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HACIA EMPENOS SUPERIORES

Concebida como una tribuna «[...] para la informacién, el debate y la re-
flexion sobre temas de interés cientifico-técnico o filoséfico afines con la
administracion de justicia», la revista Justicia y Derecho vio la luz, por pri-
mera vez, hace 15 afos, en junio de 2003, como parte de las celebraciones
por el 30° aniversario de la creacion del Sistema de Tribunales.

Lo que al principio constituyo «[...] la materializacion de un viejo anhelo
y la satisfaccion de una impostergable necesidad de quienes, de una for-
ma u otra, estamos relacionados con la actividad judicial en Cuba», como
expresé en la primera edicion, ya ha transitado tres lustros de sostenido
quehacer, durante los cuales su concepcion inicial traspaso el limite de sus
paginas para convertirse en una fuente de obligada consulta por parte de
los que estamos compelidos a ejercitar el intelecto y a reforzar los arsena-
les tedricos y practicos que genera el universo jurisdiccional.

Mantener la sistematicidad de este proyecto, desde el comienzo hasta
hoy, exigié perseverancia, dedicacion y entrega por parte de quienes inter-
vienen en su concrecion; y ha supuesto un incesante proceso de perfeccio-
namiento, en el que la Direccién del Tribunal Supremo Popular (TSP) se vio
respaldada por el quehacer constante del Consejo editorial, el equipo de
edicién —enriquecido poco a poco en su composicion por los especialistas
necesarios— y colaboradores de todo el Sistema, las facultades de Derecho
de nuestras universidades y frecuentes aportes procedentes de otros orga-
nismos e instituciones. Todos ellos han contribuido en tal empefio y merecen
un reconocimiento publico de agradecimiento por su permanente apoyo.

Ahora, cuando esta publicacion llega a su edicién 30, se nutre de va-
rios textos presentados en el reciente IX Encuentro Internacional Justicia y
Derecho, y de los documentos principales presentados ante la Asamblea
Nacional del Poder Popular (ANPP), en medio del proceso de rendicién de
cuenta, con el objetivo esencial de avanzar en el empefo de brindar un
servicio judicial de mayor calidad.

Rubén Remigio Ferro
Presidente del Tribunal Supremo Popular
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A continuacién, publicamos tres importantes documentos relacionados con
la rendicion de cuenta del TSP en el décimo periodo de sesiones de la
octava legislatura de la ANPP, el 21 de diciembre de 2017.

INFORME DE RENDICION
DE CUENTA DEL TSP A LA ANPP

Palabras de Rubén Remigio Ferro,
presidente del maximo 6rgano judicial cubano

los Consejos de Estado y de Ministros,
Companero Esteban Lazo Hernandez, presidente de la Asam-
blea Nacional del Poder Popular,

Estimados diputadas y diputados,

Distinguidos invitados:

El caracter esencialmente democratico y popular del sistema judicial cu-
bano y —en particular— de la organizacién y funcionamiento de los tribuna-
les es también una gran conquista de la Revolucién, que solo fue posible
concretar a partir del triunfo glorioso alcanzado aquel primero de enero de
1959, cuyo aniversario celebraremos nuevamente, jubilosos y agradeci-
dos, en apenas unos dias.

Entre los males que padecia la nacién y que fueron arrancados de cuajo
por las transformaciones revolucionarias implementadas a partir de aquella
grandiosa victoria, estaban las entidades judiciales ineptas y serviles, plaga-
das de jueces venales y corruptos —sometidos a los intereses de politique-
ros y oligarcas— que conformaban, por aquellos tiempos, el denominado
«poder judicial».

Ese era el tétrico panorama que prevalecia en los 6rganos jurisdiccio-
nales de la Republica neocolonial y que, junto al resto de los atropellos y
calamidades que padecia entonces el pueblo cubano, fue magistralmente
descrito por el lider histérico de la Revolucion, Fidel Castro Ruz, en su
magnifico alegato, de denuncia y de combate, conocido como La Historia
me absolvera.

En aquel encendido discurso, Fidel resumio, bajo el calificativo de «justi-
cia envileciday, el estado de cosas que imperaba en los procesos judiciales
de la época y, en un momento de su alocucién —refiriéndose a la falta de
confianza de la poblacién respecto a la imparcialidad de aquellos jueces—,
expreso:

COMPANERO GENERAL DE Ejército Raul Castro Ruz, presidente de
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M.Sc. Rubén Remigio Ferro

El problema de la justicia es eterno y por encima de las opiniones de
los jurisconsultos y tedricos el pueblo tiene de ella un profundo sen-
tido. Los pueblos poseen una logica sencilla pero implacable, refida
con todo lo absurdo y lo contradictorio y si alguno, ademas, aborrece
con toda su alma el privilegio y la desigualdad, ese es el pueblo cuba-
no. Sabe que la justicia se representa con una doncella, una balanza
y una espada. Si la ve postrarse cobarde antes unos y blandir furiosa-
mente el arma sobre otros, se la imaginara entonces como una pros-
tituta esgrimiendo un pufal. Mi légica es la légica sencilla del pueblo.

Una vez alcanzada la victoria, fue precisamente Fidel, con sus dotes
de jurista revolucionario y luchador incansable por la justicia, el principal
impulsor de los profundos cambios producidos en la organizacion y fun-
cionamiento de la actividad judicial en el pais, para hacerla cada vez mas
accesible, participativa y eficaz en la proteccion de los derechos esenciales
de las personas naturales y juridicas, y en la preservacion de la legalidad,
la tranquilidad ciudadana y la seguridad juridica.

Hoy el pais cuenta con un sistema judicial de profunda raiz popular, no
solo por la composicion de sus integrantes, sino también porque la actua-
cion de los jueces y demas trabajadores de sus érganos, en el cumplimien-
to de sus funciones, se corresponde con los valores, principios e idiosincra-
sia de nuestro pueblo y, en particular, con su profundo sentido de justicia
y la aplicacion de esa logica sencilla —que sefialaba Fidel- para discernir
entre lo que es correcto y justo de aquello que no lo es.

Ese es precisamente el mandato y la responsabilidad que da a los tribu-
nales cubanos el Articulo 120 de nuestra Constitucion socialista.

Juzgar y decidir acertadamente cada caso, en nombre del pueblo de
Cuba, constituye, a la vez, un deber y un compromiso permanente para los
jueces cubanos.

Hacerlo bien requiere de mujeres y hombres capacitados, motivados,
fortalecidos politica e ideolégicamente, poseedores de un elevado sentido
de lo justo y de probada sensibilidad humana y social, honestos e incorrup-
tibles.

La batalla diaria en los tribunales incluye el constante esfuerzo por que
jueces y demas trabajadores se comporten siempre asi.

Al rendir cuenta ante esta Asamblea, el Sistema de Tribunales somete,
humildemente, al criterio y la valoracion de los diputados —en representa-
cion de nuestro pueblo—, los resultados de la labor desplegada en el trans-
curso de los ultimos cincos anos, con énfasis en aquellos que caracterizan
el estado actual de la gestidn, para escuchar sus apreciaciones y evalua-
ciones sobre nuestro desempefo y las recomendaciones que nos permitan
seguir mejorando en el cumplimiento de la misidon que nos corresponde.

