica, la experiencia, la ciencia y esta obligado a llevar ese razona-
miento a la resolucion.

Gomez y Herce® definen que «libre valoracién» no quiere decir que
el juzgador pueda seguir su capricho, sus impresiones o0 sus sospechas,
sino que supone una deduccion loégica, partiendo de unos datos fijados con
certeza, de modo que prueba libre no significa que los criterios de razén

% Ibid., p. 82.
3 Cfr. Gonzalez Novillo y Figueroa: El recurso de casacion en el proceso penal, p. 17.

3 Bacigalupo: La impugnacién de los hechos probados en la casacion penal. Martinez Arrieta: «Algunos
aspectos del recurso de casacion: La doble instancia y el control casacionaly, p. 14.

% Rosental e ludin: Diccionario filoséfico, p. 279, definicién de légica formal. Guétmanova et al.: «Légica en
forma simple sobre lo complejo, pp. 168-175, sobre las leyes de la légica.

% Gémez Orbaneja y Herce Quemada: Derecho procesal civil, t. 1, p. 249.
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empleados no pasen a la motivacion de la sentencia; o que el juzgador no
dé cuenta de ellos.

Ciertamente, no puede negarse la posibilidad de analizar la conviccién del
tribunal juzgador, a partir de la debida documentacion del proceso (registros
del juicio oral) y de la motivacion de la sentencia. Esta opcion facilita, de
manera indirecta, el cuestionamiento factico porque, si el analisis sobre la
prueba es ilégico, irracional y alejado de la experiencia y la ciencia, acontecié
una injusticia en la construccion del razonamiento histérico; lo que, ademas,
pone de manifiesto que un yerro procesal redunda en error de hechos, rom-
piéndose de esta forma con la intangibilidad del hecho probado.

La tendencia radical defiende la viabilidad de controlar la correccion del
hecho fijado por el tribunal de instancia, mediante la practica parcial de la
prueba durante la vista del recurso: razona que la inspeccién de la ilogici-
dad de la fundamentacion de la sentencia es solo un remedio de lo tradicio-
nal, en tanto no amplia suficientemente el objeto de revision de la casacion
penal, lo que impide eliminar fallas de hecho y, por ello, propone, dentro de
ciertos limites, la posibilidad del sancionado de incorporar pruebas en la
audiencia del recurso, a fin de demostrar el error factico que alega.

Esta tendencia también aboga por la impugnacién contra la sentencia conde-
natoria, como derecho fundamental del imputado con toda la amplitud posible, a
fin de garantizar la efectiva defensa y evitar los errores judiciales con categoria
de cosa juzgada, sin distinguir error de hecho o de Derecho. La practica de la
prueba en la audiencia del recurso debera hacerse, segun su punto de vista, en
condiciones de oralidad e inmediacién similares a las del juicio de instancia.*”

En la apelacién restringida y en la casacion, la renovacion de la discu-
sion sobre la prueba, en los puntos de la cuestidon de hecho que hayan sido
impugnados, propicia dictar una sentencia integrada, que es el producto de
un juicio bifurcado en dos grados: uno pleno, sobre la acusacion, y otro, so-
bre la recepcién de prueba en casacion, limitada a aquellas cuestiones his-
téricas y juridicas que el condenado haya contemplado en su impugnacion.

El control de la prueba debe permitirse porque es la via que tienen los
acusados para que sea fiscalizado por el tribunal del recurso el cumpli-
miento de los principios de presuncion de inocencia y del in dubio pro reo.

ALCANCE DE LA DECISION

La calidad de la decisién comprende la motivaciéon de las resoluciones que,
en relacion con la garantia en estudio, tiene tres momentos importantes:
las sentencias dictadas por los tribunales de instancia, las que resuelven el
recurso, y las resoluciones que lo declaran inadmisible.

37 Nieva Fenoll, en El hecho y el derecho en la casacién penal, p. 37, sostiene que la diferenciacion entre
cuestiones de hecho y de Derecho no tiene fundamento alguno. De la Rua: El recurso de casacion en
el Derecho positivo argentino, p. 54; Pastor: Op. cit., pp. 123-138.
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Para Arranz,® «motivar es fundamentar, razonar, criticar, justificar y has-
ta convencer. Por esto la motivacion factica implica la exteriorizacion del
analisis critico de la eficacia o fuerza persuasiva de las pruebas llevado a
cabo por el juzgador para alcanzar la convicciony.

La argumentacion juridica, en el ambito judicial, «se ocupa esencial-
mente de la interpretacion y la aplicacion del Derecho, y en su desarrollo se
vale de las categorias de la ciencia, relativa al contexto de descubrimiento
(procedimiento para llegar a las premisas o conclusién: razon explicativa) y
de justificacion (procedimiento justificativo de esa premisa o justificativa)».
Ambas razones se complementan en el fundamento de la decision judicial,
porque si bien el juez debe adoptar una, de entre varias soluciones po-
sibles, no puede hacerlo de manera arbitraria e incontrolada.*®

De ahi que la motivacion de la sentencia por el tribunal de juicio, y en los
casos en que contra la de apelacion se puede establecer casacion, cumple
una funcion endoprocesal: represente una garantia para el cabal ejercicio
del derecho a recurrir, mientras que, desde el control jurisdiccional por via
recursiva, resulta el cauce para comprobar la legalidad, legitimidad y correc-
cion en la actuacioén del tribunal de instancia. También funciona a modo de
autocontrol de los jueces, que podrian detectar decisiones injustificables.*°

Para ejercer el control de una sentencia por el justiciable, la ciudadania y
el tribunal que conocera el asunto, en virtud de un recurso, los jueces de ins-
tancia deben fundamentar cada una de sus conclusiones, tanto facticas como
juridicas, y a tales efectos realizar un conjunto de consideraciones de hechoy
Derecho que demuestren que respet6 el ambito de la acusacion, que las prue-
bas valoradas y acogidas son el resultado del juicio oral y que obedecié a un
proceso légico y racional que se atempera a la experiencia y el sentido comun.

Aunque existen diferentes posiciones acerca de si es posible controlar
los hechos en sentencias provenientes del juicio oral, o no, todas coinciden
en la posibilidad de revisar la apreciacion de la prueba a través de su mo-
tivacion factica, si por el tribunal de instancia se respetaron las reglas que
rigen la valoracion de la prueba, si son legitimas las inferencias realizadas
por el juez para justificar su certeza y si existen elementos probatorios, lo
que es controlable en casacion, sin violacion del principio de inmediacion.

En tal sentido, Florian*' destaca:

Todo control y toda proteccion (respecto a la libre conviccion) se com-
pendian aqui en el deber de motivar las decisiones judiciales, el cual

3 Arranz Castillero: Temas para el estudio del Derecho procesal penal, p. 37.

% Carrasco Espinach, en «Un modelo tedrico-procesal de motivacion de la sentencia penal de primera
instancia», pp. 64-65, sefala que la teoria de la argumentacion estudia los argumentos que se producen
en el ambito juridico: legislativo, dogmatico y judicial, por lo que su analisis integral excede el objeto de
la presente investigacion. Entre sus maximos exponentes: Alexy, Dworkin y Atienza.

40 Ibid., p. 18

4! Florian: Elementos de Derecho procesal penal, p. 375.
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puede ser materia de examen en casacion. La apreciacion del hecho
no puede ser objeto de control o censura; pero esta apreciacion no
puede ser gratuita, por asi decirlo pura y simple, sino que es necesario
que la sostenga y la legitime una adecuada demostracion, que puede
ser materia de censura por los defectos o contradicciones, en cuanto a
la l6gica probatoria o al Derecho, que en ella se encuentren.

La motivacién de la sentencia dictada por el tribunal ad quem también
es esencial porque tiene la finalidad de convencer al que recurre de la
certeza de la decision del tribunal de instancia, o no, y, ademas, demostrar
que realizd un minucioso examen de la sentencia recurrida y del proceso
que le dio origen.

La motivacion factica favorece evitar la arbitrariedad e irracionalidad en
los fallos, tributa a la transparencia y control del proceso penal de cara a
la poblacién, posibilita el control por el tribunal del recurso de la estructura
racional de la prueba y de la correspondencia entre los hechos declarados
probados y el resultado de las pruebas practicadas.

A decir de Arranz,*?

[...] —la libertad del 6rgano jurisdiccional para valorar la prueba, la
minima actividad probatoria de signo incriminatorio suficiente, su pro-
duccién con las garantias del juicio oral, el acta del debate y la moti-
vacion factica de la sentencia— propias de la concepcion objetiva y
garantista, desde la perspectiva gnoseolégica, propenden a una mas
exacta conformacion del objeto de conocimiento y, desde la éptica
procesal, garantizan una mayor pureza del proceso. Por tal razon,
debe quedar abierta la via de la impugnacion a través de los con-
venientes motivos o causales de los recursos o acciones impugna-
tivas, segun corresponda, para que, cuando se estimen vulneradas
0 quebrantadas, se garantice [...] su revision y control con la mayor
«asepsia» posible.

La motivacion también tiene una funcién exoprocesal*® porque, median-
te la publicidad del debate y de la sentencia, los ciudadanos pueden fisca-
lizarla, aunque la inconformidad con su contenido solo podria tener efectos
en relacién con el caso juzgado, si, mediante el fiscal, pueden retornar al
interior del proceso por via recursiva.

En resumen, la motivacion demuestra a las partes que han sido escu-
chadas sus tesis, y les proporciona la posibilidad de criticar la resolucion y

42 Arranz Castillero: Op. cit., p. 38.

4 Carrasco Espinach: «Un modelo...», p. 19, quien, ademas, desde una proyeccion social la conecta con
el sentido educativo que posee exponer al publico las razones que fundamentan la decision judicial,
pues una sentencia argumentada de forma racional, congruente y razonable, va mas alla del mero
ejercicio del poder coercitivo del Estado.
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lograr un nuevo examen frente a otros jueces. A los efectos de la doble con-
formidad, constituye una garantia para que la decision recursiva alcance la
mayor integralidad y correccion, en tanto permite enunciar especificamente
por qué le causa agravio, solicitar el rexamen por el tribunal del recurso y la
posibilidad real de que este realice su control a partir de las justificaciones
realizadas y acreditar que se corresponde con el resultado del juicio oral, el
Derecho vigente y no es fruto de la actuacion festinada de los jueces.

La motivacién de la sentencia facilita cuestionar las conclusiones a que
arriban los tribunales y contradecir sus fundamentos, siendo indispensable
que estos exterioricen su conviccién, en tanto es la manera de conocerlos
y criticarlos: no solo tributa a la publicidad de la decision, sino al derecho
de defensay a la garantia de la doble conformidad.*

Cuando la sentencia es inmotivada o falta fundamentacién, no es posible
al érgano del recurso evaluar los hechos y las consideraciones juridicas,
debe decretar su nulidad, para que los jueces de instancia cumplan con
esta garantia y, contra la nueva resolucion, ofrecer la posibilidad de nuevo
recurso, para la obtencion del doble conforme, si asi lo solicita el acusado.

En consecuencia, la garantia del doble conforme cumple un rol en el
proceso penal, en tanto se relaciona y, a través de ella, se manifiestan di-
versos principios procesales.

CONCLUSIONES

1. La doble conformidad es inherente a la institucion del recurso, pero,
para que se alcance esta garantia, no basta con la existencia de un
tribunal distinto al que ejercid, en primera instancia, la doble juris-
diccion, sino que su propia naturaleza exige tener en cuenta otros
aspectos que condicionen su eficacia: como acceder a la doble con-
formidad, y hasta dénde debe llegar el alcance del conocimiento, y de
la decision, para que se cumpla dicha garantia.

2. Para considerar el cumplimiento de uno de sus elementos, el acce-
SO, es necesario, por una parte, que la ley otorgue a todo acusado
la posibilidad de ejercer este derecho, con independencia del delito
cometido, la sancién impuesta, su posicion, funcién o cargo, o tribu-
nal que lo haya juzgado y sancionado, sin que exista un exceso de
trabas y requisitos formales para interponerlo, que infrinjan la esencia
de este derecho y lo hagan irreal; y, por otra, que las facultades del
tribunal que dictd la resolucién impugnada para no admitir el recurso
sea limitada, y por razones expresamente establecidas en la ley.

3. El alcance del conocimiento, como elemento esencial del doble con-
forme, exige la revisioén integral de los presupuestos de hecho y sus

4 Cafferata Nores: Garantias constitucionales y nulidades procesales, p. 160. Maljar: El proceso penal y
las garantias constitucionales, pp. 309-310.
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consecuencias juridicas, con independencia del recurso que se ins-
trumente en la ley, lo que ha provocado recientes modificaciones le-
gislativas en varios paises, para ampliar el alcance del recurso de
casacion, cuando es el unico medio de impugnacion instituido contra
una sentencia definitiva, y la limitacion recursiva del fiscal, en los ca-
s0s en que se haya dictado por dos ocasiones sentencias absoluto-
rias contra un mismo acusado.

4. El alcance de la decisiéon comprende la motivacion de las resoluciones
que, en relacién con la doble conformidad, tiene tres momentos impor-
tantes: las sentencias dictadas por los tribunales de instancia; las que
resuelven el recurso; y las resoluciones que lo declaran inadmisible,
lo que, a su vez, permite el control endoprocesal y exoprocesal de la
resolucion y la actuacion de los jueces, como expresion de garantia.
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Resumen: Con este trabajo pretendemos abordar la necesidad de re-
forzar, en todos los trabajadores judiciales, los valores institucionales que
rigen la labor cotidiana. Se abordan las concepciones generales acerca
de la evolucion de estos, su aplicacion en el ambito judicial y su definicion
como pautas, referentes y directrices que son consustanciales a la actua-
cion de los servidores de esta organizacion, pues motivan su desempeno
y tributan al cumplimiento de la mision y la vision institucionales. En este
caso, se ha vinculado el tema con el Sistema de gestion de la calidad que
se desarrolla en el TSP y que constituye una herramienta que potencia los
valores institucionales.

Abstract: With this work we intend to address the need to reinforce,
in all judicial workers, the institutional values that govern daily work. The
general conceptions about the evolution of these, their application in the
judicial field and their definition as guidelines, references and guide-lines
that are consubstantial to the performance of the servers of this organiza-
tion are addressed, as they motivate their performance and pay tribute to
compliance with the institutional mission and vision. In this case, the issue
has been linked to the Quality Management System that is developed in
the People's Supreme Court and that constitutes a tool that enhances
institutional values.

Palabras clave: valores, valores institucionales, desempefio, ética judi-
cial, sistema de gestion de la calidad, cumplimiento de la misién y la vision
institucionales.

Keywords: Values, institutional values, performance, judicial ethics, qua-
lity management system, fulfillment of the institutional mission and vision.

Sumario: Valores institucionales que defienden jueces y trabajadores
del sistema judicial cubano. El sistema de gestion de la calidad que se de-
sarrolla en el TSP. Reflexiones finales. Bibliografia.
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OS VALORES SON ideales deseados que tienen su raiz en nece-
sidades del ser humano, en condicionantes imprescindibles para su
realizacion; son presupuestos que una comunidad se impone como
paradigmas de su existencia, dandole sentido y coherencia a esta, mode-
landola y brindando una perspectiva de futuro al sefialar metas que jalonan su
decursar.' Pueden considerarse expresiones de una comunidad o un sector
determinado, poseen una carga cultural, histérica y moral que los condiciona
y matizan definitivamente el sistema social y politico donde se desarrollan.
Son presupuestos que no agotan su virtualidad en la estructura formal-se-
mantica, pues tienen una fuerte significacion histérico-moral, que condensa un
catalogo de objetivos que marca los umbrales de la sociedad, lo que los convier-
te, a partir de su positivizacion, en parametros hermenéuticos del ordenamiento
juridico y claves para la interpretacion del actuar del sistema politico, que con-
ducen al horizonte ético de la sociedad y marcan el sentido politico del Estado:
El poder y el ordenamiento estatales no valen, no son tales solo por asu-
mirse y ejercerse el primero conforme a las reglas y los procedimientos
constitucionalmente prescritos, por emanar simplemente dicho poder
del segundo. Valen porque derivan su validez ultima de los valores que
propugnan y realizan, respectivamente; en otras palabras, encuentran
en dichos valores el parametro de validez o legitimidad.?

Toda institucion debe hacer declaracion expresa de los axiomas que
sirven de guia al cumplimiento de su funcion social. Los valores constituyen
una fuente primaria de motivacién; en tanto sean correspondidos, habra
satisfaccion, armonia o sintonia, e influiran fuertemente en los objetivos
fijados, las opciones elegidas, el modo en que se le atribuye significado a la
percepcidn de una situacion y la clase de estrategias usadas para abordar-
la. Asi, los valores institucionales son las pautas, referentes y directrices de
la actuacién de los servidores de una entidad, que motivan su desempefio
hacia el cumplimiento de la mision y vision institucional.

Desde la perspectiva juridica, los valores son normas transversales al
ordenamiento, constituyen el derecho del Derecho, porque conforman su-
puestos que son la base de una amplia variedad de conversiones y op-
ciones normativas, al combinarse con las reglas y principios que rigen las
relaciones sociales. Poseen una estructura abierta y una importante carga
subjetiva, pero no son expresiones etéreas, sino que su acatamiento y apli-
caciéon constituyen bases de actuacion para todos los profesionales del
ambito judicial.

' Fernandez Bulté: «Los fundamentos de los derechos humanos», en Seminario sobre derechos
humanos, p. 61.

2 Parejo Alfonso: «Constitucion y valores del ordenamiento constitucional y el ordenamiento ju-
ridico», p. 104.
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La calidad como valor institucional que prestigia al STP

En Cuba, la funcion de impartir justicia, que dimana del pueblo y es ejer-
cida en nombre de este, constituye para los tribunales una encomienda de
gran trascendencia y responsabilidad.® Este caracter, esencialmente popu-
lar, requiere de una actuacion de calidad y un buen hacer en el desempefio,
para la efectiva solucion de los diversos conflictos que tramitan. Cada de-
cision judicial debe caracterizarse, ademas de por su sustento legal, por su
transparencia, nivel de ponderacion, sensatez y por conjugar, en el mayor
nivel posible, los intereses particulares con los sociales.*

La ética judicial y los valores de actuacion de los integrantes de los sis-
temas judiciales del mundo han sido tratados en varios espacios, entre los
que se destacan las ediciones de la Cumbre Judicial Iberoamericana, que
ha avalado esa alternativa y ha incluido, en el Estatuto del juez iberoameri-
cano,® un capitulo dedicado especificamente a la «ética judicial». En sinto-
nia con esos antecedentes, en la Carta de derechos de las personas ante
la justicia en el espacio judicial iberoamericano se reconocié «un derecho
fundamental de la poblacién a tener acceso a una justicia independiente,
imparcial, transparente, responsable, eficiente, eficaz y equitativa». Esa
realidad motivdé que, en la Declaracién Copan-San Salvador, de 2004, los
presidentes de cortes y tribunales supremos de justicia y de consejos de la
judicatura, pertenecientes a los paises que integran Iberoamérica, aproba-
ran patrones de conducta utiles a todos los sistemas de justicia.

El sistema judicial cubano no esta ajeno a la importancia de reforzar y de-
fender esos patrones de conducta, esa es una de las razones por las que el
Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular (CG-TSP) ha hecho su-
yos estos postulados y, en tal sentido, se destacan varios documentos rectores
que resaltan la importancia de los valores y principios éticos que deben carac-
terizar a los jueces en su desempeno diario. Con este trabajo, pretendemos
abordar una arista del tema, relacionandolo con la gestion de la calidad como
herramienta que potencia los valores institucionales.

VALORES INSTITUCIONALES QUE DEFIENDEN JUECES
Y TRABAJADORES DEL SISTEMA JUDICIAL CUBANO

En fecha tan temprana para la Revolucién cubana, el 5 de enero de 1959, el
Gobierno Revolucionario aprobd la Ley No. 1, que suprimié los tribunales de

3 El Articulo 147 de la Constitucion de la Republica establece que la funcion de impartir justicia
dimana del pueblo y es ejercida a nombre de este por el TSP y los demas tribunales que la ley
instituye.

El documento «Importancia del interés social y la racionalidad en las decisiones judiciales»,
dictado en el 2000, resume en su contenido los valores y principios éticos que debe cumplir un
juez en su actuacion cotidiana.

El Cédigo iberoamericano de ética judicial fue aprobado en Canarias en 2001 y reformado el 2
de abril de 2014 en la XVII Reunién Plenaria de la Cumbre Judicial Iberoamericana, en San-
tiago de Chile.

IN

5
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urgencia y la Sala Segunda de lo Criminal del Tribunal Supremo y dispuso la
depuracioén de los juzgados y tribunales del pais, que, generados por el régi-
men derrocado, reprimian a su antojo a cuantos se oponian resueltamente a
sus intereses, mostrando los jueces una actuacion servil y corrupta.

A partir de entonces, se sucedieron diversas medidas encaminadas a
fortalecer el caracter democratico de la funcién judicial,® entre estas se des-
taca la creacioén de los Tribunales Revolucionarios,” encargados de juzgar
a los esbirros, torturadores, delatores y criminales de guerra. En 1963, por
iniciativa del Comandante en Jefe Fidel Castro Ruz, se crearon los tribu-
nales populares, que eran 6rganos integrados por hombres y mujeres hu-
mildes, de reconocido prestigio social y laboral que, sin ser profesionales
del Derecho, eran elegidos por asambleas de sus propios conciudadanos
y tenian la autoridad para juzgar a las personas que cometian delitos de
escasa gravedad. También fueron instituidos los tribunales del Ministerio
del Interior y de las Fuerzas Armadas Revolucionarias.?

Un paso importante lo constituy6 la promulgacién de la Ley No. 1250
de 1973, «De organizacion del sistema judicial», que unificé los diferentes
tribunales existentes en un sistema unico, que comprendia a los de base,
regionales, provinciales y el TSP, y del que forman parte, igualmente, los
tribunales militares. Afios mas tarde, fue necesario atemperar su funciona-
miento al desarrollo social, por lo que se dictd la Ley No. 70 de 1990, que
contribuy6 a perfilar la estructura, organizacién y funcionamiento del STP.

En 1997, se dict6 la Ley No. 82, «De los tribunales populares», que
los dotd de mayor coherencia y eficiencia organica. Esta ley define cuales
son los objetivos® que deben cumplir, lo que guarda estrecha correspon-

6 La necesidad de sanear y potenciar el sistema judicial en la etapa revolucionaria se avizord por
Fidel Castro Ruz en su historico alegato de defensa, conocido como La Historia me absolvera,
en el que criticé el aparato de justicia cubano de la época y lo ubico entre los graves problemas
padecidos por la nacién bajo el régimen neocolonial del tirano Fulgencio Batista.

7 Creados por la Ley No. 33, de 29 de enero de 1959.

8 Remigio Ferro: «La independencia judicial y la gestion de la calidad en los tribunales», en Jus-
ticia y Derecho, no. 25, p. 4.

® Articulo 2.1. Los jueces, en su funcion de impartir justicia, son independientes y no deben obe-
diencia méas que a la ley.

2. La funcioén judicial, ademas, se ajusta fundamentalmente a los principios siguientes:

a) La justicia se imparte sobre la base de la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley y el
tribunal;

b) la funcion judicial se ejerce conforme a lo establecido por la ley;

c) todo acusado tiene derecho a la defensa y se presume inocente mientras no se dicte fallo
condenatorio contra él;

d) solo los tribunales competentes, conforme a la ley, imponen sanciones por hechos que
constituyen delitos;

e) las sentencias o fallos de los tribunales se pronuncian en nombre del pueblo de Cuba;

f) para los actos de impartir justicia, todos los tribunales funcionan de forma colegiada y en ellos
participan, con iguales derechos y deberes, jueces profesionales y jueces legos;

g) las vistas de los juicios son publicas, salvo en los casos exceptuados por la ley; y

h) la justicia se dispensa gratuitamente.
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dencia con la encomienda constitucional que tienen asignada. Aunque
esta norma no define expresamente los valores institucionales por los
que se rigen los jueces y demas trabajadores del STP, esto no ha sido
obstaculo para cumplir el cometido social encomendado, y son innumera-
bles los ejemplos de entrega y consagracién permanente de sus trabaja-
dores, cuyo esfuerzo ha hecho posible las transformaciones del sistema
judicial cubano vy la realizacion de los anhelos de justicia del pueblo.

La concepciodn de la funcion judicial como servicio publico ha obligado a
los jueces y demas trabajadores a desarrollar y fortalecer patrones éticos en
su desempefio, bajo la premisa fundamental de cumplir con la misién insti-
tucional, lo que garantiza la confianza de los ciudadanos en la actuacion de
los tribunales, que, ademas de ser una tarea complicada y hermosa, requiere
responsabilidad y acierto por su incidencia en aspectos vitales para el pais,
como son la seguridad juridica, el orden y la tranquilidad ciudadana.

La nueva visiéon ontoldgica y deontoldgica de la administracion de justi-
cia que, desde hace poco, se ha ido abriendo paso en el mundo, incorpora
la perspectiva de la actividad judicial como servicio publico al ciudadano,
cuyo cometido es proporcionar, a las personas naturales y juridicas, acce-
so a la justicia institucional, como via para dirimir sus conflictos y procurar
amparo efectivo en el ejercicio de sus derechos supuestamente concul-
cados. Ese servicio supone que la gestién judicial incorpore valores como
sentido de responsabilidad publica, honestidad en el manejo de asuntos y
recursos, transparencia, justicia, equidad y respeto a la legalidad.®

La efectividad en el ejercicio de la funcién que cumplen los tribunales
se materializa en la celebracion de los actos y en las decisiones judiciales
adoptadas, que deben ser siempre apegadas a los preceptos constitucio-
nales y a las demas normas que sean de aplicacion.™

Para cumplir ese cometido, se han trazado proyecciones estratégicas'?
que guian su actuacion y complementan la norma organica. Estas pueden
verse en, al menos, dos sentidos: el desempefio probo de sus integrantes y
el cumplimiento de los indicadores de eficacia que se trazan en sus objetivos
de trabajo; pero ambos convergen en alcanzar las pautas que fijan la mision
y la vision institucionales. En estas definiciones estan presentes los valores
mas notables que tributan al cumplimiento de esa labor, pues orientan la
conducta a seguir y definen patrones éticos de gran relevancia; en tal senti-

' Remigio Ferro: «Bases para fortalecer la gestion de la calidad en el ejercicio de la funcién
judicial».

" ElI CG-TSP, el 6 de febrero de 2001, aprobo el «Cddigo de ética judicial», que, posteriormente,
fue firmado por los cuadros, jueces y trabajadores del STP, en actos solemnes realizados en
todo el pais, el 24 de febrero de ese afio.

2. Aprobadas por Acuerdo No. 372, de 15 de noviembre de 2016, del CG-TSP.
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do, en el Cédigo de ética judicial, se reconocen como valores institucionales
fundamentales los siguientes:"

Sentido de lo justo: Actuacion atinada y consecuente en la tramitacion
de los asuntos judiciales y en la adopcién de decisiones caracterizadas por
su racionalidad, contextualizacion, sensatez, oportunidad, prudencia, pon-
deracion, acierto, objetividad y apego a la ley. No incurrir en interpretacio-
nes torcidas y esquematicas que conduzcan a tomar decisiones absurdas,
ilégicas o alejadas del sentido comun.

Independencia: Los jueces tramitaran y decidiran los asuntos en que
intervienen sin ningun tipo de interferencias, ni influencias ajenas al pro-
ceso, aplicando la ley y el Derecho al caso concreto, de acuerdo con su
interpretacién y analisis sobre los hechos y circunstancias que se juz-
gan, con responsabilidad y total apego a los procedimientos legales y
garantias del debido proceso. Constituye un deber y un derecho de los
jueces rechazar y denunciar todo intento de influencia o interferencia en
los asuntos que les competen.

Imparcialidad: Realizar los actos judiciales y adoptar decisiones sin pre-
disposicion, prejuicio o favoritismo en relacion con alguna de las partes o
personas que participan en los asuntos, mostrando y exigiendo respeto a la
igualdad entre ellas y la proteccion de los derechos individuales, las garan-
tias legales y las oportunidades procesales de los intervinientes; sin incurrir
en comportamientos que denoten trato preferencial con los implicados o
manifestaciones discriminatorias por motivos de género, color de la piel,
origen territorial, creencias religiosas, concepciones ideoldgicas, orienta-
cion sexual, discapacidad y cualquier otra causa lesiva a los derechos re-
conocidos por la Constitucion y las leyes.

Transparencia: La actuacion judicial debe ser abierta, diafana, accesi-
ble, comprensible y verificable para quienes participan en los procesos y
para la poblacion en general. Los tribunales tienen el deber de suministrar
informacioén y orientacién sobre su labor a los interesados y a la ciudada-
nia; y garantizar la publicidad de los actos judiciales, salvo las excepciones
previstas en la ley. Las decisiones judiciales se dictan con la debida argu-
mentacion y fundamentacion de las razones que las sustentan.

Probidad: Los jueces, secretarios judiciales y demas trabajadores desem-
pefaran sus funciones con estricto cumplimiento de sus atribuciones legales
y mantendran en todo momento una conducta decente, decorosa, honrada y
moralmente intachable, sin solicitar ni aceptar favores, dadivas u otros benefi-
cios por la realizacion de acciones relacionadas con la labor judicial propia o de
otros integrantes de la institucion, ni admitir o tolerar intentos de soborno. De
igual forma, guardaran la debida discrecion en los tramites y asuntos que asi

3 El nuevo Caodigo de ética judicial, que se aprobd por acuerdo del CG-TSP, el 13 de julio de
2017, conceptualiza los valores institucionales y los principios éticos fundamentales que deben
acatar los directivos, jueces y demas trabajadores de los tribunales.
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lo requieran y mantendran en su vida personal y familiar un comportamiento
civico ejemplar que les garantice gozar de buen concepto publico.

Humanismo: Tratar a todas las personas con quienes nos relacionamos
por razon de nuestro trabajo con cortesia, decencia, respeto, sensibilidad
humana y la debida consideracién a su dignidad, teniendo especial cuida-
do y deferencia al tratar con personas con discapacidad, victimizadas o en
situacion de desventaja social. Adoptar las decisiones judiciales tomando
en cuenta el valor intrinseco del ser humano y su desarrollo pleno, los
posibles impactos para el ambito familiar, laboral, comunitario y social de
las personas concernidas y para la sociedad, y la garantia de los derechos
fundamentales de los ciudadanos.

Honestidad: Actuar y manifestarse en cada ocasion con sinceridad y
apego a la verdad, sin ocultar o distorsionar la realidad, o consentir que
otros lo hagan. No ofrecer ni permitir que se emitan datos o informaciones
tergiversadas en relacion con la labor que se realiza. Enfrentar enérgica-
mente la mentira, la traicion, las indisciplinas y las ilegalidades.

Responsabilidad: Los jueces, secretarios judiciales y demas trabajado-
res judiciales actuaran conscientes de la relevancia y trascendencia del
servicio que prestan a las personas naturales y juridicas y a la sociedad;
estaran siempre dispuestos a responder y rendir cuenta por la calidad de
su desemperio en el momento, lugar y modo que resulten mas apropiados,
sin menoscabo de sus derechos, facultades y atribuciones funcionales.
Asimismo, asumiran las consecuencias disciplinarias y obligaciones civiles
resarcitorias derivadas de las faltas y errores que asi lo justifiquen.

Patriotismo: Amar a la patria socialista, defenderla en cada momento con la
palabra y la accion, y contribuir a preservar su independencia, su soberania,
la seguridad y estabilidad de la nacién, y el orden y la tranquilidad ciudadanas.

Calidad: Actitud de los jueces, secretarios judiciales y demas trabajadores
para realizar su labor conforme a requisitos, buenas practicas y procederes
uniformes previamente establecidos, cumpliendo sus funciones y atribucio-
nes con profesionalidad, destreza, pulcritud, eficiencia y eficacia, que garan-
ticen la agilidad de los procesos judiciales, cumplimiento de las garantias y
derechos de los implicados, la adecuada motivacion y fundamentacion de las
resoluciones y el cumplimiento oportuno y eficaz de las decisiones judiciales
firmes. Los tribunales cumpliran con las acciones previstas en el sistema de
gestién de la calidad para el efectivo seguimiento, control, retroalimentacion
y permanente mejora de los resultados cualitativos de la labor judicial.

EL SISTEMA DE GESTION DE LA CALIDAD
QUE SE DESARROLLAEN EL TSP

La calidad es considerada como el cumplimiento de los requisitos y carac-
teristicas de un servicio, para la satisfaccion de las necesidades o expecta-
tivas de los usuarios y las partes interesadas.
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La innegable trascendencia del ejercicio de la funciéon de impartir justi-
cia para los ciudadanos, las instituciones, las entidades y la sociedad toda
determinan la necesidad insoslayable de que los actos, los procedimientos
y las decisiones judiciales se realicen, adopten y cumplan con la mayor
calidad y responsabilidad. 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 intencio-
nada y constante en todos los niveles institucionales.™

Para la sociedad, los jueces y demas trabajadores judiciales constituyen
un referente y, en tal sentido, deben mantener una conducta ética intacha-
ble por el compromiso social que asumen; su funcién no es solo juzgar e
impartir justicia, sino que, en su vida personal, deben constituir un ejemplo,
comportarse como excelentes seres humanos, capaces de consolidar la
justicia y el desarrollo de todos los ciudadanos. El desempefio de los jueces
exige de sus servidores un comportamiento integro, vertical y transparente
en todos los ambitos de la vida, porque esa condicién acompafa siempre a
quien la ostenta y lo convierte en un referente civico de incalculable valor.

Para compulsar la funcién judicial con las exigencias que impone ese
servicio publico, no basta con que sus integrantes conozcan la ley y la in-
terpreten, sino que es necesario dotar su desempefio 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 consti-
tuyen, también, una responsabilidad de quienes laboran en este sector.

Otro aspecto a evaluar es la necesidad de dar continuidad al proceso
de implementacién del Lineamiento No. 274 de la politica econdmica y so-
cial del Partido y la Revolucion, que indica continuar el perfeccionamiento
del sistema de justicia en todos sus ambitos y de los 6rganos, organismos
y organizaciones que lo integran o le tributan, y consolidar la seguridad
juridica, la proteccion de los derechos ciudadanos, la institucionalidad, la
disciplina social y el orden interior.

Estas razones justifican que fuera incluido, como uno de los objetivos
estratégicos del STP, el disefio del Sistema de gestion de la calidad (SGC),
con la aplicacion de la norma NC ISO 9001:2015."

Aun cuando la gestién de la calidad es una herramienta, y practica utili-
zada en el mundo, desde hace mucho tiempo, en el ambito de la gerencia
empresarial y de los negocios, no sucede de igual forma en los dominios

4 Remigio Ferro: «La independencia judicial...», pp. 6.

5 La ISO 9001:2015 fue elaborada por la Organizacion Internacional para la Estandariza-
cion (International Standarization Organization o 1SO por sus siglas en inglés). Determina
los requisitos de un SGC que pueden utilizarse para su aplicacion interna por las orga-
nizaciones. Dependiendo del pais, puede denominarse de diferente forma, agregandose
las siglas del organismo que la representa dentro de este, acompanada del afio de la
Ultima actualizacion de la norma; en Cuba se utiliza, en este caso, la NC ISO 9001:2015.

38 | Justicia y Derecho, RNPS 0504, ISSN 1810-0171
Afo 17, no. 33, diciembre de 2019



La calidad como valor institucional que prestigia al STP

de la actividad estatal y gubernamental, en los que su manejo e incorpora-
cion comenzo a apreciarse en un periodo relativamente mas reciente. Fue
a fines del siglo xx, con el surgimiento y desarrollo de la conceptualizacion
de la gestion o gerencia publica y el consecuente acotamiento de la admi-
nistracion publica, como disciplina de contornos propios, que comienzan
a sentarse las bases sobre las que se incorporara la calidad en la gestion
y el servicio publico, cual presupuesto de eficiencia y eficacia de la accion
gubernamental, administrativa y estatal de cara al ciudadano.®

Con la implementacion del SGC se cambia la gestion tradicional por
areas de trabajo, como estructuras internas independientes, por la deno-
minada gestidon por procesos; este enfoque elimina las barreras entre las
diversas unidades funcionales de la organizacién y unifica sus esfuerzos y
recursos en la concrecion de las principales metas.

El TSP desarrolla procesos que pueden definirse, medirse y mejorarse; estos
interactuan para proporcionar resultados coherentes con los objetivos estraté-
gicos y cruzan limites funcionales porque existen actividades de las diferentes
areas que se interrelacionan y complementan hacia el logro de fines comunes.

El SGC que se desarrolla, a diferencia de los fomentados en tribunales de
otros paises, tiene la caracteristica de que se concentra en la gestion de la
actividad fundamental (la imparticion de justicia) y, consecuentemente, la satis-
faccién del usuario del servicio que se presta en los procesos 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, aseguramiento, control, medicion, evaluacion y mejoramiento.

En ese sentido, las premisas de la implementacién del SGC en la activi-
dad judicial son las siguientes:

1. Garantizar el acceso a la justicia, reconociendo al justiciable y a otros
intervinientes en los procesos judiciales como la razén de ser de la activi-
dad judicial.

2. Satisfacer, de conformidad con lo dispuesto en la Constitucién y las
leyes, las expectativas de los usuarios del servicio judicial.

3. Reconocer, como centro de la gestion de la calidad, el aseguramiento
del ejercicio de la actividad jurisdiccional con eficiencia y eficacia.

4. Trabajar en los tribunales con un enfoque de procesos, que se in-
tegran y se complementan, incluyendo las actividades administrativas de
apoyo y de control.

5. Estandarizar y documentar todos los procedimientos internos de la ac-
tividad judicial y de las areas administrativas.

6. Perfeccionar los métodos de control y supervision de la actividad judicial.

7. Fomentar en los tribunales la cultura de la calidad en el servicio publi-
co judicial y de la responsabilidad.

6 Remigio Ferro: «La independencia judicial...», p. 24.
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8. Avanzar hacia el enfoque integral y armonizado de la gestién de la
calidad en las estructuras jurisdiccionales y administrativas.

9. Implementar el Sistema de gestién de la calidad de forma integrada
en los 6rganos judiciales que conforman el STP.

10. Reconocer los recursos humanos como el elemento estratégico para
el logro de los objetivos institucionales, y generar condiciones adecuadas
y convenientes para asegurar su liderazgo, capacidad, motivacion y com-
promiso.

Los principios del SGC son: enfoque al usuario, liderazgo, participacion del
personal, compromiso de las personas, enfoque basado en procesos, enfoque
de sistema para la gestion, mejora continua, enfoque basado en hechos para
la toma de decisiones y relaciones mutuamente beneficiosas con el proveedor.

Las ventajas fundamentales del SGC son: Mejora la satisfacciéon del usuario
porque se enfoca a sus necesidades de forma combinada con los parametros
de la organizaciéon. Aumenta la eficacia y reduce los costos porque elimina los
pasos innecesarios, gestiona adecuadamente el tiempo y reduce los errores.
Homogeniza el servicio, lo hace uniforme y estable. Potencia la imagen posi-
tiva de la organizacion, para los usuarios actuales y potenciales. Impulsa la
motivacion de los trabajadores porque todos participan. Crece la coordinacion
interdepartamental y la interaccién. Mejora la gestion documental, se escriben
todos los procedimientos e instructivos internos. Permite abordar los riesgos y
oportunidades asociadas con el contexto y los objetivos.

El Acuerdo No. 8, adoptado por el CG-TSP, el 25 de enero de 2016,
aprobd la «Politica de la calidad» del STP, la que se hizo publica y fue
remitida a las areas del TSP y demas tribunales del pais por medio de la
Carta circular de 15 de febrero de 2016, del presidente del maximo érgano
de justicia, en la que quedaron expresados los aspectos esenciales que
determinan la calidad en el ejercicio de la funcion jurisdiccional,'” que son:

1. Desempenio diligente y agil y cumplimiento de los términos y plazos
fijados para la tramitacién y solucién de los procesos judiciales.

2. Apego a los procedimientos establecidos y respeto estricto a las ga-
rantias y derechos de las partes y a todos los intervinientes en los asuntos.

3. Adopcion de decisiones y resoluciones acertadas, comprensibles, de-
bidamente fundamentadas y argumentadas, caracterizadas por su raciona-
lidad y sentido de lo justo.

4. Cumplimiento efectivo y oportuno de las decisiones judiciales firmes.

5. Comportamiento éticamente correcto de jueces, secretarios judiciales
y demas trabajadores en el cumplimiento de sus funciones y en su vida
personal y familiar.

7 Estos fueron ratificados en el Informe de rendicion de cuenta del TSP a la Asamblea Nacional del
Poder Popular (ANPP), el 21 de diciembre de 2017. Vid. Justicia y Derecho, no. 30.
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El fortalecimiento de la preparacion ideoldgica, ética y técnico-profesional
del personal judicial es una prioridad y esa es la razoén que justificé que, me-
diante el Acuerdo No. 352, del CG-TSP, el 17 de noviembre de 2017, fuera
aprobada la «Estrategia de formacion judicial», la que prevé acciones conti-
nuas de capacitacion, entrenamiento en el puesto de trabajo e informacion
general, en atencion a las necesidades individuales y colectivas de los des-
tinatarios, enfocadas en el fortalecimiento del servicio judicial que se presta.

Los procesos fundamentales o clave que han sido identificados agrupan
las diferentes materias jurisdiccionales, a partir de la recopilacion de los
documentos y las metodologias disefiadas aprobadas por el CG-TSP, con
el objetivo de lograr su estandarizacion y mejora, lo que no implica cambio
en las leyes de procedimientos judiciales u otras normas, sino la transfor-
macion de la gestion de los secretarios y jueces que laboran en las salas
de justicia, enfocada a la satisfaccion de las expectativas de los usuarios
del servicio judicial, de conformidad con lo previsto en las leyes, referidos a:

» Garantizar a los ciudadanos y entidades el debido acceso a la justicia.

* Gestionar adecuadamente el cumplimiento de los términos procesales
y agilizar los procesos judiciales.

» Asegurar la celebracion de los actos judiciales.

* Realizar los actos judiciales en todas las materias, con solemnidad y
apego a los procedimientos aprobados.

* Perfeccionar la colegiacion de los asuntos y la toma de decisiones.

* Realizar con calidad las citaciones, los emplazamientos y las notificaciones.

* Mantener adecuada comunicacion con las partes en los procesos judi-
ciales y demas intervinientes.

» Adecuar la redaccion de las resoluciones judiciales a las necesidades
de los usuarios y demas receptores del servicio judicial.