El informe que tienen en su poder —concebido y elaborado con la parti-
cipacion colectiva de los integrantes de estos 6rganos en el pais— ofrece,
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Informe de rendicion de cuenta del TSP a la ANPP

de manera sintética, algunos elementos y datos esenciales del trabajo rea-
lizado durante este periodo, con sus logros y deficiencias. EI documento
refleja, ademas, los resultados alcanzados al dar cumplimiento a las reco-
mendaciones formuladas por la Asamblea Nacional del Poder Popular en
su anterior legislatura, en ocasién de rendir cuenta nuestra institucion.

Por otra parte, en dias recientes, los diputados efectuaron visitas a todos
los tribunales del territorio nacional y sostuvieron encuentros e intercam-
bios con jueces y otros trabajadores del Sistema. Esos recorridos conclu-
yeron con reuniones de resumen en cada provincia, en las que participaron
los diputados del territorio, las autoridades del Partido y el Poder Popular
en ese nivel, directivos de los tribunales e integrantes de la Comision de
Asuntos Constitucionales y Juridicos de esta Asamblea Nacional. Espera-
mMos que esas acciones previas les hayan dotado de informacion suficiente
sobre los resultados alcanzados durante la etapa.

Me limito, por tanto, en esta presentacion, a unos breves comentarios
sobre algunos de los temas abordados en el informe que, a nuestro juicio,
merecen la pena resaltar.

En lo que se refiere a la actividad jurisdiccional, durante este periodo,
ha continuado el avance y consolidacién de los indicadores fundamentales
que determinan la calidad en la imparticion de justicia, como son:

— El desempefnio diligente y agil en la tramitacion de los casos.

— El cumplimiento de los procedimientos establecidos.

— El respeto a los derechos y garantias de las partes.

— La adopcion de decisiones claramente fundamentadas y argu-
mentadas.

— El cumplimiento efectivo y oportuno de lo dispuesto por el tribunal.

La informacion ofrecida permite apreciar como, en todos y cada uno
de esos indicadores, se han producido progresos y resultados superiores
a etapas anteriores, aunque aun subsisten algunas insatisfacciones y re-
servas de eficiencia en las que precisamos continuar esforzandonos para
mejorar.

En el quinquenio 2012-2016, ingresaron a los tribunales populares, en
todas las instancias y materias, un total de 949 068 asuntos y, en ese mis-
mo periodo, resultaron tramitados y resueltos por esos 6rganos 924 685,
que equivalen al 97,4% de los recibidos, lo que puede considerarse, en
general, un buen resultado en cuanto al volumen de solucién de asuntos.

Del total de asuntos solucionados, el 84% se tramitaron y concluyeron
en los términos y plazos previstos en los procedimientos legales estableci-
dos, mientras que en los restantes se produjeron dilaciones en el proceso,
algunas por razones justificadas y otras por deficiencias en el desempeno
de los jueces y el resto del personal judicial.
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M.Sc. Rubén Remigio Ferro

En el texto del informe se ofrece una caracterizacion de los asuntos que
se juzgan, con una descripciéon resumida de los principales contenidos que
presentan los procesos judiciales en la actualidad.

De su simple lectura, se pueden colegir las complejidades que entrafa
su enjuiciamiento y adecuada decision, ademas del reto permanente que
supone para los jueces obrar en cada caso con justeza y racionalidad, en el
marco de la ley, ante conflictos y litigios frecuentemente agudos, que ponen
a prueba la inteligencia, ponderacién y capacidad de discernimiento de los
juzgadores.

La referida caracterizacion permite también apreciar como el entorno
socioeconomico se refleja e impacta en la actividad judicial y, en conse-
cuencia, la labor de los tribunales no debe ni puede permanecer ajena
al contexto territorial, nacional e internacional, y precisa que los jueces,
ademas de estar técnicamente preparados en las cuestiones juridicas, es-
tén también muy informados de lo que acontece en la sociedad, y sean
sagaces y perspicaces en su desempeino para no errar en sus decisiones
e impartir la justicia en correspondencia con el contexto y la realidad cir-
cundante.

En lo relacionado con el cumplimiento de los procedimientos y buenas
practicas, desde hace varios anos, el Tribunal Supremo ha instituido un siste-
ma de monitoreo y control interno de la calidad, sobre la actuacion de jueces,
secretarios y asistentes judiciales, mediante acciones sistematicas de verifi-
cacion y evaluacion del estado de cumplimiento de los requisitos procesales.
Esas acciones son:

— Inspeccién periddica de expedientes y actos judiciales por un equipo
de directivos y jueces experimentados del pais.

— Examen integral de la calidad de lo actuado en los casos en que se
producen apelaciones y reclamaciones ante los 6rganos de la instancia
superior.

— Investigacion pormenorizada de las quejas y denuncias formuladas por
la poblacién sobre incorrecta actuacion de jueces y auxiliares judiciales.

— Comprobacion de inquietudes o dificultades planteadas por los directi-
vos de la Fiscalia, los bufetes colectivos, el Ministerio del Interior (MININT) y
otras instituciones.

La aplicacion constante y articulada de estos mecanismos de control
interno ha propiciado constatar el avance cualitativo que, de modo general,
se aprecia en el trabajo de la mayoria de los tribunales, pero también de-
tectar las insuficiencias presentes en el desempefio de algunos integrantes
de estos 6rganos, las que pueden resumirse en:

— Demoras injustificadas en la realizacion de tramites y acciones proce-
sales.

— Falta de profesionalidad y solemnidad en la celebracion de juicios,
comparecencias y otros actos.
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Informe de rendicion de cuenta del TSP a la ANPP

— Incumplimiento de procedimientos y buenas practicas establecidos.

— Sentencias y resoluciones sin suficiente argumentacion.

— Trato descortés o inadecuado con algunas personas.

Esas deficiencias son oportunamente analizadas, de forma critica, con
los implicados y dan lugar, cuando corresponde, a depurar la responsabi-
lidad disciplinaria de sus comisores. A la vez, constituyen punto de partida
para organizar acciones de capacitacion y entrenamiento para aquellos
que las necesitan.

Un tema de permanente interés en la actividad judicial es el referido a
los procesos penales.

Durante este periodo los tribunales han actuado, en sentido general, con
el debido rigor y severidad con los responsables de las conductas delictivas
mas dafinas y nocivas para la seguridad nacional, la estabilidad econémi-
ca, politica y social del pais, y la tranquilidad ciudadana, pronunciandose,
en cada caso, con la proporcionalidad, racionalidad e individualizacion que
el asunto requiere.

Los declarados culpables de los delitos mas graves, como aquellos aso-
ciados a la corrupcion administrativa, las drogas, los robos con violencia
o cometidos en viviendas, abusos sexuales, proxenetismo, corrupcion de
menores y otros de similar connotacioén, reciben, por lo general, severas
penas de encierro.

Ademas, cuando corresponde, se les imponen sanciones accesorias
como la confiscacion o el comiso de bienes derivados del delito, la inhabi-
litacidn para ocupar cargos administrativos y otros previstos en las leyes.

Por otra parte, bajo la conduccion de los tribunales, han seguido fortale-
ciéndose las acciones coordinadas de control, influencia y atencion hacia las
personas que extinguen sancién en libertad, bajo un sistema de vigilancia,
en el que participan, ademas, la Policia Nacional Revolucionaria, funciona-
rios del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, los consejos populares, los
trabajadores sociales, el movimiento sindical, los Comités de Defensa de la
Revolucion, la Federacion de Mujeres Cubanas y la Asociacién Nacional de
Agricultores Pequenos.

Podemos afirmar que esta tarea, en términos generales, marcha con
resultados positivos y ha demostrado su utilidad y necesidad para la pre-
vencién del delito en todo el pais. No obstante, en ocasiones, en algunos
territorios se presentan fisuras y debilidades en el control sistematico de los
sancionados, debido a deficiencias en el trabajo de jueces y asistentes ju-
diciales, o de representantes de las restantes instituciones que participan.

Otro aspecto importante a referir, en estas breves palabras, esta rela-
cionado con los procesos judiciales asociados al Derecho civil, laboral y
econdémico.

Estos exigen, cada vez mas, el desempefo activo y acucioso de los
jueces, en aras de garantizar el debido esclarecimiento de los hechos que
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M.Sc. Rubén Remigio Ferro

se juzgan y de las interioridades de cada caso, que les permitan arribar a
decisiones justas y legalmente fundamentadas.

En ese sentido, se continua dando un tratamiento especial a los conflic-
tos relacionados con la familia, propiciando enfoques interdisciplinarios en
coordinacién con la Federacion de Mujeres Cubanas, incluyendo, cuando
corresponde, la escucha de los menores y otros parientes —en particular
los abuelos— para favorecer la solucién mas adecuada y el respeto de los
derechos de las nifas, nifios y adolescentes.

Otro tema al que se presta particular interés en el trabajo de los tribuna-
les esta relacionado con el cumplimiento oportuno y efectivo de las senten-
cias y otras resoluciones judiciales.

Las medidas implementadas con ese fin hacen posible que cada afio
quede debidamente ejecutada y cumplida la gran mayoria de esas decisio-
nes. Sin embargo, todavia se presentan demoras —unas veces justificadas
y otras no— en la debida realizacion y materializacion de algunas de ellas,
lo que compromete la efectividad de la labor judicial.

Las situaciones mas complejas, en ese sentido, se presentan cuando lo
dispuesto por el tribunal se relaciona con extraer a moradores ilegales de
una vivienda, o demoler parcial o totalmente una construccién, reubicar a
residentes de una vivienda confiscada, o una autoridad administrativa debe
dictar una nueva resolucion en relacion con un asunto de su competencia.
En cada uno de estos casos resulta vital la implicacion de los consejos de
Administracion de las asambleas provinciales y municipales.

Estimados diputadas y diputados e invitados:

Los tribunales populares del pais cuentan en la actualidad con 927 jue-
ces profesionales, que representan el 81,1% de su plantilla aprobada. A
ellos se suman un total de 148 recién graduados de los cursos regulares
de la carrera de Derecho, que cumplen su servicio social y el periodo de
adiestramiento en la institucion.

El 81,2% de los jueces profesionales son mujeres, lo que constituye una
fortaleza para la judicatura del pais, por el elevado nivel de dedicacion,
entrega y responsabilidad que demuestran en su actuacion.

También es notable la proporcién de jovenes jueces profesionales en ejer-
cicio, que suman 302 y representan un 32,5% del total, los que, en gene-
ral, asumen con empefo, compromiso y alto sentido del deber la compleja
tarea de impartir justicia; y, junto a ellos, un numero importante de jueces
experimentados, quienes desempefan con maestria y destreza la funcion
y para los cuales ser juez constituye una mision que les da sentido a sus
vidas.

Por otro lado, en los ultimos afios, se han producido algunas bajas sen-
sibles de comparieras y compaferos jueces profesionales, que optaron por
salir del Sistema para ir a desempenarse en otras actividades, mejor remu-
neradas o de menores exigencias en cuanto a su realizacion.
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Informe de rendicion de cuenta del TSP a la ANPP

No obstante, en los colectivos de jueces y trabajadores de los tribunales
de justicia del pais prevalece un ambiente de motivacion y entusiasmo con
la honrosa tarea que nos corresponde cumplir, a la vez que prima un fuerte
compromiso ético e ideoldgico con el pueblo, el Partido y la Revolucion de
hacer las cosas bien y cada vez mejor.

Finalmente, es preciso destacar que en el transcurso de estos anos ha
continuado avanzando el programa de mejoramiento de las condiciones de
trabajo de los tribunales, orientado por la alta direccién del pais.

En tal sentido, a pesar de las agudas tensiones econémicas y financie-
ras que enfrenta la nacion, el plan y el presupuesto aprobados, en cada
ocasion, para el Sistema de Tribunales, han permitido contar con recursos
materiales y financieros suficientes para cumplir adecuadamente las fun-
ciones y dar un fuerte impulso a las inversiones y mantenimientos en las
sedes judiciales y al desarrollo de la informatizacién de la actividad jurisdic-
cional, entre otros aspectos.

Esas posibilidades nos estimulan y colocan en mejor situacion para el
cumplimiento cabal y efectivo de la mision encomendada.

Aun asi, estamos convencidos de que la fortaleza mayor del Sistema de
Tribunales de la Republica de Cuba radicara siempre en la actitud diafana,
humilde, responsable, consagrada e incorruptible de los hombres y muje-
res que prestamos servicio en esta digna institucion.

En consecuencia, nuestro principal empefo es y sera siempre procurar
niveles cualitativos superiores en nuestra labor y ponernos a la altura de lo
que el pueblo cubano —con todo derecho— espera y reclama de nosotros.

Quedamos, pues, atentos a la valoraciones y recomendaciones que
ustedes realicen al respecto, con la certeza de que ellas contribuiran al
fortalecimiento del sistema judicial cubano, como importante trinchera en
defensa de la Revolucion.

Muchas gracias.
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DICTAMEN DE LA COMISION
DE ASUNTOS CONSTITUCIONALES
Y JURIDICOS DE LA ANPP

Leido por su presidente,
José Luis Toledo Santander

la Constitucion de la Republica, corresponde a la Asamblea Nacio-

nal del Poder Popular conocer, evaluar y adoptar las decisiones
pertinentes sobre los informes de rendicién de cuenta que les presente el
Tribunal Supremo Popular y la Fiscalia General de la Republica, en cumpli-
miento del mandato preceptuado en los articulos 125 y 130 de la mencio-
nada norma suprema.