La aplicacion del SGC no es una actividad adicional, constituye una he-
rramienta mediante la cual se revisan los mecanismos de gestién para per-
feccionarlos y actualizarlos, a partir del analisis del contexto de la organiza-
cion, enfocado en la mision institucional. Se persigue incrementar el valor
del servicio judicial de cara al ciudadano, ayudar a la gestion adecuada de
los riesgos, completar los procedimientos documentados, realizar el control
de forma integrada y tomar las decisiones basadas en las evidencias.

REFLEXIONES FINALES

Todos los postulados que conforman el desarrollo del Sistema de gestion
de la calidad tributan al cumplimiento de la misién institucional y a la es-
trategia disefiada para fortalecer los valores institucionales, a partir de la
incorporacion de habilidades para perfeccionar el servicio publico judicial y
el mejoramiento continuo de la gestidn, lo que incrementa la confianza del
pueblo en la administracion de justicia.
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La gestion judicial se optimiza en todos sus ambitos, en sintonia con
la actualizacién del modelo econémico cubano y el enfrentamiento a las
ilegalidades y la corrupcion, lo que implica una mayor retroalimentacion de
la ciudadania y de las instituciones sobre el servicio publico que se presta
en los tribunales, enfocados en la satisfaccion continua de las expectativas
de los usuarios, internos y externos, con mayor sensibilidad y dinamismo.

El Sistema de gestion de la calidad permite identificar deficiencias en el
quehacer cotidiano y poner en practica acciones para promover, propiciar
e incentivar el buen desempefio de los recursos humanos y la integralidad,
coherencia y armonia de los esfuerzos organizacionales para gestionar la
calidad en todos los ambitos de actuaciéon, como uno de los valores institu-
cionales que prestigian al STP.
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Resumen: El presente trabajo esta encaminado al analisis de los prin-
cipios que deben regir la funcion judicial; con esa intencion, aborda los de
supremacia constitucional, independencia judicial, imparcialidad, motiva-
cion, mediacion y obligacion de resolver. Se analiza la actual Ley de los
tribunales populares, su correspondencia con postulados constitucionales
y se aboga por una mirada diferente, con enfoques novedosos en cuanto a
cémo debe refrendar esta ley organica los aludidos principios.

Abstract: This work is aimed at analyzing the principles that should go-
vern the judicial function; with that intention, it addresses those of constitu-
tional supremacy, judicial independence, impartiality, motivation, mediation
and obligation to resolve. The current Law of the popular courts is analyzed,
its correspondence with constitutional postulates and a different view is ad-
vocated, with novel approaches as to how this organic law must endorse
the aforementioned principles.

Palabras clave: funcién judicial, principios, supremacia constitucional.

Keywords: Judicial function, principles, constitutional supremacy.

Sumario: Fundamentos tedricos doctrinales de la funcion judicial: Prin-
cipios generales de la funcién judicial y tratamiento legislativo. Nuevo enfo-
que a los principios de la funcion judicial en la legislacion cubana. Conclu-
siones. Bibliografia.

y las experiencias acumuladas en la administracion publica, determi-
naron la necesidad de reorientar politicas estatales, para enfrentar los
complejos problemas derivados del entorno internacional.
Valga la reflexion precedente como idea para asumir que, en la adminis-
tracion de justicia,” aparece la necesidad de atemperar la funcién judicial

I A REALIDAD ECONOMICA, politica y social imperante en el pais,

" Universidad de Alcala: Diccionario iberoamericano de derechos humanos fundamentales (en
linea), en http//www.admoéndejusticia.gob.es. «[...] consiste asi en una funcion publica derivada
de la soberania del Estado que se atribuye a los jueces y magistrados, en solitario o colegia-
damente».
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que realizan los tribunales de nuestro pais a este nuevo escenario, carac-
terizado por la ardua labor que viene desarrollando el Estado en la actuali-
zacion del modelo econdmico-social y el perfeccionamiento politico del pro-
yecto socialista cubano, en la que se sustenta lo imperioso de emprender
proyectos legislativos que tengan como hilos conductores los principios de
legalidad y coherencia de las normas juridicas, tributen a su jerarquizacion,
armonia e integracion del sistema juridico normativo y refuercen la institu-
cionalidad estatal, de ahi la motivacién esencial del presente trabajo.

Sirve de incentivo adicional para esta idea la demostrada voluntad poli-
tica, apoyada por una practica estatal consecuente, en funcion del logro de
los objetivos del servicio publico que prestan las instituciones, a saber, elevar
la calidad de vida de los ciudadanos, incrementar el desarrollo econémico,
garantizar la seguridad de sus residentes y preservar la soberania nacional.?

De ahi que constituye una condicion indispensable, en el ambito legisla-
tivo futuro, un nuevo enfoque de los principios de la funcién judicial, como
garantia para afianzar la seguridad juridica,? reforzar la institucionalidad y
defender la soberania nacional, de manera que el Derecho y la justicia se
inserten en la dinamica de evolucion progresiva que se opera en las esfe-
ras economica, politica y social del pais.

Tales presupuestos reflejan el problema que se enfrenta, en los
siguientes términos:

¢, Como refrendar en la Ley de los tribunales populares los principios de
la funcion judicial, atemperados a los nuevos enfoques en esta materia?

Consecuentemente, es el objeto del presente empefio la regulacién de
los principios de la funcion judicial, con una nueva visién, ajustada a sus
actuales concepciones y su interrelacion con los postulados de la Constitu-
cion de la Republica de Cuba.

FUNDAMENTOS TEORICOS DOCTRINALES DE LA FUNCION JUDICIAL
Antecedentes

Los antecedentes mas lejanos de la funcién judicial se remontan a la le-
gislacion romana, aunque su génesis mas cercana se encuentra a partir
de la Revolucién francesa que, inspirada en principios iusfiloséficos del
iluminismo, establecia: la triparticion de poderes, la igualdad ante la ley y
la supremacia del Derecho positivo y, en consecuencia, se considerd que

2 «Problemas de la gestion en la administracion publicax.

3 Colegio de Defensa Nacional: Glosario. Seleccién de términos sobre seguridad y defensa na-
cional, p. 10. Seguridad juridica: Condicion necesaria alcanzada por el pais, mediante la cual
se garantiza la proteccion juridica de los intereses del Estado y el pueblo, a partir del ordena-
miento juridico, sus instituciones y las acciones en el ambito de la legalidad y el control, con la
participacion de otros factores de la sociedad, dirigidas a preservar la obra de la Revolucién y
el ejercicio pleno de la justicia.
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el juez era un siervo sumiso de la ley y que sus funciones se resumian
en la formulacion de silogismos a imitaciéon de un légico matematico; por
ello, Carlos Luis de Secondat, Barén de Montesquieu, los catalogaba como
«[...] la boca que pronuncia las palabras de la ley».

Este viejo dogma del juez realmente esta muy lejos de reflejar el com-
plejo funcionamiento del Derecho y, evidentemente, supone una vision dis-
torsionada de la administracion judicial.

En la medida en que las diferentes formaciones socio-econémicas fue-
ron evolucionando, también lo hizo la administracion de la justicia, no
solo en el sentido de alcanzar una independencia en su funcionamiento
de otras actividades estatales, sino también en el de constituir el reflejo
de la soberania que caracteriza a un Estado; de ahi que se considere la
funcion jurisdiccional netamente publica atribuida a los jueces, ya sea
de modo solitario 0 en composicion colegiada. Su verdadera naturaleza
debe considerarse como una actividad plena, dinamica y creativa, con un
alto contenido axiolégico que otorga a los jueces un papel decisivo en la
aplicacion del Derecho.

En Cuba, con el advenimiento de la Revolucion, de manera sistematica
y gradual, se fue demoliendo el aparato estatal burgués, del que hereda-
mos una organizacion judicial de la colonia, con las modificaciones que le
introdujo la segunda intervencién norteamericana en 1909 y todo el conjun-
to de leyes civiles, penales y de procedimiento.

Fruto de esa labor fue la Ley de organizacién del sistema judicial, en la
que se partié de un principio basico y fundamental: los tribunales de justicia
no integran un poder del Estado, como se afirmaba en los textos constitu-
cionales que desde 1901 rigieron, sino que integran un 6rgano del poder
independiente y revolucionario, ajustado a principios cardinales como la
gratuidad de la justicia, sanciones impuestas exclusivamente por los tribu-
nales de justicia competentes y los jueces eran funcionalmente indepen-
dientes, no debiendo obediencia mas que a la ley.

También, con su promulgacion, de una parte, desaparecieron los tribu-
nales unipersonales (jueces de primera instancia, de instruccion, correc-
cionales y municipales) y se estructuraron érganos colegiados o colectivos,
integrados por pluralidad de jueces, y de otra, permitié que el pueblo partici-
para activamente en la administracion de la justicia, mediante la institucion
de los jueces legos, o no profesionales, que integraron todos los tribunales.

Posteriormente, se promulgd la Ley de los tribunales populares, que
sera objeto de estudio, en cuanto a los principios de la funcién judicial.

En la actualidad, conforme expuso Rubén Remigio Ferro, presidente
del TSP:

[...]los resultados de la actividad judicial en el pais permite[n] apreciar;
en el transcurso de los Ultimos afos, notables avances en el orden
cualitativo, aunque también se identifican deficiencias e insuficiencias
en la actuacion de algunos tribunales, jueces y secretarios, relaciona-
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dos principalmente con el inadecuado cumplimiento de formalidades y
garantias propias de procedimientos judiciales, la falta de objetividad y
argumentacioén en la adopcioén de decisiones, y las demoras injustifica-
das en la realizacion de determinados tramites. Por tal razon, resulta
necesaria la revision critica de los mecanismos de gestion de la cali-
dad desplegados por el Sistema de tribunales populares del pais, a los
efectos de su actualizacién y perfeccionamiento [...].*

Principios generales de la funcion judicial y tratamiento legislativo

En la administracion de justicia rigen principios generales del Derecho, por
lo que resulta necesario definir qué se entiende por principios.

Principio proviene del latin principium que significa: fuente, comienzo,
patrén, esencia;® se identifica, también, como el «comienzo de un ser, de la
vida, fundamento de algo, maxima, aforismo».®

Fernandez Bulté los consideré «[...] reglas, postulados, fundamentos
y apoyaturas esenciales de un sistema juridico determinado, los cua-
les son también condicionados histéricamente, cambiantes y en pleno y
constante desarrollo».”

Interesante resulta la posicion marxista de este autor al imprimirle un
caracter dinamico y voluble a los principios generales del Derecho.

De la lectura de algunos textos legislativos, se aprecia que existen
principios regulados de modo expreso en el ordenamiento juridico u otros
que pueden inferirse; acerca de los principios explicitos e implicitos la
doctora Ferrari Yaunner® afirmé que los primeros serian aquellos que se en-
cuentran positivados expresamente en las normas juridicas, generalmente
con rango constitucional, mientras que los implicitos, al no aparecer expre-
samente regulados, se deducen del conjunto del ordenamiento; por ello, Fer-
nandez Bulté les atribuyd el desempefio de tres papeles fundamentales, de
guia para la mejor interpretacion de las normas juridicas, como criterio va-
lorativo que apoya los grandes fines del Derecho y como forma de salvar
lagunas legislativas.®

A partir de esta realidad, resulta vital atender al papel que desempe-
fan los principios generales del Derecho en la creacién y aplicacion de las
normativas juridicas estatales, y su interés permanente, si se quiere lograr
la eficacia de sus instituciones y normas en funcién de la concordancia

4 Remigio Ferro: «Bases para fortalecer la gestion de la calidad en el ejercicio de la funcién judi-
cial en Cubav, p. 4.

5 Jawisch: Teoria general del Derecho, p. 124.

6 Osorio: Diccionario de ciencias juridicas, pp. 770-771.

7 Teoria del Estado y del Derecho; segunda parte, p. 234.

8 «La integracién del Derecho ante las lagunas de la ley», en Justicia y Derecho, no. 15, p. 26.
9 Fernandez Bulté: Op. cit., pp. 234-235.
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interna y externa del sistema juridico-normativo, en cualquier intento de
reforzamiento de la institucionalidad del pais, por lo que no deben las ins-
tancias promulgadoras de normas estar ajenas a conceptos de antemano
admitidos por el propio ordenamiento, en este caso particular, los principios
de legalidad, coherencia y de la jerarquia normativa, criterio expuesto por
la doctora Martha Prieto Valdés y otros autores, defendiendo el importan-
tisimo papel de estos principios en la organicidad del sistema juridico-nor-
mativo del Estado.®

En la funcion judicial priman diversos principios, entre los que adquieren es-
pecial relevancia los de independencia, imparcialidad y gratuidad de la justicia.

La Declaracion universal de derechos humanos' reconoce en la funcién
judicial los principios de independencia e imparcialidad.

Principio de independencia judicial

Constituye una «garantia para los justiciables; los jueces son independientes
en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales y se encuentran tan solo so-
metidos a la Constitucion y a la Ley [...]»."?La Asamblea General de las Na-
ciones Unidas (AGNU) considera la independencia de la judicatura®™ como un
conjunto de mecanismos dirigidos a salvaguardar el valor de la justicia.

En criterio de Nader Kuri,' el principio de independencia judicial se des-
compone en dos aspectos esenciales: a) la independencia como garantia 'y
b) la independencia funcional. La primera de ellas estima que esta al servi-
cio de la justicia y constituye una obligacién del Estado y no de la persona
que encarna al juzgador; en tanto los legisladores emitan normas juridicas
segun las cuales los tribunales podran ejercer su funcion en libertad, sin
sujecion a voluntades personales o institucionales, alejadas de la estricta
aplicacion de la ley, es una garantia constitucional que debe observar per-
manentemente. En cambio, la independencia funcional se refiere a la au-
tonomia de cada juez en el ejercicio de sus facultades, para que su esfera
de autoridad esté protegida de influencias evidentes o encubiertas de otros
actores del Gobierno.

Con independencia de estas denominaciones, lo trascendente e indis-
pensable es que los ciudadanos confien en su justicia, con lo que se garan-
tiza un acceso pleno a ella.

' Prieto Valdés et al.: «Aproximacion al estudio de algunos principios generales del Derecho y su
reconocimiento legal y jurisprudencial», en Revista Juridica, no. 13, pp. 53 y 55.

" AGNU: Declaracion universal de derechos humanos, Articulo 10, Resolucion 217 A (l1l), de 10
de diciembre de 1948.

2 «Estatuto del juez iberoamericanoy, Articulo 1.

3 AGNU: «Resolucién 40/32, de 29 de noviembre de 1985, y Resolucién 40/146, de 13 de di-
ciembre de 1985».

™ «Principios de la funcién judicial».
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El magistrado Ippolito Franco, luego de valorar el Articulo 104.1 de la
Constitucion italiana (en el que se afirma que «la magistratura constituye
un orden auténomo e independiente de cualquier otro poder»), asevera
que «[...] el valor de la independencia de la magistratura se mide por la
efectiva y concreta independencia de cada juez en particular respecto a
cualquier centro de poder, externo o interno a la magistratura».’

El Articulo 1'¢ de la Ley de los tribunales populares refrenda este princi-
pio y la actual Constitucion, en su Articulo 93 d), reconoce la independencia
de los tribunales.

Principio de imparcialidad

«La imparcialidad judicial tiene su fundamento en el derecho de los justicia-
bles a ser tratados por igual y por tanto, a no ser discriminados en lo que
respecta al desarrollo de la funcion jurisdiccional».'”
Al decir de Fernandez Romo,® la imparcialidad, como caracteristica que
define al juez en el proceso penal,
no puede suponer Unicamente que el titular de la potestad jurisdiccio-
nal goce de la condicion de no parte en el proceso que conoce, sino
implica también que su juicio esté determinado por el ejercicio correcto
de su funcioén, es decir, por la actuacion del Derecho objetivo en el
caso concreto, sin que circunstancia ajena a esta funcion influya en
la decisién [y afirma que] tampoco es imparcial el juzgador si lleva a
la solucion del caso su criterio subjetivo, en lugar del objetivo, formal-
mente determinado a través de la practica probatoria.

A la imparcialidad se le reconocen dos dimensiones:

* La objetiva: Es la que se vincula a la propia estructura del sistema judi-
cial, al atribuir las funciones de investigacion y juzgamiento, y a la prohibicion
de que los jueces que resolveran sobre el fondo del asunto hayan intervenido
en decisiones precedentes que puedan incidir en perjuicio sobre la que debe-
ran tomar en el enjuiciamiento; se manifiesta en una magnitud endoprocesal.

* La subjetiva: Es la que recae sobre el juzgador, en quien radica la obli-
gacion de imparcialidad, de ahi que se vincule con una proyeccién exopro-
cesal, en tanto exige la abstencion de opinar acerca de los asuntos sobre
los que habra de resolver. Tiene, ademas, un componente ético y axioldgi-
co, dado por los propios valores del que juzga.

5 «Crisis del sistema politico, criminalizacion de la vida publica e independencia judicial».

6 En él se expone que: los tribunales constituyen un sistema de 6rganos estatales, estructurado
con independencia funcional de cualquier otro, y subordinado jerarquicamente a la Asamblea
Nacional del Poder Popular (ANPP) y al Consejo de Estado.

7 «Estatuto del juez iberoamericano», Articulo 9.
'8 «El principio de contradiccion», pp. 54-56.
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La imparcialidad resulta definida por la separacién o ausencia de prejui-
cios, de posturas parcializadas y es observada de dos maneras diferentes:

+ cuando se trata de indagar la conviccion personal de determinado juez
en un caso concreto; y

* la que se refiere a si ese profesional ofrece suficientes garantias para
excluir cualquier duda razonable.

A nuestro criterio, el derecho a un juez imparcial constituye una garan-
tia fundamental objetiva del proceso penal reconocida en diferentes ins-
trumentos juridicos internacionales' y garantiza el ejercicio correcto de la
funcién jurisdiccional.

Este principio no estaba expresamente regulado en la Constitucion de la
Republica de Cuba ni en la propia Ley de tribunales populares, pero si en
el Cadigo de ética judicial.?® Con la promulgacién de la nueva Constitucion,
el referido Articulo 93 d) reconoce como garantia de los derechos el acceso
a un tribunal imparcial.

Principio de motivacion

Otro de los principios que se aboga que conforme la funcién judicial es el de
motivacion. El Articulo 18 del Codigo modelo iberoamericano establece que
«la obligacion de motivar las decisiones se orienta a asegurar la legitimidad
del juez, el buen funcionamiento de un sistema de impugnaciones procesa-
les [...]» y el 19 sefala que «motivar supone expresar de manera ordenada
y clara, razones juridicamente validas, optar por justificar la decision».

Esa obligacion de justificar las razones de la decision judicial proviene
precisamente del principio de independencia funcional y genera el analisis

' Entre los principios basicos relativos a la independencia de la judicatura, adoptados por el VII
Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencién del delito y tratamiento del delincuente,
celebrado en Milan, del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985, y confirmados por la Asam-
blea General en sus resoluciones 40/32, de 29 de noviembre de 1985, y 40/146, de 13 de
diciembre de 1985, se recoge la imparcialidad del juez cuando se precisa, en el apartado dos,
que los jueces resolveran los asuntos que conozcan con imparcialidad, basandose en los
hechos y en consonancia con el Derecho, sin restriccion alguna y sin influencias, alicientes,
presiones, amenazas o intromisiones indebidas, sean directas o indirectas, de cualesquiera
sectores o por cualquier motivo. Vid. «Cuba: Acerca del Séptimo Congreso de las Naciones
Unidas sobre prevencion del delito y tratamiento del delincuente», en HiperPen.

20 El Cédigo de ética judicial (pp. 4-5), entre los valores institucionales fundamentales, estable-
ce la imparcialidad y la conceptualiza asi: realizar los actos judiciales y adoptar decisiones
sin predisposicién, prejuicio o favoritismo en relaciéon con alguna de las partes o personas
que participan en los asuntos, mostrando y exigiendo respeto a la igualdad entre ellas y la
proteccién de los derechos individuales, las garantias legales y las oportunidades procesales
de los intervinientes, sin incurrir en comportamientos que denoten trato preferencial con los
implicados o manifestaciones discriminatorias por motivos de género, color de la piel, origen
territorial, creencias religiosas, concepciones ideoldgicas, orientacion sexual, discapacidad y
cualquier otra causa lesiva a los derechos reconocidos por la Constitucién y las leyes.
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de si tienen los jueces, o no, ese deber cuando se les reconoce que no
deben mas obediencia que a la ley.

Carrasco Espinach?! sefala que «sobre la base de que la justicia dimana
del pueblo como titular de la soberania, su realizacion no debe quedar in-
controlada. De ahi la importancia de establecer medidas legislativas [...]».

En Cuba, es el Articulo 59 de la Constitucion de la Republica el refe-
rente mas cercano en cuanto a la obligacion de los tribunales de motivar
la sentencia, y las leyes procesales penales vigentes presentan limita-
ciones al respecto.

En 1985, el CG-TSP adopto el Acuerdo No. 172, mediante el cual intro-
dujo, en la sentencia penal, el analisis de las pruebas acogidas y desesti-
madas, lo que aun no es suficiente; por otro lado, la Ley procesal penal mi-
litar solo obliga expresamente a exponer las razones por las que el tribunal
rechaza las pruebas.

En el contexto iberoamericano, se presenta como principio, garantia y de-
recho fundamental del justiciable y se predica su rango constitucional relacio-
nado con el Estado de Derecho y la democracia de la funcién jurisdiccional.??

La referida autora especifica que similar situacion se aprecia en el en-
torno nacional, pero no se ha encontrado un estudio especifico acerca de
su naturaleza juridica.?

En definitiva, su inclusion como principio de la funcion judicial, consti-
tucionalmente establecido, permite controlar debidamente la actuacion de
los jueces. La Ley de los tribunales populares no contempla este principio.

21 Vid. «Un modelo tedrico-procesal de motivacion de la sentencia penal de primera instanciay,
pp. 2-3.

2 Binder Barriza: «Crisis y transformacion de la justicia penal en Latinoamérica», en Reformas
procesales en América Latina: la oralidad en los procesos, p. 85, y Claria Olmedo: Tratado
de Derecho procesal penal 1. Nociones fundamentales, pp. 493-494, la incluyen entre las
garantias basicas del proceso. Maier: Derecho procesal penal argentino, t. 1, pp. 243-247, la
aborda dentro de los principios relativos al procedimiento.

2 Arranz Castillero: «Minimalismo y maximalismo penal en la evolucién del constitucionalismo.
Una proyeccion para el analisis de los contenidos penales de la Constitucion cubana en oca-
sién de su XxX aniversario», en Revista Cubana de Derecho, no. 28, p. 31, la concibe como
principio constitucional. Hernandez de Armas: «La motivacion de la sentencia», no define su
naturaleza. Cortijo Caballero: «Las sentencias como resolucion definitoria del proceso penal.
Consideraciones tedrico-practicas», pp. 14-15, la relaciona con el Estado de Derecho y la legi-
timidad de la funcion jurisdiccional y afirma que tiene el caracter de derecho fundamental. Fuen-
tes Aguila y Bailly Rodriguez: «La motivacion de la sentencia como acto de justicia y creacién»,
en Justicia y Derecho, afio 4, no. 7, p. 14, y Sosa Ravelo: «La sentencia penal. Su vinculacion
con el principio de correlacion imputacion sentencia», p. 22, la definen como derecho de las
partes y la vinculan con la legitimidad de la funcién jurisdiccional. Martinez Remigio: «Motiva-
cion de la sentencia en el proceso penal. Consideraciones acerca de la prueba indiciaria», en
Justicia y Derecho, afio 3, no. 5, p. 47, resalta su caracter democratico. Carrasco Espinach:
«La motivacién de la sentencia. Caracteristicas en el procedimiento penal cubanoy, p. 5, la
asume como garantia de seguridad juridica y cumplimiento de la legalidad y de la indepen-
dencia de los jueces al dictar sentencia.
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Principio de mediacion

La comunidad cientifica ha alcanzado consenso respecto a la importan-
cia que ha de atribuirse a la prontitud y certidumbre de la solucion de los
conflictos, de cualquier naturaleza.

La practica ha demostrado que a los 6rganos del sistema judicial se
les satura con procesos de diversa naturaleza, lo que resta oportunidad y
tiempo a la proteccion de otros bienes que necesitan de una tutela espe-
cial y efectiva; de ahi que, si se puede hallar una solucién mas adecuada
y deseable, por medio de la intervencion de mecanismos de control so-
cial, formal e, incluso, informales, es innegable que se lograria un sistema
judicial mas eficaz.

A partir de tal concepcion, se explican los esfuerzos que despliegan las
ciencias juridicas en funcion de lograr un sistema capaz de dar una res-
puesta agil y certera a los conflictos que surjan, como presupuestos esen-
ciales de la seguridad juridica que requieren las sociedades modernas.

A ese fin descongestionador del sistema judicial contribuyen solucio-
nes debidamente estructuradas, a partir de la manera en que se conciba
la intervencion y/o participacion de los actores de mediacion en los con-
flictos, a cuyo fin puede tributar: la regulacion positiva de esta via alterna-
tiva, con fundamento en el principio de subsidiariedad y en la redefinicion
del conflicto adversarial en si mismo, pues no solo se trata de un conflicto
entre los particulares y el Estado, sino de una oposicion de intereses indi-
viduales y generales; de ahi que aceptar la intervencion de un actor ajeno
a este, que medie en ellos, permite tomarlos en cuenta, para el restable-
cimiento de la paz juridica y social.

Se pretende, por este camino, alcanzar un sistema judicial comuni-
cativo y resolutivo, lo primero, en el sentido de propiciar el didlogo entre
las partes involucradas en el conflicto, fundamentalmente los ciudada-
nos y la comunidad, y ambos con el sistema judicial; y resolutivo, para
que el sistema, en sentido general, pueda afianzar su dimension huma-
na y profundizar su orientacién hacia el hombre (mas a este que a la ley
misma) y resolver efectivamente los conflictos con el menor costo social
y economico posible.

La mediacién conviene a todos, pues lograr la reparacién sin la in-
tervencion de la maquinaria judicial en cualquiera de sus dimensiones
resulta incuestionablemente til, en tanto la naturaleza de los conflictos lo
permita; de ahi que acudir a estas alternativas puede ampliar el abanico
de opciones en este sentido.

En una mediacién no se puede imponer una decision a las partes, el
mediador no toma decisiones, su funcion consiste en ayudar a que las
partes se responsabilicen y lleguen a un acuerdo sobre la solucion de la
controversia por colaboracion.
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En nuestro pais, se aplica, fundamentalmente, a conflictos civiles,
la conciliacion como solucion alternativa, lo que refrenda la Instruccion
No. 217, de julio de 2012, emitida por el CG-TSP, sustentada en los
articulos 42, 771y 772 de la Ley de procedimiento civil, administrati-
vo, laboral y econdémico, pero no esta concebida como principio en la
actuacion de los tribunales.

Principio de obligacién de resolver

Una de las categorias que distingue la calidad de un sistema judicial
es la prontitud en la solucién de los conflictos que se presentan, de
manera que la tramitacion de un asunto de cualquier naturaleza (penal,
econdémica, civil, laboral) no debe transgredir los términos que la ley
impone y, menos aun, que el incumplimiento se deba a la inoperancia
de los jueces. Por ello, se estipulan medidas disciplinarias para los que,
fuera de toda justificacion razonable, dilaten la accion de la justicia vy,
precisamente atendiendo a su condicidn de servidores publicos, son los
obligados a resolver cuanto le sea turnado; de ahi que, en una sociedad
que pretende cumplir con los objetivos fundamentales del servicio publi-
co, por su esencia, debe contener un postulado como el descrito en la
administracién de justicia.
En las Proyecciones estratégicas hasta 2020 y los objetivos de traba-
jo 2016 del TSP, se reconoce que:
Somos un sistema de 6rganos estatales estructurados con independen-
cia funcional de cualquier otro érgano u organismo del Estado y el Go-
bierno; subordinados, en el orden jerarquico, a la Asamblea Nacional del
Poder Popular y al Consejo de Estado. Nos corresponde, como respon-
sabilidad exclusiva, la funcién de impartir justicia en nombre del pueblo
de Cuba.
Asumimos nuestra labor como servidores publicos encargados de brindar
acceso a la justicia, la tutela judicial y la seguridad juridica a las personas,
las instituciones, las entidades, y a la sociedad en general, asegurandoles
amparo legal efectivo a sus derechos y garantias, sobre la base del cum-
plimiento de la Constitucion y las demas leyes vigentes.
En el gjercicio de la funcidn jurisdiccional, nos prestigian y motivan valores
fundamentales como: sentido de lo justo, independencia judicial, impar-
cialidad, transparencia, probidad, humanismo, honestidad, responsabili-
dad y patriotismo.
Contribuir, con nuestra labor, a mejorar la calidad de vida de las per-
sonas, la seguridad ciudadana, el orden y la legalidad en la sociedad
cubana es el principal deber y motivo de realizacion personal e institu-
cional.
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Si entre los principios éticos fundamentales, relacionados en el Co6-
digo de ética judicial, se expone que los jueces deben actuar de forma
diligente, agil y sin dilaciones innecesarias en los tramites en que in-
tervienen y desempenar la actividad laboral con orden, pulcritud y ape-
go a los procedimientos legales establecidos, resulta innegable que no
pueden suspender, retardar ni denegar la administracion de la justicia
sin incurrir en responsabilidad; de ahi la necesidad de este principio.

Acercamiento a otras legislaciones

Algunas legislaciones foraneas que regulan la actividad jurisdiccional de
los tribunales, en lo fundamental, coinciden en establecer los principios
esenciales que rigen la labor de estos 6rganos; paises como Espafa,
México, Ecuador, Costa Rica, Colombia, Venezuela, Republica Domini-
cana, Peru y Nicaragua, de forma expresa, contienen el principio de in-
dependencia judicial; en diferentes casos tutelan otros principios, como
el de imparcialidad (México y Venezuela), los de legalidad y celeridad
(Colombia y Peru), la gratuidad de la justicia (Colombia y Ecuador).

También son objeto de regulacion normativa el principio de supre-
macia constitucional, en legislaciones como las de Espafa, Ecuador,
Venezuela, Nicaragua y Peru.

Igual tratamiento se le ha dado por los legisladores de Venezuela,
Ecuador y Costa Rica a la obligacién de resolver que impera en la ac-
tuacion de los operadores de esos sistemas judiciales; mientras que el
legislador nicaragiense optd por refrendar, de manera particular y con
mayor precisién, el principio de motivacion de los autos judiciales, a ex-
cepcion de aquellos de mero tramite, lo que se considera acertado, por
lo acabado de su formulacién.

Respecto a la mediacion, diversos son los paises que, en diferentes
materias, han sumado este principio a sus legislaciones, por ejemplo,
Francia, Espafa, Argentina y Estados Unidos; y, para ello, se valen de
distintas fuentes normativas internacionales que, segun estudiosos del
tema, pudieran sustentar esta practica, tales como el Convenio europeo
para la protecciéon de los derechos humanos, la Declaracion de las Na-
ciones Unidas sobre principios fundamentales de justicia para las victi-
mas de delitos y del abuso de poder, las Normas minimas de las Nacio-
nes Unidas para la administracion de justicia de menores, entre otras.

La mayoria de los proyectos de reforma acontecidos en las legisla-
ciones estudiadas se concentran en establecer la previsibilidad y cer-
tidumbre de las leyes y de su aplicacion, centrando sus esfuerzos en
instaurar una administracion de justicia eficiente y confiable, con un me-
jor acceso a ella; fortalecen asi la independencia judicial, garantizan la
seguridad ciudadana y la eficacia de las instituciones del sector, con
particular incidencia en la calidad de las decisiones judiciales.
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NUEVO ENFOQUE A LOS PRINCIPIOS DE LA FUNCION JUDICIAL
EN LA LEGISLACION CUBANA

La administracion judicial cubana en la actualidad

Al acometer un analisis de contenido de la normativa constitucional cuba-
na que rige los principios de la funcién judicial, y la configuracién de estos
en la ley organica del sistema, es perceptible que estos no se prescriben
con la éptica de las modernas concepciones de la materia tratada, de lo
cual se advierte que, en el texto, se plasman postulados que requieren de
actualizacion o precisiones, algunos también perfectibles y que aparecen
dispersos en el cuerpo legal, y otros que pueden ser acogidos en dicho
texto, como via para introducir un nuevo enfoque a su consagracion legal.
Es oportuno referenciar lo expuesto por el presidente del TSP, en el in-
forme de rendicion de cuenta ante la ANPP, en lo referido al imperativo de
la actualizacion y perfeccionamiento de la actividad jurisdiccional:
[...] las medidas y decisiones estatales y de gobierno, puestas en vigor
como parte del proceso de actualizacion del modelo econémico-social, y
la implementacion de los Lineamientos de la Politica Econdmica y Social
del Partido y la Revolucion, y los cambios operados en la dinamica de
los asuntos que fluyen a las diferentes estructuras judiciales del pais,
determinan la necesidad de adecuar y perfeccionar en lo pertinente la
practica judicial, para atemperarlo a los requerimientos actuales.?

Explicé, ademas, la labor del CG-TSP en la promocion de modificacio-
nes estructurales y funcionales en los tribunales, lo que permite un desem-
pefio cualitativamente superior de la imparticion de justicia en el escenario
actual y perspectivo del pais; y aseverd que esas acciones refuerzan el
respeto a las garantias procesales de las partes involucradas, y fortalecen
el acceso a la justicia y la tutela efectiva a los derechos de las personas na-
turales y juridicas, exponiendo como ejemplos, entre otros, los siguientes:

» Compactacion de estructuras judiciales para fortalecer la calidad y co-
herencia en la tramitacion y solucion de los asuntos.

» Desarrollo experimental de un proceder judicial especial en los casos
asociados con el Derecho de familia, con la incorporacion de enfoques
multidisciplinarios en su tratamiento y decision.

* Introduccion progresiva en la actuacion judicial de mecanismos y mé-
todos de conciliacion y mediacion.

Estudios anteriores que referencian la tematica han concluido que la exis-
tencia de disfunciones profesionales constituye, en muchos casos, la esencia
de la ineficacia del servicio publico que presta la institucion judicial, lo distor-
sionan y desvirtuan el ejercicio eficiente de la funcién judicial, por lo que, en

2 TSP: «Informe de rendicion de cuenta a la ANPP», pp. 18-19.
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consecuencia, generan el desconcierto, la molestia y la desconfianza de los
usuarios del sistema, por las afectaciones que ocasionan.

No solo en el segmento de la profesionalidad en la actuacion, sino también
en el orden de los procesos de direccién y el control, han sido advertidas fi-
suras que mellan la calidad en la prestacion del servicio judicial, identificadas
en el sentido de las debilidades en los mecanismos institucionales concebidos
para la gestion: problemas con el liderazgo de los cuadros, apatia y falta de
compromiso, escasa preparacion, superficialidad e irresponsabilidad en la ac-
tuacion por parte de ciertos directivos judiciales son los obstaculos de mayor
incidencia en los resultados de la labor judicial en el pais.

A los efectos de lo expuesto, desempefa un rol vital el éxito de la imple-
mentacion de los Lineamientos de la Politica Econémica y Social del Parti-
doy la Revolucion, aprobados por el VI Congreso del Partido Comunista de
Cuba (PCC) y refrendados por la ANPP, de los cuales el STP identificd 50
de ellos con un impacto directo en la funcién judicial, esencialmente el 140
y el 142, y de los objetivos aprobados en la Primera Conferencia Nacional
del PCC, especificamente el 53 y el 73, que refuerzan el papel de los 6rga-
nos en el enfrentamiento de su labor, proyectada al perfeccionamiento de
los servicios de justicia.?®

De ahi, la necesidad y lo atinado que resulta contar con un texto legal
que organicamente defina las bases sobre las que debe erigirse la admi-
nistracion de justicia, no solo como cuerpo referencial y aglutinador de los
principios, sino, ademas, para que refrende la transparencia en la actua-
cion de los érganos judiciales, sin que quede Unicamente a la espontanea
disposicion de los operadores del STP.

Las propuestas partiran del respeto a la consideracién juridica de la
jerarquia de la Carta Magna, como base vy pilar del ordenamiento, y tri-
butarian a la racionalidad y menor costo en el uso de los recursos hu-
manos, materiales y financieros, con la simplificacion de actos judiciales
que resulten menos perniciosos para las personas involucradas, dada la
introduccion de soluciones alternativas en aquellos asuntos pertinentes,
con los que la solucién de conflictos judiciales resulte mas pronta, efectiva,
transparente y fortalezca el control popular e institucional de las decisiones
que se adopten, y derive en opcion valida para lograr la requerida descon-
gestién del sistema judicial.

Identificacion de los postulados susceptibles
de perfeccionamiento o actualizacion

Entre los objetos del cuestionamiento profesional, con vista a la nueva Ley
de los tribunales populares, aparece el titulo primero (Principios y garantias

% Lineamientos de la Politica econémica y social del Partido y la Revolucién.
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de la funcién judicial), cuyo Articulo 1.1 refleja el principio de independencia
judicial, en tanto se reconoce que los tribunales conforman el sistema de
organos del Estado cubano y funcionan independientes de cualquier otro;
el segundo apartado reconoce la actuacion de estos bajo la égida de la
Constitucién de la Republica de Cuba.?®

Si bien cumple la ley el requerimiento de establecerlos como prin-
cipios fundamentales, existe la opinion de que, al plasmarse fuera del
Articulo 2, que contiene la definicion de otros principios, lacera la cohe-
rencia interna de la norma misma, como a la vez no los jerarquiza en su
propia esencia.

En el Articulo 2 se consagran los postulados que se ajustan a la fun-
cién judicial. De su lectura, se advierten los que sustentan la igualdad, la
legalidad, el derecho a la defensa, la participacion popular, la actuacién
colegiada, la publicidad de los debates y el acceso gratuito al servicio
judicial, postura aceptada, pero que no es expresion integra ni abarca-
dora de otros principios que también rigen la actividad jurisdiccional.?’

La Ley No. 97, «De los tribunales militares», comparte los principios
refrendados en el Articulo 2 de la Ley de los tribunales populares y afa-
de otros muy especificos de ese fuero, lo que, en definitiva, atendiendo
al principio general del Derecho relativo a la supletoriedad de las nor-
mas, y por conformar parte del sistema judicial cubano, en nada contra-
dice lo antes apuntado, respecto a la necesidad de introducir modifica-
ciones de esta naturaleza, en tanto, por el propio caracter sistémico de
dicha norma, los principios que se modifiquen, actualicen o introduzcan,
regiran la administracién de justicia en Cuba.

% Ley No. 82, «De los tribunales populares», Articulo 1.1: Los tribunales constituyen un sistema
de organos estatales, estructurados con independencia funcional de cualquier otro, y subor-
dinado jerarquicamente a la Asamblea Nacional del Poder Popular y al Consejo de Estado.
2. Los tribunales que esta ley instituye se rigen por los principios consagrados en la Constitu-
cion, que norman la organizacion y el funcionamiento de los érganos estatales.

27 Articulo 2. La funcién judicial, ademas, se ajusta fundamentalmente a los principios siguientes:
a) la justicia se imparte sobre la base de la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley y el
tribunal;

b) la funcion judicial se ejerce conforme a la ley;

c) todo acusado tiene derecho a la defensa y se presume inocente, mientras no se dicte fallo
condenatorio contra él;

d) solo los tribunales competentes conforme a la ley imponen sanciones por hechos que
constituyen delitos;

e) las sentencias o fallos de los tribunales se pronuncian en nombre del pueblo de Cuba;

f) para los actos de impartir justicia, todos los tribunales funcionan de forma colegiada y, en
ellos, participan, con iguales derechos y deberes, jueces profesionales y jueces legos;

g) las vistas de los juicios son publicas, salvo en los casos exceptuados por la ley;

h) la justicia se dispensa gratuitamente.
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Consideraciones sobre el perfeccionamiento legal

Como oportunamente se deja sentado, la consolidada tradicién y practica
legislativa coloca al sistema judicial cubano en condiciones favorables para
asumir el reto de la actualizacion, el perfeccionamiento o la consagracion
de los postulados legales identificados y recaba de alguna de estas accio-
nes para atemperarlos a las actuales concepciones de la funcion judicial,
sin desatender el criterio de que se trata de un proceso normativo, complejo
y dindmico, en el ambito socio-econdmico que vive el pais en la actualidad.

Para comprender con mayor profundidad la complejidad de este pro-
ceso, como sostén basico del sistema politico que defiende, se estima im-
prescindible, por lo menos, sostener dos perspectivas. La primera surge de
la necesidad y el momento histoérico-concreto, es decir, toma en cuenta al
proceso legislativo, como parte de las acciones que se prevén y acometen
para afianzar la actualizacion de su modelo econdmico-social; en segundo
lugar, el enfoque sistémico en la creacion de las normas juridicas, sobre la
base de la supremacia de la Constitucion, como via para reforzar la legi-
timacion del sistema judicial y las disposiciones legales que le amparan.

Estas cuestiones, de forma general, fueron abordadas durante el desa-
rrollo de la indagacion, a través de la aplicacion de los métodos de investi-
gacion, especificamente de los instrumentos de acopio, analisis y sintesis
de la informacion obtenida como resultado de las encuestas realizadas a
los expertos consultados; en ellas, mayoritariamente (86,6%) coinciden en
la idea de la necesidad de la actualizacion de la ley organica, en su interre-
lacion con las actuales concepciones de la funcién judicial; destacan la
viabilidad de adecuar dicho texto legal a las generalmente aceptadas en
esta materia (73,3%) y opinaron que del modo en que obra en el texto
constitucional no se reflejan la totalidad de los principios (53,3%).

Referencias acopiadas permitieron configurar de forma mas acabada las
consideraciones sobre el perfeccionamiento que se propone, y las precisiones
de los principios hoy no comprendidos en el estudiado cuerpo legal, como via
para aportar al reforzamiento de la administracién de la justicia en el pais.

A partir de esos propios criterios, no hubo plena coincidencia con los de
los autores, lo que no resultd 6bice para, desde la perspectiva del trabajo,
desarrollar el tema sobre la base de las concepciones doctrinales y practicas
asimiladas, para arribar a conclusiones y formular recomendaciones.

Se aboga, pues, por que la Ley del Sistema de Tribunales, en futuras
propuestas de modificacion, consagre como principios de la funcién juris-
diccional, ademas de los ya refrendados, los siguientes:

Principio de supremacia constitucional. Los jueces aplicaran las disposi-
ciones constitucionales sin necesidad de que se encuentren desarrolladas
en otras normas de inferior jerarquia. En las decisiones no se podra restrin-
gir, menoscabar o inobservar su contenido.
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Principio de imparcialidad. Los jueces deberan realizar los actos judiciales
y adoptar decisiones sin predisposicion, prejuicio o favoritismo en relacion
con alguna de las partes involucradas.