Atendiendo al cronograma de trabajo trazado por la Comisién de Asuntos
Constitucionales y Juridicos y aprobado por el presidente de esta Asamblea
Nacional, en cada una de las provincias del pais se ha venido desarrollan-
do, previo a esta sesion, un intenso intercambio entre los diputados, jueces,
fiscales y demas trabajadores de ambas entidades. Cada tribunal y fiscalia
fueron visitados y se constataron de primera mano los resultados del trabajo,
sus aciertos y dificultades. Del mismo modo, se pudieron apreciar las trans-
formaciones operadas en beneficio de las condiciones de vida y trabajo de
jueces, fiscales y trabajadores en general de estas instituciones, lo que, en
gran medida, se alcanza por las indicaciones en tal sentido de la direccion
del pais y el permanente apoyo y atencion que el Partido y el Gobierno en
cada localidad brindan a ello, asi como las medidas adoptadas por ambos
érganos.

De manera general, tanto en los tribunales populares como en la Fis-
calia General se aprecian avances en su gestion, impresionando positiva-
mente la consagracion al trabajo de sus integrantes y la labor desarrollada
para el cumplimiento de las recomendaciones aprobadas por la Asamblea
Nacional en la anterior rendicién de cuenta. No obstante, es comun a am-
bas instituciones:

— El no completamiento de sus plantillas, tanto de personal técnico como
auxiliar.

— Se aprecia, en sentido general, falta de estabilidad en el personal.

— La necesidad de continuar trabajando por imprimir mayor calidad a su
trabajo.

— La incorporacién a su gestion de nuevas estructuras y procedimientos.

En atencién a lo anterior se propone a la Asamblea Nacional formular,
para ambas instituciones, las siguientes

DE CONFORMIDAD CON lo establecido en el Articulo 75, apartado q), de
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Dictamen de la Comisién de Asuntos Constitucionales y Juridicos de la ANPP

Recomendaciones:

1. Continuar trabajando en el completamiento de sus plantillas de per-
sonal técnico y auxiliar.

2. Se hace necesario garantizar mayor estabilidad en sus cargos del
personal técnico, teniendo en cuenta que la profesionalidad requerida para
que jueces Yy fiscales desempefien eficientemente su labor se adquiere,
ademas de con la preparacion técnica, logrando una alta permanencia en
sus cargos, en los que se conjugue la experiencia personal y la derivada
del ejercicio profesional.

3. El Tribunal Supremo Popular y la Fiscalia General de la Republica, en
coordinacién con los ministerios de Educacion Superior, Trabajo y Justicia,
evaluaran y pondran en practica los requerimientos y condiciones necesa-
rias para garantizar, de manera particular, desde el inicio de la carrera, el
proceso de seleccién y asignacion de estudiantes de Derecho para estas
instituciones.

4. Los tribunales y la fiscalia, de conjunto con los ministerios de Edu-
cacion y Justicia, evaluaran y precisaran las medidas pertinentes para el
inicio de la ensefianza de técnico-medio en Derecho y garantizar que estas
y otras instituciones reciban el personal auxiliar requerido para el mejor
desemperio de su gestion.

5. Los tribunales y la fiscalia deben valorar incorporar en sus estructuras
una categoria de juez y fiscal con caracter consultante, para lograr mante-
ner en su seno a aquellos compafieros que, al arribar a su edad de jubila-
cion, estén en condiciones de mantenerse en el organismo aportando sus
experiencias y contribuyendo a la formacién de valores y conocimientos
técnicos en los jovenes incorporados.

6. Ambas instituciones, en ejercicio de la facultad de iniciativa legisla-
tiva, prevista en el Articulo 88, incisos e) y f), de la Constitucién de la Re-
publica, procederan a promover, ante los érganos legislativos facultados,
las correspondientes normas juridicas que les permitan institucionalizar
estructuras y procedimientos que se han venido estableciendo en su la-
bor con resultados favorables.

7. Continuar fortaleciendo una estrategia comunicacional encaminada a
elevar la educacion juridica del pueblo.

En atencién al sefialamiento antes realizado, referente a la necesidad
de imprimir mayor calidad a la gestion de ambos 6rganos, se considera
oportuno recomendar lo siguiente:

Al Tribunal Supremo Popular:

1. Continuar trabajando por incrementar la calidad en la solucién de los
asuntos que conocen, exigiendo un analisis profundo e individualizado en
cada caso presentado. En la materia penal se requiere, ademas, garantizar
la existencia de un material probatorio de calidad, que permita arribar a una
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Dr. José Luis Toledo Santander

decision acertada y consecuente con el hecho justiciable, las caracteristi-
cas de su comisor y otras circunstancias concurrentes.

2. Garantizar y consolidar los niveles de celeridad alcanzados en la tra-
mitacion de los procesos judiciales en cada una de las materias.

3. Exigir la oportuna ejecucion de sus sentencias en todas las materias,
velando especialmente por las referidas a los asuntos penales y adminis-
trativos relacionados con temas de viviendas.

4. Continuar perfeccionando la actividad de control sobre los mecanis-
mos de excarcelacion anticipada previstos en la ley, garantizando la res-
puesta oportuna y pertinente a los que la interesen; del mismo modo, el
trabajo de influencia y control a las personas que reciben este beneficio.

5. En coordinacion con los organismos de la Administracion Central del
Estado correspondientes y los gobiernos locales, continuar trabajando en
el mejoramiento de las condiciones de vida, trabajo y estimulacion moral de
sus integrantes, asi como en el suministro de los recursos requeridos para
el desarrollo de su labor.

A la Fiscalia General de la Republica:

1. Lograr una mayor concentracion de la actividad de los fiscales en los
procesos penales que les permitan incrementar la exigencia y analisis indi-
vidualizado en estos, garantizando, de conjunto con los 6rganos pertinen-
tes del MININT, que los expedientes, instruidos con la calidad y garantias
legales exigidas, cuenten con el material probatorio requerido para poder
sustentar adecuadamente su acusacion, reduciendo con esto los niveles
de devolucion de asuntos por los tribunales y coadyuvando a una decision
acertada por los 6rganos judiciales.

2. Velar por que se cumplan los términos legales establecidos para la
tramitacion de los procesos penales, consolidando los niveles de celeridad
alcanzados.

3. Incrementar el control sobre la imposicion de medidas cautelares, en
especial la referida a la prision provisional, garantizando la racionalidad de
su aplicacion.

4. Lograr que los fiscales, en los actos de juicios orales, desemperfien un
papel efectivo, donde se conjugue la inteligencia con la capacidad técnica
y la debida ponderacion socio-politica del hecho justiciable, trasladando un
mensaje preventivo y profilactico.

5. Continuar elevando la atencién, calidad investigativa y las respuestas
debidas y oportunas a las quejas formuladas por la poblacién.

6. Trabajar por erradicar las deficiencias que aun persisten en la reali-
zacion de las verificaciones fiscales, garantizando la preparacion previa de
fiscales y especialistas, asi como el empleo adecuado de la informacion
preliminar de que se dispone, para alcanzar una mayor eficacia en esta
actividad.
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Dictamen de la Comisién de Asuntos Constitucionales y Juridicos de la ANPP

7. Perfeccionar e incrementar la labor de control de la legalidad por el
fiscal en los establecimientos penitenciarios, alcanzando una presencia
efectiva y de apoyo a la labor que realizan los tribunales con las personas
que reciben el beneficio de excarcelacion anticipada.