Principio de motivacion. Las decisiones que se adopten judicialmente
deben conllevar una explicacion que exprese el razonamiento de los jue-
ces, bajo una optica estructurada, l6gica y racional, que refrende la interpre-
tacion dada a los postulados legales tenidos en cuenta. Realizarla de ese
modo, no solo permite conocer los motivos de su decisién y su basamento
legal, sino, también, controlar su actuacién como servidores publicos y sir-
ve de sustento a futuras decisiones que se adopten por el tribunal superior.

Principio de mediacion. Los jueces podran utilizarlo como solucion al-
ternativa en los casos que la ley lo permita; significa un proceso de nego-
ciacion facilitada o asistida, en el que el mediador, luego de acordadas las
pautas de interaccioén, las reglas y los principios del proceso, lo controla, y
los mediados determinan el resultado. Sera utilizado como método de ca-
racter no adversarial y su objetivo sera compatibilizar los intereses y las ne-
cesidades de las partes en disputa. Consiste en que los participantes, vo-
luntariamente, sometan a un diferendo a un actor imparcial, quien colabora
a través de herramientas comunicacionales, regulando el proceso para que
los mediados logren arribar a un acuerdo satisfactorio para ambos.

Principio de obligacion de resolver. Los jueces daran solucién a los asun-
tos judiciales de cualquier naturaleza (penal, civil, econébmica, administrati-
va, laboral) que se les turnen, con la celeridad requerida y sin transgresion
de los términos que la ley autoriza, que conlleven a dilacién innecesaria de
la accion de la justicia e implique medidas disciplinarias, a excepcion de
aquellos con justificacién razonable.

Como puede apreciarse, de estas perspectivas parten los criterios emi-
tidos sobre los principios normados en la ley organica y, ademas, con la
finalidad de complementar y ampliar dichas normativas legales, cuando
se estime pertinente; de ahi que lo planteado lleva a hacer determinadas
consideraciones que, de ser tenidas en cuenta, pudieran ser validadas en
ese proceso.

De manera particular, se considera que la determinacion del érgano le-
gislador deba pasar por la evaluacion de la naturaleza general y el tra-
tamiento especial que requieren estas concepciones en su consagracion
normativa, las que se advierten como necesitadas de perfeccionamiento,
actualizacién o inclusién, lo que, si bien, actualmente, no afecta la organi-
cidad interna de la norma juridica, de evaluarse estas propuestas, pudiera
aportar una mejor configuracion y, ademas, contribuiria, como antes se
expuso, al ajuste del texto a las concepciones generalmente aceptadas. Su
redaccion se presenta en el sentido siguiente:

Articulo __. La funcién judicial de los tribunales se sustenta en los prin-
cipios siguientes:
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a) Ejercen su funcién en nombre del pueblo de Cuba y son independien-
tes funcionalmente de cualquier 6rgano del Estado y el Gobierno.

b) Sus funciones se realizan conforme a los principios y garantias esta-
blecidas en la Constitucion de la Republica de Cuba y en correspondencia
con el resto de las leyes.

c) La justicia se imparte sobre la base de la igualdad de todos los ciu-
dadanos ante la ley y el tribunal, por lo que los jueces, de manera im-
parcial, realizaran los actos judiciales y adoptaran las decisiones que les
correspondan, sin distincién alguna por motivos de género, color de la piel,
origen social o territorial, creencias religiosas, concepciones ideoldgicas,
orientacion sexual, discapacidad y cualquier otra causa lesiva a la dignidad
humana.

d) Las decisiones adoptadas por los jueces deberan exponer claramen-
te los motivos en los cuales estan fundamentadas, de conformidad con los
supuestos de hecho y normativos.

e) En la solucién de los conflictos que se les presenten, los jueces po-
dran hacer uso de la mediacidon como solucion alternativa, siempre que la
ley lo permita.

f) Los jueces no podran retardar ni omitir la resolucion de los asuntos
que conozcan, injustificadamente, sin incurrir en responsabilidad de la na-
turaleza que se determine.

g) Solo los tribunales competentes conforme a la ley imponen sanciones
por hechos que constituyen delitos.

h) Para los actos de impartir justicia, todos los tribunales funcionan de
forma colegiada vy, en ellos, participan con iguales derechos y deberes, jue-
ces profesionales y jueces legos.

i) Las vistas de los juicios son publicas, salvo en los casos exceptuados
por la ley.

j) Todo acusado tiene derecho a la defensa y se presume inocente,
mientras no se dicte fallo condenatorio contra él.

k) La justicia se dispensa gratuitamente.

Como puede apreciarse, de estas perspectivas parten los criterios emi-
tidos, sobre los principios normados en la ley organica, con la finalidad
de complementar y ampliar dichas normativas legales, cuando se estime
procedente; de ahi que lo planteado pudiera ser validado en el proceso de
modificacion legislativa en el orden organico.

CONCLUSIONES

1. En el texto de la Ley No. 82, «De los tribunales populares», se con-
sagran los principios de la funcion jurisdiccional del sistema judicial
cubano; no obstante, su plasmacion no se ajusta a las concepciones
y enfoques actuales.
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2. Los principios que fundamentan la funcién jurisdiccional en la Ley de
los tribunales populares se encuentran dispersos y requieren de ac-
tualizacion, de conformidad con el escenario actual.

3. Resulta imperiosa la regulacion efectiva de los principios de suprema-
cia constitucional, imparcialidad, motivacion, mediacion y obligacion
de resolver, como fundamentos esenciales de la funcion judicial, para
reforzar la transparencia, la integralidad, la viabilidad y la coherencia
de la norma organica, con especial trascendencia a la calidad del ser-
vicio judicial y la seguridad juridica en el pais.
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EN POS DE UNA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVAALAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

Esp. Kenia Maria Valdés Rosabal, magistrada,
Sala de Ilo Civil y de lo Administrativo, TSP

Resumen: El presente trabajo sustenta las pautas procesales y sustanti-
vas, bajo el enfoque de la Convencion de los derechos de las personas con
discapacidad (CDPD), en los distintos procesos que implican la modifica-
cion de la capacidad de obrar de la persona en que concurra enfermedad o
retraso mental, a fin de que pueda el juzgador modular su actuacién siem-
pre que no lo prive de total discernimiento. Soporte del efectivo ejercicio de
los derechos subjetivos que le son inherentes, atendiendo al supremo prin-
cipio de la dignidad plena del hombre, estas pautas validan presupuestos
atendibles para sistematizar su tratamiento procesal por el cauce del proce-
so de conocimiento, como el mas garantista y protector del régimen procesal
cubano. Se concibe, mediante pertinente declaracién judicial de los actos
juridicos, en qué requerira de asistencia para su eficacia, de acuerdo con
un régimen plural de proteccion; en armonia con los postulados que dima-
nan del expresado tratado internacional, visto en relacién con la Instruccion
No. 244, de 15 de abril de 2019.

Abstract. The present work supports the procedural and substantive gui-
delines, under the approach of the Convention on the Rights of Persons with
Disabilities (CRPD), in the different processes that imply the modification of
the ability to act of the person in which illness or delay occurs mental, so that
the judge can modulate his performance as long as he does not deprive him
of total discernment. Support for the effective exercise of the subjective rights
that are inherent to it, according to the supreme principle of the full dignity of
man, these guidelines validate assumpble budgets to systematize his proce-
dural treatment by the channel of the knowledge process, as the most gua-
rantee and protector of the regime Cuban procedural. It is conceived, through
pertinent judicial declaration of legal acts, what will require assistance for its
effectiveness, in accordance with a plural protection regime; in harmony with
the postulates arising from the expressed international treaty, seen in relation
to Instruction number 244, dated April 15, 2019.

Palabras clave: convencién, capacidad de obrar, discapacidad, incapa-
citacion, enfermedad mental, autogobierno, gradacion, restriccion de la ca-
pacidad, derechos subjetivos, medidas de apoyo y salvaguardias.

Keywords: Convention, capacity to act, disability, incapacitation, men-
tal illness, selfgovernment, gradation, capacity restriction, subjective rights,
support measures and safeguards.
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Sumario: Expediente de incapacidad. Restriccion de la capacidad de
obrar, por enfermedad o retraso mental. Medidas de apoyo. Restitucién o
graduacién de la capacidad. Sentencias que ilustran la aplicacion directa
de la CDPD. Reflexion final. Recomendaciones. Bibliografia.

lucion de conflictos en que se juzga sobre la capacidad de las

personas— dirigir el sentido comun y de justicia, con la recta inte-
ligencia que exigen las maximas de la inclusién, la igualdad, el acceso,
la no discriminacion, la integracion y la concesién de equivalentes opor-
tunidades para el sector mas vulnerable de la sociedad, atendiendo, en
todo caso, la primacia de la dignidad humana, inherente a toda persona,
por ser derecho que prevalece sobre la diferencia que implica cualquier
discapacidad, de cara a la interaccién cotidiana de los ciudadanos, de-
recho que constituye la base para un adecuado y loable ejercicio de la
funcion tuitiva que corresponde a los tribunales en el juzgamiento de
la capacidad de obrar del individuo.

La Constituciéon de la Republica (CR)," en su preambulo, declara: Nuestra
voluntad de que la ley de leyes de la Republica esté presidida por este pro-
fundo anhelo, al fin logrado, de José Marti: «Yo quiero que la ley primera de
nuestra Republica sea el culto de los cubanos a la dignidad plena del hombre».

Asimismo, los articulos 40, 42, 44, 45, 46, 88 y 89, indistintamente, regu-
lan los derechos a la libertad y la dignidad plena del hombre, su disfrute y
ejercicio, la igualdad de todos los seres humanos ante la ley, la no discrimi-
nacion, haciendo énfasis en que la lesividad del principio de igualdad esta
proscrita y es legalmente sancionada.

El Articulo 42 prevé que todas las personas son iguales ante la ley, estan
sujetas a iguales deberes, reciben la misma proteccion y trato de las autorida-
des y gozan de los mismos derechos, libertades y oportunidades, sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, género, orientacion sexual, identidad de
genero, origen étnico, color de la piel, creencia religiosa, discapacidad, origen
nacional o cualquier otra distincion lesiva a la dignidad humana.

El Articulo 89 establece: El Estado, la sociedad y las familias tienen la
obligacion de proteger y asistir a las personas con algun tipo de discapaci-
dad. El Estado garantiza las condiciones requeridas para su rehabilitacion
o el mejoramiento de su calidad de vida.

Sentados los preceptos constitucionales que actualmente rigen, y los
gue dotan de contenido el tema, es de obligada referencia la CDPD? y su
protocolo facultativo, aprobada mediante resolucion de la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas (AGNU), el 13 de diciembre de 2006, de la

I A DIVERSIDAD SOCIAL impone a los jueces de hoy —en la so-

' «Constitucion de la Republica», en Gaceta Oficial de la Republica, ed. extraord., no. 5, de 10
de abril de 2019.

2 Vid. http://www.un.org/disabilities/documents/convention/convoptprot-s.pdf.
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que Cuba es signataria desde el 26 de abril de 2007, asi ratificada el 6 de
septiembre del propio afio.

Es un instrumento internacional destinado a proteger los derechos hu-
manos Yy la dignidad de las personas con discapacidad (PCD). Los Estados
parte que asumen la CDPD tienen la obligacion de promover, proteger y
garantizar el pleno disfrute de los derechos humanos de estas personas y
asegurar que gocen de plena igualdad ante la ley.

Sus antecedentes datan de 1980, cuando fue proclamado oficialmente
el Decenio de las Naciones Unidas para los impedidos (1983-1992); en
1993, la AGNU aprueba las Normas uniformes sobre la igualdad de oportu-
nidades para las personas con discapacidad; en 2000, se elabora la Decla-
racién de Pekin, en la cual se le pide a los gobiernos apoyo para la conven-
cion internacional; y en 2001, la AGNU nombré a un Comité ad hoc para la
elaboracion de una convencion que promueva y proteja los derechos y la
dignidad de las PCD.

Suscribieron la Convencion 81 Estados miembros y la Comunidad Eu-
ropea, lo que representa el mayor numero para la aprobacién de un ins-
trumento de derechos humanos en el dia de su apertura a la firma, y 44
Estados miembros rubricaron el Protocolo facultativo.

Su Articulo 1 sienta como propdsito promover, proteger y asegurar el
goce pleno y en condiciones de igualdad de los derechos humanos vy li-
bertades fundamentales por todas las PCD y promover el respeto de su
dignidad inherente. Asimismo, defini6 como tales a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que,
al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.

Sus principales aportes se circunscriben a que reconoce de forma expresa:

* El concepto de discapacidad.

* El reconocimiento expreso de los derechos de las PCD.

* El paradigma de la accesibilidad como disefio universal.

* El concepto de capacidad legal.

El tratado internacional de referencia hace un cambio de paradigmas en
el concepto de la discapacidad, con expresa distincion de que:

* La responsabilidad de eliminar las desventajas que afectan a las PCD
ya no esta en el individuo, sino en la sociedad y el Estado.

* No son los individuos los que tienen que cambiar y ajustarse para lo-
grar la inclusion, sino la sociedad y el Estado.

 Para hacer posible el ejercicio de derechos y la participacion efectiva
de las PCD en condiciones de igualdad con los demas miembros de la
sociedad, los Estados asumen como obligacioén la eliminacién de barre-
ras fisicas y de actitud con la adopcion de medidas de accion afirmativa
y efectiva.
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El Articulo 3 fija, como principios atendibles, los siguientes:

* El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la
libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas.

* La no discriminacion.

* La participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad.

* El respeto por la diferencia y la aceptacion de las PCD, como parte de
la diversidad y la condicion humana.

+ La igualdad de oportunidades.

* La accesibilidad.

* La igualdad entre el hombre y la mujer.

* El respeto a la evolucion de las facultades de los nifios con discapaci-
dad y de su derecho a preservar su identidad.

Los Estados parte, de conformidad con la previsién del Articulo 4, que-
dan obligados a adoptar todas las medidas legislativas, administrativas
y de otra indole que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos
reconocidos en la Convencion, cuestion medular que permite aprobar y
habilitar a los Estados firmantes las regulaciones y mecanismos idoneos e
indispensables para la viabilidad de los derechos de las PCD y su efectiva
proteccién por el sistema de Derecho de cada pais.

Principales preceptos de recta observancia para la solucién de conflic-
tos, ademas de los principios generales delimitados en los articulos 1y 3
de la CDPD, son los siguientes:

Articulo 9. Accesibilidad.

Articulo 12. Igual reconocimiento como persona ante la ley.

Articulo 13. Acceso a la justicia.

Articulo 22. Respeto a la privacidad.

Articulo 23. Respecto al hogar y la familia.

Articulos 27 y 28. Trabajo, empleo y proteccién social.

La importancia de la CDPD radica en que:

* Es el primer tratado de derechos respecto a la discapacidad con ca-
racter vinculante en el ambito de su aplicacion, porque establece un disefio
universal de proteccion a las PCD.

» Las anteriores normas de discapacidad de las Naciones Unidas,
como el Programa de accién y las Normas uniformes, eran solo recomen-
daciones de politicas.

* En la practica, las normas anteriores funcionaban como listas de bue-
nas intenciones.

* No habia un mecanismo de control o supervisién que las hiciera obligatorias.

* No cabe dudar la trascendencia que, en el ambito de la proteccion
a las personas en situacion de vulnerabilidad, por concurrir en ellas al-
guna discapacidad, le es inherente a los postulados y principios que re-
frenda el citado instrumento juridico internacional, regulaciones que nos
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resultan vinculantes, con aplicacion del Articulo 20 del Cadigo civil (CC);?
por consiguiente, teniendo en cuenta los diversos conflictos que se pre-
sentan en la practica judicial en el ambito de la capacidad de obrar de
las personas, la autora considera que resulta ineludible adecuar, en el
ambito procesal, la gradacion de la capacidad de obrar restringida, en
congruencia con la especifica afectacion que sufra la persona, de modo
tal que aparezcan definidos los actos que por si no podra satisfacer, para
los cuales requerira de determinado complemento, mediante medidas de
asistencia o apoyos, de cara a su validez, en cumplimiento de lo precep-
tuado en el Articulo 4 de la CDPD.

Al propio tiempo, la eficaz tutela de los derechos de las PCD supone
una sustancial reforma al CC en cuanto al régimen normativo del instituto
analizado, en lo concerniente a: regulacion de la capacidad minima del
sujeto; definicidn de las necesidades normales de la vida diaria, clave para
la ulterior determinacién de los actos patrimoniales, personales y de sos-
tenimiento que, segun el grado de capacidad, podra realizar validamente
la persona; las especificas enfermedades o deficiencias fisicas o psiquicas
que sustentan la restriccién de la capacidad de obrar; los elementos que
definen el autogobierno del sujeto; y una definicién de medidas de asisten-
cia congruentes con un régimen tutelar plural.

La norma sustantiva cubana no prevé regulacién que posibilite la gra-
duacion de la capacidad de obrar restringida, al tiempo que tampoco re-
conoce como instrumentar su asistencia mediante pertinente medida de
apoyo, ni las pautas de obligada atencién por el juzgador para determinar
el valido ejercicio de los derechos subjetivos de la persona en la justa me-
dida en que le sea factible ejercitarlos.

Los cambios que se introducen en el contexto social y econémico cuba-
nos requieren la adopcion de un sistema plural de proteccién de las perso-
nas que no gozan de plena capacidad, coherente con la graduacién de la
capacidad de obrar restringida que posibilite al tribunal disponer la institu-
cion de guarda que resulte mas afin con la necesidad de la persona para
completar su eficaz actuacion.

En efectiva respuesta a los llamados de la Convencion para los Estados
parte, se aprobo la Instrucciéon No. 244, de 15 de abril de 2019, dictada por
el CG-TSP. La instruccion uniforma la practica judicial en los procesos in-
herentes a la modificacion de la capacidad de obrar, de goce o de ejercicio
(articulos 30 b) y c) y 31 b) y c¢), CC). Sienta pautas procedimentales de
recta observancia del proceso de incapacitacion judicial, la restriccion de la
capacidad de obrar por razén de enfermedad o retraso mental y la restitu-
cion o graduacion de la capacidad, segun sea el caso.

3 «Cadigo Civil de la Republica de Cuba, Ley No. 59, de 16 de julio de 1987», en Gaceta Oficial
de la Republica, ed. extraord., 15 de octubre de 1987.
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EXPEDIENTE DE INCAPACIDAD

La declaracién de incapacidad en el ambito judicial es de caracter excep-
cional, en tanto se traduce en la muerte civil de la persona.

Las modificaciones relevantes que introduce la instruccion en comento,
en relacion con la incapacitacion judicial, conciernen a la presentacion del
inventario de bienes de la persona sobre la que se juzga su capacidad de
ejercicio, es de caracter precautorio, con el objeto de asegurar su patrimo-
nio hasta las resultas del proceso.

Se proveera la tutela en el plazo de 30 dias ulteriores a la firmeza de la
declaracién de la incapacitacion de la persona, a instancia del fiscal, previa
comprobacion, o formulacién de los inventarios iniciales, y en las propias
actuaciones del expediente conformado al efecto.

La remocion del cargo se sustanciara, también, en las propias actuacio-
nes y en el propio plazo que para proveer la tutela.

RESTRICCION DE LA CAPACIDAD DE OBRAR,
POR ENFERMEDAD O RETRASO MENTAL

Es presupuesto que la enfermedad o deficiencia fisica o psiquica no ge-
nere en la persona que la padece un estado incapacitante permanente, y
que sus facultades cognoscitivas y volitivas no queden excluidas en toda
su extension, de modo que no se afecte completamente la potencialidad
de entender o querer.

Se convocara a una audiencia con intervencién de los parientes mas
préoximos de la persona de que se trate, a fin de ser oidos, acto desde el
cual se precisaran los elementos que el tribunal considere relevantes para
la adopcion del régimen de proteccion pertinente, sea de apoyo o de asis-
tencia, mediante salvaguardias, si fuera procedente, entre aquellos que
resulten mas idéneos para cumplir la medida que se disponga.

El tribunal dispondra la actuacion del equipo multidisciplinario, en el
caso de que lo considere necesario, para evaluar el nivel de autonomia y
comunicacion de la persona que requiere el apoyo, y recabar informacion
de las personas que forman parte de su entorno (Apartado 10.1).

El tribunal examinara a la persona a la que se pretende modificar el

ejercicio de la capacidad, con el objeto de corroborar, por si, su autonomia
personal, doméstica y social, para ponderar, con justo sentido racional, la
dimension real de su autogobierno.
De conformidad con el sentido del Articulo 1, el principio que regulan el 3 a)
y el 12.3, vistos en relacion con el 13, todos de la CDPD, se erigen en res-
puestas que validan la implementacion de sus postulados, en la solucién
de los conflictos sometidos al arbitrio judicial.

La sentencia que se dicte en el proceso de modificaciéon del ejercicio
de la capacidad de obrar sera de lectura facil, de modo que le permita a la
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persona entender, a su alcance, lo pronunciado respecto a su actuacion y
el apoyo o salvaguardias dispuestos.

Resolucion de lectura facil. Exige que sus contenidos sean resumidos y
transcritos con lenguaje sencillo y claro, de acuerdo con las necesidades
de la persona con discapacidad, de modo que le sea comprensible lo que
se razona y dispone respecto a su capacidad de obrar (considerando espe-
cifico de la propia sentencia).

Esto responde a los ajustes razonables que para los Estados parte pre-
vé el Articulo 2 de la CDPD.

Ajustes razonables. Son las modificaciones y adaptaciones necesarias
y adecuadas requeridas en un caso particular que, sin imponer una carga
desproporcionada o indebida, sirven para garantizar el ejercicio de la capa-
cidad juridica de la persona con discapacidad, en igualdad de condiciones
con los demas, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales
(Articulo 2, CDPD).

La sentencia que se dicte para modificar la capacidad de obrar debera contener:

* Especifico pronunciamiento sobre la extensioén y limites de la capaci-
dad de obrar restringida que posee el sujeto, como basica expresion de su
graduacioén, dependiendo de la intensidad de la deficiencia o enfermedad
que padezca y el grado de discernimiento o de la aptitud de gobernarse por
si mismo que haya quedado acreditada.

* Declaracion de los actos que no podra materializar la persona por si,
delimitandolos en sentido genérico (patrimoniales, personales, o de soste-
nimiento).

* Deficiencia o enfermedad, fisica o psiquica, que le produce al sujeto la
limitacion para el ejercicio de determinados actos.

» Régimen de proteccion al que quedara sometido el demandado, de ser
procedente, asi como la persona que ejercera dicho cargo, de haberse solici-
tado, para el ejercicio de los actos especificos que no pueda materializar.

* Disposicion de su inscripcion en el Registro del estado civil correspon-
diente.

* En ningun caso, se hara pronunciamiento condenatorio sobre el pago
de costas procesales.

Sobre los actos:

» Patrimoniales. Libertad e independencia en la actividad socio-econo-
mica, actos de disposicion sobre bienes que integran su patrimonio. Sobre
estos actos, habria que atender, segun el caso, los de disposicion y los de
administracion; entre los primeros, los de caracter gratuito y los onerosos.

* De sostenimiento. Que el sujeto pueda asumir y enfrentar los proble-
mas de la vida diaria, en correspondencia con sus habilidades individuales
de acuerdo con su edad y contexto sociocultural.

* Personales. Que le sea posible desarrollarse adecuadamente en su
entorno, manteniendo su autonomia en relaciéon con las necesidades fisi-
cas basicas, incluyendo alimentacion, higiene y cuidado personal.
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Sobre los grados (experticia médica):

* Minimo. Posee determinada capacidad de desenvolvimiento domésti-
co, social y de administracion econémica propia, aunque simple.

» Segundo. Tendria capacidad para realizar sencillas funciones domés-
ticas y gozaria de una condicionada y comedida orientacién, pero no para
operaciones monetarias en el contexto del comercio ordinario por naturales
que resulten.

* Tercero. Carece de autonomia para realizar sus actividades higiénicas
y de alimentacion elementales, asi como de ubicacién o situacion espacial
hasta en lugares que le fueran conocidos.

» Maximo. Pérdida de autogobierno, con ausencia total de autonomia en
todas las esferas de la vida.

El dictamen pericial es de caracter oficioso; corresponde al tribunal
su diligenciamiento en coordinacion con las instituciones y el personal
calificado al efecto. Es de rigor que no sea conceptual, debe referir la
especifica enfermedad o padecimiento del sujeto, si es ciclica o con fa-
ses intermitentes, si sus efectos son temporales o permanentes, si es
degenerativa, progresiva o regresiva, si la afeccién o patologia alcanza a
afectar los procesos psiquicos ordinarios del sujeto, al punto de enervar
el ejercicio correcto de la inteligencia y voluntad, digase la lucidez, juicio
0 raciocinio, entre otras consecuencias atendibles en el orden clinico,
porque mientras la enfermedad no prive de aptitud para el autogobierno,
no tendra el caracter de causa legal de incapacitacién, a pesar de que
sea previsible su agravamiento en plazo que pueda vaticinarse, en tanto
es criterio decisivo, no el origen somatico o psiquico, ni el efecto mas o
menos global de la dolencia, sino la asociacién causal entre esta y un
estado mental anormal, grave y persistente.

Significa el profesor Pérez Gallardo:* «[...] La CDPD da un giro copernica-
no a la manera en que se ha enfocado la discapacidad. De un modelo médi-
co rehabilitador, en el que el dictamen médico se convierte en piedra angular
para el juez, a los efectos de si una persona esta o no en pleno ejercicio de
su capacidad juridica, se pasa a un modelo de insercion social».

Medidas de apoyo (Articulo 12.3, CDPD)

El texto constitucional expresamente concede proteccion a las personas que
presentan algun tipo de discapacidad, asumiendo el modelo social de inclu-
sion y de igualdad de todas las personas ante la ley (Articulos 40, 74, 88 y
89, CR, en coherencia con el 1.2 de la CDPD, de 13 de diciembre de 2006).

La CDPD consagra las medidas de apoyo, postulando un cambio del
modelo de sustitucién, brindando orientaciones generales para los Es-

4 «Restitucion parcial del ejercicio de la capacidad juridica...».
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tados parte, a fin de que, con sus legislaciones y mecanismos juridicos
internos, garanticen la integracion de las PCD a la sociedad en todos los
ambitos; con el claro objeto de que mantengan su autonomia y autogo-
bierno, aboliendo la tendencia de que resulten personas dependientes
toda su vida, o buena parte de ella, para asumir como premisa que solo
requieren de ayuda temporal y en determinadas esferas de actuacion.

Los apoyos pueden ser de diferentes grados o modalidades en el ejercicio
de la capacidad de obrar; segun el caso sometido a juzgamiento, algunas per-
sonas requieren intérpretes, otras ayudas tecnoldgicas, otras son dependien-
tes del desarrollo de redes de apoyo para tomar decisiones autodeterminadas.

Se requiere en las personas que tienen dificultades para tomar decisiones o
para comunicarlas en las formas usuales. El régimen de proteccion de apoyo y
asistencia es de caracter temporal, o circunstancial, puede ser unico o multiple.

Ahora, los asistentes del apoyo, para la toma de decisiones, deben ser
salvaguardias para prevenir abusos, e interpretar la voluntad del asistido, en
dependencia del grado de discapacidad, de cara a garantizar su derecho ple-
no a ejercerla dentro del limite de su actuacion.

Apoyo: Atender el criterio de la mejor interpretacion de la voluntad; tendra
como soporte la trayectoria de vida de la persona, las previas manifestacio-
nes del consentimiento que haya realizado el sujeto en similares contextos,
la informacién con la que cuenten las personas de confianza de la asistida, la
consideracion de sus preferencias y cualquier otra valoracion pertinente para
el caso concreto.

Funciones de los apoyos:

* Facilitar la comunicacién de la persona titular del apoyo.

* Facilitar la comprension de los actos que produzcan efectos juridicos y
SuS consecuencias.

* Orientar a la persona titular del apoyo en la realizacion de actos que pro-
duzcan efectos juridicos.

* Facilitar la manifestacion e interpretacion de voluntad de la persona titular

del apoyo.
Salvaguardias: Son medidas destinadas a asegurar que la persona designada
como apoyo actue conforme al mandato encomendado, respetando el dere-
cho a la capacidad juridica, la voluntad y las preferencias de la persona titular
del apoyo y asegurando que no haya influencia indebida.

Dichas medidas son proporcionales y adaptadas a las circunstancias
de la persona titular del apoyo y deben constar en la sentencia de desig-
nacion. Asimismo, debe indicarse el periodo de su ejecucion.

Siempre que se disponga una salvaguardia, debera consignarse:

* La identificacién de la persona titular del apoyo.

* La identificacién de la persona designada como apoyo.

» La determinacion de los alcances y/o facultades de la persona de-
signada como apoyo.

* La determinacion de la duracion de la designacion del apoyo.
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» Las medidas de salvaguardias y, de ser el caso, identificacion de la
persona encargada de verificar su cumplimiento.

Restitucion o graduacién de la capacidad (articulos 153.2 y 160.2,
Caédigo de familia, CF, y 585, Ley de procedimiento civil, adminis-
trativo, laboral y econémico, LPCALE)

Si no quedara acreditada la capacidad plena que se pretende modificar, sobre
la conviccion de que la enfermedad mental que invalidoé el actuar consciente y
voluntario de la persona no remitié del todo, se procedera a graduar su esfera
de accion, acorde con las reglas que se instruyen para declarar la restriccion del
ejercicio de la capacidad de obrar.

Cobra relevancia en la realidad juridica cubana, atendiendo a la diver-
sidad de conflictos que se suscitan en la practica diaria en relacion con la
capacidad de las personas y su proyeccion en las distintas esferas de la vida,
cuestién que debe encontrar obligado respaldo en el ordenamiento legal,
mediante expresas disposiciones sustantivas y procesales que se atempe-
ren a la decisiva repercusion que los derechos humanos adquieren frente al
fendmeno de la discapacidad; y que permitan al juzgador ofrecer una tutela
judicial que se adecue al derecho de todas las personas a participar activa,
plena y efectivamente en sociedad, premisa que se concreta desde un facti-
ble cauce instrumental dotado de todas las garantias posibles que posibiliten
fijar, a partir de la especifica deficiencia, el efecto que produce en el indivi-
duo, para asi determinar el grado de incapacidad que limita su proceder, con
el consiguiente régimen de proteccién que requiera, asi como su ulterior,
sistematico y acucioso control judicial.

SENTENCIAS QUE ILUSTRAN LA APLICACION DIRECTA DE LA CDPD

Casacion 213-16, sentencia 752, de 30-9-16

«[...] de conformidad con los articulos 153.2 y 160.2 ambos del Cddigo de
familia y, aun sobre la orfandad del ordenamiento positivo cubano en sede
familiar, en lo que concierne a un sistema plural de proteccién de cara a
tutelar a la persona en la justa medida de su necesidad, ha de observarse
la prevision legal del articulo doce, apartado uno, en relacién con el veinte,
ambos del Codigo civil, para la aplicacion de la Convencion sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad, cuyo contenido se erige sobre el
modelo de la insercion social en colision con el modelo tradicional de la in-
capacitacion, como mecanismo de suplencia o sustitucion de la capacidad
de obrar, y obliga a adoptar un sistema de apoyo o asistencia en la puntual
proporcion que la persona lo demande, segun las especificas circunstan-
cias en ella concurrentes, para el acto o negocio a realizar [...]».
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Casacion civil 117-17, sentencia 284, de 18-5-17

«[...] en las actuaciones se advierte la imposibilidad de tutelar la aproba-
cion judicial de la division interesada a partir de fundamento que concierne
a la existencia de una situacion juridica de cotitularidad sobre el inmueble
objeto del forzoso desglose, entre el impugnante y su hijo CCR, declarado
judicialmente incapaz por tribunal competente, nombrado el primero como
su tutor y, por consiguiente, como representante y protector de su perso-
na y bienes; copropiedad que si bien se integra nominalmente por cuotas
predeterminadas en un setenta y cinco por ciento correspondiente a CM, y
en un veinticinco por ciento a su pupilo, es de obligada atencion para
el tutor, dada la inferior participacion de su representado, procurar cual-
quier beneficio justamente para quien no le es posible salvaguardar por si
su patrimonio, por carecer de capacidad de obrar, quien al propio tiempo
queda impedido por igual razén de emitir su consentimiento para el acto de
disposicion que el copropietario mayoritario solicita, cualidad que no basta
para escindir y donar parte de la unidad fisica inmobiliaria de que se trata
en perjuicio del sujeto que justamente se encuentra en desventaja patrimo-
nial y cognitiva que lastra su facultad de gobernarse y de administrar sus
bienes [...]».

Casacion civil 411-18, sentencia 576, de 31-8-18

«[...] la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad,
desde su articulo uno, y demas principios y requlaciones que configuran
Su objeto, evidencia el marcado fin de promover, proteger y asegurar el goce
pleno y en condiciones de igualdad, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales por las personas con discapacidad, de cara a suscitar el respeto
de su dignidad inherente, lo que se traduce no solo en la tutela sustantiva que
proceda, sino también en la de caracter procesal que resulte pertinente [...] nada
se opone [a que] conozca y resuelva el tribunal de lo menos que, conforme a su
competencia queda subsumido en lo maximo que le corresponde, concluir lo ad-
verso se traduce en [...] cortapisa para la legitima salvaguarda de los intereses
de quienes resultan, sea por razon de la edad o por enfermedad, personas limi-
tadas en su capacidad de obrar que acuden en busca de una justicia expedita y
efectiva, la cual, suministrada por partes y a través de procedimientos diversos,
deviene en irrefutable lesion para el sujeto que la demanda [...]».

Casacion civil 551-18, sentencia 729, de 28-9-18

«[...] consta acreditado [sic] las multiples propuestas de permuta que antece-
dieron [a] la formalizada en el dos mil catorce sin llevarse a vias de hecho por
la inconformidad de la recurrente, sobre igual argumento, y es que no puede
distanciarse de que la esquizofrenia paranoide de su descendiente, cualquiera
que sea su diagnostico clinico, es una enfermedad que representa desordenes
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mentales que siempre requieren de maximos cuidados y atenciones de sus fa-
miliares mas cercanos, la correcta medicacioén conforme al tratamiento médico
y la frecuencia debida a los centros de salud para el seguimiento adecuado de
su patologia, acciones que, igualmente, pueden desplegarse en el inmueble que
deben pasar a ocupar, en tanto el solo hecho de que no se ubique en [la] planta
baja no agrava, por si, el estado de esquizofrenia del paciente, por descompen-
sacion o crisis, Si se siguen las pautas basicas que garantizan su estabilidad,
creandole un entorno de apoyo y motivacion que en cualquier circunstancia co-
adyuva a normalizar la situacion del enfermo [...]».

Casacion civil 845-15, sentencia 1, de 18-1-16

«[...] atendiendo a la premisa que consagra el articulo doce, apartado cinco,
de la CDPD, toda medida de incapacitacion ha de entenderse como lo que es,
mecanismo de proteccion para el eficaz ejercicio de sus derechos mediante
representacion o asistencia, y nunca en el sentido de mutilar sus efectos, es-
pecialmente si en el caso concreto era la testadora quien en vida, y mientras
se lo permitié su estado de salud, se ocupaba en todos los 6rdenes de su hijo
incapaz, fusionando los recursos monetarios que ambos como pensionados re-
cibian, [los] cuales ascendian a unos cuatrocientos pesos en moneda nacional,
insuficientes para solventar las necesidades primarias de una persona normal;
de ahi que puedan colegirse concurrentes ambos requisitos, a saber, la inaptitud
para trabajar y la sistematica ayuda monetaria que, de forma proporcional, reci-
bia de su causante; elementos que ilustran la causal de nulidad que se aduce y
que posibilitan conceder una tutela judicial efectiva en armonia con el propésito
disenado en el Articulo 1, y el principio que regula el Articulo 3, inciso a) [...]».

Casacion civil 571-18, sentencia 753, de 28-9-18

«[...] que no demostré el inconforme que ese estadio del retraso ligero a mode-
rado que padecia entonces la no recurrente involucionara, mucho menos para
estimar racionalmente que ello le impida brindar a su hija el carifio, las atencio-
nes, ensefianzas y proteccion adecuadas; [...] de todo lo cual se concluye que
entender lo contrario a lo pronunciado por los érganos que tuvieron a su cargo
el conocimiento del asunto, se fraduciria en sublimar el grado de vulnerabilidad
especifica que presenta la madre en inaceptable discriminacion por razén de su
discapacidad en menoscabo de sus derechos y los de su menor hija[...]».

Casacion civil 878-16, sentencia 996, de 30-12-16

«[...] la Convencion obliga a adoptar las mayores cautelas cuando intervienen
personas asi protegidas, que comprende el garantizar, para el pleno ejerci-
cio de la capacidad juridica, que se proporcionen salvaguardias adecuadas y
efectivas para impedir situaciones anémalas o confusas, y que tengan acceso
a la justicia en igualdad de condiciones con las demas, incluso mediante ajus-
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tes de procedimiento adecuados que faciliten el desempefio de las funciones
y derechos efectivos de esas personas pero, en el caso, se obvio la situacién
de vulnerabilidad expuesta y no se dejé constancia alguna acerca del modo
€n que se conocieron las previsiones que la testadora adopto para después de
su Obito, tal es asi que, en la redaccion del documento notarial, aparecen las
expresiones que identifican una comunicacion normal entre otorgante y feda-
tario, cuando fueron categadricos los deponentes al resefar que la otorgante,
desde afos atras, se daba a entender mediante sefias y que exteriorizaba su
asentimiento con los o0jos y la cabeza, lo que permite colegir que el testamento
contenido en el instrumento publico cuya ineficacia se pretende, en efecto se
encuentra viciado de nulidad [...]».

Casacion civil 1207-17, sentencia 296, de 26-4-18

«[...] por haberse justificado suficientemente [en] autos la condicion de rele-
vante discapacidad que padece la victima del ilicito penal provocado por el
actuar de quien recurre, de manera que se victimizaria doblemente a esta
y a sus familiares, indudablemente afectados por tan sensible suceso en el
orden espiritual y, a su vez, sujetos en lo material a altas erogaciones deriva-
das del cuidado y atenciones que requiere la perjudicada; pronunciamiento
judicial que, por demas, se aviene al estricto sentido de proteccion a la victima
discapacitada que emana de la Convencion [...] cuyos postulados serian letra
muerta, si se desconoce la situacion de vulnerabilidad demostrada de la per-
sona beneficiada con el fallo judicial [...]».

Casacion administrativa 249-18, sentencia 337, de 30-4-18

«[...] pues dejé de verificar de manera documental lo relativo a la supuesta ti-
tularidad que ostenta la inconforme sobre la vivienda sefalada como lugar de
retorno, y de dictaminar expresamente sobre sus condiciones de habitabilidad,
habida cuenta de que en su nucleo familiar existen menores y discapacitados
que requieren de especial proteccion o tutela en consonancia con lo regulado
en el articulo treinta y cinco de la Constitucion de la Republica de Cuba, y en las
Convenciones internacionales sobre los derechos del nifio y de las personas
con discapacidad, en sus articulos veintisiete, apartado tres, y veintiocho, apar-
tado uno, respectivamente; por consiguiente, dada la naturaleza y la sensibili-
dad del asunto que nos ocupa debera ponerse en conocimiento del Consejo de
Administracién correspondiente la situacion familiar que presenta la recurrente,
para que se adopten las medidas gubernamentales pertinentes [...]».

REFLEXION FINAL

De conformidad con el principio de dignidad humana, ha de dispensarse espe-
cial tutela a los derechos subjetivos de las personas que tengan restringida su
capacidad por razén de enfermedad o retraso mental, ya sea para que los ejer-
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citen por si 0 mediante la asistencia de un tercero; con expreso reconocimiento
del cumulo de facultades que integran su contenido, tanto en el orden sustantivo
como en lo procesal que, por la naturaleza de la cuestion de que se trata, debe
propender a conceder judicialmente esa tutela en la gradacion que corresponda;
lo que tendra lugar mediante suficiente cognicion, indubitada probanza, contra-
diccién y oficiosidad del juzgador. No obstante, pudiera instituirse con vista de
futuro, mediante reforma normativa en el ambito procesal, sobre la concepcién
de un cauce de conocimiento, flexible, éptimo y expedito, atendiendo a que in-
cumbe al Derecho ofrecer una tutela diferente para personas diferentes, entre
tanto nada obsta uniformar la practica judicial en materia de capacidad de obrar,
desde la tramitacion del expediente de incapacidad, la gradacion de la capaci-
dad restringida y la restitucion de la incapacitacion o restriccion declaradas.

RECOMENDACIONES

I. En el orden normativo, se sugiere:

A la Comision de Asuntos Constitucionales y Juridicos de la Asamblea
Nacional del Poder Popular: Para posibles modificaciones del vigente CC,
la concepcion normativa del estatuto de la capacidad de obrar restringida,
debe orientarse a partir de las siguientes bases sustantivas:

1) Cuestiones fundamentales de la capacidad de obrar restringida y de su
graduacion, teniendo como base la capacidad minima del sujeto, a modo de
pauta esencial para la articulacion de un modelo de graduacion.

2) Definicién de las necesidades normales de la vida diaria como postulado
para la ulterior determinacion de los actos patrimoniales, personales y de sos-
tenimiento, segun el grado de la capacidad de obrar restringida.

3) Especificas enfermedades o deficiencias fisicas o psiquicas que sus-
tentan la restriccion de la capacidad de obrar.

4) Los elementos que configuran el autogobierno del sujeto.

Medidas de asistencia que complementen la capacidad de obrar restrin-
gida, a partir de reconocer un régimen plural de proteccion.

II. En el orden institucional, se sugiere:

* Al Ministerio de Salud Publica:

Que, previa coordinacion con los tribunales, asistan, mediante la exper-
ticia del personal médico autorizado, la actuacion judicial en materia de la
capacidad del individuo, de cara a la obtencion de una situacion de certeza
en el pronunciamiento del juzgador, como garantia de una tutela judicial
efectiva.

* Al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social:

Garantizar la intervencion de asistentes y trabajadores sociales en el di-
ligenciamiento de las medidas cautelares que se adopten en el decurso del
proceso, y su consiguiente y oportuna participacion en el control del régimen
de guarda que se disponga, con el objeto de salvaguardar la adecuada ges-
tion y administracién de la persona o bienes del sujeto, segun corresponda,
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En pos de una tutela judicial efectiva a las personas con discapacidad

y en aras de lograr superior efectividad en el cumplimiento de la especifica
medida de proteccion pronunciada.
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Alteracion de los numeros de serie de carroceria
y motor de un vehiculo

¢POR QUE NO INTEGRA EL DELITO DE
FALSIFICACION DE SELLOS Y EFECTOS
TIMBRADOS?'