8. En coordinacion con los organismos de la Administracién Central del
Estado correspondientes y los gobiernos locales, continuar trabajando en
el mejoramiento de las condiciones de vida, trabajo y estimulacion moral de
sus integrantes, asi como en el suministro de los recursos requeridos para
el desarrollo de su labor.

La Comision de Asuntos Constitucionales y Juridicos considera oportuno
proponer, atendiendo a la necesidad de perfeccionar y elevar la calidad del
trabajo a planos superiores en ambas instituciones, teniendo en cuenta el
papel que estan llamadas a desempefar en el proceso de implementacion
del modelo econdémico y social cubano de desarrollo socialista y los reite-
rados sefialamientos del presidente de los Consejos de Estado y de Minis-
tros, General de Ejército Raul Castro Ruz, referentes al perfeccionamiento
del orden institucional, la lucha contra la corrupcion y la necesidad de crear
un estado de orden y disciplina en la nacion, ratificar al Tribunal Supremo
Popular y a la Fiscalia General de la Republica que, de conjunto con el
MININT, continten trabajando en el estudio y analisis integral del sistema
de justicia penal del pais, con vistas a incorporar formas y procedimientos
de enfrentamiento al delito que permitan una valoracion individualizada de
los hechos, concentrar el poder sancionador del Estado en aquellos que,
por su elevada peligrosidad social, asi lo requieran y, a su vez, establecer
otros tratamientos juridicos, con vias mas expeditas y menos gravosas a la
sociedad, para los casos que no tengan esa dimensién; del mismo modo,
conformar sus estructuras y competencias para el mejor desempenfio de su
gestion y servicio al pueblo, proponiendo en tal sentido, en el momento que
proceda, las normas legales correspondientes.

Ante el advenimiento, el proximo dia 23, del aniversario de fundacion de
los tribunales populares y la Fiscalia General por nuestro Estado socialista,
interesamos de los diputados transmitir un mensaje de felicitacion a los
jueces, fiscales y demas trabajadores de ambas instituciones, el reconoci-
miento por la labor que desarrollan y la exhortacién a cumplir cada dia con
mayor eficiencia la labor de defender al pueblo y a su Revolucion y garan-
tizar el imperio de la legalidad socialista en el pais.
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MEDIDAS DEL TSP PARA CUMPLIR
LAS RECOMENDACIONES
DE LA ANPP

Acuerdo No. 5, de 18 de enero de 2018,
del Consejo de Gobierno del TSP

LOGRAR EL adecuado completamiento y la estabilidad en las planti-
llas de jueces y personal auxiliar, mediante:
— el efectivo accionar de directivos y especialistas de todos los tri-
bunales del pais, en la captacion, seleccion y capacitacion del personal.

— el aseguramiento de adecuadas condiciones de trabajo y de vida en
todas las sedes judiciales del pais.

— el incremento y perfeccionamiento de las acciones de atencion y estimu-
lacion a jueces, secretarios judiciales y demas trabajadores del Sistema.

— implementar y potenciar las acciones pertinentes para asegurar la ca-
lidad de los estudios de técnico-medio en Derecho, con perfil de secreta-
riado judicial.

— la modificacion, de conjunto con los organismos implicados, del meca-
nismo para la seleccion y asignaciéon de graduados de la carrera de Dere-
cho, con vistas a lograr motivacion y vocacion por la judicatura de los que
ingresen a cumplir servicio social en estos 6rganos.

— la efectividad de los programas de preparacion y entrenamiento apli-
cados a jueces y personal auxiliar de nuevo ingreso en los tribunales.

— profundizar en la calidad y efectividad de las evaluaciones del desem-
pefio del personal judicial.

— promover y establecer incentivos y estimulos morales y materiales
para jueces y secretarios que acumulen varios afios de servicio o alcancen
la jubilacién en los tribunales.

— garantizar el desarrollo técnico-profesional de los jueces y otros gra-
duados universitarios que laboran en nuestros érganos, propiciandoles la
participacién en eventos cientificos y la realizacién de estudios de post-
grado de contenidos relacionados con la labor que desempefian en la
institucion.

— proponer a las instancias correspondientes y al Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social la creacion del cargo de juez profesional emérito, desti-
nado al nombramiento, con caracter excepcional, de jueces profesionales
que, al arribar a la edad de jubilacion, acumulen reconocidos méritos y
servicio en el desempefio de la judicatura y estén en condiciones de man-
tenerse en la institucion aportando sus experiencias y contribuyendo a la
formacion de valores y conocimientos técnicos en el resto del personal
judicial.
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Medidas del TSP para cumplir las recomendaciones de la ANPP

2. El Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular (CGTSP), en
uso de la facultad de iniciativa legislativa que le concierne el Articulo 88,
inciso e), de la Constitucién de la Republica, se ocupara de la elaboracion
y oportuna presentacion ante la ANPP o, en caso de ser necesario, ante el
Consejo de Estado, de los proyectos de normas juridicas que permitan mo-
dificar y actualizar la Ley No. 82, «De los tribunales populares», en lo rela-
tivo a estructura y funcionamiento de los 6rganos jurisdiccionales del pais,
y el Cédigo penal, la Ley de tribunales militares, la Ley de procedimiento
penal militar y la vigente Ley No. 7, «Ley de procedimiento civil, adminis-
trativo, laboral y economico»; y, de igual forma, participara activamente en
la elaboracion de las necesarias modificaciones a la Ley No. 5, «Ley de
procedimiento penal», y el Cédigo de familia.

3. Asegurar la implementacién y cumplimiento efectivo de la Estrategia
de comunicacion institucional del Sistema de Tribunales y, en particular, de
las acciones concebidas para contribuir a la educacion juridica del pueblo.
En tal sentido, debemos garantizar la adecuada realizacion del programa
institucional Tribunales populares: puertas abiertas, dirigido a fomentar los
intercambios entre el personal de cada uno de nuestros érganos y la co-
munidad.

4. Mantener el rigor en la exigencia y la sistematicidad en el control
interno del comportamiento de los indicadores de calidad de la actividad
judicial, relacionados con la adecuada celeridad en la tramitacién de los
procesos, el acierto en las decisiones, el respeto del debido proceso y las
garantias de las partes, la correcta fundamentacién y argumentacion de
las decisiones y la efectividad en la ejecucioén y eficaz cumplimiento de los
fallos judiciales.

5. Continuar prestando particular atencion en todo lo concerniente a la
admision, practica, apreciacion y valoracion de las pruebas aportadas en
cada caso que se juzga.

6. Consolidar los mecanismos establecidos para asegurar la busqueda y
presentacion ante los tribunales de las personas que permanecen profugas
de la justicia penal (rebeldes), el cumplimiento de la responsabilidad civil
y lo relacionado con el debido cumplimiento de las decisiones judiciales
vinculadas con el derecho de las personas en torno a las viviendas.