Esp. Maria Caridad Bertot Yero
magistrada, Sala de lo Penal, TSP

Resumen: Este breve estudio se encamina a analizar, desde sus an-
tecedentes historicos en la legislacion cubana, el delito de falsificacion de
sellos y efectos timbrados, para establecer su diferencia con el de falsedad
de documentos publicos. En este sentido, se ofrece una explicacion de por
qué volver sobre un tema que, aparentemente, habia quedado subsanado,
mediante pronunciamiento en sentencia de nuestro maximo érgano de jus-
ticia, pero que la practica de los tribunales de instancia indica lo contrario.
También se establece el objeto material de este delito, contemplado en el
Articulo 249.1 a) del Cédigo penal, y el sentido del término marca y, por ul-
timo, el criterio adecuado de calificacién de falsificaciéon documental publica
ante determinado supuesto factico.

Abstract: This brief study aims to analyze, from its historical background
in Cuban legislation, the crime of forgery of stamps and stamped effects,
to establish its difference with that of falsification of public documents. In
this sense, an explanation is offered as to why to return to an issue that,
apparently had been remedied, by means of a ruling in the judgment of our
highest organ of justice, but which the practice of the courts of instance
indicates otherwise. It also establishes the material object of this crime,
contemplated in Article 249.1 a) of the Criminal Code, and the meaning of
the term mark and, finally, the appropriate criterion of qualification of public
documentary falsification before a given factual assumption.

Palabras clave: falsificacion, documento publico, marca, sello o cufo.

Keywords: Forgery, public document, brand, stamp.

Sumario: Razones para volver sobre un viejo debate. Antecedentes his-
térico-legislativos del Articulo 249.1 a) del Cddigo penal: El objeto material
en el Articulo 249.1 a): el sentido del término «marca». La falsificacion do-
cumental publica como criterio adecuado de calificacion. Bibliografia.

' Este trabajo es resultado de las acciones desarrolladas en el marco del grupo de investiga-
cion «El Derecho frente a los nuevos cambios sociales», del Departamento de Derecho de
la Universidad de Matanzas; y se inscribe, ademas, en el proyecto de investigacion 1+D+l,
«Corrupcion y delincuencia econémica. Estrategias preventivas y reactivas en el contexto de
actualizacion del modelo socioecondmico cubano» (Ref. P7751MT001-001), ambos dirigidos
por el Prof. Dayan G. Lopez Rojas, a quien agradezco la colaboracién prestada durante su
realizacion.
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RAZONES PARA VOLVER SOBRE UN VIEJO DEBATE

de documento publico por la que se decantd, en su dia, la Sentencia

No. 1916, de 7 de junio de 2006, dictada por la Sala de los Delitos con-
tra la Seguridad del Estado, en funcién de lo penal, del TSP, ante un supuesto
de alteracion —mediante troquelado—de los numeros de serie originales de
la carroceria y el motor de un vehiculo.

Confieso que conoci de ese hecho en particular alrededor de 2005, sien-
do entonces jueza del Tribunal Provincial Popular (TPP) de La Habana; en
aquel momento, este territorio se conocia como Habana-campo y abarca-
ba parte de las actuales provincias de Artemisa y Mayabeque. El caso se
conocia en la Sala Tercera, que correspondia a los municipios de Artemisa
y Guanajay y, desde que se presentd el expediente de fase preparatoria,
su presidenta, Esp. Migdalia Pefalver, comenzé a estudiar el tema y lo
consulté con otros jueces del propio 6rgano jurisdiccional. Unos sostenian
el criterio de que, por el soporte de que se trataba, no era un documento,
pero si una infraccién administrativa; otros opinabamos que si era un ilicito
penal, pero debia subsumirse en la falsedad de sellos y efectos timbrados
del Articulo 249.1 a), del Cddigo penal (CP).

El tribunal sentenciador asumio la primera posicion y absolvio de los
hechos imputados, calificados por la acusaciéon como constitutivos del de-
lito de falsificacion de documentos publicos. El fiscal interpuso recurso de
casacion por infraccién de ley, y el tribunal de casacion, en virtud de la
Sentencia No. 1916, de 7 de junio de 2006, lo declar6 con lugar'y sanciono
a los acusados como autores del sefalado delito. Esta es la resolucion
que aparece citada y reproducida en el articulo «Falsedades documenta-
les»,? del que soy autora, que ha reavivado el debate en torno a un asunto
que pensé que ya estaba superado, luego del referido pronunciamiento de
nuestro maximo érgano de justicia.

Recuerdo que, en aquel momento, traté la cuestion con Danilo Rivero
Garcia,® como era comun entre nosotros, desde que trabajabamos en el
entonces TPP de Ciudad de La Habana (si tenia dudas, la consultaba, a
su vez, con el Dr. Ugidos; este nos recomendaba estudiar algun libro o nos
elaboraba un dictamen con sus criterios y, luego, volviamos a analizar los
temas en general). En esta ocasion, coincidimos en que la conducta era
tipica y debia subsumirse en la calificacién que yo proponia. Al conocer de
la sentencia de casacion, no volvimos a tocar el asunto.

HE CONOCIDO EL debate que ha suscitado la calificacién de falsedad

2 Bertot Yero: «Falsedades documentales», en Reflexiones desde la toga. La justicia penal en
Cuba, p. 220

3 Exjuez del TSP, abogado de la ONBC y profesor de la UH; fallecié en La Habana el 28 de
agosto de 2015.
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Justo cuando estudiaba para elaborar el articulo ya mencionado, volvi
sobre el asunto y le pregunté si su opinion se mantenia; me sonrio ligera-
mente, con un poco de malicia, y me entrego el tomo vi de los Comentarios
al Codigo de defensa social, de Diego Vicente Tejera y Garcia —estudia
la parte de las falsedades—, solo eso me dijo, pero yo insisti: «jdime tu
criteriol», le dije, y se limité a contestarme: analiza los antecedentes, como
Ugidos nos enseno.

Para contestar el interrogante que da titulo a esta reflexion, utilizaré el
método indicado por el Dr. Mario Ugidos, ilustre magistrado del TSP, tal
como me lo recordara mi entrafiable amigo Danilo.

ANTECEDENTES HISTORICO-LEGISLATIVOS
DEL ARTICULO 249.1 a) DEL CP

Bajo el Articulo 249 del vigente CP —Ley No. 62/1987—, se incriminan
una pluralidad de comportamientos falsarios. Aqui solo interesa analizar la
conducta prevista en el inciso a) del apartado 1, y mas especificamente la
de «falsificar marcas que se usen en las entidades estatales para identifi-
car cualquier objeto o documento o como constancia de haberse realizado
cualquier acto», por ser esta la que parece entrar en concurso aparente
con el delito de falsificacién de documento publico (Articulo 250, CP) en
aquellos casos en que se alteran los numeros de serie originales de la ca-
rroceria y el motor de un vehiculo.

El antecedente mas remoto de esta conducta se encuentra en el Articulo
285 del CP espaniol de 1870, que sancionaba con penas de presidio y multa
la «falsificacion de los sellos, marcas, y contrasefias usados en las oficinas
del Estado para identificar cualquier objeto o para asegurar el pago de
impuestos». Por su parte, el Cédigo de defensa social, de 1936, incriminé
en el Articulo 360-A), apartado 1, el acto de «falsificar los sellos, marcas y
contrasefas que se usaren en las secretarias de despacho, u oficinas del
Estado, la provincia o el municipio para identificar cualquier objeto o docu-
mento o para asegurar el pago de impuestos». La Ley No. 21/1979 también
sanciond esta conducta, tipificandola en el Articulo 302: «falsificar sellos o
cuios, marcas o contrasefias que se usen en las entidades estatales para
identificar cualquier objeto o documento o como constancia de haberse
realizado cualquier actoy; y, de ahi, ha pasado, en términos casi idénticos,
al vigente CP.

El objeto material en el Articulo 249.1 a) del CP:
el sentido del término «marca»

Contrario a lo que pudiera pensarse, el objeto material de esta figura
—sobre lo que recae la accion tipica— no es el sello, el cufio o la marca
ya estampados sobre un soporte, porque, una vez que ello acontece, dicha
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huella es ya parte del continente y conforma con él una unidad funcional
juridicamente indivisible; de modo que la maniobra falsaria que tenga lu-
gar sobre dicho sello, cufio o marca habra de ser calificada conforme a
la naturaleza del soporte que lo contiene, por lo que pudiéramos estar en
presencia de cualquiera de las falsedades documentales.*

Lo que el legislador sanciona en la variante tipica prevista en el Articulo
249.1 a) del CP es la alteracion material ocasionada a los sellos, marcas
y contrasenas entendidos como instrumentos o utensilios con los que se
logra la identificacion y especificacion de una cosa. Asi, cuando el precepto
se refiere a marcas, no esta aludiendo a la huella que queda impresa en el
soporte, sino al «instrumento con que se marca o sefala una cosa para di-
ferenciarla de otras o para denotar su calidad, peso o tamafio».5 Y lo mismo
vale para el sello, que es el «utensilio, por lo comun de metal o caucho, que
sirve para estampar las armas, divisas o cifras en él grabadas, y se emplea
para autorizar documentos, cerrar pliegos u otros usos analogos».®

Estos instrumentos, por si solos, no ofrecen garantia alguna para la fe
publica. Su razén de ser es conferir autenticidad al soporte que los contie-
ne, a fin de garantizar la funcionalidad social del objeto que circulara en
el trafico juridico;” por lo que parece que, a través de esta incriminacion,
el legislador ha querido adelantar la intervencién punitiva y sancionar de
forma independiente lo que es, en puridad, un acto preparatorio de falsifi-
caciones posteriores: se reprime de modo auténomo la adaptacién del ins-
trumento que se empleara para falsificar.®

4 Ofra cosa ocurre respecto a los sellos de correo y efectos timbrados —que son objetos ma-
teriales distintos a los referidos en el Articulo 249.1 a)—, pues las maniobras falsarias ejecu-
tadas sobre estos, a saber: falsificarlos, introducirlos en el pais ya falsificados, expenderlos,
ponerlos en circulacion, hacer desaparecer en ellos las sefales de su inutilizacion legal, ad-
quirirlos para usarlos, y usarlos, si se reprimen en los subtipos previstos en los incisos b), c)
y ch) del referido precepto.

5 Bustos Ramirez: Manual de Derecho penal, parte especial, 2.2 ed., pp. 339-340; Rodriguez
Devesa y Serrano Gomez: Derecho penal espafiol, parte especial, 17.2 ed., p. 950.

5 jdem.

7 Una explicacion sobre el bien juridico protegido en las falsedades documentales, partiendo de
las funciones que cumplen los documentos en el trafico juridico, puede verse en Lopez Rojas:
«¢,Es posible la comisiéon imprudente del delito de falsificacion de documentos publicos co-
metido por funcionario? Hacia una clarificacion del tipo subjetivo del Articulo 250 del Codigo
penal cubano», en Bertot Yero (coord.): Reflexiones desde la toga..., pp. 225-227.

8 Cfr. Articulo 12.3 del CP. Como ha destacado Villacampa Estiarte, «dificilmente se estampara
la firma de un Ministro sobre un determinado soporte material sin la finalidad de crear un do-
cumento falso, y lo mismo cabe decir de los sellos que pertenecen a determinadas personas
o entidades publicas, colocados generalmente en los documentos justamente para identificar
al autor de los mismos. No cabe duda, pues, de que en estos casos habra de acudirse a la
falsedad documental, bien consumada, si el documento falso ha logrado completarse, o en
grado de tentativa en los demas supuestos». Vid. La falsedad documental: analisis juridico-
penal, pp. 253-254.
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La falsificacion documental puiblica como criterio adecuado de calificacion

Ya expliqué que la marca a la que se refiere el Articulo 249.1 a) del CP no
es la huella que queda estampada en un soporte determinado, sino el ins-
trumento que se emplea para lograr ese resultado; y esta claro que, en los
casos analizados, la maniobra falsaria recae sobre los signos estampados
en un soporte (carroceria y motor), por lo que debe descartarse que es-
tos supuestos califiquen como un delito de falsificacion de sellos y efectos
timbrados: no existe correspondencia entre el objeto material sobre el que
recae la conducta tipificada en el Articulo 249.1 a) —instrumento— y el
objeto de la maniobra falsaria en el caso analizado (soporte).

Sin embargo, no cabe duda de que la carroceria y el motor de un vehiculo,
en tanto soporte material expresivo de datos con relevancia juridica atribui-
bles a una persona —a una persona juridica, en este caso—, califica como
documento.® Lo que ocurre es que estamos en presencia de lo que la doc-
trina denomina documento compuesto o portador de referencia, que resulta
de la unién de un documento escrito con un objeto sobre el que el primero
toma referencia;'® y respecto a que «la proteccién contra la falsedad no se
extiende solamente a la declaracion que toma como referencia a un objeto

9 Pérez Pérez: «Delitos contra la fe publica», en Colectivo de autores, Derecho penal y especial,
t. 1, pp. 284-286. Asimismo, en la doctrina espafola, entre otros: Villacampa Estiarte: Op. cit.,
pp. 62 y ss.; y Arroyo de las Heras: Los delitos de estafa y falsedad documental, pp. 150-153.
Como ha afirmado recientemente Pefiaranda Ramos, la doctrina y la jurisprudencia de ese
pais coinciden en entender el concepto penal de documento «como una declaracién mate-
rializada en un objeto —funcion de perpetuacién—, que da a conocer a su autor —funcién
de garantia— y esta destinada y es apta para servir de prueba de un hecho juridicamente
relevante —funcién probatoria—». Vid. «Falsedades documentales (Consideraciones gene-
rales)», en Molina Fernandez (coord.), Memento practico Francis Lefebvre, p. 1658. En esta
linea resulta interesante el pronunciamiento contenido en la sentencia del Tribunal Supremo
espafol de 31 de enero de 1997, en la que se razono que «la matricula retne los elementos
que caracterizan a los documentos, toda vez que a través de su forma externa inconfundible
corporiza una declaracion de la autoridad correspondiente respecto del vehiculo al cual se
encuentra adherida, que es idénea tanto para probar quién es su propietario como la autori-
zacion para circular que concede dicha autoridad». Y lo mismo afirma en relacion con los nu-
meros de bastidor (carroceria), valorando que «en estos casos se trata de signos firmemente
ligados a un objeto que corporiza una declaracién del fabricante respecto a la produccion del
vehiculo que permite probar su identidad [...]». La practica judicial cubana ha asumido una
concepcion amplia de documento, descartando la interpretacion que lo reduce al documento
escrito (vox mortua), y es por ello que califica como tal el soporte metalico de las carrocerias
y motores de los vehiculos, sobre el que se ejecutan las adulteraciones.

o Afavor de entender como documentos compuestos la placa de matricula y el nUmero de cha-
sis 0 de motor unidos al automdvil, Villacampa Estiarte: Op. cit., p. 90. Sobre el concepto de
documento compuesto, vid., por todos, Villacampa Estiarte: Op. cit., pp. 89-91; Mufioz Conde:
Derecho penal, parte especial, 19.2 ed., p. 682.
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u otra declaracioén, sino al complejo, de manera que el cambio del objeto de
referencia pueda reputarse como falsificacion o alteracion del documento».™

Como se sabe, los numeros de serie —numeros y letras— plasmados en
la carroceria y el motor de un vehiculo son los datos que toma el Registro de
Vehiculos del Ministerio del Interior al momento de la inscripcion, por lo que
pasan a conformar el asiento registral y se consignan, ademas, en la licencia o
permiso de circulacion del vehiculo. Asi, los nimeros de serie de la carroceria
y el motor, los datos registrados en el expediente del vehiculo y el permiso de
circulaciéon conforman entre si un documento compuesto de naturaleza publi-
ca,? que ha de mantener la necesaria identidad referencial para cumplir con
su funcionalidad social, esto es, permitir el control sobre los aspectos técnicos
y legales de los vehiculos de motor que circulan en el pais.™

Por lo tanto, las manipulaciones falsarias ejecutadas sobre cualquiera
de estos soportes, en tanto afectan la mencionada identidad referencial vy,
con ello, las funciones probatoria y de garantia que estos datos cumplen
en el trafico juridico,™ integran el delito de falsificacién de documentos pu-
blicos (Articulo 250, CP), siempre que concurran, claro esta, las demas
exigencias tipicas de esta figura penal.
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«Construiremos nuestra economia, base material de la justicia social,
y sera la empresa estatal socialista
el cimiento principal de esa construccién».

AGUSTIN LAGE DAvILA

Resumen: El Decreto No. 335 de 2017, «Del sistema empresarial estatal
cubanoy, reguld las funciones genéricas que debe observar la empresa es-
tatal en sus relaciones econémicas; sin embargo, subsisten insuficiencias
que limitan la eficiencia y la gestién empresarial del principal sujeto de la
economia cubana, llamado a ser el pilar fundamental que garantizara el
caracter socialista de las transformaciones economicas y el logro de los
objetivos trazados.

Abstract: Decree number 335 of 2017, “On the Cuban state business sys-
tem,” regulated the generic functions that the state company must observe in
its economic relations; However, there are still inadequacies that limit the effi-
ciency and business management of the main subject of the Cuban economy,
called to be the fundamental pillar that will guarantee the socialist character of
economic transformations and the achievement of the objectives set.

Palabras clave: empresa estatal, responsabilidad de la empresa estatal,
funciones de la empresa estatal.

Keywords: State enterprise, responsibility of the state enterprise, functions
of the state enterprise.

Sumario: Breve resefa historica. La responsabilidad de la persona ju-
ridica estatal en Cuba. Funciones de la empresa estatal versus conflictivi-
dad. Conclusiones. Bibliografia.

BREVE RESENA HISTORICA

sarial estatal cubana se ha estado moviendo por distintos niveles de

DESDE EL TRIUNFO de la Revolucion, en 1959, la actividad empre-
centralizacion y descentralizacion.
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Partimos de la organizacion consolidada de los anos 60 con predominio
de un sistema empresarial altamente centralizado, con unidades productivas
de gran tamanio, en el que la pequefia y mediana empresa tenian muy poco
espacio, y su restructuracion posterior por el Sistema de direccion y planifi-
cacion de la economia, implantado en 1975, con una politica de gestion mas
descentralizada.

En 1986 se inicia el proceso de rectificacion de errores y tendencias nega-
tivas, orientado, entre otros aspectos, a resolver los problemas del Sistema
de direccion y planificacion de la economia, del que se derivaron medidas
en tres direcciones fundamentales: hacia la reducciéon de los espacios de
mercado, agilizar la toma de decisiones y reducir la autonomia. En cuanto
a la primera, fueron medidas: la eliminacién del mercado libre campesino
y la regulacién del trabajo por cuenta propia, entre otras. Pasan funciones
ministeriales a las uniones, lo que supuestamente debid haber agilizado la
toma de decisiones y buscado su descentralizacion. No obstante, la elimina-
cion de los fondos descentralizados y la creacién de uniones empresariales
abarcadoras devinieron efecto contrario de centralizacion y reduccion de la
autonomia empresarial lograda anteriormente.

Asi arribamos a la década del 90 con la necesaria transformacién del
entorno en que actuaba el sistema empresarial, surgiendo la necesidad de
que se adoptaran una serie de cambios econémicos, con el objetivo de en-
frentar el periodo especial que vivia el pais, sin menoscabar las conquistas
sociales alcanzadas hasta ese momento. La introduccion de esquemas de
autofinanciamiento en divisas, de las sociedades mercantiles ciento porcien-
to cubanas, el fomento acelerado del turismo como motor de la economia, la
reorganizacion de los organismos de la Administracion Central del Estado, la
adopcién de medidas para sanear las finanzas internas: revaluacion de ca-
tegorias financieras, eliminacion de gratuidades, restriccion de subsidios por
pérdidas, la ampliacion y perfeccionamiento del sistema tributario, reformas
en la agricultura, asi como la apertura a la inversion extranjera en Cuba, con
la participacion de empresas estatales dotadas de autonomia para su ges-
tién, favorecié en mayor medida un nivel de descentralizacion y de eficiencia.

En julio de 1992, se introducen significativas modificaciones a la Consti-
tucion (CR) y, con ello, la redefinicidon del régimen de la propiedad socialista
contenido en el Articulo 14, que reconoce la propiedad socialista sobre los
medios fundamentales de produccién y no sobre todos ellos, como se esta-
blecia anteriormente, y la existencia de otras formas de propiedad respecto
a estos medios.

Para 1994 se introduce la dualidad monetaria y cambiaria, lo que generé
un escenario complejo en el control de las empresas que operaban en divi-
sas. En aras de su solucién, en 1998, se implanta el sistema de perfecciona-
miento empresarial.

La crisis energética que el pais enfrentdé en el segundo semestre de
2004, junto al recrudecimiento del bloqueo econémico de Estados Unidos,
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provoco que nuevamente el pais pasara a controlar centralizadamente el
uso de las divisas, tomando en cuenta el crecimiento de las tensiones fi-
nancieras externas.’

Tal situacion obligoé a que se adoptaran medidas como la concentracion
de la divisa con que contaba el pais en la Caja Central del Banco Central
de Cuba, que devino afectacion de la gestion empresarial.

En esas circunstancias, arribamos al VI Congreso del Partido Comunis-
ta de Cuba, en el que se aprueba la Politica econémica y social del Partido
y la Revolucién, como un elemento esencial para elevar el nivel de eficien-
cia de la economia nacional, en un escenario tan complejo como el que
caracterizo a los primeros afos de la crisis de los 90.

En el Articulo 18 de la CR, ubicado entre los fundamentos econémicos,
se establece que, en nuestro pais, rige un sistema de economia socialista
basado en la propiedad de todo el pueblo sobre los medios fundamenta-
les de produccién como la forma de propiedad fundamental y la direccién
planificada de la economia nacional, siendo la empresa estatal socialista
su sujeto principal, para lo cual esta dispone de autonomia en su adminis-
tracion y gestion, desempena el papel primordial en la produccién de bie-
nes y servicios y cumple con sus responsabilidades sociales. De ahi que
los fundamentos juridicos del sistema empresarial cubano estén dirigidos
a establecer los principios para planificar, organizar, administrar, ejecutar y
controlar la obtencion y el uso eficaz y eficiente de los recursos financieros
y la actividad econémica de la empresa estatal para el cumplimiento de las
politicas, los programas y la prestacion de los servicios del Estado.

El Articulo 26 de la CR refrenda que el Estado crea y organiza entidades
empresariales estatales para el desarrollo de las actividades econémicas
de produccién y prestacion de servicios. Estas empresas responden por
las obligaciones contraidas con su patrimonio, en correspondencia con los
limites que determine la ley, y el Estado no responde por las obligaciones
contraidas por las entidades empresariales estatales ni estas tampoco por
las de aquel.

Esa autonomia del sistema empresarial estatal continia siendo una mo-
tivacién que requiere de la transformacion de la actuaciéon de la empresa
estatal y de la responsabilidad en el cumplimiento eficiente de sus funciones.

Si bien el proceso gradual de cambios emprendidos en ese ambito, a
partir de 2011, se ha trazado la separacion de las funciones estatales de las
empresariales, el incremento de los niveles de organizacién y eficiencia,
asi como garantizar que las entidades se recapitalicen y transformen los
mecanismos de distribucion de las ganancias, y la aprobacion de nuevas
normas juridicas sobre el sistema empresarial cubano representan un paso
de avance en su consecucion, también es cierto que, a la par, se requiere

" Rodriguez: «Cubay la compleja transformacion de la empresa estatal.
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un cambio de mentalidad en el enfoque practico de los encargados de su
aplicacion.

LA RESPONSABILIDAD DE LA PERSONA JURIDICA ESTATAL
EN CUBA

Las personas juridicas, tal como las define el Codigo civil (CC) cubano en
su Articulo 39.1, «son entidades que, poseyendo patrimonio propio, tienen
capacidad para ser sujetos de derechos y obligaciones».

De este concepto se destacan los rasgos que las caracterizan: patrimo-
nio propio, unidad organica, responsabilidad independiente y actuar juridi-
camente en nombre propio.

La unidad organica relacionada con la estructura que toma la persona
juridica para cumplimentar los fines propuestos y la responsabilidad inde-
pendiente implica que, juridicamente, adquiere derechos y obligaciones
que cumple con su patrimonio.

El Articulo 41 del CC estipula que «las personas juridicas, para ejercer
sus actividades, tienen la capacidad que determine la ley, sus estatutos o
reglamentos». Sin embargo, no se establece una clasificacion especifica
de aquellas, sino que, en el Articulo 39.2, fija que, ademas del Estado, lo
son las empresas y uniones de empresas estatales; las cooperativas; las
organizaciones politicas, de masas, sociales y sus empresas; las socie-
dades y asociaciones constituidas de conformidad con los requisitos esta-
blecidos en las leyes; las fundaciones; las empresas no estatales autoriza-
das para realizar sus actividades; y las demas entidades a las que la ley
confiere personalidad juridica.

Las personas juridicas en Cuba pueden ser estatales y no estatales. Es
la primera la que mantiene un caracter preponderante en razén del sistema
sobre el que se erige nuestra economia, en el que prevalece la propiedad
social sobre los medios fundamentales de produccion.

Centraremos el desarrollo de este articulo en las empresas estatales,
por ser las que mas intervienen en los procesos judiciales que se tramitan
en las salas de lo Econémico del Sistema de Tribunales cubanos (STP) y
el importante rol que desempenan en nuestra economia.

El Articulo 7392 de la Ley de procedimiento civil, administrativo, laboral
y econémico (LPCALE) establece que las salas de lo Econémico de los
tribunales populares conocen y resuelven litigios entre personas natura-
les o juridicas, definiendo su Articulo 7512 cuales pueden ser parte en los
procesos de lo econdémico, entre ellas, las empresas, uniones y demas
organizaciones econémicas estatales, cualesquiera que sean las formas

2 Introducido por el Decreto Ley No. 241 de 20086, que reguld el procedimiento de lo econémico, que se
adiciona como cuarta parte a la LPCAL, pasando a denominarse LPCALE.

3 Idem.
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que adopten conforme con la ley y los érganos y organismos del Estado y
demas unidades presupuestadas.

La empresa estatal, como instrumento de politica econdémica, puede
tener orientaciones muy variadas; su mera existencia por si sola no dice
nada, sino que tiene que ser vista en pos de los intereses del Estado, te-
niendo en cuenta los objetivos a que se dirige. «Es una entidad con perso-
nalidad juridica y patrimonio propio, creada para la produccién de bienes y
la prestacion de servicios, a los efectos de cumplir de manera eficiente su
gestién empresarial, conforme el plan anual aprobado».*

Destacan entre sus caracteristicas que cubre los gastos con sus ingre-
sos, es de propiedad estatal y se integra a las organizaciones superiores
de direccion empresarial (OSDE).5 Responde por sus obligaciones con sus
recursos financieros y por los dafios y perjuicios que ocasione,® lo que se
ajusta al precepto constitucional que refrenda que el Estado administra di-
rectamente los bienes que integran la propiedad socialista de todo el pue-
blo; o podra crear y organizar empresas y entidades encargadas de su
administracion, cuya estructura, atribuciones, funciones y el régimen de
sus relaciones son regulados por la ley.” Estas empresas y entidades res-
ponden por sus obligaciones solo con sus recursos financieros, entre las
limitaciones establecidas por la ley. El Estado no responde por las obliga-
ciones contraidas por las empresas, entidades u otras personas juridicas y
estas tampoco lo hacen por las de aquel.®

En correspondencia con la actualizacion del modelo econémico cubano,
resultaba esencial un reordenamiento del régimen juridico de la contrata-
cion econdmica, encaminado a establecer una normativa que reconociera y
dotara de una mayor autonomia contractual a los sujetos de la contratacion
y que contribuyera a elevar la responsabilidad de estos en el cumplimiento
de sus obligaciones, eliminando asi la dispersion legislativa existente en
esa materia, erigiéndose de esa forma el Decreto Ley No. 304, que regula,
entre otros aspectos, la responsabilidad contractual.®

Dicha normativa preserva como Unica fuente supletoria el CC, aplicable
a la responsabilidad patrimonial por actos ilicitos de las personas juridicas
estatales. Ante ausencia de reglas generales, «las normas relativas a la
responsabilidad por los actos ilicitos se aplican, en lo pertinente, en los
casos de incumplimiento de las obligaciones»."

4 Articulo 12.1 del Decreto No. 335, «Del sistema empresarial estatal cubano».

5 El Decreto No. 335 las instituye fundamentalmente para sustentar la separacion de las funciones es-
tatales de las empresariales, sobre la base de una mayor racionalidad econémica y simplificacion de
los procesos de direccion (Articulos 4 al 11).

6 Articulos 12y 15 del Decreto No. 335.

7 Articulo 17, CR.

& Idem.

®  Capitulo IX, De la responsabilidad por incumplimiento del contrato (Articulos 81 al 90).
0 Articulo 294, CC.
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La empresa estatal, como persona juridica, es responsable civiimente,
por lo que responde por sus incumplimientos y por los dafios y perjuicios
gue genere como consecuencia de sus actos ilicitos."

La responsabilidad civil de las personas juridicas, de acuerdo con sus
fines eminentemente patrimoniales, sea contractual o extracontractual, tie-
ne como funda el deber cumplir con la obligacion, la reparacién del dafo,
la indemnizacion de perjuicios y el pago de los intereses moratorios pacta-
dos, en el caso de las obligaciones pecuniarias y, aunque existen criterios
doctrinales de la responsabilidad contractual y la extracontractual en su
relacion con las personas juridicas, no cabe duda de que para estas, y es-
pecialmente las empresas estatales, se enmarcan perfectamente.

Aunque las empresas estatales son esencialmente objeto de la contrata-
cién y encajan dentro de la llamada responsabilidad civil contractual, cuan-
do se incumple la obligacién prexistente en un contrato, de igual forma,
responden por la nueva obligacion que surge en razén del dafio o perjuicio
que generen. La responsabilidad civil extracontractual es la consecuencia
juridico-civil de la infraccién del deber general de no causar dafos a los
demas; por tanto, la empresa estatal inserta en el medio econémico social
puede ser sujeto de ella, al realizar acciones u omisiones ilicitas sin un
vinculo obligacional previo.

Al respecto, la Sentencia No. 110, de 2 de noviembre de 1999, de la
Sala Segunda de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Provincial Po-
pular de La Habana, precisa que:

[...]dando por valedero el concepto de responsabilidad civil que admi-
te la doctrina moderna, que lo estima como la obligacion que adquiere
una persona cuando vulnera un deber de conducta impuesto en inte-
rés de otra por una norma legal, a la reparacion del dafio producido,
y que clasifica en responsabilidad contractual y en extracontractual
o aquiliana, en franca referencia esta ultima a la Lex Aquilia de dam-
no, diferenciandose estas en que en la primera existe una relacion
juridica anterior al dafno entre el sujeto que lo causa y el que lo sufre,
como ocurre en el caso del incumplimiento de un contrato, en tanto
que en la segunda se adquiere igual obligacion por la produccion de
un dafo a una persona sin que exista una previa relacion juridica,
pues implica la transgresién de una norma de Derecho objetivo que
impera entre las partes sin necesidad de su aceptacion, y se trata,
en ultima instancia, de la infraccién del principio o deber general de
no causar dano a otro (neminem laedere), es decir, el de abstenerse
de un comportamiento lesivo para los demas, habida cuenta de que
la antijuricidad recae sobre una obligacién de caracter genérico que
pesa sobre las personas [...].

" Articulo 81 del Decreto Ley No. 304 y 95 del CC.
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FUNCIONES DE LA EMPRESA ESTATAL
VERSUS CONFLICTIVIDAD JUDICIAL

La empresa en una economia de mercado tiene como principal funcion la
de organizar y dirigir basicamente el proceso de produccion, durante el cual
asume riesgos que se matizan por los principios de responsabilidad y con-
trol. A esta funcion, en no pocas ocasiones se le trazan lineas de actuacion
por los organismos estatales de planificacion y direccion econémica que
cercenan su autonomia.

El Decreto No. 335 establecié funciones empresariales genéricas. Sin
embargo, aunque a corto tiempo de ello, el cumplimiento de estas, aun hoy,
se contrapone a la realidad imperante.

Aunque la empresa estatal esta obligada a cumplir con esta funcion,
son innumerables los procesos en los que se quebrantan las regulaciones
del Decreto Ley No. 304, «De la contratacion econdémicay, y el Decreto No.
310, «De los tipos de contrato», ambos de 2012; en este sentido, se ad-
vierten contratos formales, esquematicos, copias textuales de su contenido
sin ajustarlos al negocio juridico concreto, irregularidades en los procesos
de licitacion, existencia de clausulas abusivas, excesivamente onerosas
para una de las partes, entre otras insuficiencias. Estas disposiciones son
de caracter general y expresan la significacion de los contratos, como parte
importante del sistema econdémico, pero no excluyen la autonomia de las
partes en el establecimiento de las clausulas contractuales, de manera que
se cumplan eficientemente las obligaciones que convengan.

Es esencial que la empresa estatal ejecute una eficiente gestion de
cobros y pagos, que permita lograr la liquidez necesaria para cumplir
sus obligaciones econdmicas. Mas del 85% de los asuntos que hoy se
someten a nuestro érgano estan asociados a los impagos en que in-
curren las empresas estatales, lo que evidencia la falta de eficacia en
el cumplimiento de sus obligaciones. En otros, colocado el conflicto en
sede judicial, se desisten las demandas en el proceso e, incluso, inme-
diatamente después de presentadas en el tribunal. Asociados a estos,
se encuentran las reclamaciones del interés moratorio pactado que,
ante el incumplimiento, impone una carga pecuniaria superior a la em-
presa, en detrimento de su presupuesto.

La Instruccion No. 215 de 2012, del Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo Popular, reguld, en su apartado primero, que los tribunales de
la jurisdiccién econdmica, en los procesos sometidos a su conocimiento,
exigiran que, junto a la demanda, se acomparfien los documentos que acre-
diten la realizacion previa de gestiones de cobro de la deuda o del cumpli-
miento de la obligacion en que se fundamenta la reclamacion.

La observancia estricta de tal funcion pudiera hacer pasar inadvertido
dicho requisito en la admision a tramite de las demandas que se presentan
ante las salas de lo Econdmico; en contraposicidn, es la no acreditacion de
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esas gestiones, con las entidades deudoras, una causa de inadmisién de
muchas de ellas, a lo que se une por otra parte la insuficiente diligencia a
la hora de reclamar o conciliar.

Entre las deficiencias que se presentan mas a menudo estan las siguien-
tes: entidades residentes en un mismo municipio se envian reclamaciones
de cobro por la via del correo ordinario, los convenios de pago son suscri-
tos por un gestor de la empresa acreedora con la recepcionista o custodio
de la deudora, y abunda la utilizacion de modelos formales prestablecidos.

Cometido tan importante como el de elaborar el procedimiento para la
organizacion de los abastecimientos y las compras de insumos o produc-
tos que garantizan la produccion, los servicios y demas actividades que se
desarrollan en la empresa es irrespetado y motivo del incremento de las
demandas que exigen indemnizaciones por dafos y perjuicios, o el cobro
de la sancion pecuniaria, expresada en una suma alzada, de cuya cuantia
la parte infractora esta obligada a pagar a la perjudicada con motivo del
incumplimiento contractual,'? en detrimento de su presupuesto.

En igual sentido, ante la posibilidad de incumplimiento, no existen comu-
nicaciones entre las partes, conforme con el principio de buena fe contrac-
tual, que les permitan adoptar medidas efectivas que tiendan a disminuir su
efecto.” Gran numero de empresas comparecen con defectos en los con-
tratos econdmicos, el instrumento juridico que supone la seriedad de las
partes en cuanto a la capacidad de cumplimiento de los términos fijados,
ubicandose los incumplimientos, en no pocos casos, en la ligereza con que
se asumen los compromisos productivos en cantidad y calidad por encima
de sus posibilidades reales, sin adoptar medidas para mitigar el efecto lesi-
vo que la falta de objetividad en el plan puede generar.

El Decreto Ley No. 304, como normativa que reconoce y dota de una
mayor autonomia contractual a los sujetos de la contratacion, en aras de
contribuir a elevar su responsabilidad en el cumplimiento de sus obligacio-
nes, en su capitulo v, referido al contenido general del contrato, describe
como deben expresarse en el contrato los parametros de calidad requeri-
dos, asi como los métodos y procedimientos a emplear para su comproba-
cién y que, cuando la calidad no ha sido pactada ni puede ser determinada
basandose en este, la prestacion debe ser de una calidad razonable y en
ningun caso inferior a la media generalmente aceptada, de acuerdo con el
uso o aplicacion de la mercancia o utilizacion del servicio (Articulo 39). De
igual forma, convoca a acordar los plazos de garantia comercial atendien-
do a la naturaleza de la prestacion que constituye el objeto del contrato,
0 en su caso, de acuerdo con las normas vigentes (Articulo 40), aspecto
que se aprecia vulnerado en los procesos que, por incumplimiento de los
parametros de calidad se nos presentan, obviando asimismo los que, de

2 Articulo 51 del Decreto Ley No. 304.
' Articulo 83.1. Actuacion frente al incumplimiento, Decreto Ley No. 304.
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manera especifica y atendiendo a la relacién que establecen las partes,
aparecen recogidos en los contratos definidos en el Decreto No. 310.

La funcion de elaborar el procedimiento de la planificacion empresarial
y presentar y defender su plan anual obliga a las empresas estatales a ser
objetivas en la proyeccion del plan, teniendo en cuenta todos los contratos
que se requieran para su cumplimiento, sobre la base del principio de inte-
rés general (Articulo 8), por el que las partes, en la concertacion, interpre-
tacion y ejecucion de un contrato, deben cumplir las regulaciones adminis-
trativas y no contravenir o dafiar el interés publico ni la economia nacional.

Para un eficiente cumplimiento de lo planificado no puede faltar en el
contrato la descripcion exhaustiva de los bienes y servicios que van a ser
objeto de las prestaciones, cumpliendo los requisitos de posibilidad, licitud
y determinacién (Articulo 33).

Entre los fundamentos juridicos del Sistema empresarial cubano apare-
ce el de la contratacion econémica, cuya uniformidad ha estado encami-
nada a preservar los principios del Derecho econdmico en la tutela de los
intereses del Estado, y en dirigir y controlar los planes de nuestra economia
en beneficio de la sociedad. Para contribuir con ello, se requiere del esta-
blecimiento de mejores relaciones contractuales economicas entre las di-
ferentes entidades que conforman el aparato empresarial en Cuba, de ma-
nera que actuen eficientemente para hacer frente a la economia nacional,
respetando el orden juridico-econémico establecido y el papel del contrato
econdmico en la organizacion de las relaciones monetario-mercantiles y de
cooperacion entre las empresas, y que asi aseguren el cumplimiento de las
obligaciones que asuman en su concertacion.

En el Articulo 20 del Decreto No. 335 se instituye a las unidades empre-
sariales de base como divisiones internas que se crean por la OSDE o la
empresa, para organizar los procesos de produccioén de bienes y presta-
cion de servicios, las que actuan con independencia relativa, se subordinan
al jefe de la entidad que las crea y no tienen personalidad juridica ni patri-
monio propio. Es la Unica estructura a partir de la cual se organizan todos
los procesos de produccién o de prestacion de servicios; puede crearse
con caracter temporal o permanente, en correspondencia con las caracte-
risticas del proceso que realicen.

CONCLUSIONES

El Decreto-Ley No. 334 y los decretos 334, 335 y 336, contentivos de pau-
tas que dan continuidad a las transformaciones empresariales y a los Li-
neamientos de la politica econdmica que adoptaron sucesivos congresos
del Partido en 2011 y 2016, persiguen lograr una actividad empresarial
capaz de adoptar decisiones sin interferencias de los ministerios y reducir,
también, la dispersion tradicional en la legislacion y el desarrollo del siste-
ma empresarial. Rige el empefio por aportarles gradualmente mayor auto-
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nomia a las empresas frente a los ministerios, ademas de crear oportuni-
dades para que estas entidades se recapitalicen por si mismas y continien
transformando sus mecanismos de distribucion de riquezas. Pero resulta
imprescindible ajustar el sector estatal a los nuevos cambios. Se impone
disefar una empresa estatal de nuevo tipo, capaz de interactuar con las
nuevas formas que se incorporan del sector no estatal, que sea un hecho la
delimitacion de las funciones empresariales y estatales, dandole al Estado
las prerrogativas que le corresponden como propietario y, a las empresas,
la funcion de gestoras y administradoras de la propiedad.

En el proceso de delimitacion de las funciones estatales y las empre-
sariales, sobre la base de las regulaciones emitidas por el Ministerio de
Economia y Planificacion, se han ido perfeccionando las OSDE y surgen
otras nuevas, lo que permite que se independice la planificacién a un nivel
inferior, como es el sistema empresarial, eliminando los eslabones interme-
dios y dandole una mayor fortaleza a la empresa estatal.

En la clausura del X Periodo ordinario de sesiones de la VIl Legislatura
de la Asamblea Nacional del Poder Popular, sobre las nuevas normas ju-
ridicas, el General de Ejército Raul Castro Ruz ratificd que «representa un
paso mas en el objetivo de separar las funciones estatales de las empresa-
riales e incrementar la eficiencia y organizacion, otorgandole mayor auto-
nomia en su gestion». Ello no obsta la fiscalizacion y control que requiere
la empresa estatal en su actuacién, como la forma principal de propiedad
en la economia nacional socialista.

Estas transformaciones suponen un cambio de mentalidad importante,
pues ya no constituyen relaciones de subordinacién, sino de coordinacion,
orientacion y control.

Aunque pasos intermedios para la aprobacion de la Ley de empresas,
apreciamos que aun los directivos de las empresas no asumen con respon-
sabilidad las funciones atribuidas por las citadas normativas del sistema
empresarial estatal cubano. El papel de la empresa estatal sera el pilar
fundamental que garantizara el caracter socialista de las transformaciones.
Ello no excluye la necesidad de llevar a cabo importantes modificaciones
en sus principios de direccion y gestion y en el entorno donde se desen-
vuelven, que determina las formas en que la empresa habra de relacionar-
se con los demas componentes del sistema econdmico.
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APUNTES SOBRE LA IMPORTANCIA
DE LA ARGUMENTACION JUDICIAL
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«[...] el concepto de “buen juez” (como el de buen profesor) no puede definirse
satisfactoriamente en términos puramente normativos, de deberes y de
derechos. Un buen juez [...] no es sdélo quien aplica el Derecho sin incurrir, en
el ejercicio de esa actividad, en la comision de delitos o de faltas sancionables
disciplinariamente [...], sino quien es capaz de ir “mas alla” del cumplimiento
de las normas; y ello no explica [que] se exija de él [...], un comportamiento de
caracter heroico, sino porque ciertas cualidades que ha de tener un juez —las
virtudes judiciales— no podrian plasmarse normativamente; son, justamente,
rasgos de caracter que se forman a través del ejercicio de la profesion, si, a su
vez, se tiene cierta predisposicion para ello [...]».

MANUEL ATIENZA'

Resumen: En este trabajo se resefa, en términos generales, la impor-
tancia de la argumentacion de las resoluciones judiciales, su definicion,
evolucion y caracteristicas. Se abordan, en su contenido, las diferentes
etapas por las que ha transitado este concepto a lo largo de la historia y
las tendencias que han existido al respecto. Igualmente, se propone un
acercamiento a la aplicacion de la argumentacion judicial en Cuba, espe-
cificamente el tratamiento que tiene en los cuerpos procesales en materia
penal, con énfasis en la funcion sistematizadora del Consejo de Gobierno
del Tribunal Supremo Popular (CG-TSP) para lograr una respuesta judicial
efectiva que tribute al cumplimiento de la mision y la vision institucionales
definidas por acuerdo de este Consejo el 15 de noviembre de 2016.

Abstract: This paper summarizes, in general terms, the importance of the
argument of judicial resolutions, their definition, evolution and characteristics.
In its content, the different stages through which this concept has passed
throughout history and the trends that have existed in this regard are ad-
dressed. Likewise, an approach to the application of judicial argumentation
in Cuba is proposed, specifically the treatment that it has in the procedural
bodies in criminal matters, with emphasis on the systematizing function of
the Governing Council of the People's Supreme Court to achieve an effective

' Atienza: Cuestiones judiciales, pp. 137-138.
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judicial response that contributes to the fulfillment of the institutional mission
and vision defined by the agreement of this Council on November 15, 2016.

Palabras clave: argumentacion, argumentacion judicial, resoluciones ju-
diciales, coherencia interpretativa, racionalidad de las decisiones, verifica-
cion de premisas, justificacion interna y externa de las normas.

Keywords: Argumentation, judicial argumentation, judicial decisions, in-
terpretative coherence, rationality of decisions, verification of premises, in-
ternal and external justification of the norms.

Sumario: La argumentacion como herramienta imprescindible de la ac-
tuacion judicial. La argumentacion de las resoluciones judiciales en el am-
bito penal cubano. Reflexiones finales. Bibliografia.

A FUNCION DE impartir justicia, que dimana del pueblo y es ejerci-

da en nombre de este, constituye para los tribunales una encomienda

de gran trascendencia y responsabilidad. Este caracter, esencialmente
popular, requiere de una actuacion de calidad y un buen hacer en el desem-
pefno, para la efectiva solucién de los diversos conflictos que tramitan. Cada
decision judicial debe caracterizarse, ademas de por su sustento legal, por su
transparencia, nivel de ponderacion, sensatez y por conjugar, en el mayor ni-
vel posible, los intereses particulares con los sociales.? De ahi la necesidad de
que los jueces interioricen que la argumentacion de las decisiones judiciales
constituye una premisa fundamental en su labor.

Los procesos judiciales en Cuba se desarrollan sobre la base de los
principios generales de Derecho universalmente aceptados; entre ellos,
pueden mencionarse: debido proceso, igualdad de las partes, inmediacién
judicial, carga de la prueba y publicidad de los actos. La independencia
judicial esta amplia y efectivamente protegida.® Para lograr la justicia de-
seada y la realizacion de esos principios, deben los legisladores atemperar
las leyes al momento histérico concreto en que se vive. Mientras, la ac-
tuacion judicial debe estar caracterizada por la coherencia en la actividad
interpretativa y adecuadora de las normas. Esto requiere crear instrumentos
que permitan mejorar el trabajo, bajo la premisa de que los jueces cumplen un
cometido en primer orden constitucional,* pero, sobre todas las cosas, como
servidores publicos.

2 Eldocumento «Importancia del interés social y la racionalidad en las decisiones judiciales», elaborado
por el TSP en mayo del 2000, en La Habana, resume en su contenido los valores y principios éticos
que debe cumplir un juez en su actuacion cotidiana. Por su trascendencia para la labor judicial, cons-
tituye un instrumento de consulta permanente.

¥ Remigio Ferro en el Seminario sobre el Derecho interacional del comercio y las inversiones en una
economia global.

4 Articulo 148. Los tribunales constituyen un sistema de drganos estatales, estructurados con indepen-
dencia funcional de cualquier otro. El Tribunal Supremo Popular ejerce la maxima autoridad judicial y
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LA ARGUMENTACION COMO HERRAMIENTA
IMPRESCINDIBLE DE LA ACTUACION JUDICIAL

La practica del Derecho consiste, de manera muy fundamental, en argu-
mentar, y existe coincidencia en que la cualidad que mejor define lo que se
entiende por un buen jurista tal vez sea la capacidad para idear y manejar
argumentos con habilidad. Las argumentaciones pueden ofrecerse en tres
vertientes diferentes del ambito juridico. La primera se refiere al estable-
cimiento o produccién de normas juridicas; la segunda, al ambito de la
dogmatica juridica; y la tercera, a la aplicacién de las normas juridicas en la
solucion de los casos sometidos a conocimiento y decision de los tribuna-
les o de ambitos administrativos.®
La aplicacion de las normas procesales y sustantivas, como tarea con-
sustancial del quehacer de los jueces, debe estar caracterizada por un
proceso consciente, libre de influencias ajenas a su propia conviccion y
debidamente argumentado, para que pueda repercutir de forma positiva
en los destinatarios de la justicia. Aunque la argumentacién judicial no se
restringe a la interpretacion normativa, las reflexiones de este trabajo se
centran en los requisitos que deben cumplir las resoluciones judiciales para
que sean motivadas, convincentes, lo que implica que el juez explique las
razones de su conviccion de forma clara y precisa.
Segun Zagrebelsky,
Hoy ciertamente, los jueces tienen una gran responsabilidad en la vida
del Derecho, desconocido en los ordenamientos del Estado de Dere-
cho legislativo. Pero, los jueces no solo son los sefores del Derecho
en el mismo sentido en que lo era el legislador en el pasado siglo.
Son mas exactamente, los garantes de la complejidad estructural del
derecho en el Estado Constitucional, es decir, los garantes de la ne-
cesaria y ductil coexistencia entre ley, derechos y justicia. Es mas, po-
dria afirmarse, que entre Estado constitucional y cualquier «sefior del
derecho» hay una radical incompatibilidad. El derecho no es un sujeto
de propiedad de uno, sino que debe ser objeto del cuidado de todos.®

Esta afirmacion refuerza la importancia de que los jueces sean cada vez mas
acuciosos en la redaccion de las resoluciones, lo que, de hecho, implica la uti-
lizacién de argumentos que puedan demostrar la validez de la tesis que estan

sus decisiones son definitivas. A través de su Consejo de Gobierno ejerce la iniciativa legislativa y la
potestad reglamentaria, toma decisiones y dicta normas de obligado cumplimiento por todos los tribu-
nales y, sobre la base de la experiencia de estos, imparte instrucciones de caracter obligatorio para
establecer una practica judicial uniforme en la interpretacion y aplicacién de la ley.

5 Atienza: Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacion juridica, pp. 2-3.

8 Vid. El derecho ddctil, 4.2 ed., p. 153.

Justicia y Derecho, RNPS 0504, ISSN 1810-0171] 101
ARo 17, no. 33, diciembre de 2019



Esp. Alina de Fatima Santana Echerri y Esp. Tomas Betancourt Pefia

defendiendo en ese documento. No se trata solo de aplicar el contenido de las
normas, sino de obrar con la debida justeza y racionalidad en cada caso, de-
mostrando sagacidad e inteligencia, para lo cual se requiere que estén técni-
camente preparados en cuestiones juridicas e informados de lo que acontece
a su alrededor, solo asi se puede arribar a una justicia contextualizada.

Autores como Carlos Nino,” Manuel Atienza® y Robert Alexy® consideran
que la ciencia del Derecho no tiene como unico objetivo la descripcion y
sistematizacion de los sistemas juridicos, sino que, ademas, en todo traba-
jo juridico serio, es necesaria la valoracién, aspecto que remite, entre otras
cosas, a la ponderacion de principios, que solo puede llevarse a cabo a
través de la teoria de la argumentacion. Esta definicion obliga a pensary a
establecer cuales son las herramientas que debe utilizar el juez para lograr
una adecuada argumentacion en sus resoluciones, pues no solo requiere
de su investidura o de conocer las bases elementales del Derecho, necesi-
ta también de conocimientos teoricos basicos y de reglas del lenguaje que
le faciliten definir, en sus resoluciones, los puntos de vista que defienden,
en pos de la justicia.

El estudio de los aspectos argumentativos del Derecho ha ido cobrando
una creciente importancia desde finales de la Segunda Guerra Mundial. En un
primer momento, en la década de los 50, surgen las que pueden llamarse teo-
rias «pioneras» de la argumentacion juridica, cuyos ejemplos mas importantes
se encuentran en las obras de Viehweg,® Perelman'y Toulmin.' Luego, des-
de finales de los 70 del siglo xX, se ha desarrollado lo que puede considerar-
se como la teoria estandar de la argumentacion juridica, representada, sobre
todo, por las construcciones de Robert Alexy™ y Neil MacCormick.™

Sobre este tema, Garcia Ramirez refiere que

En principio, es importante precisar que la argumentacion juridica
se vincula con diversas ciencias. En particular, guarda una estrecha
relacién con la retérica —entendida como la ciencia del discurso—,
por lo que [...] su conocimiento es indispensable; esto si se toma en
cuenta que toda sentencia, como producto trascendental que com-
pendia todas las actividades del juzgador, requiere de un esfuerzo in-
telectual complejo que se plasma en una argumentacion, que puede

7 Vid. La validez del Derecho.

8 Vid. Cuestiones judiciales.

8 Vid. Teoria de la argumentacion juridica...
© Vid. Topica y jurisprudencia.

" Vid. La légica juridica y la nueva retorica.

2 Vid. The Uses of Argument.

¥ Vid. Teoria de la argumentacion juridica...

™ «Los limites de la racionalidad en el razonamiento juridico», en Betegdn y De Paramo, Derecho y
moral. Ensayos analiticos, pp. 2-22.
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ser excelente, muy buena, buena, suficiente, regular, mala o pésima,
pero siempre habra un argumento.®

Alo largo de los afios, y como resultado de la evolucién del Derecho, se
han establecido claras diferencias entre la interpretacion de la ley que realizan
los jueces y la argumentacion, pues esta ultima es, sin duda, mas amplia y ne-
cesaria a los fines de la justicia. Esta actividad es distinta a la interpretacion, sin
que ello implique negar su estrecho vinculo, pues toda interpretacion debe lle-
var aparejada siempre, y en cualquier caso, una argumentacion. Aunque tam-
bién puede existir una interpretacion que no se use para dar una razén o
argumento, sino que esté orientada a la defensa de una tesis determinada;
esto es, referida a un paso posterior que pudiera ser el formar parte de un
argumento en concreto.®

Para Prieto Sanchis, la interpretacién se define en dos sentidos, en uno
amplio —pero muy habitual— los juristas tienden a considerar como inter-
pretativa cualquier actividad relacionada con el Derecho que no sea legis-
lacion o creacién normativa y, mas especificamente, cualquier actividad
posterior a la promulgacién de las normas: decidir sobre su validez, resol-
ver una laguna o una antinomia, formular un principio general del Dere-
cho, cualificar unos hechos a la luz de los preceptos legales o motivar una
sentencia formarian parte del mundo de la interpretacion. En un sentido
estricto, sin embargo, por interpretacién conviene entender dos cosas que,
aunque relacionadas, debemos diferenciar: primero, atribuir significado a
las normas, clarificar qué es lo que quieren decir; y segundo, delimitar su
campo de aplicacion, determinando los hechos, situaciones, etc., en que
cada norma es relevante.”

Mientras que la argumentacién es un instrumento que permite justificar
las decisiones judiciales, dando razones explicativas, describiendo el pro-
cedimiento por el que se llegd a la decision, asi como razones justificado-
ras, incidiendo en las razones que justifican la opcién interpretativa de una
norma, sin olvidar que argumentar juridicamente se encuentra estrecha-
mente ligado con la légica, que es componente del razonamiento juridico,
pero ello es insuficiente, pues tendremos un argumento légico deductivo,
cuando la conclusidon es necesariamente verdadera porque las premisas
son verdaderas, y para conseguirlo sera necesario examinar previamente
la validez de las premisas. En consecuencia, la delicada tarea de argu-
mentar una decision judicial implica una adecuada justificacion interna y
externa de la decision, verificando las premisas, su caracter normativo, asi
como su estructura y, finalmente, su validez."®

5 Garcia Ramirez: «Argumentacion juridica I1: una propuesta practicax, p. 2.
s Ibid., p. 7.

" Prieto Sanchis: Apuntes de teoria del Derecho, p. 180.

8 Cabrera Cabanillas: «Pautas para una argumentacion juridica.
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La actividad argumentativa que nace de la aplicacion del Derecho debe
estar precedida de razones adecuadas, que permitan establecer el peso
de los diferentes argumentos de forma racional. No se trata de que los
jueces utilicen la argumentacion como una herramienta de subsuncién de
una conducta determinada en un articulo o en un cédigo, traspolando asi la
responsabilidad de la decisidn al contenido que este tenga, como resulta-
do de la voluntad del legislador. Los jueces no deben limitarse a la aplica-
cion de las normas al caso concreto, sino que requieren de un ejercicio
intelectual mas alla de la simple interpretacion, precisan del analisis de los
hechos, de la valoracién de las pruebas que se presentan y de la adopcién
de decisiones que se convierten en su consecuencia inmediata.

En otros términos, la argumentacién judicial comprende la exposicion
que el juzgador ofrece a las partes para solucionar el debate, debe caracte-
rizarse por su racionalidad y por responder a las exigencias de la logica. El
colofén de esta actividad consiste en manifestar la razon juridica en virtud
de la cual el juzgador acoge una determinada decision, analizando el con-
tenido de cada una de las pruebas, contrastandolos entre si hasta llegar a
una conclusion justa y convincente.

Sobre este tema, Garcia Jaramillo'® indica:

Sugerimos la hipétesis de un juez «virtuoso en el derecho» quien no
so6lo tiene la boca que pronuncia las meras palabras de la ley (paro-
diando aquella bien conocida funcién que le atribuyera Montesquieu),
sino que crea derecho en la medida en que interpreta las leyes pres-
tando atencion cuidadosa al espiritu de la tradicién juridica y cultu-
ral. Cumple su tarea atendiendo la validez de las normas, pero con
miras a su legitimidad y a la eficacia social de sus decisiones, para
que puedan ser socialmente deseables y aceptadas, no sélo como
validas a la luz de un ordenamiento juridico-positivo, sino también
como legitimas segun los principios constitucionales que sirven de
marco normativo a la democracia, tendiendo asi a garantizar que los
principios de justicia consensualmente concertados en la Constitu-
cion filtren todo el ordenamiento para que en las decisiones judiciales
coincida tanto la perspectiva de validez juridica intrasistémica, como
la perspectiva de legitimidad politica extrasistémica.

Atienza, por su parte, pone énfasis en tratar de diferenciar las explicaciones
de las justificaciones, y se hace la pregunta de si en el mundo del Derecho
trabajamos con explicaciones o con justificaciones. En las explicaciones,
el problema esta vinculado basicamente con las relaciones de causalidad.
Siguiendo el planteamiento de Atienza, en la justificacion no me estoy plan-
teando el problema de por qué la cosa se hizo, o por qué la decision se

" «La renovacion de las virtudes del juez en el nuevo Derecho sin lagunas: Retos de la labor judicial a
partir de la Constitucion de 1991y, en Juridicas, vol. 2, no. 2, pp. 41-61.
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tomo, la conducta se realizd, o se recomendo aquella actuacién, sino que
mas bien se va a tratar de encontrar razones que le sean plausibles, que
persuadan, que convenzan de que esa era la posible solucion del problema
que se estaba planteando.?

La responsabilidad de los tribunales de justicia, y en especial de los jue-
ces, esta determinada en la solucion de cada caso con apego al principio
de legalidad. Les corresponde decir la palabra final sobre los temas que se
someten a su conocimiento y establecer pautas acerca del derecho que se
esta discutiendo, pero esto no es un ejercicio arbitrario, sino que se mueve
dentro de los limites que reconocen los marcos juridicos. Este encargo
tiene también un contenido psicolégico, ético, logico, alejado de arbitrarie-
dades y sujeto, por tanto, a reglas o tipos de argumentos.

Para los jueces, el momento de elaborar las sentencias es crucial y
su obligacién se centra en la confeccion o redaccion de este documen-
to con analisis racionales, que permiten el examen de los argumentos
probatorios y demostrativos que se consideren como los verdaderos
0 mas acertados para la justa resolucion del asunto controvertido. La
argumentacion tributa al cumplimiento de los principios que informan
el debido proceso y garantiza la mejor comprension de la decisién a
las partes o justiciables. Incrementa la transparencia y calidad de estas
resoluciones judiciales, el reforzamiento de las garantias y derechos de
las partes en el control de la actividad judicial y la mayor efectividad en
el cumplimiento del acceso a la justicia.

LA AR(-.EUMENTACI(')N DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES
EN EL AMBITO PENAL CUBANO

En el campo del Derecho penal cubano, la ley no define claramente la ne-
cesidad de construir resoluciones judiciales argumentadas, pues el Articulo
44 de la Ley de procedimiento penal (LPP),?' que establece las reglas para
la confeccién de las sentencias en primera instancia, emplea el término
«fundamentos» para las cuestiones de Derecho que se acuerden, pero no
hace mencion expresa a la valoracion de los medios probatorios que, en
definitiva, son los que permiten alcanzar certeza en un sentido u otro. Por
su parte, la Ley procesal penal militar?? tampoco refiere la necesidad de ar-
gumentar las sentencias, sus postulados son semejantes a los que recoge
la ley ordinaria, con la salvedad de que, en el Articulo 403.4, establece que
«cuando sea insuficiente la instruccion o la practica de pruebas en el juicio
oral o incongruente la sentencia con las circunstancias reales del caso [...]

20 Zerpa: «La argumentacion juridica», en Curso de capacitacion sobre razonamiento judicial y argumen-
tacion juridica, Serie eventos, no. 3, p. 174.

21 Ley de procedimiento penal, disposiciones del CGTSP (comentarios).
2 LeyNo.6de 1977.
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porque el tribunal en su sentencia no haya argumentado en qué se basé
para aceptar unas [y] rechazar otras, puede el tribunal de casacion revocar
o modificar la sentencia». Este pronunciamiento, al menos, permite inferir
la necesidad de dar razones logicas y coherentes acerca de las pruebas
ventiladas en el juicio oral.

Por otra parte, el Articulo 357 de la LPP establece que «el tribunal, apre-
ciando segun su conciencia las pruebas practicadas en el juicio, las ra-
zones expuestas por la acusacion y la defensa y lo manifestado por los
acusados, dictara sentencia dentro del término fijado en esta ley». Esto no
es mas que el reflejo del principio de la prueba libre, es decir, que el juez
no obedece a pruebas con valor prestablecido, pero tampoco expresa la
obligacion de valorar las pruebas segun su conciencia y su razon.

Esa carencia dio lugar a que el CG-TSP,2 teniendo en cuenta la tras-
cendencia de este tema para el fortalecimiento de la legalidad, el 26 de
noviembre de 1985, adoptara el Acuerdo No. 172, en uso de la facultad
constitucional que posee, para uniformar la interpretacién y aplicacién de
la ley por los tribunales, de lo que devinieron trascendentales cambios en
materia de motivacion, exponiendo de forma clara y concisa en el inciso b)
que «en las sentencias el tribunal actuante valorara las pruebas, o sea, que
expondra los motivos por los cuales acoge unas y rechaza otras y consig-
nara los fundamentos de su conviccidon».?*

Esto permitié a los jueces comprobar la descripcién del hecho ofrecido
en la sentencia con la prueba que le sirve de fundamento, segun la cons-
tancia de la misma que obra en el acta del juicio oral. En los incisos a) y ¢),
precisa que lo que se lleve al acta debe ser dictado por el juez que conoce
el asunto, y que el fallo tiene que tener total correspondencia con los ele-
mentos de pruebas que se obtuvieron en el desarrollo del juicio oral, o que
muestra la interrelacion dialéctica existente entre estos.

En el empeno de perfeccionar la actividad judicial, este propio érga-
no dictd la Instruccion No. 208 de 2011,° que, aunque tampoco emplea

2 Esta potestad del CG-TSP se recoge en el tltimo parrafo del Articulo 148 de la Constitucién de la Repu-
blica de Cuba de 2019 y en el Articulo 19.1 ¢) de la Ley No. 82, «De los tribunales populares».

2+ Ugidos: «En torno al Acuerdo 172 de 1985 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular»,
en Justicia y Derecho, afo 8, no. 15, p. 4.

% Aprobada por el CG-TSP en sesion ordinaria celebrada el 26 de abril de 2011. En su acapite 1.1.3. Va-

loracion de las pruebas, en sus dos primeros parrafos, expresa: En el segundo resultando se valoraran
las pruebas que permitieron a los jueces formar conviccion sobre los hechos declarados probados, sin
referencia alguna a las que no fueron admitidas ni practicadas en el proceso.
La valoracion de las pruebas, como proceso légico-cognoscitivo, no requiere observar el orden en que
fueron practicadas ni es admisible transcribir mecanicamente lo que consta en el acta del juicio oral,
sino que se atendera especialmente a la mayor o menor trascendencia que hubiese tenido cada una
para formar conviccion sobre los hechos probados, con reflexion sucinta, ademas, de las que fueron
desestimadas y las razones en que ello se fundamento.
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el término argumentar, si refuerza la necesidad de explicar con razones
el fundamento de la conviccién judicial y define que las sentencias se
dictaran con un adecuado uso del lenguaje, evitando frases o palabras
que entorpezcan el entendimiento de las decisiones. Esta disposicion, sin
duda, redunda en un mejor trabajo argumentativo por parte de quienes
ejercen la delicada tarea de resolver los distintos conflictos sometidos a
su conocimiento, aunque resulta insuficiente, frente al tema de la argu-
mentacién, que tanto auge ha tomado en los ultimos tiempos, e impone la
necesidad de observar estos aspectos para futuras reformas de las leyes
procesales.

La fundamentacion o motivacion judicial obliga a los jueces a dar las
razones de sus conclusiones, demostrando el nexo racional entre las afir-
maciones 0 negaciones a que llegan y los elementos de pruebas utili-
zados para alcanzarlas, segun el debate que se haya establecido. Este
aspecto es también esencial a los fines de garantizar el derecho de los
justiciables a los recursos, para que una segunda instancia pueda verifi-
car la certeza de la decision y confirmarla o denegarla, en dependencia
de la solidez de los aspectos que en ella se expongan. Las salas que re-
suelven recursos de casacion en materia penal en el TSP han incorpora-
do a su hacer el control de la motivacion del juzgador de instancia, como
premisa que garantiza la justicia.

El control de la calidad de las resoluciones judiciales, y en espe-
cial de su argumentacion, ha sido objeto de regulacion por el CG-TSP.
La Instruccion No. 205% y, mas recientemente, el Acuerdo Circular No.
1632" establecen que los jueces ponentes informaran, también, de las
deficiencias advertidas en la resolucién impugnada, en especial lo refe-
rido a su argumentacién, redaccion, claridad y motivacion, y el tribunal
acordara, en consecuencia, la evaluacién que corresponda en virtud de
varios aspectos, entre los que se destaca la adecuada redaccién, argu-

% Aprobada en sesion ordinaria del CG-TSP, celebrada el 16 de marzo de 2011. El apartado primero
indica que: en el acto de discusion y votacion de la resolucion que decide los recursos de casacion y
apelacion y, en su caso, los procedimientos de revisién que conocen las salas del Tribunal Supremo
Popular, los tribunales provinciales populares y el Tribunal Especial Popular de Isla de la Juventud, los
jueces ponentes informaran también de las deficiencias advertidas en la resolucion impugnada, en es-
pecial lo referido a su argumentacion, redaccion, claridad y motivacion, y las faltas cometidas durante
la tramitacion del proceso que hubiesen trascendido a la decisién judicial o constituyan violaciones de
las formalidades o garantias esenciales legalmente establecidas, y el tribunal acordara, en consecuen-
cia, la evaluacion que corresponda en virtud de los aspectos siguientes:

— Adecuada redaccion, argumentacion y motivacion de la resolucion impugnada.
— Correcta aplicacion del Derecho sustantivo.

— Cumplimiento de las indicaciones generales del TSP.

— Cumplimiento de los términos, formalidades y garantias esenciales del proceso.
— Cumplimiento de las formalidades en la celebracion de los actos judiciales.

27 Aprobado por el CG-TSP el 22 de junio de 2017.
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mentacion y motivaciéon de la resolucién impugnada. Las valoraciones
sobre estos indicadores se realizan y fundamentan en acta colateral a
la de deliberacién, conforme al contenido del modelo que contiene una
referencia de los aspectos tenidos en cuenta para decidir una califica-
cion al proceso.

REFLEXIONES FINALES

El efecto evidente de la argumentacion judicial radica en que las decisio-
nes judiciales no resultan actos caprichosos emanados de la voluntad de
los jueces, ni meras impresiones de su intelecto, sino que son el resul-
tado de la consideracion racional sobre por qué se llegé a determinada
conclusion o qué permitid decidir de esa manera, con una explicacion
comprensible por cualquier persona, contentivas de fundamentos dirigi-
dos a demostrar todas y cada una de las conclusiones facticas, sin omitir
el analisis de los elementos de pruebas incorporados, como explicacion
de las conclusiones a las que arribo el tribunal.

Los jueces cubanos cuentan con herramientas que permiten establecer
una correcta argumentacion en las resoluciones dictadas en todas las ins-
tancias, a pesar de que las leyes procesales no hacen mencion expresa
de esa obligacion. No obstante, se requiere perfeccionar las formas de
redaccién de las sentencias y establecer pautas mas abarcadoras que per-
mitan consolidar y aplicar la teoria de la argumentacién judicial en todo su
alcance.

Este aspecto resulta muy importante, de cara a las transformaciones
que contiene el nuevo texto constitucional que, de forma expresa, destaca
el desarrollo de una amplia gama de derechos y garantias a tono con los
instrumentos internacionales de los que Cuba es parte. Para lograr un ade-
cuado desempefio de la funcion judicial se requiere atemperar las normas
que regulan los procedimientos judiciales, en aras de propiciar mayor cali-
dad en la actividad de los tribunales.
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LA BUENA ADMINISTRACION
COMO PRINCIPIO DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO: SU CONTROL
JUDICIAL EN CUBA

Lic. Yomays Olivarez Gainza, magistrado,
Sala de lo Civil y de lo Administrativo, TSP

«[...] el principio de buena administracion trata de englobar todos estos
deseos. Actua en este sentido como principio rector que impone un mandato
de optimizacién. La buena administracién es por ello el alma de la nueva
administracion [...]».

JUAQUIN TORNOS MAS'

Resumen: El ideal de justicia administrativa ha permitido crear un con-
junto de instrumentos técnico-juridicos encaminados al control de la le-
galidad de la actuaciéon administrativa, desde sus diferentes vertientes,
coadyuvando al sometimiento de la administracion a los fines que la jus-
tifican. En ello, constituye pieza clave la buena administracion (BA), que
nace como un principio rector del Derecho administrativo (DA), en el ambito
europeo, el que, finalmente, lo eleva al rango de derecho fundamental,
distincion esta que ha tenido sus detractores, pero que, sin lugar a dudas,
coadyuva a la potencializacion de los subderechos que se abrigan en él.
El ordenamiento juridico cubano, y en especifico el de la administracion
publica (AP), no contempla la BA como un derecho fundamental, lo que no
excluye la posibilidad de que, en el entramado juridico cubano, podamos
encontrar preceptos que dibujan el contenido de este derecho, de lo cual
deviene lo que también se ha dado en llamar principio general del Derecho
a una BA. El presente trabajo pretende analizar el control judicial de la BA
por los érganos encargados de la justicia administrativa cubana, partiendo
desde un analisis hermenéutico del texto constitucional, para concluir con
una mirada hacia el control judicial de este «principio/derecho», en virtud
de la funcion revisora que le viene atribuida a los érganos jurisdiccionales
en materia administrativa en nuestro pais.

Abstract: The ideal of administrative justice has allowed the creation of
a set of technical-legal instruments aimed at controlling the legality of ad-

' Vid. «El principio de buena administracion o el intento de dotar de alma a la administracion publicax», en
Derechos fundamentales y otros estudios, p. 630.
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ministrative action, from its different aspects, contributing to the submission
of the administration to the ends that justify it. In this, good administration
constitutes a key piece, born as a guiding principle of administrative law,
in the European sphere, which, finally, elevates it to the rank of fundamental
law, a distinction that has had its detractors, but that, without a doubt, con-
tributes to the potentialization of the subrights that are sheltered in it. The
Cuban legal order, and specifically that of the public administration, does
not contemplate good administration as a fundamental right, which does
not exclude the possibility that, in the Cuban legal framework, we can find
precepts that draw the content of this right, from which becomes what has
also been called the general principle of the right to good administration.
The present work tries to analyze the judicial control of the good adminis-
tration by the organs in charge of the Cuban administrative justice, starting
from a hermeneutical analysis of the constitutional text, to conclude with
a look towards the judicial control of this «principle / right », by virtue of
the reviewing function assigned to the jurisdictional bodies in administrative
matters in our country.

Palabras clave: Derecho administrativo, principios generales del Dere-
cho, buena administracion, derecho a ser oido, derecho a resolucién fun-
dada, derecho a un plazo razonable.

Keywords: Administrative law, general principles of law, good administra-
tion, right to be heard, right to founded decision, right to a reasonable time.

Sumario: Origen y contenido del principio general del Derecho a una
buena administracién: Una mirada desde al ordenamiento juridico cubano.
El control judicial y los derechos a una buena administracién. Conclusio-
nes. Bibliografia.

estar dirigida a cumplir los preceptos normativos que la vinculan, sino a
recordar el origen y el fin de la actividad estatal: el respeto de la persona
humana y los derechos que le son inherentes. Para lograr el desarrollo de los
derechos del ciudadano, las relaciones con las instituciones publicas deben en-
marcarse en el ambito de la calidad en la prestacion de los servicios, es decir,
orientarse hacia el interés general que debe ser el norte del quehacer institucional.
Al respecto Meilan Gil? refiere que la administracion esta sometida al
Derecho, no solo a la ley, como ha sostenido una tradicional concepcién
del DA. Es poder, pero no vicarial; sirve, pero no determina los intereses
generales, ni es titular de ellos. Su fin es hacerlos efectivos o garantizar su
efectividad en el caso de los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucién, que son el nucleo duro, irreductible, de los intereses genera-

CON EL DECURSO de los arfios, la actividad administrativa no solo debia

2 Vid. «El paradigma de buena administracién», p. 236.
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les. Posteriormente, acentia que su fin es «hacer efectivos los intereses
generales que le vienen predeterminados a la administracién publica».

Entre los mecanismos de control de la actividad administrativa, se situa
el jurisdiccional, que puede ser administrativo, cuando se realiza a través
de los érganos de la AP; o judicial, cuando dicho control es efectuado por
los drganos judiciales, que es el caso que ocupa el presente estudio.

Los tribunales populares en Cuba, como servidores publicos, son los
encargados de brindar acceso a la justicia, tutela judicial efectiva® y la se-
guridad juridica a las personas, las instituciones, las entidades, y a la so-
ciedad en general.* En el ejercicio de la funcién jurisdiccional, se persigue
contribuir, con sentido de lo justo, a la calidad de vida de las personas, la
seguridad ciudadana, el orden y la legalidad en la sociedad cubana.

El Articulo 4 g) de la Ley No. 82, «De los tribunales populares», de 11 de
julio de 1997, establece que los érganos judiciales tienen como principales
objetivos, entre otras cuestiones, revisar las resoluciones dictadas por los
o6rganos y organismos que forman parte de la Administracion Central del
Estado en aquellos casos que la ley sefale, y dicha funcioén se ejerce bajo
la égida de principios de que la justicia se imparte sobre la base de la igual-
dad de todos los ciudadanos ante la ley y el tribunal; y se ejerce conforme
a lo establecido por la ley.

En virtud de ello, es funcion primordial de los érganos judiciales, en el
ambito contencioso-administrativo, garantizar no solo el sometimiento de la
administracion al principio cardinal de su actuacién, que es desempefiar
sus funciones en el marco de la legalidad, en tanto es clara la letra del
Articulo 9 de la CR, el cual establece que todos los 6rganos del Estado
actuan dentro de los limites de sus respectivas competencias y tienen la
obligacion de observar estrictamente la legalidad socialista y velar por su
respeto en la vida de toda la sociedad, lo que se traduce inexorablemente
en cumplir los procedimientos que las normas establecen ante las peticio-
nes que formulen los ciudadanos; ello, ademas, como presupuesto indis-
pensable del principio general del derecho a una BA, a la que todos los
ciudadanos tienen derecho, como uno de los elementos necesarios para
alcanzar el bienestar individual que preconiza el primer precepto del texto
constitucional.

De lo anterior, se colige que lo que se espera de la AP es que la direc-
cion de la cosa publica esté guiada por la mejora constante de la vida del
pueblo en su conjunto, entendido este como la generalidad de los ciudada-
nos; y esto solo se logra desde una BA, deviniendo presupuesto necesario

3 Articulo 92 de la Constitucién de la Republica de Cuba (CR) de 2019.
4 Ibid., Articulo 94.
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para el control judicial de la actividad administrativa que tal actuacion se
postule desde los predios de la BA.®

La idea o nocion de BA no ha estado presente en las argumentaciones
juridicas que han sustentado las decisiones judiciales para corregir el mal
proceder de la AP, lo que no significa que estas no estuviesen inspiradas
en ello. Desde la perspectiva de su evolucion, que nos trajo la nocion de
BA, primero, como principio general del Derecho y, luego, a derecho sub-
jetivo fundamental, se pretende analizar su control judicial por los érganos
encargados de la justicia administrativa cubana, partiendo de un analisis
hermenéutico del texto constitucional y de la necesaria interrelacion que
debe existir entre las diversas partes del todo, esto es, la relacion entre las
normas constitucionales de la parte dogmatica —reconocen derechos— y
las de la parte organica —contienen los principios de actuacion, organiza-
cion y funcionamiento de los diversos 6rganos constitucionales.

ORIGEN Y CONTENIDO DEL PRINCIPIO GENERAL DEL DERECHO
A UNA BUENA ADMINISTRACION

La construccion del fenédmeno o nocién de la BA no es una idea festinada
que nacio de las construcciones jurisdiccionales europeas en la segunda
mitad del siglo xX. Antes, se vislumbran obras que, sin la marcada inten-
cion de desarrollar este asunto con la mirada y la perspectiva que ahora
se analiza,® se acercaron a la nocién de la buena y mala administracion,
pudiéndose, incluso, afirmar que, justamente, debe su origen a su versiéon
negativa, la mala administracion.
En tal sentido, Siegfried Magiera’ refiere que
[...] una primera definicion de buena administracion, se puede obtener
diferenciando esta de una deficiente administracion. Una administra-
cion deficiente se caracteriza por una violacion de las reglas o prin-
cipios que son vinculantes para la administracion. Una buena admi-
nistracion incluye por lo tanto el cumplimiento de todos los requisitos
legales y otros mandamientos, tanto en el area interna como externa,
de las relaciones con los ciudadanos y otras partes interesadas.

°  Alrespecto, el Articulo 10 de la vigente CR exige el sometimiento de los érganos del Estado al control y
estan obligados a respetar, atender y dar respuesta al pueblo, en clara manifestacion de ese necesario
didlogo que debe existir entre la AP y los administrados.

6 Alrespecto, Matilla Correa plantea que la idea de BA no procede originariamente de la ciencia de la ad-
ministracion; esto es, desde el espacio cientifico que mira a la perspectiva no juridica del fenémeno ad-
ministrativo; y recalca que es en los predios de la BA donde puede apreciarse con mejor claridad una
suerte de didlogo fructifero entre la ciencia de la Administracion y el DA. Con respecto a la existencia o
utilizacién de la locucién BA, antes de la segunda mitad del siglo xXx, el mismo autor referencia una se-
rie de autores en cuyas obras hicieron referencia a ella. Vid. «Cinco principios juridico-administrativos
en clave tedrica de buena administracion: eficacia, eficiencia, objetividad, economia o economicidad
y celeridady, en Matilla Correa (coord.), Tendencias actuales del Derecho administrativo, pp. 41y 43.

7 Apud Matilla Correa: Op. cit., p. 49.
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En la segunda mitad del siglo x1x, podemos encontrar algunas obras que
hacian vaga y fugaz referencia a la idea de mala administracion. Alexis de
Tocqueville, Gabriel Dufour y Félix Moreau fueron claros exponentes de
estas ideas. El primero de ellos, en El antiguo régimen y la Revolucion,
puntualizaba que la mala administracion parecia depender de una en-
fermedad secreta que daba lugar a quejas, si no idénticas, por lo menos
igualmente enérgicas por parte de los ciudadanos sobre falta de honesti-
dad y de desinterés por parte de los gobiernos.®

Por su parte, Dufour,® para explicar la razén por la cual todas las propie-
dades de las comunidades eran inalienables, se apoyo en la idea de la BA,
al sostener que, entre otras cuestiones, ello era para mantener en cada co-
munidad las ventajas de una naturaleza para atraer habitantes en su seno, y
de los cultivadores en su territorio; mientras Moreau'® advertia que el interés
del demandante en la anulacion debe ser un interés directo y personal, mas
personal y mas directo que el interés que todos los ciudadanos tienen en una
BA; interés vago e indefinido, para el cual estan todos los recursos, también
vagos y disponibles para todos, de la peticién, el control parlamentario.

Con estos ejemplos, el autor quiere ilustrar que, ya a fines del siglo XX,
en Francia, se podian vislumbrar los primeros atisbos de la nocion de BA,
primero, desde una perspectiva negativa, pues al denunciarse determina-
das caracteristicas que evidencian una mala administracion, habra de de-
cantarse que lo contrario seria una BA; y, luego, fue mutando hacia la idea
0 uso del término, aunque eso si, aun por perfilar su elaboracion como no-
Cion juridica y sus consecuencias en cuanto tal, pues mas bien eran ideas
0 menciones mas o menos genéricas y poco acabadas."

Ad empero, es en la obra del catedratico francés Maurice Hauriou' en
la que la idea de BA presenta un mejor acabado, con una mayor y mejor
construccion y operatividad juridica, al asociar la BA con los fines de la AP,
o sea, al interés publico, general, social o fuera cual fuera la denominacion
que quisiéramos darle a este. En la idea de BA de Hauriou también se haya el
necesario distanciamiento que la AP debia tener del sistema electoral, en tanto
los vaivenes de este no podian subyugar al buen hacer de aquella.

8 De Tocqueville: De la démocratie en Amérique.

9 Vid. Traité général de Droit administratif appliqué, p. 428.

10 Vid. Le réglement administratif. Etude théorique et pratique de Droit public frangais, pp. 300 y 494.

" Para mayores estudios y andlisis sobre estas primeras nociones de la buena y mala administracion,
ademas de los autores franceses citados, pueden consultarse: Jacquelin: Les principes dominants du
contentieux administratif, V. Giard et E. Briére, Libraires-Editeurs, Paris, 1899; Laferriére: Traite de la
Jjuridiction administrative et des recours contentieux, t. 1y 2, Berger-Levrault et Cie, Libraires-Editeurs,
Paris, 1896; Olivan: De la administracion publica con relacion a Espafa, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1954; Posada de Herrera: Lecciones de administracion, t. 1, Instituto de Administraciéon Publi-
ca, Madrid, 1978, entre otros.

2 Vid. La jurisprudence administrative de 1892 a 1929.
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En los albores del siglo xx, el iuspublicista italiano Rafaelle Resta' aborda la
BA, desarrollando la idea de que esta escapaba, por su naturaleza, del ambito
juridico, pero no por esto era considerada menos relevante para la ciencia del
DA, punto de vista del que se aparta el autor de este articulo, ya que su desa-
rrollo posterior demostrd el incuestionable anclaje juridico que posee la nocién
de BA.

Con este antecedente, la Constitucion italiana de 1947, que entrd en vigor
en 1948, hace referencia, por primera vez en un texto constitucional, al buon
andamento o principio de buon andamento, marcando asi un punto de inflexion
en el abordaje del concepto analizado, no solo por su elevacion a rango cons-
titucional, sino por la propia ubicacién en que el precepto 97 se inserta (parte I:
«Ordinamento della Repubblicax; titulo 11: «Il Governoy; seccion Ii: «La pubblica
amministrazione»).

Es el Articulo 97 de dicha Constitucion el que reconoce la obligacion que
tiene la AP de cumplir su funcién garantizando una BA. Expresa lo siguiente:

Los cargos publicos se organizaran segun los preceptos de la ley, de tal
modo que se garanticen su buen funcionamiento y la imparcialidad de la
administraciéon. En la disposicion de los cargos se especificara su ambito
de competencia, las atribuciones y las responsabilidades propias de los fun-
cionarios. Se entrara en los empleos de la administracion publica mediante
oposicién salvo los casos que la ley establezca.'

A la promulgacién de tal Constitucion, le sucedieron otros paises que co-
menzaron a introducir elementos en sus normas supremas y ordenamientos
juridicos que invocaban la nocién de la BA como deber de actuacion de la AP.
En tal sentido, el «dover de boa administracao» (de Portugal) se desprende de
lo establecido en el Articulo 202 de la Constitucion portuguesa de 1976."
En Holanda, la doctrina y la jurisprudencia, desde 1949, han formulado una
serie de principios juridicos de BA a tener en cuenta por la administracion
antes de ejercer su discrecionalidad, algunos de los cuales han sido reco-
gidos en la ley administrativa general de aquel pais. En Bélgica, el Conseil
d’Estat maneja frecuentemente los principios generales de BA. Por ultimo,
en el Derecho inglés se da a conocer el informe relativo al funcionamiento de
la administracion de justicia, publicado en 1988 (Administrative justice. Some
necessary reforms), cuyo capitulo 11 lleva por titulo «Formulation of principles
of good administration».