7. Promover, en coordinacién con la Fiscalia General de la Republica
y el MININT, las modificaciones normativas necesarias que propicien el
perfeccionamiento de los mecanismos para la concesion o denegacion de
los beneficios de excarcelacion anticipada y realizar las adecuaciones per-
tinentes en los sistemas de trabajo internos, en funcion de lograr mayor
eficacia en la solucion de esos asuntos.

8. Implementar medidas organizativas, estructurales y de funcionamien-
to que aseguren el fortalecimiento del papel de los jueces y asistentes ju-
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Consejo de Gobierno del TSP

diciales en la actividad de control, influencia y atencion sobre las personas
que cumplen sanciones penales en libertad.

9. Continuar fortaleciendo la conducta ética de los jueces y demas tra-
bajadores y su apego permanente a los valores institucionales, y consolidar
el sistema de control interno instituido para todos los tribunales del pais.

10. Avanzar en la aplicacion de los programas de las tecnologias de la
informacién y la comunicacion, y darle seguimiento a su impacto real en los
resultados de trabajo de la actividad judicial, de direccion y de las areas de
apoyo.

11. Continuar fomentando vinculos de trabajo efectivos con los organis-
mos de la Administracion Central del Estado que corresponda y los érganos
locales del Poder Popular que permitan desplegar las acciones encamina-
das a garantizar las mejoras continuas de las condiciones laborales en
nuestros 6rganos, exigiendo al personal de los tribunales el necesario cui-
dado y uso racional y eficiente de los recursos asignados.
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EL LAVADO DE ACTIVOS DESDE
LA PERSPECTIVA JUDICIAL CUBANA

Esp. Odalys Quintero Silverio
jueza profesional, Sala de lo Penal, TSP

Lic. Kenia Vasallo Olivera
Jjueza profesional, Sala de lo Penal, TSP

L PROCESO DE globalizaciéon que hoy signa al mundo, el desarro-

llo galopante de la informatica y el neoliberalismo, que conllevan la

internacionalizacién de las economias y flujos financieros, han trai-
do aparejados fendmenos paralelos del crimen organizado y el lavado del
dinero proveniente del trafico de drogas, de armas, de la trata de personas
y de negocios ilicitos, generadores de inmensas ganancias que deman-
dan blanqueo y un enfrentamiento que trasciende las fronteras nacionales
de los paises afectados y exige la cooperacion internacional. Este proce-
SO pone en crisis los sistemas financieros y mercantiles nacionales, que
pierden crédito, enerva a los Estados y potencia el poder de las mafias y
organizaciones ilegales, lo que provoca la quiebra politica y administrativa.

Paraisos fiscales como las Islas Caiman Britanicas, las Antillas Holande-
sas o Liechtenstein se han convertido en agujeros negros de la economia
mundial, en los que, segun calculos del Fondo Monetario Internacional,
fortunas privadas acumulan depésitos por valor de mas de cinco billones
de ddlares de dudosa procedencia. Tan solo de esa manera, la hacienda
alemana, por ejemplo, pierde aproximadamente un minimo de 10 000 mi-
llones de euros cada afo. Sin embargo, todas las iniciativas para acabar
con estos paraisos fiscales han fracasado porque los gobiernos se han
debilitado ante el poder del capital y la fortaleza de los poderosos." Ya
a finales del siglo pasado el director del Fondo Monetario Internacional
adelantaba, como cifra posible de lavado de dinero, entre el 2 y el 5% del
producto bruto mundial.?

En el orden internacional la legislacion se ha encargado de fijar la per-
secucion de este fendmeno. Asi, por ejemplo, rigen la Recomendacién del
Consejo de Europa, de 27 de junio de 1980; la Declaracion de principios del Comi-
té de reglas y practicas de control de las operaciones bancarias, de diciem-
bre de 1988 (mas conocida como Declaracion de Basilea); la Convencion
de Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias

' Ulrich Beck: «La paradoja de la globalizacién», en Centro Teérico Cultural Criterios,
texto 753, p. 3.

2 Vid. Rosado Dominguez: «El blanqueo de dinero. Deficiencias en zonas internacionales de ries-
go», Consejo General del Poder Judicial. Prevencion y represion del blanqueo de capitales, p. 2;
y De la Cruz Ochoa: Crimen organizado, tréfico de drogas, lavado de dinero y terrorismo, p. 74.
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psicotrépicas, aprobada en Viena el 20 de diciembre de 1988 (Convencién
de Viena); el Convenio del Consejo de Europa, abierto a la firma en Es-
trasburgo el 8 de noviembre de 1990, relativo al blanqueo, identificacion,
embargo y confiscacion de los productos del delito; el informe del Grupo
de Accion Financiera Internacional (GAFI) de 1990, que dio origen a sus
Cuarenta recomendaciones, revisadas y actualizadas en 1996, 2001, 2003
y 2012 (en este ultimo afo es que se incorporaron notas interpretativas que
abarcan 237 criterios técnicos y 453 aspectos especificos); la Directiva del
Consejo de las comunidades europeas, de 10 de junio de 1991, relativa a
la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de
capitales; la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada transnacional, de 2000 (Convencion de Palermo); y la Conven-
cion de las Naciones Unidas contra la corrupcion, de 2003 (Convencion de
Mérida). En todos estos instrumentos se regula el deber de los Estados de
modernizar y adaptar sus derechos internos, a fin de legislar, de manera
uniforme, la prevencion y la contencion de dichos actos.?

Cuba no vive ajena a estas realidades. Aunque de forma mas tardia, la
reforma de su modelo econémico, que amplié las licencias para negocios
privados en el afio 2011; la Ley de inversién extranjera, que autorizé* inver-
siones foraneas de capitales directas y puras, inversiones en acciones, en
titulos de valores publicos o privados, en bienes muebles como residencias
temporales o con fines turisticos propios o de personas naturales no resi-
dentes en el pais e inmobiliarias destinadas a la industria del ocio;® a lo que
se suma la apertura al turismo internacional, creciente cada afio, puerta
de entrada financiera y de drogas y la ubicacion geografica del pais en el
trafico internacional de drogas, que favorece frecuentes recalos; las recau-
daciones de recursos de origen ilicito procedentes del exterior (capitales
ilicitos extranjeros invertidos en Cuba, en negocios privados e inmuebles, y
contrabando); la existencia de nuevos actores de la economia en un marco
que, normativamente, esta sin completar, con escasa experiencia tributaria
y baja percepcion del riesgo; entre otras,® abrieron una brecha importante
para el lavado de capitales, que ha exigido un ajuste en controles financie-
ros, econdmicos y legales para evitar su introduccién o parar su desarrollo.

La isla es signataria de varias convenciones internacionales de la Organi-
zacion de Naciones Unidas (ONU), en las que se sustentan los estandares del

8 Zaragoza Aguado: «El blanqueo de dinero. Aspectos sustantivos. Su investigaciony,
Consejo General del Poder Judicial, p. 1.