Con lo analizado hasta aqui, se puede arribar a una primera conclusion:
desde el siglo xIx, varios iuspublicistas se acercaron a la nocién de BA, aunque,

¥ Vid. «L'onere di buona amministrazione», en Colectivo de autores, Scritti giuridici in onore di Santi
Romano, pp. 105y ss.

4 «Constitucion de la Republica Italiana de 1947, en http.//www.ces.es/TRES-MED/docum/ita-ctin-
esp.pdf.

s En confinder.richmond.edu/admin/docs/portugalsp.pdf.
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en sus inicios, con un sentido mas comun que juridico y de una manera fugaz,
sin que pudiera definirse o dibujarse con claridad el contenido de la buena ad-
ministracion/buon andamento/bonne administration. Para la primera mitad del
siglo xx, se comenzé a perfilar la nocién de BA o principio de BA con un sentido
mas juridico.

Precisamente, a través de las decisiones judiciales emitidas por los tribu-
nales de justicia europeos, se fue dotando de contenido y verdadero alcance
la nocién de BA, hasta erigirlo como principio general del Derecho y, posterior-
mente, consagrarse como derecho subjetivo fundamental.

No obstante, existen autores que afirman que el desarrollo del concepto de
BA no es patrimonio exclusivo de los érganos jurisdiccionales de la Comunidad
Europea. En tal consideracion se pronuncia el eminente catedratico espariol
Juan Antonio Carrillo Donaire:

El concepto de buena administracién no ha sido fruto de una auténoma la-

bor pretoriana del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, que lo ha

tomado de otros érdenes juridicos comunitarios y, en particular, del Derecho
holandés, donde la jurisprudencia habia consagrado desde finales del siglo

XIX la obligacion de la administracion de preparar minuciosamente sus de-

cisiones incluyendo la motivacion de las mismas, asi como de la obligacion

de respetar una suerte de fair play en sus relaciones con los administrados.

Esta jurisprudencia esta actualmente positivada en el Codigo general de De-

recho administrativo holandés de 1994.

Al respecto, como se expresa en lineas precedentes, es aceptado que el
concepto de BA no encuentra su génesis monopolizada en los predios jurisdic-
cionales de la eurozona, pero, sin lugar a dudas, como se vera en lineas (vid.
infra), han sido los 6rganos judiciales, como pacientes alfareros, los que, poco
a poco, van trayendo a la luz su obra maestra, los encargados de ir moldeando
el contenido y alcance de la categoria juridica bajo analisis.

En 1955, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (TJCE) se pro-
nuncio sobre el deber de motivar las decisiones judiciales, a partir de las reglas
de la BA y la obligacion de resolver en un tiempo razonable. Igualmente, la
jurisprudencia comunitaria, en reiterados pronunciamientos, ha sostenido que
la proteccion del estado defensivo de los ciudadanos a cualquier procedimiento
que pueda perjudicarle o del que pudieran derivarse decisiones o actos desfa-
vorables, encuentra abrigo en una BA."”

Otra arista en la cual se ha pronunciado el TJCE ha sido la tutela a otros
derechos fundamentales de los administrados, como lo pueden ser la igualdad
de trato, el derecho a la no discriminacion, la necesaria transparencia en la

6 Vid. «Buena administracion: ¢un principio, un mandato o un derecho subjetivo?», en Juan Alfonso
Santamaria Pastor (coord.), Los principios de Derecho administrativo, pp. 1139-1140.

7 Sentencia del TJCE, de 14 de febrero de 1990.
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actuacion de la administracion o el acceso a la informacién, por solo mencionar
algunos de ellos.™

Todas estas construcciones jurisprudenciales no tenian un fundamento
legal, en tanto, como se ha apuntado, no aparecia una regulacién juridica
de BA en los ordenamientos juridicos, salvo, como ya se refirid ut supra,
en la Constitucién italiana. La jurisprudencia, en tal sentido, fue dotando
de osamenta a la nocion de BA'y, con ello, la fue jerarquizando a tono con
las propias funciones que tienen los principios generales del Derecho en
el ordenamiento juridico, con un marcado propdsito, el de dotar a este de
plenitud, como cuestidon necesaria, a fin de hacer compatible una exigencia
del DA, el de satisfacer el interés colectivo.®

Asi, como puntualiza Carrillo Donaire,?° la BA se nos presenta como
un factor —el autor lo sustituiria por principio— coadyuvante de otros de-
rechos fundamentales ubicados en el procedimiento administrativo, sumi-
nistrando una base ordenadora, logica e interpretativa para su aplicacion,
unificandolos y potenciandolos.

Con la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea o
Carta de Niza, la BA se erige como derecho fundamental, deviniendo asi
Derecho subijetivo, consagrado en los articulos 41 y 42.

No obstante, en gran medida, gracias a la labor realizada por los 6r-
ganos jurisdiccionales europeos, se ha ido configurando el contenido de
este derecho fundamental a la BA, «atendiendo a interpretaciones mas
favorables para el ciudadano europeo a partir de la idea de una excelente
gestion y administracion publica en beneficio del conjunto de la poblacion
de la Unién Europeax;?! pero la BA'y el derecho subjetivo no han dejado de
tener defensores y detractores.

No cabe dudar de las caracteristicas de lo genérico y lo impreciso que
rodean al objeto que abarca el derecho a la BA, lo que posibilita englobar
varios derechos subjetivos de identidad mas precisa, revelando asi ciertas
dudas sobre lo acertado de su calificaciéon técnico-juridica como derecho,
y es justamente en ello en lo que se han sustentado los detractores de tal

8 Al respecto, vid. la sentencia del TICE, de 6 de marzo de 2003.

' En este sentido, parafraseando al Dr. Matilla, el poder publico debe verse, necesariamente, como un
mecanismo al servicio de la sociedad y de sus integrantes, y ser el animus que rija su actuar de cumplir
tan primordial funcion. Vid. Matilla Correa: Op. cit., pp. 39-40. En tal sentido, la BA vino a ser el pilar
donde debia de cimentarse el control de calidad de toda decision administrativa, pues la idea no se
limita a consagrar el deber de la administracion de no ser irracional y arbitraria en sus decisiones, ni
siquiera se agota con el cumplimiento de la legalidad, sino que se aviene mas con el deber juridico
de hacer un adecuado ejercicio de su funcion, que se acerca mas a la idea de «acertar» (adoptando
la administracion decisiones adecuadas, de calidad) que a la de «no fallar» (se aviene con la idea o
parametro de legalidad). Vid. Carrillo Donaire: Op. cit., p. 1160.

2 Vid. Op. cit., p. 1161.
2" Rodriguez-Arana Mufioz: «El derecho fundamental a la buena administracion de instituciones publicas

y el Derecho administrativo», en C. M. Avila Rodriguez y F. Gutiérrez Rodriguez (coords.), El derecho
a una buena administracion y la ética publica, p. 104.
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consideracion, soslayando —solo para acotar— que el Derecho esta pla-
gado de conceptos/instituciones/derechos indeterminados.

Junto a lo anterior, Fuentetaja Pastor?? ha sefialado que la BA es mas bien
un principio o derecho informador carente de vinculatoriedad por si mismo, ya
que el problema radica en haber elevado el principio de BA a la categoria de
Derecho subjetivo cuya invocacion ante los tribunales resulta problematica.

Al respecto, Lucio Pegoraro?® concluia que una BA, en una vision teo-
rica, no es un derecho, es el objetivo mismo del Estado (cuyos fines son
exactamente: defensa externa y administracion interna de una comunidad),
cualquiera que sea su forma, prescindiendo del orden que se dé, posicion
que el autor de este articulo no comparte del todo, pues no podemos con-
fundir los fines de la AP con la forma, estructura y organizacién en que
dicha administracion debe llevar a cabo ese acometido, lo que solo puede
realizarse a través de una BA.

Concuerdo con la profesora brasilefia Cintia Morgado, al estimar que
la gran dificultad de aceptacion de un derecho fundamental a la BA deriva
de la fuerte nota procedimental y organizativa que trae consigo, pues exige,
mas que cualquier otro derecho, estructuras y organizaciones con miras a
su concrecion, conllevando con ello, indudablemente, a subjetivizar debe-
res que corresponden a la administracion.

No se puede dejar de reconocer que resultan innegables los beneficios
que reporta el reconocimiento de la BA, como un derecho subijetivo funda-
mental, pues refuerza al resto de los «subderechos» que lo conforman, los
que pudiéramos sintetizar en dos grandes grupos: los relativos a los dere-
chos de acceso (a pedir; participar en la vida politica, econdmica, cultural
y social; los servicios publicos; la informacion; los expedientes, archivos
y registros; y la justicia); y la garantia a estandares altos de calidad en el
servicio publico a través de la adopcion de decisiones bajo un régimen de
informacién adecuada y veraz, de modo equitativo, imparcial, objetivo, a la
luz del principio de proporcionalidad, etc.

UNA MIRADA DESDE AL ORDENAMIENTO JURIDICO CUBANO

El Articulo 41 de la Carta de Niza consagra, a nivel constitucional, el dere-
cho a una BA, dotandolo de contenido sintetizandose en el derecho de todo
ciudadano a que las instituciones y 6rganos (administrativos) traten sus

2 Vid. «El derecho a la buena administracién en la Carta de derechos fundamentales de la Union Euro-
peay, en Revista de Derecho de la Unién Europea, no. 15, p. 151.

2 Vid. «¢ Existe un derecho a una buena administracion? (Algunas consideraciones sobre el abuso de la
palabra “derecho”», en Andry Matilla Correa et al. (coords.), Ensayos de Derecho publico en conme-
moracion del sesquicentenario del natalicio de Leén Duguit, pp. 588 y ss.

% Vid. «Direito a boa administragdo. Reciproca depéndencia entre direitos fundamentais, organizagéo e
procedimento», p. 81.

Justicia y Derecho, RNPS 0504, ISSN 1810-0171] 119
ARo 17, no. 33, diciembre de 2019



Lic. Yomays Olivarez Gainza

asuntos de forma imparcial, equitativamente y en un plazo razonable; el
derecho a ser oido, antes de que se tome en contra suya una medida indivi-
dual que le afecte desfavorablemente; el derecho de acceder al expediente
que le afecte, dentro del respeto de los intereses legitimos de la confiden-
cialidad y del secreto profesional y comercial; la obligacién que incumbe a
la administracion de motivar sus decisiones; derecho a la reparacion, por
parte de la administracion, de los dafos causados por sus instituciones y
agentes en el gjercicio de sus funciones, de conformidad con los principios
generales comunes; y el derecho a presentar las reclamaciones y recibir
las respuestas a estas, en su lengua originaria. Como complemento, el Ar-
ticulo 42 reconoce el derecho de acceso a los documentos.

Con base en ello, no podemos sostener que el vigente texto constitucio-
nal cubano consagre a la BA como un derecho fundamental.?® No obstante,
se refiere a él de forma implicita, pues en su redaccién existen elementos
que nos pueden hacer descubrir la presencia de derechos, deberes, ga-
rantias o principios de actuacién del Estado cubano, que nos configuran,
aunque de forma quizas accidental, la nocién de BA como un principio que
ha de regir la AP. Ahora, eso si, lo anterior no deja de plantearnos un pro-
blema de alta complejidad, por cuanto hablar de BA en estos términos,
o sea de manera «difusa»,? trae al debate temas sobre los que existen
muchas divergencias y una alta incomprension en nuestra sociedad, como
son: administracion de calidad, transparencia y ética en el ejercicio de la
funcion publica.

Para sostener la anterior afirmacion, debemos tomar como punto de
partida del analisis el Articulo 1 de la CR de 1976 que, al definir los fun-
damentos politicos, sociales y econdmicos del Estado cubano, prescri-
bia que «Cuba es un Estado socialista de trabajadores, independiente y
soberano, organizado con todos y para el bien de todos, como republica
unitaria y democratica, para el disfrute de la libertad politica, la justicia
social, el bienestar individual y colectivo y la solidaridad humanay.

En la recién proclamada CR, este articulo, aunque mantiene su posicio-
namiento. se perfecciona en el sentido que sigue:

Cuba es un Estado socialista de derecho, democratico, independien-
te y soberano, organizado con todos y para el bien de todos, como
republica unitaria e indivisible, fundada en el trabajo, la dignidad y la

% Nisiquiera la doctrina cubana de la segunda mitad del siglo xx. En Cuba, la idea de BA ha sido desa-
rrollada en los Ultimos tiempos por valiosos profesores de la Universidad de La Habana, como Andry
Matilla, quien, en un articulo citado antes, abordd el asunto. Actualmente, con el auspicio de este
profesor, se desarrolla una tesis doctoral que se acerca a la BA en Cuba; también el ilustre magistrado
cubano Fernando Alvarez-Tabio la abordd, aunque no la desarrolié en profundidad.

% La utilizacion del término difuso no tiene otro propdsito que marcar la caracteristica que tiene este
principio general del Derecho devenido en derecho fundamental. Pues, como se ha acotado, la BA, de
una forma u otra, engloba otros derechos que pudieran ser fundamentales, o no, segun los distintos
regimenes constitucionales.
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ética de sus ciudadanos, que tiene como objetivos esenciales el dis-
frute de la libertad politica, la equidad, la justicia e igualdad social, la
solidaridad, el humanismo, el bienestar y la prosperidad individual y
colectiva.?”

En la «declaracion de principios» recogida en el frontispicio de la actual
Carta Magna, podemos anclar la tutela constitucional cubana del principio a
una BA, pues no debemos dejar de tener en cuenta que es el ser humano,
el que, por su propio derecho, ha devenido, en los ultimos afos, el epicentro
del DAy de todas las ciencias sociales y, por ende, ha de ser receptor de un
servicio publico que le permita su realizacidon como individuo para, asi, alcan-
zar su bienestar individual, que indudablemente trasciende a la colectividad.

Por ello, la interrelacion de las categorias juridicas de interés general
—colectivo, publico...—, BA, justicia social y bienestar individual y colec-
tivo, es la que permite fundamentar la afirmacién que antecede, en tanto
el interés publico es una institucion en la cual, desde el punto de vista
juridico-administrativo, se reunen el voluntarismo y el necesario racionalis-
mo normativo del sistema que guia al ordenamiento juridico. Al ser aplicada
a un caso concreto, define mejor sus contornos y se ajusta a su funcion,
dependiendo de las circunstancias relacionadas con la norma que legitima
la actuacion administrativa. Su concepto no nace de la nada, o de lo imper-
sonal; nace del interés o la necesidad de una pluralidad indeterminada de
personas, conduciendo su utilidad a través de juicios valorativos.

Para Sainz Moreno,? la nocién de interés publico se distingue, aunque
no se opone, de la nocién de interés privado. La expresion interés (sustan-
tivacion del latin interesse, estar entre) tiene el doble significado de valor
gue una cosa posee en si misma y de inclinacion del animo hacia un objeto,
persona o relacién que lo atrae. Por eso, la nocidn de interés publico puede
entenderse como expresion del valor publico que, en si mismas, tienen
ciertas cosas, o bien como expresion de aquello que interesa al publico. En
el primer caso se trata de una nocion objetiva, que designa una cualidad de
las cosas, cualidad cuya existencia no depende de que alguien la estime.
En el segundo, por el contrario, se trata de una nocién subjetiva, expresién
de lo que, de hecho, interesa a una pluralidad indeterminada de personas.

Segun el autor antes citado, el interés publico se sustenta en los intereses
privados de cada persona, pero no en todos, sino en los que esta comparte
con los demas. Asi pues, la nocion de interés publico, al ser expresion de
aquello que los intereses privados tienen de comun, no se opone ni superpo-
ne a esta ultima, sino que, en alguna medida, la asume. El valor positivo que
refleja el concepto de interés publico deriva de la permanencia que lo publico

27 Articulo 1 de la CR, proclamada el 10 de abril de 2019.

% Vid. «Reduccion de la discrecionalidad: el interés publico como concepto juridico», en Revista espario-
la de Derecho administrativo, no. 8.
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tiene sobre lo privado, no por ser distinto, sino por ser general. Tomado en
si mismo, el concepto de interés publico coincide con el de interés general
y con el bien comun; es el interés comun de todos los ciudadanos. Se trata
pues de una nocion indeterminada, pero, no por eso, menos operativa en el
ambito del Derecho. Su misma indeterminacion facilita la formacion de jui-
cios de verdad, ajustados a su idea nuclear.?

Empero, el autor se permite acotar que no es tan definitiva la idea de que
la nocion del interés publico refleja los intereses de «todos» los ciudadanos,
ello, mas que ideal, no es posible; siempre habra quien, por supuesto, entre
interesados, no coincida con la cualificacion circunstancial del interés publico
que, de alguna manera, afecte a su particularisimo interés. Puede reflejar el
interés de la amplia mayoria de los ciudadanos, pero la absolutizacion no es
mas que una pretension, aunque muy bien intencionada, ideal per se.

Aunque el concepto de interés publico sea de caracter indeterminado,°
lo suficientemente indefinible para dejar un margen de apreciacion a la AP
en su actuar, no obsta ello para que el legislador establezca las pautas
de su reconocimiento inequivoco a partir de una actuacion administrativa
de buena fe. El ente de poder publico vendria, entonces, a realizar en la
practica la nocién de servicio publico que ha determinado el legislador, y
todos los operadores juridicos deben ser guiados por las prescripciones
normativas al respecto.®'

Otro precepto que puede servirnos para defender la existencia de ras-
gos que construyen el principio de BA es el Articulo 7 constitucional, que
consagra la supremacia de la CR y somete, por mandato del Articulo 9, al
imperio de la ley, el actuar de todos los érganos del Estado, sus dirigentes,
funcionarios y empleados. Segun Guevara Quintanilla,®? el sometimiento
de la administracion a la ley es una consecuencia del Estado democratico
de Derecho, en tanto la ley es producto del rgano que representa la vo-
luntad popular. EI sometimiento al Derecho es un ambito de aplicacion mas
amplio, ya que se refiere a la Constitucion, los tratados internacionales, etc.
En virtud de ello, la administracion, en el ejercicio de sus funciones, debe

2 Sainz Moreno: Op. cit., p. 63.

% No se acaba de encontrar en la doctrina un concepto que refleje una imagen inequivoca y objetiva
acerca de lo que debe considerarse como el «interés publico»; lo que mas se ha logrado hasta el
momento es describirlo, en todas las ocasiones, tomando en consideracion el sistema juridico de que
se trate y la realidad histérico-politica, econémica y social que lo contextualice. Segun Cerri, lo que no
puede acontecer es que confundamos el interés publico con el comun; en tanto el segundo seria el
coincidente de cada uno de los asociados, el interés general —publico— seria el de la colectividad
objetivamente entendida, que puede consolidarse, incluso, a través del sacrificio de los intereses de
algunas categorias o grupos. Por otro lado, Carlos A. De Cores y Juan M. Cal sefialan que tampoco
puede ser confundido dicho interés con la «utilidad publica», en tanto la distincion estriba en que esta
seria una especie dentro del género interés, por cuanto, citando, a su vez, a Berdaguer, el interés
puede ser patrimonial o no patrimonial, mientras que la utilidad econdémica, como su propio nombre lo
indica, es siempre patrimonial.

3 Sainz Moreno: Op. cit., p. 63.
%2 Vid. El derecho a la buena administracion.
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ejecutar las leyes, y disponer y organizar con responsabilidad las funciones
que, segun aquellas, le corresponden.

En la medida que la administraciéon desempene sus funciones en el am-
bito competencial que le atribuye la ley, en su sentido lato, respetando los
procedimientos que ella misma se ha dado para encausar las peticiones
que le formulen los ciudadanos/administrados, o cumplir la funcion atribui-
da, estaria cumpliendo con ese deber de propiciar una BA.*

La BA puede ser considerada una especie de derecho-garantia o prin-
cipio general del Derecho que propicia la defensa de otros derechos, por
lo que dota de unidad a los reconocidos de manera dispersa en el ordena-
miento juridico, en linea con lo cual, actualmente, esta nocion de BA ha de
concretarse desde el respeto a otros derechos y principios constitucional-
mente reconocidos en la CR, entre los que cabe mencionar: respeto de la
dignidad de la persona humana (Preambulo y Articulo 40), el derecho a la
defensa (Articulo 59), el derecho a dirigir quejas y peticiones a las autorida-
des y a recibir la atencidén o respuestas pertinentes y en plazo adecuado,
conforme a la ley (63).

En la nueva CR, aparecen otros articulos que regulan subderechos que
engloban el principio a una BA, como lo es el 42, el que, al regular el dere-
cho a la igualdad, establece que los ciudadanos tienen el derecho a recibir
la misma proteccion y trato de las autoridades y gozan de los mismos de-
rechos, libertades y oportunidades, sin ninguna discriminacion por razones
de sexo, género, orientacion sexual, identidad de género, origen étnico, co-
lor de la piel, creencia religiosa, discapacidad, origen nacional o cualquier
otra distincién lesiva a la dignidad humana.

Otros articulos, como el 94, que constitucionaliza el derecho al debido
proceso, el judicial y el administrativo, entre otras cuestiones, establece el
derecho de los ciudadanos a disfrutar de igualdad de oportunidades en los
procesos, no ser privados de sus derechos, si no es a través de resolucion
fundada, o el de tener un proceso sin dilaciones.

Los articulos 53 y 97, por primera vez en predios nacionales, ofrecen el
reconocimiento del derecho a la informacién, visto desde la perspectiva del
deber de la administracion de ofrecerle al ciudadano la informacién que, con
respecto a su persona, posee; ello, indiscutiblemente, como elemento ne-
cesario para poder entablar cualquier defensa de los legitimos intereses de
este y como manifestacion de una administracion transparente. Asimismo,
se reitera el derecho a la formulacién de quejas y peticiones, que pueden
ejercer los ciudadanos, ahora en el 61, precisando que las respuestas que se
ofrezcan deben ser oportunas, lo que ratifica la idea de que sea en un plazo
razonable y que esta, a su vez, sea pertinente, evitando asi las evasivas.

S Ibid., p. 10.
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En rango infraconstitucional, no hay una ley cubana de procedimiento
administrativo que sirva de cauce comun a la AP para tramitar las peticio-
nes que le formulen los ciudadanos. No obstante, existen varias normas
que regulan el procedimiento que la administracion debe seguir para cana-
lizar determinadas peticiones. Tal es el caso de la Ley general de la vivien-
da (LGV), cuyo Capitulo X («Competencia y procedimiento para resolver
las reclamaciones de derecho y los litigios en torno a las viviendas») obliga
a la administracién a emplazar a la persona contra quien se dirija la recla-
macién, lo que consagra el derecho de todo individuo a ser oido antes de
tomarse cualquier decisidon que pudiera afectarle.*

Similar proceder se describe en el procedimiento elaborado para cumplir
las funciones que, a las direcciones municipales de Planificacion Fisica, les
fueron atribuidas, las que aparecen reguladas en la Resolucién No. 54, de
26 de agosto de 2014.

Otro se puede apreciar en la Resoluciéon No. 170, de 17 de marzo de 2017,
del Ministerio de la Agricultura y por la cual se instaura el procedimiento para
los conflictos administrativos agrarios. En la mentada norma ministerial, se
consagran derechos como a la fundamentacion del acto administrativo y el
acceso a la informacion que dicho ministerio posee de los administrados, lo
que reviste un elemento singular en este tipo de normas procedimentales.

De lo anterior, se colige que la AP cubana, aunque, desde el punto de
vista legalmente establecido, no estd conminada a garantizar a los ciuda-
danos, como parte de los derechos fundamentales que estos tienen, el de
una BA, si debe cumplir con los principios de calidad en las decisiones que
tomen en beneficio de los derechos del ciudadano, ya que, aunque la BAno
se encuentra positivada como derecho, si se configura de manera implicita
en las disposiciones constitucionales e infraconstitucionales relacionadas,
deviniendo principio que debe regir y armonizar la actuacion administrativa.

EL CONTROL JUDICIALY LOS DERECHOS
A UNA BUENA ADMINISTRACION

Resulta innegable el caracter positivista que aun impera en la mayoria de
los operadores del Derecho, constrinendo este a la norma escrita, inten-
tando depurar el saber juridico de todo elemento axioldgico, histérico, ideo-
I6gico, politico, socioldgico y ético, circunscribiéndola en los canones del
positivismo continental y por ende soslayando que, en el Derecho, no solo
existen normas, sino, también, valores, reglas, principios que dotan de ple-
nitud a los ordenamientos juridicos.

En tal sentido, los principios generales del Derecho sirven de necesarias
valvulas de oxigenacién que bien aclimatan el ordenamiento juridico a las

3 Articulo 131 de la LGV, tal como quedara modificada por el Decreto Ley No. 322, de 31 de
julio de 2014.
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circunstancias cambiantes de la sociedad; o, a través de ellos, se unifica e
integra el Derecho, adecuando este a las dinamicas de la vida y permitien-
do garantizar la materializacion del valor justicia.

Es justamente en esto en lo que ha de radicar la razén por la cual la
idea de BA ha estado presente en las argumentaciones juridicas que han
sustentado las decisiones judiciales para corregir el mal proceder de la
administracion, lo que no significa que estas no estuviesen inspiradas en
ello. No pocos han sido los mandatos judiciales que han ordenado a la ad-
ministracién cumplir los procedimientos que ella misma se ha establecido
para canalizar las peticiones que le formulan los ciudadanos.

No obstante, se debe tener en cuenta el deber que, desde la judicatura,
se tiene de contribuir al disfrute por parte de los ciudadanos de una BA,
como parte de esa funcion revisora que del actuar de la administracion le
viene impuesta a los 6rganos de justicia y, para ello, debe introducirse este
concepto en las decisiones que asi lo ameriten.

A continuacion, se propone un acercamiento a cada uno de estos dere-
chos o elementos que conforman el principio a una BA, a través de distintos
pronunciamientos judiciales, acotando que, cada uno de ellos, por separa-
do, merecen y tienen un analisis, pero que, por cuestiones de tiempo y de
espacio, no pueden ser abordados en el presente estudio.

Tratar los asuntos de manera imparcial, equitativamente
y en un plazo razonable

Este derecho u obligacidn que tiene la administracion se encuentra no solo
intimamente ligado a la consagracion del derecho que, a la igualdad, tiene
todo ciudadano, sino, también, guarda relacion con la obligacién del ente
administrativo de recibir y resolver las peticiones que los administrados les
presenten y que estas sean justas y equitativas, conminando para ello a la
administracion a recabar toda la informacion necesaria para resolver la litis.

En este sentido, la administracion tiene el deber de recibir y tramitar
todas las peticiones que le formulen, sin abstenerse de conocer el asunto,
arguyendo para ello cuestiones que pueden, perfectamente, ser despeja-
das una vez desplegada su actividad probatoria.

Al respecto, se puede citar como ejemplo el pronunciamiento judicial
contenido en la Sentencia No. 118, de 30 de junio de 2017, dictada por
la Sala Segunda de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Provincial
Popular de La Habana (SSCA-TPP-LH), la que, en su unico considerando,
establecia que «[...]Jno ha obrado la administracion ajustada a derecho al
inadmitir la peticion formulada por quien hoy acciona ante esta judicatura,
sobre el argumento de que existiendo litigio en relacion [con] la herencia
[...] debia quedar dilucidado tal particular previo a emitir el dictamen [...];
en tanto debid en todo caso hacer uso de las facultades que le franquea el
Articulo 82 en relacién con el Articulo 78 ambos de la Resolucién No. 54,
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de 26 de agosto de 2014, del presidente del Instituto Nacional de Planificacion
Fisica y constatar a través de los medios idoneos para ello, la veracidad de lo
arguido por la hoy demandada[...] Que al no advertir esto, obvio resulta que errd
la Administracion al resolver como lo hizo, cuestion que solo puede ser restable-
cida ordenando la nulidad del acto cuestionado [...]».

En este deber de tramitar las peticiones que tiene la administracion,
viene conminada a recabar toda la informacién necesaria para arribar a
un juicio justo y, con ello, pronunciarse. En tal sentido, la administracién
quebranta no solo el principio de legalidad que la ordena, al no desplegar
de manera efectiva una actividad probatoria que le viene impuesta en
virtud de lo regulado en las normas que instrumentan el procedimiento
que enddégenamente discurre ante si, y que le permita emitir un pronun-
ciamiento justo, sino, también, quebranta el deber de ofrecer con ello una
BA. En este sentido, se ha pronunciado la propia sala, en el Auto No. 24,
de 6 de marzo de 2018, al sostener que «|...] la administracion en franca
inobservancia de lo establecido en los articulos 134 y 135 de la Ley ge-
neral de la vivienda, dejo de agotar la practica de todas las pruebas para
arribar a una decision apegada a derecho [...] lo que, sin lugar a dudas,
colocaria a la administracién demandada en una mejor posicién para re-
solver el diferendo [...]».

El cumplimiento de tal deber de la administracion de aprehender las
pruebas que le resulten necesarias para la solucion eficaz y eficiente del
diferendo sometido a su conocimiento no solo ha sido ordenado por los
6rganos judiciales, sino, incluso, cuando esto no haya acontecido de forma
precisa en sede judicial, con el nada desdefiable argumento de que tal fa-
lencia en el tramite gubernativo, ineludiblemente, atenta contra la funcién
revisora que tiene la autoridad judicial.*®

Otro elemento que conforma este derecho lo constituye la obligacion de
la Administracion de resolver en un «plazo razonable». Con independencia
de la vaguedad del vocablo, algunos autores encierran el «derecho de pla-
zo razonable» dentro del haz de derechos o contenidos implicitos que
se desprenden del derecho al debido proceso, y aparece reconocido como
tal en varios tratados internacionales, de los cuales Cuba es signataria vy,
por ende, es una obligacidon su reconocimiento y no vulneracion como ga-
rantia del debido proceso,*® lo que motivé que apareciera reconocido con
rango constitucional en el Articulo 94 g) de la vigente CR.

% Sobre esta linea de andlisis, pueden tenerse a la vista las sentencias 625 (24 de agosto de 2018, Sala
de lo Civil y de lo Administrativo, TSP) y la 129, de 30 de junio de 2017 (SSCA-TPP-LH); y los autos
de 19 de septiembre de 2016 (expediente administrativo No. 280 de 2016) y de 17 de julio de 2017
(expediente administrativo No. 118 de 2017).

% Entre ellos, la Declaracién universal de los derechos humanos (Articulo 10), el Pacto internacional de
derechos civiles y politicos (6.1), la Convencion sobre los derechos del nifio (6.1), la Convencién de
Belém do Para (3 y 4) y el Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, de 1950 (6).
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Al respecto, aunque no siempre las autoridades administrativas puedan cum-
plir los plazos legalmente establecidos y, por tanto, ciertos retrasos justificados
pueden ser validos para el mejor resolver del caso, ello no impide que se pro-
duzcan dilaciones indebidas o arbitrarias, por lo que debe analizarse, en cada
caso concreto, si hay motivo que justifique la dilacion o si, por el contrario, se
trata de un retraso indebido o arbitrario.®” En sede judicial, no tengo referencias
de que tal cuestion haya generado pronunciamiento invalidante de lo actuado
por la administracion, aunque cabria analizar si ello pudiera generar tal efecto
o si, por el contrario, tal dilacién innecesaria pudiera generar la obligacion de la
administracion a indemnizar, en algunos casos, al amparo del propio precepto
94 h) del magno texto cubano.

Derecho a ser oido

Este subderecho, que encuentra abrigo bajo el principio de BA, tiene su
anclaje, inexcusablemente, en el derecho a la defensa® y del debido pro-
ceso, los que consagran que nadie puede ser condenado sin previamente
ser escuchado y vencido en juicio.

Segun Susana Lorenzo,* el derecho a la defensa no puede hacer pen-
sar en su referencia al campo penal, sino que «su extension» es posible a
toda situacién en que el individuo se encuentre frente al Estado, acusado,
asociando este vocablo a un contenido que abarca a cualquiera que esté
soportando la imputacion de haber causado una lesion al orden juridico; y
afirma que un sistema republicano democratico es inconcebible sin un am-
plio recibo del derecho de defensa que, junto al de legalidad, constituyen
los grandes pilares sobre los que se edifica aquel orden.

Las principales normas que regulan los procedimientos administrativos
comunes establecen la obligatoriedad de las administraciones de notificar
a los administrados cualquier reclamacion establecida en su contra o que
pueda afectarlos. En suelo patrio, existen varias normas de caracter admi-
nistrativo que establecen tal derecho, constituyendo una de las principales
causales por las que las salas de lo Administrativo decretan la nulidad para
que la administracion verifique tal particular.

%7 La doctrina y la jurisprudencia han sistematizado tres elementos que permiten evaluar tal si-
tuacion: la complejidad del asunto, la actividad procesal del interesado y la conducta de las
autoridades.

3 Con esta perspectiva se ha pronunciado la SSCA-TPP-LH, arguyendo que una BA debe tener, como
componente esencial, el derecho del administrado a ser escuchado, antes de que se adopte una
decisidn en su contra o que, al menos, lo involucre, garantia esta que se erige como una de las ma-
nifestaciones del derecho que, a la defensa, consagraba el Articulo 59 de la CR de 1976, el que no
puede interpretarse restrictivamente al ambito de la jurisdicciéon penal, por lo que todos los érganos,
incluyendo los administrativos, deben cumplir y respetar, pues mas alla de constituir una proteccion a
los gobernados, deviene razén de orden publico. Auto No. 77, de 9 de agosto de 2018 (SSCA-TPP-
LH; ponente: Olivarez Gainza).

39 Vid. Sanciones administrativas, pp. 104-105.
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Los érganos jurisdiccionales han ordenado la nulidad de las actuacio-
nes gubernativas y el debido emplazamiento de la parte interesada, no solo
cuando, claramente, lo sefala quien pide ante la administracion,*® sino,
también, cuando, incluso, no es sefalado, pero, de la propia actuacion y
pronunciamiento que realiza el ente administrativo, puede constatarse que
existen otras personas que pueden ser agraviadas de manera directa o
indirecta con la solucién del conflicto.*!

Resulta, también, llamativo como un sector de la doctrina extiende este
derecho a ser oido y, consecuentemente, a la defensa, hasta la notificacion
del acto que se denuncia generador del agravio, llegando incluso a estimar
que tal incumplimiento resulta violatorio de los mas elementales principios
inherentes a la personalidad humana y atentarian contra los principios de
seguridad juridica, tutela judicial efectiva, eficacia administrativa; en fin, el
principio de BA, legitimando una solucién claramente arbitraria que coloca
a la persona en una situacion de indudable indefension,*? por sobre todas
las cosas porque se le privaria del derecho a poder impugnar tal decision.

Para resumir, el derecho a ser oido, cuando se va a tomar una decision
que afecta los derechos de una persona, es tanto una regla de BA como de
buena decision judicial. Es, también, un importante criterio de eficacia politi-
ca y administrativa, hasta de buenas relaciones publicas y buenas maneras.

Derecho a acceder a expedientes

Este contenido del derecho a una BA guarda relacién con la transparencia
de la actividad administrativa y el derecho a la informacion de los ciudada-
nos, pues resulta innegable la importancia que, incluso para la materializa-
cion del derecho a la defensa, reviste la posibilidad de que los administra-
dos puedan acceder a las informaciones que, sobre su persona y asuntos,
poseen las administraciones.

De las normas administrativas revisadas, solo se advierte este derecho,
reconocido en la Resolucién No. 170 de 2017, del Ministerio de la Agricul-

40 En este aspecto se pronunciaron los autos 13 (18 de febrero de 2016) y 33 (28 de junio de 2016), de
la SSCA-TPP-LH.

4 Enel Auto No. 72, de 30 de julio de 2018, de la precitada sala de justicia, se precisa que «la administra-
cion, en inobservancia del procedimiento establecido, dando por sentado que el area en litis es comun
a ofros vecinos que la circundan, dejé de emplazar a estos, para que sean oidos en la reclamacion
planteada [...] que sirve de precedente a este pleito judicial, habida cuenta [de] las posibles afectaciones
0 no que a sus derechos le pueda acarrear el pronunciamiento que en su dia se dicte ante aquella o esta
instancia; quebrantado el procedimiento que establecen los articulos 84 y siguientes de la Resolucion
No. 54, “Procedimiento para cumplir las funciones que se traspasan a las direcciones municipales y
provinciales de Planificacion Fisica”, de 26 de agosto de 2014, del presidente del Instituto Nacional de
Planificacion Fisica; y vistas asi las cosas, tal quebrantamiento nos conduce a la nulidad de todo lo trami-
tado en esta instancia, asi como en la instancia administrativa [...]».

42 Ruocco: «El principio del "debido proceso" en via administrativa», en Revista de Direitos Fundamentais
e Democracia, p. 16.
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tura, que prevé tal posibilidad. No obstante, hoy se erige como derecho
constitucional en el Articulo 97 de la Carta Magna.

En sede judicial, de las resoluciones tenidas a la vista, no fue posible
encontrar alguna decisién que tuviera como sustento la violacion de este
derecho. Lo mas afin a ello ha sido lo relativo a la obligacién que tiene la
administracion de aportar al 6rgano judicial todos los antecedentes guber-
nativos relacionados con el caso y que tenga en sus archivos.

Deber de la administracion de motivar sus decisiones

Resulta verdaderamente interesante que el Articulo 41 de la Carta de Niza
introduzca la motivacién como deber que tiene la administracion frente a los
administrados, con independencia de lo impreciso que pudiera ser, desde
un primer acercamiento, el término utilizado, pues dicho vocablo viene de
la palabra motivo, que, a su vez, se asocia con explicar y, segun acota Ma-
nuel Atienza,*® los érganos jurisdiccionales o administrativos no tienen, por lo
general, que explicar sus decisiones, sino justificarlas; siendo, entonces, lo
correcto, el deber de la administracion de argumentar sus decisiones.

No obstante, en la actualidad, parece existir un conceso en asumirse
como sindénimos (aunque no lo son) los vocablos motivar y argumentar,
como se acepta en este estudio, pues lo que si resulta incuestionable, en el
contexto del Derecho moderno es que la obligaciéon de motivar (argumentar)
las decisiones contribuye a hacerlas aceptables y a que el Derecho pueda
cumplir su funcion de guia de la conducta humana.*

De la misma forma, se sostiene la idea de que el deber de motivar las
decisiones administrativas tiene una intima relacion con los derechos huma-
nos y con el Estado de Derecho. Con respecto a la primera idea, ya se ha
apuntado que es el ser humano el centro de la actividad administrativa y, en
virtud de ello, estos tienen el derecho de conocer las razones por las cuales
se dictd un acto juridico, para impugnarlo en caso de que le cause agravio.

Asimismo, tiene una vinculacién con el Estado de Derecho, en tanto su-
pone que toda la actividad administrativa debe estar sujeta al control jurisdic-
cional de sus actos y esto no puede llevarse a cabo si no se conocen los ar-
gumentos o razones que tuvo la administracion para emitir la manifestacion
de voluntad que contiene el acto administrativo.*®

4 Vid. La razén del Derecho. Teorias de la argumentacion juridica, p. 4.

4 Esto presupone una administracién que dialoga con los ciudadanos y contribuye a la gobernanza, otra
cuestion que guarda relacion con la BA.

4 El autor concuerda con lo planteado por Jaime Rodriguez-Arana, respecto a la vinculacion que esta-
blece entre esto y la democracia, al sostener que el ejercicio del poder en las democracias ha de ser
argumentado, razonado, motivado. Vid. «El derecho fundamental a la buena administraciéon de insti-
tuciones publicas y el derecho administrativoy, en Avila Rodriguez y Gutiérrez Rodriguez (coords.), £/
Derecho a una buena administracion y la ética publica, p. 103.
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En suma, segun palabras de Augusto Duran Martinez, la motivacion debe ser
suficiente, congruente y exacta para que sea eficaz. Sera suficiente una motiva-
cién cuando, con su sola lectura, se pueden advertir las razones determinantes
del acto. Por otro lado, sera congruente cuando existe coherencia entre la parte
expositiva y la dispositiva del acto, o dicho en otros términos, cuando existe razo-
nable adecuacién entre los motivos y la finalidad enunciados y el contenido del
acto consignado en la parte dispositiva, habida cuenta de que la congruencia es
una exigencia de razonabilidad. La motivacion es exacta cuando son ciertas las
circunstancias de hecho enunciadas, cuando las reglas de Derecho invocadas
son aplicables al caso y su interpretacién es correcta y cuando la finalidad enun-
ciada puede ser satisfecha con lo decidido. Mientras que la suficiencia y la con-
gruencia se aprecian con la simple lectura del acto, la exactitud exige «un salto
del papel», puesto que es preciso comparar lo dicho en el acto con la realidad.

En esto se inserta la Sentencia No. 99, de 29 de junio de 2018, de la SSCA-TPP-LH,
por la cual el érgano judicial ordend anular el acto administrativo impugnado para que, de
forma clara y congruente, motivara la decision impugnada. Estimé que «[el acto adminis-
trativo] debe realizarse de manera fundada, explicando las causas que motivan el actuar
del funcionario y debera exponer en base [sic] a que parametros lo ha determinado y
queé caracteristicas del articulo denotan su posible fin comercial, pues en caso contrario
se convertiria en una actuacion arbitraria y caprichosa que bajo ningun concepto puede
ser aceptada por esta sala de justicia. Que en este caso el ente administrativo se limita
a manifestar que posee caracter comercial por su naturaleza y funcion, sin explicar las
razones que lo llevaron a ello [...]. Que constituye un principio general del Derecho ad-
ministrativo la debida motivacién del acto de ella emanado, lo que se ha incumplido y ello
impide que pueda esta sala de justicia ejercer debidamente la funcién revisora de que en
estos casos esta investida .. .]».

Resulta llamativo que este contenido del derecho o principio a una BA no
haya sido de los mas utilizados para corregir el actuar de la administracion, pese
a que no cabe duda que la motivacion, justificacion o argumentacion de las deci-
siones administrativas que son revisadas por las salas de justicia cumplen este
requisito de manera formal. No obstante, el autor alberga la esperanza de que
este panorama cambie en los préximos afios, en tanto la Carta Magna cubana
reconoce el deber de los 6rganos judiciales y administrativos, como contenido
del debido proceso, a fundamentar sus decisiones.*

Derecho a la reparacion de los dafos causados por la administracion

La administracion, tal como acontece para los ciudadanos, esta sujeta al
principio general alterum non ladere (el deber de no causar dafio a otro), so
pena de resarcir el dafio causado.

4 Articulo 94 e), CR vigente.
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No obstante, tal peticion debe discurrir por los cauces procedimentales
de la jurisdiccién contencioso-administrativa.*”

Derecho a presentar reclamaciones y a recibir respuestas,
en su lengua originaria

Este aspecto tiene mayor incidencia en aquellos paises en los cuales exis-
te diversidad linguistica, asociada en lo fundamental por la coexistencia en
el territorio de varios grupos étnicos a los cuales los Estados les reconocen
sus tradiciones culturales, entre ellas, el lenguaje.