4 Articulos 11 y 16 de la Ley de inversion extranjera.
5 Fuentes Aguila y Sosa Ravelo: «Lavado de dinero», p. 1.

5 Nuevos riesgos identificados. Del informe «Resumen ejecutivo de la Estrategia nacional
para la prevencion y enfrentamiento al lavado de activos 2017-2019», realizado por el
Comité coordinador para el enfrentamiento del lavado de activos, financiamiento al te-
rrorismo y la proliferacion de armas de destruccién masiva de Cuba (CCELA).
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El lavado de activos desde la perspectiva judicial cubana

GAFI,” fundamentalmente, las convenciones de Viena, Palermo y Mérida y el
Convenio internacional para la represion de la financiacion del terrorismo.

EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS EN LA PRACTICA
JUDICIAL CUBANA

A partir de su regulaciéon en 2007, en el pais se procesaron y juzgaron varias
causas; en la mayoria recayo sentencia firme. Un analisis de ellas arroja que,
en todos los casos, los delitos determinantes fueron cometidos en el exterior,
asociados, mayormente, a los de trafico de drogas, ejecutados en los Estados
Unidos y uno en Francia. En los restantes, concurrieron como delitos prece-
dentes el de estafa y el de falsificacion de documentos bancarios, cometidos
en Estados Unidos; y los de malversacion, estafa y cohecho, en Panama.

Con excepcién de un caso, en el resto, los infractores aun no habian
sido sancionados por los delitos precedentes, a la hora de juzgarse en
Cuba por el lavado de activos. Las personas declaradas responsables fue-
ron penadas, generalmente, con sanciones privativas de libertad.

Legislaciéon penal cubana y lavado de activos

En correspondencia con la Declaracion de Viena, de 20 de diciembre de 1988,
que prevé como obligatoria la inclusién, en los ordenamientos nacionales, de

7 El GAFI es un organismo intergubernamental que desarrolla y promueve politicas para
proteger el sistema financiero mundial contra el blanqueo de dinero, la financiacién del
terrorismo y de la proliferacion de armas de destruccién masiva. Se fundé en el marco
de la 15.2 Cumbre anual de los jefes de Estado y de Gobierno, a finales de la década de
los ochenta, en respuesta a las preocupaciones surgidas en el seno del Grupo de los
Siete (G-7), debido al auge que fendmenos como la droga iban tomando en el mundo.
Tiene como mision fijar estandares y promover la implementacion efectiva de medidas
legales, regulatorias y operativas para combatir el fendmeno sefalado; aplicar medidas
preventivas para el sector financiero y otros designados; establecer poderes y respon-
sabilidades, asi como otras medidas institucionales; prever un sistema de sanciones
disuasivas y efectivas para el combate a esos flagelos; mejorar la transparencia y la
disponibilidad de la informacion de titularidad de beneficio de las personas y estructuras
juridicas; y facilitar la cooperacion internacional. Desde sus Cuarenta recomendaciones
(mayo de 1990) se traza la estrategia politico-criminal que hace frente al lavado de ac-
tivos, escindida en tres niveles de accién: uno preventivo, referido al sistema de control
sobre la circulacion monetaria y los intermediarios financieros; otro represivo, circuns-
crito a la creacion de tipos penales; y el ultimo, dirigido a la recuperacion de capital y
afectacion del patrimonio ilicitamente obtenido, centrado en el comiso de las ganancias
de origen delictivo. Por otro lado, vista la semejanza existente entre estos mecanismos y
los empleados para prevenir el terrorismo, en 2001 se adicionaron ocho recomendacio-
nes que, de conjunto con otra afiadida en 2004, conforman las Nueve recomendaciones
especiales para combatir el financiamiento del terrorismo.
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tipicidades dirigidas a la represién del blanqueo, cuyos verbos rectores y acti-
vidades tipicas sean:

— La conversion o la transferencia de bienes a sabiendas de que proce-
den de alguno o algunos de los delitos tipificados, de conformidad con el
apartado a),® o de un acto de participacion en ellos, con el objeto de ocultar
o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a cualquier persona
que participe en la comision de tal delito o delitos a eludir las consecuen-
cias juridicas de sus actos.

— La ocultacién o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubica-
cion, el destino, el movimiento o la propiedad reales de bienes, o de de-
rechos relativos a tales bienes, a sabiendas de que proceden de alguno o
algunos de los delitos tipificados, de conformidad con el apartado a), o de
un acto de participacion en ellos.

Y como prevision facultativa a la inclusion de conductas de adquisicion,
posesion o utilizacion de bienes,® Cuba, a través de la Ley No. 87, de 16 de
febrero de 1999, modificativa del Cédigo penal, introdujo el delito de lavado
de dinero en los siguientes términos:

ARTICULO 346.1. El que adquiera, convierta o transfiera recursos,
bienes o derechos a ellos relativos, o intente realizar estas operacio-
nes, con conocimiento o debiendo conocer, o suponer racionalmente
por la ocasion o circunstancias de la operacion, que proceden directa
o indirectamente de actos relacionados con el trafico ilicito de drogas,
el trafico ilicito de armas o de personas, o relacionado con el crimen
organizado, incurre en sancién de privacién de libertad de cinco a
doce anos.

2. En igual sancion incurre el que encubra o impida la determinacién
real de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o
propiedad verdadera de recursos, bienes o derechos a ellos relativos, a
sabiendas, debiendo conocer o suponer racionalmente, por la ocasion
o circunstancia de la operacion, que procedian de los delitos referidos
en el apartado anterior.

3. Si los hechos referidos en los apartados que anteceden se cometen
por ignorancia inexcusable, la sancion sera de dos a cinco afos de
privacion de libertad.

4. Los delitos previstos en este articulo se sancionan con independen-
cia de los cometidos en ocasion de ellos.

5. Alos declarados responsables de los delitos previstos en los apar-
tados anteriores se les impone, ademas, la sancion accesoria de con-
fiscacion de bienes.

8 Articulo 3 de la Convencion de Viena.
® Zaragoza Aguado: Op. cit., p. 4.
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En junio de 2011 el Pleno conjunto del GAFI y el Grupo de Accion Fi-
nanciera de Sudamérica (GAFISUD) evaluaron un informe sobre Cuba y
se determino que el pais tenia deficiencias sustantivas en el cumplimiento
de las recomendaciones del primero para combatir el lavado de activos y
el financiamiento al terrorismo. En consecuencia, se le colocé en la Lista
negra,'® que contempla contramedidas financieras por parte de los Estados
miembros. Esta situacion conllevé a que el Gobierno de la Republica de
Cuba adoptara un plan de accion, con el GAFI, en febrero de 2013, dirigido,
fundamentalmente, a la actualizacidon y armonizacion de las normativas en
materia de lavado de activos y financiamiento al terrorismo (LA/FT), con el
propdsito de cumplirlas antes de que finalizara 2014.

Como pais, inmerso en la responsabilidad de ser consecuente con los com-
promisos internacionales asumidos, y dada la voluntad del Gobierno de dar a
conocer en los escenarios internacionales los avances alcanzados en materia
de enfrentamiento al delito y tener un espacio para su defensa y debate, Cuba
solicitd su ingreso al GAFISUD vy, el 13 de diciembre de 2012, la Plenaria de
este, desarrollada en la ciudad de Buenos Aires, Argentina, aprobd por unani-
midad su ingreso como miembro pleno a esa organizacion regional."