En Cuba, al poseer una unica lengua, no constituye un problema por
lo general. Pero, no obstante, se pudiera generar algun conflicto con un
ciudadano extranjero con residencia permanente en el territorio nacional,
cuya lengua o idioma sea distinto al nuestro, pues, al reconocer la CR que
el idioma del Estado es el espafiol, hasta cierto punto limita este aspecto,
conmina a interpretar que todos los escritos que se dirijan a sus institu-
ciones estén escritos en este idioma. Al respecto, el Articulo 107 de la
LPCALE establece que los escritos que se presenten ante los tribunales
estaran redactados en idioma espafol, lo que debe aplicarse de forma
extensiva a los que se presenten ante las autoridades administrativas, en
virtud de la funcién revisora que los érganos jurisdiccionales poseen del
actuar de la administracion.

CONCLUSIONES

La BA nace como un principio rector del DA en el ambito europeo, el que
finalmente lo eleva al rango de derecho fundamental, segun el Articulo 41
de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea o Carta de
Niza, distincion esta que ha tenido sus detractores, pero que coadyuva a la
potencializacion de los subderechos que se abrigan en él.

El ordenamiento juridico cubano no contempla la BA como un derecho
fundamental, lo que no excluye la posibilidad de que, en el entramado
constitucional cubano, podamos encontrar preceptos que dibujan el con-
tenido de este principio. Igualmente, se pueden encontrar otros reductos
en normas de rango infraconstitucional, lo que ha posibilitado que, aunque
de manera incipiente, se haya efectuado el control judicial del actuar de la
administracion que haya quebrantado el principio de BA, que debe ser el
principio rector de la AP, desplazando a un segundo plano el de legalidad,

47 Al respecto el Articulo 658 de la LPCALE establece la jurisdiccion administrativa, como cauce proce-
dimental para las peticiones dirigidas a interesar la responsabilidad patrimonial de la administracion.
Recientemente, fue promulgada la Instruccion No. 245, del CG-TSP, para, provisionalmente, desarro-
llar el derecho constitucional de recibir reparacion del dafio que la administracion ocasione, a partir del
Avrticulo 98 de la CR.
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en tanto el primero subsume al segundo y se aviene mas con los fines de
la administracién, pues esta no solo debe cumplir con la ley, sino que debe
procurar que su gestién sea buena para asegurar la convivencia nacional
con respeto a la dignidad de la persona humana, con todo el conjunto de
derechos que le son inherentes.

En cualquier caso, lo cierto es que lo que se espera de la AP es que la
direccion de la cosa publica esté guiada por la mejora constante de la vida
del pueblo en su conjunto, entendido este como la generalidad de los ciu-
dadanos; y esto solo se logra desde una BA.
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«La necesidad es ciega hasta que se vuelve consciente.
La libertad es la conciencia de la necesidad».

KARL MARX

Resumen: En este articulo se aborda el tratamiento tedrico del habeas
corpus, su regulacion en el Derecho comparado latinoamericano y su con-
cepciodn desde las normas del Derecho internacional publico, asi como un
analisis critico de esta institucion en la realidad cubana pretérita y actual,
en el que subyacen modestas propuestas para su perfeccionamiento, de-
ducibles de algunos sefialamientos realizados.

Abstract: This article addresses the theoretical treatment of habeas cor-
pus, its regulation in Latin American comparative law and its conception
from the norms of public international law, as well as a critical analysis of
this institution in the present and past Cuban reality, in the that underlie mo-
dest proposals for improvement, deductible from some statements made.

Palabras clave: habeas corpus, libertad personal, garantia jurisdiccional
y debido proceso.

Keywords: Habeas corpus, personal freedom, jurisdictional guarantee
and due process.
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esencial o sustancial del derecho a la libertad. Limitaciones al derecho a la
libertad. Garantias jurisdiccionales e institucionales. Clasificaciones doctrina-
les del habeas corpus. En México, Ecuador y Argentina. Desde el Derecho
internacional publico. El habeas corpus en Cuba. Conclusiones. Bibliografia.

locomocién, ambulatoria, autogobierno, fijacion de la residencia, etc.)

SIN DUDA, LA libertad (entendida en su aspecto corporal o fisico, de
es, por antonomasia, un derecho inherente al ser humano' porque, solo

' Michel de Montaigne decia que «la verdadera libertad consiste en el dominio absoluto de si mismo».
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mediante él, se pueden hacer efectivos el goce y el disfrute del resto de los
derechos fundamentales de las personas y de otros tipos de libertades que, en
su conjunto, significan esa libertad entendida como valor supremo.?

Genéricamente hablando, la libertad —en palabras de Peces Barba—
es «[...] el referente central, béveda del fundamento de los derechos funda-
mentales, al que apoyan, completan y matizan los otros valores: igualdad,
seguridad juridica y solidaridad».®

El alto valor que representa este derecho para todo ser humano en lo
individual, y para toda sociedad como colectivo organizado de personas,
nos ha movido histéricamente en aras de reclamarlo, conquistarlo y garan-
tizarlo: el largo proceso de la lucha contra la esclavitud en el mundo y su
final abolicién constituye, por ejemplo, el mas claro supuesto.* Es, enton-
ces, cuando se puede hablar del habeas corpus (HC), precisamente, como
garantia juridica y constitucional, con funciéon de salvaguarda y vigilante,
en definitiva, como mecanismo real y potencialmente efectivo en pos de
enarbolar la bandera de la libertad.

No obstante, existen condiciones, circunstancias y supuestos facticos en
los que la libertad, entendida en el sentido antes apuntado, puede verse, y
de hecho se ve, parcial o totalmente limitada o perturbada, lo cual es acep-
tado por el Derecho vy la justicia, siempre y cuando haya causa justificante
(normalmente comision de hechos delictivos) y se agoten los procedimientos
legales para llevar a cabo las detenciones o privaciones de la libertad en un
sentido amplio, lo cual las debe convertir, en principio, en excepcionales.

Precisamente, a los debates tedrico-doctrinales, legales y jurispruden-
ciales acerca del HC, esta dirigido este articulo, con el propdsito de abordar
los fundamentos tedricos y su tratamiento en el Derecho comparado lati-
noamericano, evaluar la implementaciéon desde el Derecho internacional
publico y analizar esta institucién en la realidad cubana, con un enfoque
critico de su regulacion y aplicacién, a propésito de ser acogida en la ac-
tual Constitucion de la Republica, lo cual representa un verdadero logro en
materia de garantias jurisdiccionales en Cuba, basicamente en lo concer-
niente al debido proceso la tutela judicial efectiva y, como consecuencia,
un paso de avance en el perfeccionado derecho constitucional, al menos
en el plano formal.

2 «Las facetas espirituales de la libertad, o se contemplan en otros derechos (libertad para crear, expre-
sar, informar, profesar un credo...) o se reflejan con caracter genérico en el valor superior libertad».
Belda Pérez-Pedrero: «El derecho a la libertad y a la seguridad personal: Parlamento y Constituciony,
en Anuario, no. 3, p. 225.

3 Curso de derechos fundamentales (teoria general), p. 103.

4 Aunque, como bien resalta Belda-Pérez Pedrero (Op. cit., p. 226), «[...] desgraciadamente puede que
se prolongue (refiriéndose a la esclavitud) hasta nuestros dias revestida de variadas relaciones de
dependencia personal, territorial o comercial».
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ORIGENES Y EVOLUCION HISTORICA

A pesar de que cierto sector de la doctrina sitia los origenes del HC en el
Derecho romano, especificamente en su interdicto Homo libero exhibendo,?
hay unanimidad en que su perfeccionamiento, como institucién juridica, se
enmarca en el Derecho consuetudinario de la Inglaterra medieval, cuya evi-
dencia historica y legal se halla en la ley inglesa de HC de 1679, aunque,
ya desde la Carta Magna de 1215, se disponia que «ningin hombre libre
podra ser arrestado o detenido o preso, o desposeido de su propiedad o de
ninguna otra forma molestado, y no iremos en su busca, ni mandaremos
prenderlo, salvo en virtud de enjuiciamiento legal de sus pares y por la ley
de la tierra».

Lo cierto es que el Derecho inglés tuvo una connotada repercusion en
varios paises con la instauracion de los cimientos de esta figura o instru-
mento procesal, lo que estuvo dado, fundamentalmente, por la colonizacion
inglesa en América y en otras partes del mundo, que expandio esta figura 'y
su innegable garantismo allende los mares; y que, al estar relacionado con
uno de los principales derechos humanos y aspiraciones del hombre (la li-
bertad y la seguridad personales), ha venido siendo ampliamente aceptado
en las constituciones de los diferentes Estados, desde entonces y hasta
nuestros dias.

En América Latina, el HC nace especialmente a partir de los procesos
de independencia, aunque, en la madre patria, existia el antecedente equi-
valente, conocido como «recurso de manifestacién de personas», propio
del Derecho aragonés; por lo que, seguramente, mediante la extension del
Derecho ibérico a las colonias americanas, se protegia o garantizaba la su-
premacia del bien juridico libertad y seguridad personal, o bien, al menos,
en el incipiente pensamiento juridico del Nuevo Mundo, se movia alguna
propuesta a la Corona para su aplicacién en las colonias.

Esta institucion ha venido perfeccionandose y desarrollandose tedrica-
mente; y, en cierto sector de la doctrina (y algunas constituciones y le-
gislaciones mas avanzadas), lo han expandido a los horizontes de otros
derechos mas alla del clasico y originariamente concebido de la libertad,®
como a los de la vida y la integridad fisica, especialmente como derechos

5 Eljurisconsulto Ulpiano decia que «este remedio (refiriéndose a lo que hoy conocemos como
HC) se ha instituido para proteger la libertad personal a fin de que ninguna persona libre
natural fuere detenida».

6 La agresion historica al bien juridico y al Derecho se ha materializado mediante procedi-
mientos de detenciones arbitrarias. Asi se deduce de las circunstancias sociales escritas por
Beccaria en Dei delitti e de le pene, que la consecuencia natural y automatica de la denuncia
era la detencion.
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conexos al de la libertad en condiciones de reclusion,” en lo que ha
desempefiado un papel preponderante —segun Garcia Morelos—?2 el
procesalismo constitucional latinoamericano.

Eso sin contar los supuestos de hecho en los que, aun sin ser de natura-
leza penal, el Estado ha acudido a la limitacién de la libertad personal como
forma operativa, si se quiere, de solucién; y que, también, deberian tener
en el HC la misma proteccion que las detenciones y privaciones de libertad
originadas con motivo de un proceso penal.®

En algunas legislaciones, se conoce como exhibicion personal y, en
otras, como amparo, aunque, en este ultimo caso, la relacion es mas bien
de género a especie, ya que, normalmente, en cuanto al objeto, el HC se
limita a la proteccion de la libertad personal, mientras que el amparo salva-
guarda la generalidad de los derechos fundamentales constitucionalmente
reconocidos, excepto aquellos de naturaleza politica, al estilo del amparo
mexicano, como lo veremos mas adelante.

En la actualidad, no pocos son los ejemplos de sistemas juridicos, abier-
tamente sometidos a un estado policia, que emplean indiscriminadamen-
te mecanismos procesales (propios del Derecho penal adjetivo), mas alla
de las meras detenciones, como por ejemplo, la prisidon preventiva o pro-
visional como medida cautelar o, incluso, la sancion judicial de privacion
de libertad efectiva, desconociendo en ese sentido la existencia de otras
sanciones, de naturaleza pecuniaria, o sustitutivas o subsidiarias de la pri-
vacion de libertad (claro esta, para los casos de menor gravedad), como
mecanismos que ha buscado el Derecho penal con una actual tendencia
minimalista, que reconoce su caracter de ultima ratio, por afectar, como De-
recho sancionador por excelencia, bienes juridicos tan elementales como
la propia libertad personal, asi como la vida, la integridad fisica, los dere-
chos patrimoniales, politicos, etc.

7 «Los derechos tutelados por la garantia de habeas corpus son la libertad personal, ya que en Ultima
instancia se define si la persona permanece o no detenida, pero ademas busca proteger la vida y
la integridad personal dado que de la experiencia hemisférica se desprende que en los periodos de
incomunicacion o de incertidumbre del paradero de la persona es cuando la tortura, la ejecucion extra-
judicial o la desaparicion forzada de personas tiene una mayor posibilidad de ocurrir». Cordero Heredia
y Yépez Pulles: Manual (critico) de garantias jurisdiccionales constitucionales, p. 110.

8 Vid. «El proceso de habeas corpus en el Derecho comparadoy, p. 510.

9 «Como formas de privacion de libertad, ademas de las originadas por motivos penales, se consideran
como limites a la libertad personal, otras formas de privacion de libertad, que expresamente obedecen
a los siguientes motivos: 1) por desobediencia a una orden judicial o para asegurar el cumplimiento de
una obligacion establecida por la ley; 11) de menores, con el fin de vigilar su educacion o de su deten-
cion, con el fin de hacerle comparecer ante la autoridad competente; 1ll) de una persona susceptible
de propagar una enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un alcohdlico, de un toxicomano o de
un vagabundo; y Iv) de extranjeros, para impedir que entren ilegalmente en el territorio o contra el cual
esta en curso un procedimiento de expulsion o extradicion». Castafeda Otsu: «Actualizacion de una
garantia histérica de la libertad. El habeas corpus: su regulacion juridica en Espafia 'y Peray, p. 75.
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Lo mas preocupante no es solo la detencion o la limitacién de la libertad
como consecuencia, sino lo que ello puede significar como paso previo a
la desapariciéon del procesado o detenido,® que constituye, precisamente,
uno de los nuevos alcances de la institucion del habeas corpus, en co-
rrespondencia con una amplia y moderna clasificacion, en dependencia de
varios criterios de proteccion.

NATURALEZA JURIDICA

«La discusion existente entre los eruditos y especialistas del Derecho, en
cuanto a determinar con precision la naturaleza juridica del habeas corpus,
es tan grande como ancestral es la figura misma. Se le ha considerado
como garantia, recurso, accién, derecho, institucion, juicio, procedimien-
to," etc. Atendiendo a su evolucién histérica, a su espacio geografico de
aplicacion, a su ejercicio mismo o simplemente a la interpretacién que cada
uno de los involucrados haga del mismo».'?

El HC tiene naturaleza juridica de garantia constitucional y jurisdiccional
del derecho a la libertad y la seguridad personales como bienes juridicos,
ya que, mediante él, se hace efectivo, con la correspondiente intervencion
judicial, el disfrute de ese derecho y su restablecimiento en los casos en que
ilegal y/o arbitrariamente pueda haber sido perturbado. Sin duda, ese es el
fin, y sea mediante los cauces procesales de una accion,’ para algunos, o
recursos, para otros (aunque, particularmente, los autores de este articulo
difieren de esta concepciodn, en igualdad de criterio con tratadistas como el

0 Dicha practica de desaparicion forzada o involuntaria de personas constituye un crimen de lesa huma-
nidad y, en América Latina, tuvo sus origenes con la implementacion de la represion contra disidentes,
por parte de oficiales de ejércitos de diferentes paises del area, que se entrenaban en la Escuela de
las Américas, en Panama, todo lo cual respondia a la doctrina de seguridad nacional de los EE.UU., a
partir de 1947, con el comienzo de la llamada Guerra Fria y de la consecuente creacion del Consejo de
Seguridad Nacional. Antes ya habiamos tenido los crimenes del régimen de Maximiliano Hernandez
Martinez, en El Salvador, en 1932y, después los de Guatemala, tras el derrocamiento del gobierno de
Jacobo Arbenz (1963-1966); pero la tendencia se fue desarrollando cuantitativamente en los afios 70,
luego de la instauracién de las dictaduras militares de Argentina y Chile, viéndose actualmente involu-
crados, en esta practica, paises como Paraguay, Bolivia, Colombia, México, Peru, etc.

" «El objeto del procedimiento es una pretensién de naturaleza constitucional, puesto que el mismo se
configura como una garantia procesal especifica prevista en la Constitucion para la proteccion del
derecho fundamental a la libertad personal». Sentencia 154/1995, de 24 de octubre (jurisprudencia
espafiola).

2. Rosales Jiménez: «El habeas corpus como garantia individual en la Constitucion de 1983, perspecti-
vas de desarrollo desde los Acuerdos de Paz, periodo 1992-1994».

¥ «Una accion institucional, de Derecho publico, con caracter sui generis, imposible de clasificar como
perteneciente a un fuero civil o penal». Sanchez Viamonte: El habeas corpus, garantia de la libertad,
22ed., p.33.
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argentino German José Bidart Campos'™ y Ramoén Soriano™), el HC no es
mas que la via de proteccion o salvaguarda de la libertad y seguridad perso-
nales, entendidas como derecho fundamental y/o bien juridico que debe ser
protegido; y, en este sentido, se edifica en principios procesales, tales como
sumariedad, antirritualismo, inmediacion y bilateralidad, entre otros.

Dicho de otra manera, esta figura puede ser entendida en dependencia
del contexto y de la orientacioén juridica o denominacion que le otorgue cada
legislacion en particular, bien como accion, recurso, procedimiento, o como
prefieren otros, por considerarlo mas abarcador y genérico, un proceso; in-
cluso, puede hacer las veces de uno u otro, pues, como bien ha escrito Gar-
cia Morelos, «[...] la mixtura lo convierte —al habeas corpus— en una ver-
dadera garantia, evitando posturas restringidas para su papel tutelador».'®

«En definitiva, la finalidad del habeas corpus es la de controlar la legali-
dad de la detencion practicada y hacer cesar de inmediato las situaciones
irregulares de privacion de libertad»."”

CONTENIDO ESENCIAL O SUSTANCIAL DEL DERECHO A LA LIBERTAD

Evidentemente, se parte de una concepcion limitada de la libertad, que no
incluye otras aristas de ella, como pueden ser la libertad de conciencia, la
de pensamiento, la religiosa, la politica, etc.; y los autores la entienden,
solamente, en su dimensidn fisica, por lo que, en consecuencia, se trata de
una libertad intimamente relacionada con la seguridad personal.

El contenido esencial de un derecho humano, como lo es la libertad, no
puede entenderse sino a partir de la propia naturaleza del hombre como
especie, o lo que es lo mismo, de la esencia del ser humano. Asi, por ejem-
plo, si existiera (como de hecho existe) la necesidad humana de desplazar-
se, de fijar residencia hoy en un lugar y, pasado un tiempo, en otro, etc., en
correspondencia con la realizacion de propdsitos personales y sociales, de
la existencia misma y de la dignidad; entonces, se reconocera el derecho a
la libertad personal como un derecho fundamental, como un preciado bien
juridico que debemos intentar garantizar por todos los medios, incluido,

4 «No es un recurso, sino una accién, con la que se promueve un juicio o proceso de indole sumaria.
La indole de la pretension que es obtener decision sobre la libertad de una persona cuya privacion
se ataca por ilegitimacion o ilegal, suscribe la necesidad de que la via procesal sea idonea y apta por
su celeridad como para llegar a la sentencia con la menor demora posiblex». Vid. Manual de Derecho
constitucional argentino, p. 430.

' «Porque no representa un nuevo conocimiento judicial respecto a una instancia procesal previa o
cualquier otro acto de los poderes publicos del Estado, de ahi que sea impropio llamarle recurso». Vid.
«El Derecho de habeas corpusy, p. 267.

6 Vid. Op. cit.
7 Sentencia 194/1989, de 16 de noviembre (jurisprudencia espafiola).
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como es logico, por las vias juridicas reconocidas, en especial por la pro-
teccion constitucional.®

El contenido de este derecho humano es lo que hace que el derecho a
la libertad personal sea ese y no otro; 0, como expresa una sentencia del
tribunal constitucional espanol, «facultades o posibilidades de actuacion
necesarias para que el derecho sea reconocible como perteneciente al tipo
descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a
quedar comprendido en otro, desnaturalizandose por decirlo asi».®

Puede hablarse de contenido esencial o sustancial de ese derecho a
la libertad personal sencillamente porque emana de la naturaleza juridica
y de la esencia misma de un derecho humano o fundamental que, como
bien definiera Ferrajoli, son «todos aquellos derechos subjetivos que co-
rresponden universalmente a todos los seres humanos dotados del status
de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendido
por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o ne-
gativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica».?

Dicha norma juridica, en principio, tratandose de este tipo de derecho,
debe ser la Constitucion o Ley fundamental de cada pais; y, como bien
escribié Duran Ribera, «no cabe duda de que el reconocimiento de los de-
rechos fundamentales en los textos constitucionales es un logro importan-
te»;?! pero también es cierto que «el efectivo ejercicio de los derechos de
libertad y participacién, solo cobra sentido si se dan unas condiciones ma-
teriales previas [...] unos medios basicos que garanticen un minimo vital en
condiciones de dignidad»;?? de lo contrario, escasas seran las posibilidades
reales de proteccion, de esferas propias, que como la libertad personal,
puedan ser susceptibles de perturbaciones arbitrarias y/o ilegales.

Es por ello que, en este punto, y de cara al derecho que se analiza, en
el HC, se haya su garantia por excelencia, pues su desconocimiento cons-
titucional —aun cuando nuestras constituciones enarbolen la libertad como
un derecho y bien superior (y, dentro de ella, la libertad personal como
especie)— constituiria uno de los supuestos a los que se refiere la idea
desarrollada desde el siglo xix y, con mayor fuerza, en el xx, con el llamado
constitucionalismo democrético, de que «los derechos, sin garantias, son
una mera férmula legal».

'8 «Los bienes humanos es lo debido a la persona humana por ser tal y es lo debido porque es lo que le
corresponde por tener la naturaleza y dignidad humanas, por eso se formulan como bienes juridicos
vinculantes». Castillo Cordova: «El significado del contenido esencial de los derechos fundamenta-
les», p. 145.

¥ Sentencia 11/2981, de 8 de abril.

20 Vid. Derechos y garantias, p. 37.

21 Vid. «Los derechos fundamentales como contenido esencial del Estado de Derecho», en Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano, p. 285.

2 |dem.
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LIMITACIONES AL DERECHO A LA LIBERTAD

Estos limites o limitaciones estan dados por principios y normas constitu-
cionales y extraconstitucionales necesarios para el desarrollo de la con-
vivencia social, como el orden publico y la seguridad ciudadana, en aras
del respeto a la ley y a los derechos del préjimo, en todo momento, cuyas
violaciones, en la medida de su gravedad, pueden justificar la persecucion
estatal, ante una extralimitacion del derecho a la libertad de quien lleva a
cabo la conducta infractora, y generar la necesidad de una detencién o
cualquier otra forma de privacioén de la libertad, todo esto en las llamadas
situaciones de normalidad institucional.

No obstante, «existen algunos supuestos en que la actuacion de los
agentes de las fuerzas de seguridad del Estado no consiste en practicar
detenciones sino que, basandose en sospechas o como medidas de control
preventivas frente a la comision [0 presunta comision, podria decirse] de
un determinado delito, pueden realizar otro tipo de diligencias, provocando
restricciones de su libertad a ciudadanos, por un tiempo mas o menos limi-
tado»,% como pueden ser pruebas de alcoholemia, registros corporales, etc.

Sin embargo, existen otras circunstancias en las que las restricciones
pueden ser mas prosaicas, por llamarlo de algin modo, lo que esta dado
por situaciones extremas para el pais en cuestion, y que generan la decla-
racion de estados de excepcion constitucionales, cuyas causales varian
de una legislacién a otra, aunque, en lo fundamental, estan relacionadas
con amenazas de guerra, o la declaracion de guerra propiamente dicha,
otros peligros inminentes que provienen de situaciones internas del propio
Estado o del escenario internacional e, incluso, el peligro que suelen repre-
sentar ciertos fendmenos naturales y meteorologicos.

Lo que si queda claro es que estas declaraciones de estados excep-
cionales han de ser temporales, pero una temporalidad que debe ser en-
tendida como lo mas breve posible que permita rebasar la situacion de
anormalidad y, aun en estos casos, como bien dice Nogueira Alcald, con
estricto apego al principio pro homine,* «[...] no pudiendo nunca afectarse
el ejercicio de otros, los que estan expresamente contemplados tanto en
la Convencién americana de derechos humanos (Articulo 27), como en el
Pacto internacional de derechos civiles y politicos (Articulo 4°)».%

2 Vidal Prado: «Algunos limites del derecho a la libertad personal. Controles de alcoholemia: legislacion
y jurisprudenciay, p. 120.

2 «Criterio fundamental [que] impone la naturaleza misma de los derechos humanos, la cual obliga a in-
terpretar extensivamente las normas que los consagran o amplian y restrictivamente las que los limitan
o restringen. [De esta forma, el principio pro persona] conduce a la conclusion de que [la] exigibilidad
inmediata e incondicional [de los derechos humanos] es la regla y su condicionamiento la excepciony.
Medellin Urquiaga: Principio pro persona, p. 17.

% Nogueira Alcala: «Las limitaciones legitimas a los derechos humanosy, p. 141.
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Grosso modo, estas vienen siendo las cuestiones mas generales de lo
que la doctrina constitucional entiende por limitaciones de los derechos
fundamentales, en cuyo analisis, como es logico, habria que dedicarle un
punto aparte a la llamada doctrina del abuso del derecho, en la que el su-
jeto titular del Derecho subjetivo actua en correspondencia con la norma
legal que ampara su facultad, pero se ejerce o invoca de mala fe o con
fines contrarios a la moral, las buenas costumbres o los fines sociales y
economicos del Derecho, y a la justicia, en general, como valor.

El perfil del limite?® debe estar dado por las respuestas a los interrogan-
tes como, por qué y hasta cuando sera limitado el Derecho. Para resolver
la limitacion, se hace indispensable la ponderacion o la realizacion de un
juicio de proporcionalidad que permita determinar, en el caso concreto, qué
bien juridico debe prevalecer y cual, en consecuencia, se debe sacrificar
(por un lado, el derecho a la libertad fisica y la seguridad personal; y, por el
otro, el orden publico y la seguridad ciudadana como bienes juridicos), sin
que ello necesariamente implique una total vulneracién del bien juridico o
derecho sacrificado.?’

Por ello, cuando se determina detener o privar de la libertad a un pro-
cesado, mediante imposicion de medida cautelar o sancion dispuesta en
sentencia judicial, el Derecho ha buscado alternativas que garanticen la
subsistencia del derecho limitado mediante mejoras en las politicas pe-
nitenciarias, como el régimen de comunicacion vy visitas, la creacién de
espacios de socializacion entre los reclusos, los beneficios consistentes en
pases, etc. Sin embargo, el derecho a la seguridad personal no tiene por
qué conocer limite alguno, pues debe ser una situacion garantizada con
libertad fisica o sin ella.

GARANTIAS JURISDICCIONALES E INSTITUCIONALES

La historia de las garantias y la proteccion a los derechos fundamentales
del ser humano ha pasado por varias etapas o fases, en dependencia de
las circunstancias sociales, politicas y econdmicas de cada pais. Estas
garantias se han distinguido en la efectividad de sus formulaciones: por

% De cierta forma, ya ha sido abordado en lineas precedentes, el limite lo es en la medida que delimita
el contenido y la naturaleza del derecho.

27 «Esta situacion conduce a realizar una verdadera ponderacion de valores fundamentales, caso por
caso, tal como lo ha hecho nuestro mas alto tribunal de justicia constitucional [el autor se refiere al
mexicano], precisamente a efecto de reconocer los umbrales naturales, |éase limitaciones, de cada
derecho humano —incluido aqui el de la libertad personal— segun la situacion particular que ha de-
bido resolver con gran responsabilidad, solvencia y mesura». Cabeza de Vaca Hernandez: «¢Los
derechos humanos tienen limites?».
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una parte, en el llamado Estado de Derecho;?® y, por otra, en el Estado
constitucional,?® asi como en el periodo de transicién del uno al otro. In-
cluso en una etapa anterior, en pleno apogeo de los clasicos Estados
modernos, de los que siempre tomamos derechos fundamentales vy, por
ende, las garantias a estos, se reducian basicamente a la vida y a la pro-
piedad y, claro estd, reservados en exclusiva a las clases «superiores».

A partir de la Segunda Guerra Mundial, y debido a la necesidad de
levantar la dignidad del ser humano, por razones como las asociadas
a las consecuencias del fascismo en Europa, el apartheid en Africa,
las dictaduras militares de América Latina, etc., se comenzd a acunar
el término derechos humanos, abarcando estos un amplio espectro de
atributos inherentes al ser humano, con independencia de su posicion
econdmica, y que fueron ampliamente atesorados en la declaracién uni-
versal de 1948 y otras regulaciones de Derecho internacional abocadas
a esos mismos fines.

El control de constitucionalidad originalmente concebido en Norteamé-
rica con el fallo histérico del juez Marshall, de la Corte Suprema de Justi-
cia, en el caso Malbury vs. Madison; y en Europa con las ideas de Kelsen,
también marcdé un hito en el respeto a los derechos constitucionales y sus
respectivas garantias, aunque cierto es que «[...] el control constitucional
que se establecia era basicamente sobre normas juridicas y no sobre ac-
tos del Estado, ademas de sobre la parte organica de las constituciones
y no sobre la dogmatica».*® Afortunadamente el nuevo constitucionalismo
ha llevado a otras dimensiones el contenido y alcance de ese control,
con una eficacia indudable y positiva en el reconocimiento de derechos
ciudadanos y garantias.

Si, concretamente, se habla del derecho a la libertad personal, se pue-
de comprender que su garantia juridica por antonomasia la constituye el
HC, aunque, l6gicamente, no es la unica; hay otras, como el derecho de
fijar residencia y a circular en cualquier punto dentro de los territorios na-

% «Araiz del advenimiento del Estado de Derecho, las garantias a los derechos a la vida, a la propiedad
y a las libertades se viabilizaron mediante el desarrollo de ramas del Derecho como el Derecho penal
y en especial el Derecho civil». Cordero Heredia y Yépez Pulles: Op. cit., p. 17.
En estas condiciones, la aplicacion directa de las constituciones era casi nula, los derechos se invoca-
ban y/o reconocian por la ley o en virtud de la actividad jurisprudencial de los tribunales. Las irénica-
mente mal llamadas leyes fundamentales eran vistas como simples normas programaticas, no como
disposiciones juridicas con fuerza vinculante.

2 «Un Estado constitucional seria un Estado de Derecho en donde: (1) la Constituciéon es una norma
juridica y como tal puede ser aplicada por cualquier juez o jueza de manera directa y obligatoria; (i)
debe existir un sistema de justicia que haga efectivos los derechos contenidos en la Constitucion con
la obligacién de tutelar los derechos aiin en caso de que no exista normativa inferior que desarrolle
los contenidos constitucionales; (i) los derechos constitucionales son limites efectivos a lo que las
instituciones democraticas pueden decidir, aun cuando representen los deseos de la mayoria de la
poblaciony. Ibid., p. 19.

% Cordero Heredia y Yépez Pulles: Op. cit., p. 18.
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cionales, la libre movilidad humana asociada al fendmeno de la migracién
de un pais a otro, las garantias propias dentro de los procesos penales (el
llamado debido proceso y la tutela judicial efectiva), etc.

El HC tiene la caracteristica de funcionar como una garantia institucio-
nal,*" en la medida en que es llevada a norma juridica en las constitucio-
nes, como normalmente sucede y debe ser, aunque algunas legislaciones
se han limitado a adoptarla simplemente en la ley, lo que, a criterio de los
autores, mas que una garantia, constituye un peligro latente, al poder ser,
en términos legales y formales, perfectamente suprimida en cualquier mo-
mento, en virtud de los simples cauces de modificacién o de sucesion de
leyes en general.

Afortunadamente, en la Constitucion de la Republica de Cuba, aprobada el
10 de abril de 2019, se ha incluido esta garantia institucional y jurisdiccional.

CLASIFICACIONES DOCTRINALES DEL HABEAS CORPUS

A continuacion, nos adentraremos en la clasificacién doctrinal que los nuevos
tiempos le han impuesto a la antigua figura juridica que se estudia, que, por
antigua, ha tenido una concepcion clasica o tradicional. Se trata del llamado
HC principal o reparador, cuya finalidad —segun Lopez Palacios— es resti-
tuir la libertad inmediata en casos de detenciones o privaciones de libertad
arbitrarias, ya acontecidas o potencialmente posibles de acontecer.

La clasificacion igualmente incluye el HC restringido (accesorio o limitado,
como también se le conoce), del que dice Sagues que busca el bloqueo de
conductas tendentes a perturbar el derecho a la libertad individual, pero en una
magnitud mucho menor que las detenciones prolongadas. Se trata de actos de
seguimiento o vigilancia llevados a cabo por las autoridades pertinentes.

Siguiendo a este autor, aparece el HC de pronto despacho, de natu-
raleza reparadora, cuyo objeto es agilizar ciertos tramites administrativos
asociados a la orden de libertad de una persona que haya estado ilegitima-
mente privada de la libertad, precisamente ante la negligencia o inactividad
de los funcionarios publicos con funciones de ventilar la liberacion.

Por su parte, el HC correctivo busca garantizar, al menos, un minimo de
condiciones de respeto a la libertad y la dignidad humana, aun cuando se
esté en condiciones de detencion o reclusion, con sujecién a criterios de
proporcionalidad y razonabilidad. De él, han escrito algunos autores, como
Mattarollo y Galindo Sandoval.

31 «Carl Schmitt es el creador de la teoria de las garantias institucionales, tal y como afirma en su obra
Derechos de libertad y garantias institucionales en la Constitucion del Reich (1931): “Yo concebi la
idea de garantia institucional en mi Teoria de la Constitucién (1928)". Es en estas dos obras donde
expone con mayor amplitud su doctrina de las garantias institucionales como una técnica constitucio-
nal limitadora del poder legislativo». Jaramillo Fernandez: «Compendio de la garantia institucional de
la autonomia local: desde Carl Schmitt hasta la reforma del Art. 135 de la Constitucion Espariolay, en
CEMCI, no. 29, pp. 2-3.
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Para este académico, y para otros, coexiste el llamado HC en el traslado
del detenido, el mismo que se da en casos de auxilio policial, por ejemplo,
cuando una persona es detenida en una jurisdiccién en la que no es de
interés criminal, por la solicitud de otra (sea nacional o extranjera) que si lo
tiene. En estos casos, pueden suscitarse demoras en los traslados por falta
de coordinacién en la transportacion, etc.

Velasquez Ramirez y Galindo Sandoval conciben el HC preventivo, no
obstante ser la reclusion un hecho innegable, y que se puede llevar a cabo
con infraccion de formalidades constitucionales o legales, pero para que
prospere, segun estos autores, es requisito que la perturbacion a la libertad
individual se encuentre en fase de ejecucion, lo que implica que la amena-
za debe ser concreta y objetiva.

El HC instructivo se invoca cuando alguien haya sido privado de la liber-
tad por alguna autoridad que desconoce haber llevado a cabo la detencion,
lo que imposibilita precisar donde se halla el privado de la libertad. Al res-
pecto, vid. Pezo Roncal.

Finalmente, no porque no existan otros criterios de clasificacion, sino
porque los expuestos hasta aqui son los mas importantes, esta el HC in-
novativo, del que, entre otros, ha escrito Espinoza Ramos. Es aquel que
persigue la repeticidn en términos de reparacion integral, digase sancion,
etc., contra los funcionarios responsables de la conducta perturbadora de
la libertad de una persona; aun cuando dicha libertad ya se haya restable-
cido, en aras también de que las circunstancias que motivaron en pretérito
tal quebrantamiento no vuelvan a ocurrir.

EN MEXICO, ECUADOR Y ARGENTINA

No se puede hablar de un HC mexicano como garantia independiente con esa
denominacion,* lo que no significa que no existan garantias al derecho de
libertad personal. Estas se encuentran comprendidas hoy, y desde hace al me-
nos siglo y medio, en el conocido juicio de amparo, que tiene la particularidad
de funcionar como garantia institucional y jurisdiccional de todos los derechos
constitucionalmente reconocidos, a excepcion de los de naturaleza politica.
La legitimacién para invocarlo es publica, o sea, cualquier persona, inclui-
dos los menores de edad, puede solicitarlo ante los jueces competentes (tri-
bunales federales), los que poseen amplias facultades durante el proceso de
conocimiento, como por ejemplo la disposicion de medidas cautelares. Es una
estructura sencilla y de tramitacion sumaria, basada en principios procesales

32 «[...]lo que un sector de la doctrina —como Fix Zamudio— llama "amparo de la libertad", esto es, am-
paro para proteger la libertad corporal o ambulatoria, con lo cual resulta que el habeas corpus no existe
en México en cuanto tal, pero se encuentra subsumido dentro del amparo, con lo que la proteccion
que éste brinda es suficiente para el bien juridico tutelado, que es la libertad». Garcia Belaunde: «El
habeas corpus en América Latina. Algunos problemas y tendencias recientesy, p. 70.

146 |Justicia y Derecho, RNPS 0504, ISSN 1810-0171
Ano 17, no. 33, diciembre de 2019



Garantia del derecho a la libertad y a la seguridad personal...

reconocidos constitucionalmente, que cuenta, ademas, con una ley reglamen-
taria (Ley de amparo). Desde su concepcion en México hasta la fecha, el con-
tenido del amparo, en lo concerniente a la recuperacion de la libertad individual
en los casos de su privacion ilegal, es muy al estilo del HC estadounidense.

En Ecuador, la figura en cuestion tiene respaldo constitucional, como una
garantia institucional que se desarrolla mas ampliamente como accion y como
garantia jurisdiccional propiamente dicha, en la Ley organica de garantias ju-
risdiccionales y control constitucional.

En cuanto a la competencia para su conocimiento, una vez producida la de-
tencion ilegal, se determina el juez del lugar en el que se origina el acto o la
mision o donde se producen sus efectos. Ecuador ha concebido un HC ampilio,
que no solo tiene por objeto la recuperacién de la libertad, sino la proteccion de
la vida y la integridad corporal de las personas privadas de esta.

Se caracteriza por ser un procedimiento agil, cuya vista debe producirse en
las 24 horas siguientes de presentada la respectiva accion, audiencia en la que
no solo se presentara al privado de la libertad, sino la orden de la detencién, en
virtud de la cual se ha mantenido en condiciones de reclusion, y la autoridad a
disposicion de la que se encuentre; asi como las justificaciones facticas y juridi-
co-legales que justifiquen la medida. El pronunciamiento judicial resolviendo la
solicitud de HC debe resolverse dentro de las 24 horas siguientes de finalizada
la audiencia. En los casos en que la disposicién de la privacion de libertad pro-
venga de autoridades que intervengan en un proceso penal, se interpondra el
HC en forma de recurso, ante la Corte Provincial de Justicia.

Un aspecto a resaltar en la regulacion ecuatoriana, y de la cual deberia
hacerse eco nuestro ordenamiento juridico patrio, es el relacionado con la
inmediata disposicion judicial de la libertad, en los casos en que se haya
comprobado privacion ilegitima o arbitraria,** muy por el contrario de como
se encuentra definido en la Ley de procedimiento penal (LPP) cubana, en
la que, aun en esos casos, si existen motivos que justifiquen la detencion,
se podra mantener esta.?

El caso argentino es interesante, ya que su modelo de Estado federal
(con una distribucion de competencias diferente, por ejemplo, al de México)
ha permitido una descentralizacion en la produccién normativa, de forma
que, aunque existe una ley que establece la vigencia del HC en todo el
territorio (la 23.098 de 1984%), se podran aplicar las constituciones y leyes

3 De igual forma se procedera si se constata cualquier forma de tortura, trato inhumano, cruel o degra-
dante a la victima.

3 Alrespecto vid. Articulo 475 de la LPP y la correspondiente critica que, en el orden apuntado, le reali-
zan los autores, mas adelante, en lo relativo al tratamiento del HC en Cuba.

3% «[...] prevé la jurisdiccién de aplicacién, los supuestos en que procede el funcionamiento de la garantia,
su relacion con el estado de sitio, la legitimacion para promover la accién de habeas corpus, la declara-
cion de inconstitucionalidad en el procedimiento del habeas corpus y la viabilidad del recurso de inconsti-
tucionalidad contra las sentencias que dicten los tribunales superiores (arts. 1° a 7°)». Fontanillo, Urruti y
Gianinetto: «Habeas corpus, "una garantia constitucional"», p. 5.
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de cada provincia, en la medida que ofrezcan una mejor proteccion a la
libertad personal y mejor eficiencia en la adopcion del HC.

No obstante, esta disparidad, si se quiere llamar asi, si tiene sus limites
bien definidos en la garantia regulada en el Articulo 28%¢ de la Constitucion
Nacional (CN), en relacion con el 43% in fine constitucional, que prevé ex-
presamente el HC y que fue incorporado, formalmente, durante la reforma
constitucional de 1994,% ya que la CN data de 1853.

El HC argentino se emplea para casos de detenciones ilegales o de
mantenimientos agravados e ilegitimos de privaciones de libertad, asi como
de desapariciones forzadas de personas, y su procedimiento comienza con
una denuncia ante el juez competente, por escrito o verbal, desprovista de
formalidades legales, sin que se requiera de intervencion letrada. Su trami-
tacion y solucion es rapida, cuya audiencia y fallo deben producirse dentro
de las 24 horas siguientes a la interposicion de la accion. Es de resaltar que
la proteccion al derecho de libertad fisica se garantiza en Argentina aun en
estado de sitio.

DESDE EL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

No es de extranar que el HC, cual garantia asociada a un derecho tan
universalmente demandado, como lo es la libertad personal, haya conquis-
tado la normativa internacional, tradicionalmente denominada de Derecho
internacional publico, mas aun en un escenario regional y mundial en el
que la mayoria de las constituciones, al menos las mas apegadas al llama-
do nuevo constitucionalismo, aunque sea en el plano formal, contemplan
mecanismos que garantizan la aplicacion directa de los instrumentos inter-
nacionales, en especial en materia de derechos (y, por ende, de sus garan-
tias), lo que, sin duda, viene a ser un asidero para aquellos ordenamientos
que, desde la Constitucién, no prevén la figura en cuestion.

He aqui lo que, al respecto, establecen algunos de los instrumentos
juridicos globales o regionales en los que se encuentra contemplada la
proteccién internacional del derecho a la libertad personal, mediante la ga-
rantia institucional del HC.

a) Declaracion universal de los derechos humanos. El Articulo 8 esta-
blece que «toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribu-
nales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion o por la ley».

% «Los principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podran ser alterados
por las leyes que reglamenten su ejercicio».

37 «Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la libertad fisica, o en
caso de agravamiento ilegitimo en la forma o condiciones de detencion, o en el de desaparicion
forzada de personas, la accion de habeas corpus podra ser interpuesta por el afectado o por cual-
quiera en su favor y el juez resolvera de inmediato, aun durante la vigencia del estado de sitio».

% Sin embargo, ya previamente el HC era una figura de aplicacion en el ambito jurisprudencial.
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b) Pacto internacional de derechos civiles y politicos. Segun su Articulo
9.4, «toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencién o
prision tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que este decida
a la brevedad posible sobre la legalidad de su prisiéon y ordene su libertad
si la prision fuera ilegal».

c) Declaraciéon americana de los derechos y deberes del hombre. El Ar-
ticulo xxv.3 regula que «todo individuo que haya sido privado de su libertad
tiene derecho a que el juez verifique sin demora la legalidad de la medida
y a ser juzgado sin dilacion injustificada, o, de lo contrario, a ser puesto en
libertad. Tiene derecho también a un tratamiento humano durante la priva-
cion de su libertad».

d) Convencion americana sobre derechos humanos o Pacto de San
José. Su Articulo 7.6 dispone que «toda persona privada de libertad tiene
derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que este
decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencién y orde-
ne su libertad si el arresto o la detencion fueran ilegales. En los Estados
partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada
de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal
competente a fin de que este decida sobre la legalidad de tal amenaza,
dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podran
interponerse por si o por otra personay.

Por otra parte, su Articulo 25.1 establece que «toda persona tiene dere-
cho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actien
en ejercicio de sus funciones oficiales».

e) Convencién interamericana para prevenir la violencia contra la mujer.
El Articulo 4 prevé que «toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce,
ejercicio y proteccién de todos los derechos humanos y a las libertades
consagradas por los instrumentos regionales e internacionales sobre dere-
chos humanos. [Entre otros, comprende] el derecho a un recurso sencillo
y rapido ante los tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos».

EL HABEAS CORPUS EN CUBA

Al parecer, la primera intencion de llevar el HC a una Constitucion aplicable en
la América colonial espafriola fue en la de Cadiz de 1812, gracias a la peticion
efectuada por el diputado guatemalteco Manuel de Llano, lo que finalmente
no fue incorporado al texto, pero con ello se maduré la idea al respecto, que
quedo latente en el pensamiento politico y juridico americano de la época.

Si bien los estudios histoéricos sobre el origen del HC en Cuba no son
abundantes, algunos autores, como el peruano Domingo Garcia Belaun-
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de, lo situan en 1898,*° segun consta en una de sus obras.® Se trata de
la llamada Constitucion provisional de Santiago de Cuba, conocida como
Constitucién de Leonardo Wood, de 20 de octubre de 1898, la cual estable-
cia que «cualquiera persona podra ser puesta en libertad mediante fianza
suficiente menos en aquellos delitos que tuvieren sefalada pena aflictiva
cuando exista prueba plena o presuncién bastante de culpabilidad; no pu-
diendo privarsele del derecho a una orden de Habeas corpus sino cuando
el General en Jefe lo considere conveniente».

A fines de 1900, el gobierno de facto en la isla emite la Orden Militar
No. 427, que mantiene «[...] su vigencia en las constituciones de 1901 y
1940»,*' reguladora del recurso de HC, «una reproduccion exacta del Ha-
beas corpus del Estado de Nueva York».*?

Especial atencion merece la referencia constitucional de la Ley funda-
mental de 1940 en lo referente a la institucién del HC, pues, expresamen-
te, la regulaba en su Articulo 29, con similar tratamiento ulterior en la Ley
fundamental de 1959, inspirada en aquella Constitucién, que, previamente,
habia sido derogada por Batista y que vio su ocaso. En la Constitucion si-
guiente (la de 1976), y las diferentes reformas posteriores, estuvo ausente
la garantia de referencia, lo que constituyé una regresién en materia de
derechos y garantias y, practicamente, una excepcién en el constituciona-
lismo latinoamericano de su tiempo.

Al respecto, varios estudiosos cubanos se dieron a la tarea de encon-
trar, no tanto dentro de la doctrina juridica, como desde la politica misma,
argumentos en pos de justificar la inexistencia del HC en aquella Constitu-
cion, sobreponiendo a ello ciertas cualidades del socialismo, como garantia
omnimoda per se, lo que, muy respetuosamente y sin demeritar lo positivo
de nuestra ideologia, los autores consideran que, en aquel entonces, res-
pondia a una pasion desmedida, por no decir a ultranza.*®

Sin embargo, no son pocos los constitucionalistas cubanos que sostie-
nen un criterio contrario; entre otros, Angel Marifio Castellanos, Danelia
Cutié Mustelier y Josefina Méndez Lopez, quienes consideran que «dada
la finalidad de este procedimiento, que, sin duda, es ser guardian de la

% Aunque varias de las constituciones coloniales que estuvieron vigentes en Cuba, antes de esta fecha,
hacian alusién al derecho a la libertad personal y a la excepcionalidad de su limitacion.

40 Vid. «El habeas corpus en América Latina: antecedentes, desarrollo y perspectivas».

4 Carballosa Batista y Ochoa del Rio: «Las garantias legales en Cuba. Bases para su perfeccionamiento».

42 Tejera: Habeas corpus, p. 26.

4 Tal es el caso de Jorge Bodes Torres, apud Borges Frias y Cutié Mustelier: «En la actualidad, cuando
se han eliminado completamente por la Revolucion los desmanes tipicos de la sociedad burguesa
que antes vivimos, cuando no existen detenciones arbitrarias, ni desapariciones de ciudadanos y se
cumplen conscientemente todas las formalidades para la detencion de una persona, esta institucion
no tiene utilizacion practica, carece de razén de ser, pero no obstante sobrevive como una garantia

mas de los derechos que proclama nuestra Constitucion, su existencia e inactividad es un monumento
silencioso a la justicia en el socialismoy. Vid. «Peculiaridades del habeas corpus en Cubay.
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libertad personal, debia de haberse recogido de modo expreso en el texto
constitucional, como aparece regulado en la mayoria de los ordenamientos
latinoamericanos».*

No obstante, no todo el ordenamiento juridico patrio vigente ha desco-
nocido al HC, pues se encuentra regulado en los articulos 467-478 de la
actual LPP, como garantia jurisdiccional del derecho a la libertad personal,
consagrado en el Articulo 58 constitucional de 1976, reduciéndolo el HC,
en ese momento, a un circuito técnico-procesal o a un simple formalismo,*®
en lugar de concebirlo como una real garantia al referido derecho, con toda
la intensidad de salvaguarda y proteccion que supone la acogida constitu-
cional; esto sin contar que, en la practica, el desuso de esta figura en nues-
tra realidad judicial, su deficiente debate en los escenarios académicos y
su desconocimiento generalizado en el seno de la sociedad han permitido
la formulacién de criterios como «el procedimiento de habeas corpus de
nuestra ley procesal penal pudiera considerarse una institucion anacrénica
y extemporanea, rezago olvidado de legislaciones anteriores, en las que
significaba un medio de lucha contra las habituales detenciones ilegales y
las desapariciones de los luchadores revolucionarios de nuestra patria».*®

Afortunadamente, la actual Constitucion, aprobada el 24 de febrero de
2019, viene un poco a salvar la situacion antes descrita, al menos en parte,
ya que contempla la garantia del HC en el Articulo 96, aunque lo limita a
los supuestos en que las detenciones o privaciones de libertad se lleven a
cabo de manera ilegal, no contemplando —aparentemente— los casos de
arbitrariedades o ilegitimidad, en lo que se puede generar alguna contra-
diccion a nivel doctrinal, ya que algunos autores plantean que no necesa-
riamente lo ilegal es arbitrario o ilegitimo* y viceversa; mientras que otros
consideran que la ilegalidad incluye la arbitrariedad o ilegitimidad, en la
medida en que, en un Estado de Derecho, uno de los principios de actua-

4 Marifio Castellanos, Cutié Mustelier y Méndez Lépez: «Reflexiones en tomno a la proteccion de los de-
rechos fundamentales en Cuba. Propuesta para su perfeccionamiento», en Pérez Hemandez y Prieto
Valdés (compils.), Temas de Derecho constitucional cubano, 2.2 reimp., p. 329.

4 Borges Frias y Cutié Mustelier: Op. cit.
% Jdem.

4 Quien estuviese privado de libertad ilegalmente tiene derecho, por si o a través de terceros, a establecer, ante
tribunal competente, procedimiento de HC, conforme a las exigencias establecidas en la ley.

4 Asilo sostiene, por ejemplo, Falcone Salas: «[...] es arbitraria aquella detencién que, no obstante ser legal,
padece de un defecto de juridicidad que permite calificarla como tal». Vid. «Concepto y sistematizacion de
la detencion ilegal en el proceso penal chileno», en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica
de Valparaiso, no. 38, p. 459.

Este mismo criterio lo ha expuesto, en varias ocasiones, en sus fallos, la Corte interamericana
de derechos humanos; por ejemplo, en la sentencia del caso Gangaram Panday vs. Surinam
(1994, p. 12): «[...] se esta en presencia de una condicion segun la cual nadie puede ser so-
metido a detencién o encarcelamiento por causas y métodos que —aun calificados de lega-
les— puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del
individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles, o faltos de proporcionalidad».

Justicia y Derecho, RNPS 0504, ISSN 1810-0171] 151
ARo 17, no. 33, diciembre de 2019



Licenciados Navarro H., Campos J., Reyes S. y Dominguez R.

cion de los poderes publicos es, precisamente, el actuar con sujecion a la
racionalidad del poder y el deber de motivacion, lo que concuerda con el
pensamiento de autores cubanos, como Marcheco Acuia, cuando dice que
«[...] solo fundandose en la razén, es que podra legitimarse el ejercicio de
los poderes que compete a la administracion y cualquier poder, en general,
sea de la naturaleza que fuere».*®

La actual Constitucion, en su Articulo 95 a), establece ciertos limites al
derecho de libertad fisica individual, al contemplar que la detencién y el
procesamiento proceden siempre que se dispongan por autoridad compe-
tente y por el tiempo legalmente establecido, a lo que los autores consi-
deran que deberia adicionarse de lege ferenda, en la ley de desarrollo, un
limite que, si bien fue concebido en los primeros momentos de la reforma
constitucional (Articulo 48 b), fue suprimido del texto finalmente aprobado:
que la causa de la detencion sea justa, pues es aqui donde tendria virtua-
lidad el criterio de Marcheco Acuia.

El derecho a la libertad fisica personal, relacionado con la garantia del
HC, se encuentra reconocido en el Articulo 46 de la Constitucién, y su con-
tenido esencial, 0 sea, su alcance, en el 52, que contempla el derecho de
transitar nacional e internacionalmente y cambiar de domicilio o residencia
sin mas limitaciones que las establecidas en la ley.

El procedimiento especial de HC en la LPP «[...] presenta una realidad
compleja, el mismo exhibe peculiaridades exclusivas, que lo hacen atipico
si lo comparamos con otras legislaciones».® La primera de esas caracteris-
ticas propias, a criterio de los autores, no solo se aparta de los presupues-
tos generalmente adoptados en la regulacion de esta garantia jurisdiccional
en las diferentes legislaciones, sino, ademas, de la esencia misma del HC,
como garantia del derecho a la libertad personal. El primer articulo que la
trata, el 467,5" estipula su improcedencia en los casos en que la privacion de
la libertad provenga de auto de prision provisional, y si bien «en la doctrina no
se concibe una peticiéon de habeas corpus resultante de un acto judicial»,®
cabe resaltar que, en nuestro escenario legal, es el fiscal quien la dispone
(también en lo que, a propdsito, somos atipicos), autoridad que, por su fun-
cién y naturaleza, no integra el sistema jurisdiccional del pais.

4 Fundamentos de la justicia administrativa, p. 230.

% Borges Frias y Cutié Mustelier: Op. cit.

5 Toda persona que se encuentre privada de libertad fuera de los casos o sin las formalidades y garantias
que prevén la Constitucion y las leyes debe ser puesta en libertad, a peticion suya o de cualquier otra
persona, mediante un sumarisimo proceso, ante los tribunales competentes.

No procede el HC en el caso de que la privacién de libertad obedezca a sentencia o a auto de prision
provisional dictado en expediente o causa por delito.

%2 Borges Frias y Cutié Mustelier: Op. cit.
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El Articulo 475% de dicha ley, prima facie, podria pensarse que desnatu-
raliza el contenido esencial del derecho a la libertad que supone la garantia
del HC, ya que, por él, el juez esta obligado, en primer lugar, a valorar si
existen motivos que justifiquen la detencion (cuando, en realidad, lo que se
impone descartar es si se ha vulnerado, de alguna forma, el derecho de
libertad personal) y cabe preguntarse si dichos motivos pueden versar, por
ejemplo, sobre la carga de la prueba, de cara a la futura acusacion por el de-
lito que contra el solicitante se siga, lo que, sin duda, responderia mas a una
audiencia de presentacion y valoracion de pruebas, claramente no existente
en nuestro ordenamiento legal; o si se circunscribe Unica y exclusivamente
a los casos, formalidades y garantias que prevén la Constitucién y las leyes.

En un ejemplo extremo, lo anterior se traduce en que si, en un caso de
asesinato, en el que se detuvo al sospechoso principal, a partir de abun-
dantes elementos de prueba incriminatorios, como declaraciones de tes-
tigos presenciales y el reconocimiento de los hechos por parte del propio
presunto culpable, ocupacién del arma homicida, etc., pero que, a los cinco
dias de estar a disposicion del instructor, no consta que este lo haya puesto
en conocimiento del fiscal, con solicitud de medida cautelar de prision pro-
visional, lo que se logra probar en la audiencia de HC, ¢ podria el tribunal
mantener la privacion de la libertad, amparado en los referidos «motivos
que justifiquen la detencidn», o no? Segun los articulos de la LPP enuncia-
dos, obviamente, si podria.

CONCLUSIONES

1. EI HC tuvo sus origenes en el vetusto Derecho romano con el inter-
dicto Homo libero exhibendo, evolucionando como institucion juridica
en el Derecho anglosajon medieval, del cual irradié a la mayoria de
las constituciones del mundo, y perfeccionandose en el escenario del
constitucionalismo latinoamericano.

2. Constituye la garantia juridica por antonomasia del derecho a la libertad
personal y, por consiguiente, de la seguridad individual, aunque no la unica.
Su contenido esencial (el del derecho a la libertad personal, que es al
que responde el HC, como garantia) esta determinado por las facul-
tades que supone su efectivo ejercicio, lo que incluye la posibilidad
de libre circulacién, de fijar residencia, etc., que hace que se trate de
ese derecho a la libertad personal entendida en una dimensién fisica,
0 sea, asociada a la locomocién humana, y no de otro derecho.

3. Es posible limitar excepcionalmente el referido derecho a la libertad perso-
nal, cuando razones de orden publico, interés general y seguridad ciuda-
dana asi lo ameriten, lo mismo en situaciones de normalidad institucional

% Si el tribunal estima que existen motivos para mantener la prision del detenido, declarara sin lugar la
solicitud. En otro caso, dispondra su libertad inmediata.
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y excepcionales, lo que debe estar precedido de una seria ponderacion de
bienes juridicos y derechos fundamentales en cuestion.

4. EI HC tiene la dualidad de garantia institucional en la medida en que su
mera contemplacion constitucional, en los casos que asi sea, implica un
presupuesto indispensable para garantizar las condiciones materiales,
mas alla de lo formal, que requiere la existencia de cualquier derecho
humano o fundamental; pero también es una garantia jurisdiccional en
Su proyeccion en leyes o normas adjetivas como accion, procedimiento
0 proceso, mediante el cual el juez puede restablecer el derecho a la
libertad perturbado ilegalmente.

5. Como proceso, procedimiento o accién, y en consecuencia con su
papel garante de un derecho humano fundamental, se caracteriza
por la sumariedad, tramitacion preferente, ausencia de formalismos,
gratuidad, etc.

6. En Cuba, el HC recientemente cuenta con amparo constitucional, y
su procedimiento se encuentra regulado en una norma de menor je-
rarquia: la LPP, con caracteristicas muy particulares que lo hacen
juridicamente endémico, a lo que se suma su practicamente inaplica-
bilidad por parte de la ciudadania, motivado, entre otras causas, por
su poco conocimiento y difusion, todo lo cual, en su conjunto, debe
ser revertido a propésito del actual amparo constitucional y, también,
de cara a los compromisos que, en el orden internacional, el Estado
cubano ha asumido, al ser signatario de normas de Derecho interna-
cional publico que prevén la figura en cuestiéon. Una mirada adecua-
da, desde el plano del Derecho comparado en la regién, podria ser
saludable en el perfeccionamiento de nuestro HC.
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LA DISOLUCION Y LIQUIDACION
DE COOPERATIVAS EN CUBA:
SOLUCION DE CONFLICTOS EN
SEDE JUDICIAL

Esp. Teresa Andrea Méndez Garcia, jueza profesional,
Sala de lo Econémico, TPP de Villa Clara

Resumen: El movimiento cooperativo contemporaneo se manifiesta
de diferentes formas y en todas las esferas de la vida econdmico-so-
cial, Cuba no ha estado ajena a ello, reconociendo a las cooperativas
de manera expresa en el Articulo 22 de la recién aprobada Constitucion
de la Republica (CR) y en el Cadigo civil (CC) como personas juridicas,
con una concepcion genuinamente socialista. Si los socios fundadores,
al momento de iniciar su proyecto, no establecen un plazo para su dura-
cion, a lo largo de su existencia pueden surgir situaciones que justifiquen
la culminacion de la cooperativa, motivado ello por una decision interna
o por impedimentos legales. La extincion de estas, a partir de la dife-
renciacion de las fases de disolucion y liquidacion que la conforman, en
especifico cuando se disponen judicialmente, constituye el propésito de
este estudio, profundizando en aristas tales como su regulacion juridica,
causas de disoluciéon y modo en que operan, competencia de los érganos
jurisdiccionales para conocer de estos conflictos, asi como el insuficiente
tratamiento doctrinal y legislativo existente al respecto.

Abstract: The contemporary cooperative movement manifests itself in
different ways and in all spheres of social-economic life, Cuba has not
been oblivious to it, recognizing cooperatives expressly in Article 22 of
the recently approved Constitution of the Republic and in the Civil Code,
as legal persons, with a genuinely socialist conception. If the founding
partners, at the time of initiating their project, do not establish a term for
its duration, throughout its existence situations that justify the culmination
of the cooperative may arise, motivated by an internal decision or legal
impediments. The extinction of these, from the differentiation of the pha-
ses of dissolution and liquidation that conform it, specifically when they
are judicially established, constitutes the purpose of this study, deepening
edges such as its legal regulation, causes of dissolution and how they
operate, jurisdiction of the jurisdictional bodies to hear about these con-
flicts, as well as the insufficient doctrinal and legislative treatment existing
in this regard.

Palabras clave: cooperativas, disolucion y liquidacion judicial.

Keywords: Cooperatives, dissolution and judicial liquidation.
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Sumario: Naturaleza juridica de las cooperativas. ¢Asociacion o socie-
dad? La regulacion juridica de las cooperativas en Cuba. Extincion: limites
al alcance del principio de la autonomia de la voluntad. Modo en que
opera la disolucién. Solucién judicial: Disolucién y liquidacion. Conclu-
siones. Bibliografia.

N CONSONANCIA CON la definicion ofrecida por la Alianza Coo-

perativa Internacional (ACI)," las cooperativas constituyen asocia-

ciones autonomas de personas que se han unido voluntariamente
para hacer frente a sus necesidades y aspiraciones econdmicas, sociales
y culturales comunes por medio de una empresa de propiedad conjunta y
democraticamente controlada.

Esta definicion lleva implicita una serie de valores y principios? que caracte-
rizan y distinguen a las cooperativas de los demas tipos de asociaciones que
existen, y que la convierten en «uno de los medios mas eficaces para el desa-
rrollo econdmico, social, cultural, y democratico de los habitantes de un pais».

Alinicios de la década del 60, en 1976 y 1993, en Cuba surgen las coope-
rativas de créditos y servicios (CCS), las de produccion agropecuaria (CPA)
y las unidades basicas de produccién cooperativa (UBPC), respectivamente,
todas ellas constituidas de manera exclusiva en el sector agrario, hasta su
posterior extension a otros sectores, en diciembre de 2012, en un escenario
de importantes cambios acontecidos en el modelo socioecondémico cubano,
denominadas cooperativas no agropecuarias (CNA).

NATURALEZA JURIDICA DE LAS COOPERATIVAS

Las cooperativas presentan caracteristicas que hacen dificil su delimitacion
en cuanto a la naturaleza juridica que presentan. Se discute doctrinalmente
Si se trata de asociaciones, sociedades, o si son consideradas instituciones
del Derecho civil o del Derecho mercantil, segun las formas, origen y fines
que se les asignen. Hay quienes consideran que son una tipica asociacion
(persona juridica sin fines de lucro), otros las consideran como sociedad
(persona juridica con y sin fines de lucro).

Las cooperativas, considera la autora, son un tipo de empresa en la
que se conjugan personas, ideas e intereses; estos ultimos, muchas ve-

' LaACI, fundada en 1895, en Londres, es la mayor organizacion no gubernamental con voz, pero sin
voto, en el seno de las Naciones Unidas. Posee dos objetivos fundamentales: vincular los distintos
movimientos cooperativos de los paises, con el fin de crear una red econémica internacional; y fomen-
tar la creacién de un entorno internacional favorecedor de la cooperacion que evite las disputas y los
enfrentamientos econdmicos.

2 Los principios internacionales definidos por la ACI son: membresia abierta y voluntaria, control democra-
tico de los miembros, participacion econdmica de estos, autonomia e independencia, educacion, entre-
namiento e informacion, cooperacion entre cooperativas, e interés por la comunidad.
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ces, se contraponen, lo que hace dificil unificarlas como un solo tipo de
entidad, ya que representan pluralidad de intenciones y de resultados.

En principio se precisa definir los términos que generalmente son utili-
zados cuando se habla de cooperativas: sociedad y asociacion.

La sociedad es una union voluntaria de personas que tiene su ori-
gen en un contrato, en el que se hacen contraprestaciones reciprocas y
cualitativamente distintas, pero econémicamente equivalentes, ya que las
prestaciones de los socios, aunque presenten un valor econémico distin-
to, cualitativamente son iguales, pero no puede decirse que la sociedad
es solo un contrato, sino, también, una institucion de Derecho. El contrato
es el origen de esta, pero, una vez constituida, es un ente juridico nuevo,
distinto de los socios que la integran. También se exige para el nacimiento
de la sociedad la escritura e inscripcion en el registro correspondiente.

Una sociedad mercantil es una asociaciéon voluntaria de personas que
crean un fondo patrimonial comun para colaborar en la explotacion de
una empresa, con animo de obtener un beneficio individual, participando
en el reparto de las ganancias que se obtengan. Es una asociacién de
personas porque se trata de una union voluntaria, duradera y organizada
de estas, que colaboran para la obtenciéon de un bien comun; ademas,
descansa sobre una pluralidad de miembros, habida cuenta de que no
puede constituirse una sociedad con un solo socio.

Las asociaciones, en el sentido gramatical, son reuniones de personas
con un fin determinado, teniendo en el juridico dos acepciones: agrupa-
cién de personas con cierta organizacién que tiende a preocuparse por
un objetivo comun, concepto este que prevalece en la legislacion y que,
en la actualidad, conserva muchos vestigios, el cual abarca toda insti-
tucion derivada de la sociabilidad con los caracteres esenciales de lazo
social, o sea, un compromiso reciproco contraido con interés comun y
con un objeto mas o menos determinado, organizacién y permanencia; y
otra que excluye toda sociedad regulada por el Derecho civil y mercantil,
concretandose en las asociaciones cientificas, culturales y artisticas, de-
portivas, de amistad y solidaridad, y otras ajenas a toda idea de lucro que,
conforme a la Constitucion y a la ley, se propongan fines de interés social.

¢ASOCIACION O SOCIEDAD?

El CC cubano reconoce el contrato de sociedad y las asociaciones, pero
las sociedades mercantiles van a estar regidas por el Cédigo de comercio.

Se reconoce a la cooperativa como un ente especial para el Derecho,
teniendo en cuenta que presenta caracteristicas de asociacion, pues no
tiene fines lucrativos y es una sociedad de personas y no de capitales,
pero, sin duda alguna, aunque sus fines no son lucrativos, si lo son eco-
nomicos, diferenciandose los términos empleados, ya que /ucro es un
vocablo restringido porque comprende el rendimiento conseguido con el
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dinero, los intereses o los créditos. La cooperativa es la antitesis de lo
anteriormente mencionado, ya que la distribucién de riquezas cooperati-
vas es proporcional a la utilizacion de los servicios y al trabajo aportado.
También presenta caracteristicas de la sociedad en cuanto a los fines
econdmicos, aunque en la sociedad también son lucrativos.

Por tanto, la cooperativa toma aspectos de ambas (sociedad y asocia-
cion), aunque es una persona juridica distinta. Es admitido que se le califi-
que como asociaciéon de personas o como sociedad, pero diferenciandola
siempre de ambas.

LA REGULACION JURIDICA DE LAS COOPERATIVAS EN CUBA

Existen varias disposiciones, de diverso rango, emanadas de diferentes
organos u organismos estatales, destinadas a reglamentar a las coope-
rativas en sus multiples formas, fraccionandose la legislacion cooperativa
cubana vy, por ende, las cooperativas, en «agropecuarias» y «no agrope-
cuariasy, lo que resulta exclusivo de nuestro pais.

Esta disparidad no es ébice para que se realice su analisis, asi como
de las instituciones que las caracterizan, de manera general, pues, aun-
que supone el examen de las normas juridicas vigentes para un tipo u
otro de cooperativas, no debe enfocarse a uno especial de estas, maxime
cuando, en el caso de estas ultimas, poseen un caracter provisional, cuya
regulacion estara en la futura Ley general cooperativa.?

En cada supuesto, se establece que tienen personalidad juridica pro-
pia, la que se adquiere a partir de la inscripcion en el registro correspon-
diente. En los casos de las CCS y las CPA, la Oficina Nacional de Esta-
distica; en las UBPC, el Registro estadistico de unidades cooperativas;
y, en las CNA, el Registro mercantil. Igualmente, para su constitucion, se
precisa la solicitud de creacion a la administracion publica competente,
en funcion del objeto social al que se quiere dedicar la cooperativa.

EXTINCION: LIMITES AL ALCANCE DEL
PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

Las cooperativas, como toda obra humana, tienen una existencia que se ex-
tiende a lo largo de un lapso temporal que, si indeterminado ad initio, no por
ello deja de tener un principio y un fin, que con frecuencia ha tentado en el
ambito del derecho societario la comparacion con el nacimiento y la muerte
de los seres animados.*

3 Se pretende que esta ley regule, de forma integral y unitaria, el actuar de las cooperativas, sin importar
el objeto social que desarrolle.
4 Althaus: Tratado de Derecho cooperativo, p. 67.
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Por consiguiente, la frase que antecede justifica, indistintamente, la re-
gulacion del proceso de extincion de estas cooperativas en el ordenamiento
cubano, cada uno con sus peculiaridades, de lo cual, coincidiendo con el cri-
terio de Rodriguez Musa y Hernandez Aguilar,® se concluye que estos proce-
sos administrativos de aprobacién y disolucion de las cooperativas cubanas
resultan estrictos y engorrosos.

Tal es asi, que la ley vigente, para su conclusién en las agropecuarias,
requiere de la emision de la resolucién autorizante del Ministerio de la Agri-
cultura, en cuya obtencién la voluntad de los cooperativistas es preterida o
subyugada con respecto a otras mas cercanas a la autoridad decisora, mien-
tras para las no agropecuarias se dispone que no podran extinguirse sin la
previa aprobacién del érgano, organismo o entidad nacional que autoriz6 su
constitucion, la que también puede revocar esta autorizacién ante el incum-
plimiento de los fines y principios que la motivaron.

La anterior intromision y posterior decision de los érganos estatales en
este aspecto constituyen limites al alcance de la autonomia de la voluntad
que debe regir en las cooperativas, llegando incluso a decidir en qué secto-
res se conforman,® objeto social, quiénes las integran, asi como a disponer,
en multiples casos, sobre los locales inactivos a contratar.”

A este proceso, que tiene lugar en las cooperativas, nos acercamos y, en
tal sentido, se precisa definir inicialmente qué se entiende por extincién de
este tipo de empresa —por llamarla de esta manera—, teniendo en cuenta las
posturas contrarias relacionadas con su naturaleza juridica.

Fases del proceso de extincion

La doctrina extranjera® es coincidente al concretar que constituye un proceso
que consta de dos etapas: la disolucion y la liquidacion, las que se presentan
unidas por una relacion de causa-efecto, cuyo resultado comprende el fin de
la personalidad juridica, por lo que la cooperativa nace mediante su inscrip-
cion en los registros correspondientes antes indicados y muere mediante la
disolucién y liquidacion.

5 Vid. «Las limitaciones juridicas de la cooperativa en el socialismo. Perspectivas para el perfecciona-
miento de su regulacion en Cubay, pp. 99-124.

6 Las CNAson inducidas y creadas en sectores en los que el Estado no ha logrado una gestion eficiente
y en los que, a su vez, necesita mantener ubicados laboralmente al mayor nimero de trabajadores.

7 Este ultimo aspecto tiene lugar en el caso de las CNAy se realiza a través de un proceso de convo-
catoria publica.

8 Garcia Muller: Derecho cooperativo mutual y de la economia social y solidaria, p. 186; Botana: La
disolucion. Tratado de Derecho de cooperativas, t. 2; Bataller Grau: La disolucion de las cooperativas.
Pérdidas, disolucion y concurso en sociedades cooperativas; Vargas: «La estructura organica de la
sociedad cooperativa y el reto de la modemidad», en Revista juridica de economia social y coopera-
tiva, no. 20, p. 97.
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Sin embargo, con referencia en lo precedente, se hace necesario dis-
tinguir en tres los conceptos o0 momentos de la extincion: la disolucion, la
liquidacion y la extincion propiamente dicha, siendo interés de este trabajo
las dos primeras, dispuestas judicialmente, situacion factica que solo se sus-
cita en el presente en las CNA, dada la falta de competencia de los érganos
judiciales para conocer de estos procesos en el sector agrario.

En tal sentido, también resultan sincrénicos Althaus® y Uria™ al afirmar
que la disolucion es el acto que —previa verificacion de alguna de las cau-
sales previstas en la ley o el estatuto— abre el proceso liquidatario condu-
cente a la extincion de la empresa como contrato y como persona juridica;
es un hecho juridico que abre el proceso de liquidacion, como consecuen-
cia de la realizacion de los presupuestos previstos en la ley y en el estatuto
como causas disolutorias.

En tanto, Cuesta' defiende que la disolucién generalmente concluira con
la extincién, agotada la liquidacion. Generalmente, puesto que disuelta la en-
tidad por la ocurrencia de alguna de las causales previstas en la ley, la diso-
lucion puede quedar sin efecto, mientras no se haya efectuado la liquidacion.
Pero, ademas, porque puede dar lugar a la fusion o a la escision, posiciones
todas a las que se afilia la autora, de manera acentuada a esta ultima, por no
resultar tan absoluta.

Por consiguiente, la disolucién es un régimen de excepcidon que supone una
situacion juridica limitativa de la actividad propia de la entidad, que no puede
perpetuarse; no puede mantenerse indefinidamente en el tiempo, si tomamos
en cuenta que se ubica como la linea divisoria y el punto de partida entre la ac-
tividad habitual y los actos liquidatarios que ponen fin a la existencia del ente. '

Con la disolucion se abre en la vida de la cooperativa un nuevo periodo
(el de liquidacién), en el que la anterior actividad social se transforma en
una mera actividad liquidatoria dirigida al cobro de créditos, pago de deu-
das, la fijacion del haber social remanente y la division de este, en su caso,
entre los socios.

La liquidacion ha de entenderse como el conjunto de actos u operaciones
conducentes a determinar y percibir los créditos, satisfacer a los acreedores
y fijar la formacion de la masa repartible entre los miembros.*

Lo peculiar de este proceso es el destino que ha de darse a las diferentes
partidas del balance final, en el que solo una parte es reintegrable a los so-
cios, para lo cual se requiere haber satisfecho a los acreedores.

9 Vid. Op. cit.,, p. 549.

0 Vid. Derecho mercantil, 24.2 ed., p. 205.

" Vid. Manual de Derecho cooperativo, 2.2 ed., p. 527.

2 Uria: Op. cit., p. 202.

3 Broseta Pont: Manual de Derecho mercantil, 8.2 ed., p. 613.
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Continda sefialando Uria' que «][...] la liquidacién viene como conse-
cuencia inmediata de la disolucién y tiene como efecto inmediato el cese de
la representacion de los socios administradores para hacer nuevos contratos
y obligaciones». Sin embargo, la sociedad cooperativa disuelta conserva su
personalidad juridica mientras se realiza su liquidacion, requiriendo para su
formalizacion la inscripcion en el registro correspondiente, debiendo afiadir a
la denominacion social la expresion en liquidacion, cuestiones todas que son
observadas por las legislaciones foraneas estudiadas, no asi por la nuestra,
que resulta totalmente omisa en cuanto a ello, hasta ahora.

Finalmente, la extincion supone la conclusion de la entidad como contrato
y la disgregacion del vinculo que liga o une a sus integrantes. En conclusion,
la disolucion tiende hacia la liquidacion y esta a la extincion.

MODO EN QUE OPERA LA DISOLUCION

Expuesto el significado de ambas fases integrantes de este proceso, se pre-
cisa sefalar que, segun Garcia Muller," la disoluciéon puede proceder de
pleno derecho, por causas legitimas, por decision judicial, o ser voluntaria.

De pleno derecho. Se produce al vencerse el término de duracion pre-
determinada de la empresa, por lo que no procede, si su duracion es in-
definida o si, antes del vencimiento del plazo pactado en sus estatutos, se
prorroga su existencia.

Por causa legitima o causas justas. Se aprecia cuando se produce cual-
quiera de las demas causales de disolucion, surgiendo, por ende, para los
administradores, la obligacion de convocar a la asamblea para que acuerde
la disolucion, ante la presencia de esta causal, o para que adopte otras me-
didas tendentes a eliminar su presencia.

Disolucién judicial. Se considera como una forma subsidiaria que repre-
senta la garantia ultima del cumplimiento de un proceso disolutorio, que
requiere imperiosamente del incumplimiento por los administradores de su
obligacion de convocar a la asamblea, o cuando esta no tome decisién o no
apruebe los acuerdos necesarios, pudiendo ejercerla cualquier interesado
que pruebe un interés legitimo.®

Lo precedente permite concluir que la disolucion judicial requiere como
presupuesto la constatacion del incumplimiento por estos administradores
de su obligacién de convocar a la asamblea o por la ausencia de una ma-

™ QOp. cit., p. 205.

® Op. cit., pp. 189-192.

6 En las legislaciones sefialadas, la iniciativa procede normalmente de los propios miembros de
la empresa. Se discute si se trata de un derecho individual de cada uno de ellos o si se esta
en presencia de un derecho de ejercicio colectivo, en cuyo caso se requiere de un determina-
do porcentaje de miembros de la asamblea para promoverla. En cuanto a los terceros, debe
demostrarse que tengan legitimacion como partes del proceso.
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nifestacion de voluntad, todo lo cual se circunscribe a la no adopcién del
acuerdo de disolucion por la asamblea.

Disolucién voluntaria. Se manifiesta cuando los miembros deciden no
continuar con la empresa, refrendando dicha voluntad por medio de un
acuerdo de la asamblea, aprobado por mayoria calificada, el que tiene ca-
racter constitutivo de la disolucion, conviniendo en este sentido lo sefalado
por Vargas."’

Si bien, en las legislaciones estudiadas,’® la autonomia de las organiza-
ciones cooperativas les permite iniciar un proceso de disolucion por libre
acuerdo de la Asamblea general, sin restricciones, a condicion de preservar
los intereses de terceros, cumpliendo solo con los requerimientos exigidos
en la ley cubana, como se apuntaba al inicio, la solicitud de la disolucion de
una cooperativa requiere la previa aprobacion de la autoridad facultada.

Causas de disolucion

Con la disolucion, sus causales se clasifican en legales y estatutarias. Las
primeras se establecen taxativamente en el Codigo de comercio (articulos
221, 222 y 224), mientras que las segundas habran de acordarse en los
estatutos o en posterior modificacion de estos, gozando los socios de amplia
libertad para determinarlas.

El ordenamiento cubano comparte, expresamente, algunas causas de
disolucién con las cooperativas espafolas, en concreto las que determinen
estatutariamente la imposibilidad de cumplir con su actividad u objeto social y
por cualquier otra causa legalmente establecida que produzca estos efectos.

A las mencionadas, afiade la normativa vigente, en el sector agropecua-
rio, «el interés del Estado» y la «utilidad publica o el interés social». De estas
ultimas, no se define el contenido en las normas reglamentarias, tornandose
ambiguas e imprecisas, por lo que deberia —al menos— preverse en la ley
la posibilidad de recurrir judicialmente la resolucién administrativa que dé
lugar a la disolucion.

De igual manera, se incorporan como causas de disolucion, en las crea-
das en el sector no agropecuario, el vencimiento del plazo del usufructo o
arrendamiento, en virtud del cual disponian de bienes o establecimientos
publicos; la revocacion de la autorizaciéon que las autoridades publicas otor-
garon en su dia para la constitucién de la cooperativa; y el mandato judicial.

En concordancia con lo expresado por Marin,™ entre las causas legales
que pueden dar lugar a la disolucion de este tipo de cooperativas, se estipula

7 Vid. Op. cit., p. 99.

'8 Se estudiaron las normas cooperativas de Venezuela, México, Argentina, Pert, Ley marco para las
cooperativas de América Latina/ Alianza cooperativa internacional para las Américas, Ecuador, Brasil,
entre otras.

¥ Vid. «Las cooperativas no agropecuarias en Cubay, pp.155-156.
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el «kmandato judicial», sin establecer la normativa en qué supuestos procede-
ra ni las personas legitimadas para el ejercicio de esta accion, desconocién-
dose si se trata de una confusion entre las causas y los medios de disolucion
definidos por la doctrina precedentemente, o que se concede el maximo gra-
do de autonomia judicial para decidir sobre la disolucién de las cooperativas.

SOLUCION JUDICIAL: DISOLUCION Y LIQUIDACION

En la actualidad, son competentes las salas de lo Econémico de los tribuna-
les populares para conocer de los conflictos que se promuevan con motivo
de la disolucién y liquidacién de las cooperativas, lo que no se encuentra
establecido, de manera expresa, en el Decreto Ley No. 241 de 2006, que
introduce el procedimiento econémico en la otrora Ley de procedimiento civil,
administrativo y laboral; no obstante, su Articulo 746%° otorga competencia a
estas salas para conocer de los conflictos que se promuevan con motivo de
la disolucion y la liquidacion de las sociedades mercantiles cubanas, com-
prendidas las de capital mixto.

Si bien, de la simple lectura del articulo referenciado, pudiera inferirse
que resulta de aplicacion exclusiva para este tipo de sujeto, lo cierto es que,
en la inmensa mayoria de los casos, las legislaciones sobre economia so-
lidaria estudiadas no regulan, detalladamente, el proceso de la disolucion y
la liquidacién, sino que generalmente remiten a la normativa genérica o de
derecho comun, por lo que se aplica en forma analoga la legislacion de las
sociedades mercantiles; tal es asi que, en materia cooperativa, el sistema de
normas que lo regulan se inspira en las que se establecen para las socie-
dades anoénimas, obviandose con ello que este fendmeno asociativo, como
sujeto diferente, requiere de un analisis y una regulacién particularizados.

Es, precisamente, este el proceder seguido por nuestros érganos jurisdic-
cionales, ante la solicitud de tutela judicial, observando en su tramitacion lo
regulado para este tipo de proceso en el Cédigo de comercio espafnol (vigen-
te desde 1886), cuyos preceptos, en ocasiones, se tornan insuficientes, con
independencia de las pautas de avance advertidas con la promulgacién de
la Ley No. 118, «De la inversion extranjera», que establece el acuerdo entre
los socios para disolver y terminar o liquidar el negocio.

En caso contrario, este proceso, no regulado estatutariamente por los so-
cios, o motivado por la existencia de desacuerdos entre estos, puede tornar-
se inviable y engorroso, ante la imposibilidad de aplicar supletoriamente las
normas invocadas y la carencia de regulacion actual en sede judicial con res-
pecto a este, maxime en los casos en que corresponde al tribunal disponer la

20 Las salas de lo Econémico de los tribunales provinciales populares son competentes para conocer de:
c) los conflictos que se promuevan por los socios de las sociedades mercantiles cubanas, compren-
didas las de capital mixto, constituidas conforme a la ley nacional, con motivo de la inactividad de sus
6rganos de gobierno o de su disolucion y liquidacion.
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apertura de la fase de liquidacion y, por ende, correr con el nombramiento de
los liquidadores, como consecuencia natural y juridicamente légica, sin que
exista norma legal que implemente su actuacion ni los términos concedidos
a estos para el desempenio de tales funciones.

CONCLUSIONES

El insuficiente tratamiento doctrinal y legislativo de los procesos de disolu-
cion y liquidacion judicial de las cooperativas en Cuba, las ambigliedades
existentes en su regulacion juridica, asi como la imposibilidad de aplicar
como norma supletoria, en algunos supuestos, el procedimiento de liquida-
cion establecido para las sociedades mercantiles, determinan la necesidad
de un estudio al respecto, para establecer, de manera expresa, sobre la base
de los principios que tutelan las cooperativas, su regulacion sui generis en
Cuba y su funcionamiento practico; el ambito de competencia de los 6rganos
jurisdiccionales para su intervencion en estos procesos,?' asi como los pre-
supuestos exigibles en cada caso.

Igualmente, ante las prerrogativas concedidas a los érganos estatales,
para decidir sobre su disolucion, la implicacion de otras entidades estatales
durante el desarrollo de la actividad a realizar por las cooperativas, deben es-
tipularse las personas legitimadas para el ejercicio de esta accion, asi como
el alcance y contenido del pronunciamiento judicial, y regularse por los tribu-
nales este proceso de liquidacién; en cuanto no se encuentre reglamentado
estatutariamente por los socios 0 motivado por la existencia de desacuerdos
entre estos, con expresion clara del procedimiento a seguir para el nombra-
miento de los liquidadores, delimitacién de su actuacién y funciones atribui-
das a ellos, asi como los términos concedidos para cada tramite.
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