En el plano de accion de la legislacion penal ya la figura existente en el
cédigo cubano quedaba relegada por la evolucién del concepto de lavado
de activos, extendido a otras tipologias delictivas perfiladas como delitos
precedentes, por el efecto nocivo que los capitales ilicitos por ellas genera-
dos, lavados en las finanzas estatales, causaban en los sistemas domésticos
afectados por dicha actividad. La nacién, entonces, nuevamente modificé su
Cddigo penal y dicté el Decreto Ley No. 316 de 2013, cuyo texto respecto
al lavado quedo redactado de la siguiente manera:

ARTICULO 346.1. El que adquiera, convierta, transfiera, utilice o tenga
en su poder recursos, fondos, bienes, derechos, acciones u otras for-
mas de participacion a ellos relativos, o intente realizar estas operacio-
nes, con el propésito de ocultar o disimular su origen ilicito, o con cono-
cimiento o debiendo conocer, o suponer racionalmente por la ocasion o
circunstancias de la operacion, que proceden directa o indirectamente
de actos relacionados con el crimen organizado, la delincuencia trans-
nacional, el trafico de articulos robados, o con los delitos de trafico ilicito
de drogas, fabricacion, trafico ilicito de armas, sus piezas o componen-
tes, trafico o trata de personas, venta y trafico de menores, extorsion,
terrorismo, financiamiento al terrorismo, proxenetismo, corrupcién de

© El GAFI aplica listas de colores para las sanciones financieras. La mas severa es la roja,
aplicada a la Republica Democratica de Corea en 2017, le siguen las listas negra y gris.

" Del primero al 12 de septiembre de 2014 Cuba fue evaluada en la IV Ronda de eva-
luaciones mutuas para el cumplimiento de las Cuarenta recomendaciones del GAFI y
obtuvo el tercer lugar en el cumplimiento técnico, de un total de 31 paises evaluados, y
se ubico en el séptimo escafio en relacion con la efectividad.
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menores, cohecho, exaccion ilegal y negociaciones ilicitas, trafico de in-
fluencias, estafa, falsificacion de moneda, trafico ilegal de monedas, di-
visas, metales y piedras preciosas, contrabando, transmision, tenencia
ilegal de bienes del patrimonio cultural y falsificacién de obras de arte,
sacrificio ilegal de ganado mayor, falsificacion de documentos publicos,
falsificacion de documentos bancarios y de comercio, evasion fiscal,
insolvencia punible, enriquecimiento ilicito, malversacién, apropiacién
indebida, actos en perjuicio de la actividad econémica o de la contrata-
cidn, lesiones graves, homicidio, asesinato, privacion ilegal de libertad,
toma de rehenes, robo con fuerza en las cosas, robo con violencia o
intimidacion en las personas y hurto, incurre en sancién de privacion de
libertad de cinco a doce afnos.

2. En igual sancion incurre el que encubra, oculte o impida la determi-
nacion real de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el movi-
miento o propiedad verdadera de recursos, fondos, bienes o derechos
a ellos relativos, a sabiendas, o debiendo conocer o suponer racional-
mente, por la ocasion o circunstancia de la operacion, que procedian
de los actos referidos en el apartado anterior.

3. El que cometa los delitos previstos en los apartados anteriores, formando
parte de un grupo organizado, o cuando estos constituyan actos asociados
a la corrupcion o que dafen la flora o la fauna especialmente protegida,
incurre en sancion de privacion de libertad de siete a quince afios.

4. Si los hechos referidos en los apartados que anteceden se cometen
por ignorancia inexcusable, la sancién sera de dos a cinco anos de
privacion de libertad.

5. Los delitos previstos en este articulo se sancionan con independen-
cia de los cometidos en ocasion de ellos.

6. A los declarados responsables de los delitos previstos en los apar-
tados anteriores se les impone, ademas, la sancion accesoria de con-
fiscacion de bienes.™

A nuestro juicio, con buen tino se sustituyd la denominacion de lavado

de dinero por la de activos, en la medida en que se amplio el objeto mate-
rial del delito, al menos, nominalmente, porque de hecho ya lo contenia.
Como para no dejar duda al respecto, el CGTSP adoptd, el 17 de marzo
de 2014, el Dictamen No. 441, en el que definid, con amplitud, el concep-
to de bienes, contemplado en el tipo penal del lavado de activos, y preci-
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«ARTICULO 3.- Del Cédigo penal, se modifica la denominacion del Capitulo Il “Lavado de
dinero” del titulo XIV “Delitos contra la hacienda publica”, por la de “Lavado de activos”; se
modifican los apartados 1y 2 del Articulo 346; se le adiciona al propio articulo un apartado
que sustituye al apartado 3; los apartados 3, 4 y 5 pasan a ser, con igual redaccion, los nu-
meros 4, 5y 6 [...]», en Gaceta Oficial de la Republica, no. 44, de 19 de diciembre de 2013.

Justicia y Derecho
Afo 16, no. 30, junio de 2018

26/6/18 22:33



El lavado de activos desde la perspectiva judicial cubana

s6 su alcance a lo incorporal e intangible, asi como a los documentos o
instrumentos legales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre
dichos activos.

Se amplia, ademas, el catalogo de verbos rectores de la conducta y se
adelanta el momento consumativo, al tipificar la tentativa como elemento
conformador de la figura, lo que constituye un esfuerzo por coartar, con un
tratamiento severo, la proliferacion del lavado y estar a tono con las con-
venciones y exigencias internacionales al respecto. Sin embargo, esta for-
mulacion supone la exposicién permanente a modificacion, en tanto siem-
pre sera susceptible de introduccién un nuevo tipo delictivo como fuente del
lavado de activos.' Algunos paises resolvieron esta disyuntiva con la ela-
boracion del tipo, no listando los delitos, sino de manera general, mediante
un sistema amplio.™ En el orden personal estimamos que una formulacion
amplia permitiria lograr una ley mas estable en el tiempo, sin transgredir el
principio de legalidad.™

Queda abierto a la posibilidad de perfeccionarse un tratamiento mas
certero del verbo nuclear del tipo, cuando se refiera a los depdsitos ban-
carios, que con la formulacion actual debera atenerse a la conversion;
en tanto el dinero, bien fungible, pasara a formar parte del bien cuenta
bancaria, o del verbo transferir, si de ello se trata, a decir de la doctrina
cubana.'®

A nuestro entender, a la hora de considerarse la concurrencia de los
verbos rectores «poseer y utilizar», resulta aconsejable que se tengan por
configurados como verbos nucleares solo cuando la tenencia o la utiliza-
cion existan para encubrir, camuflar u ocultar el origen de los activos que
se posean, que es, en ultima instancia, la finalidad subjetiva del delito de
lavado. En caso contrario, estariamos ante un acto neutro."”

Respecto a los delitos precedentes, el tipo no exige taxativamente de
su punicién previa, y la judicatura cubana admite la ocurrencia del hecho
ilicito, aunque no haya sido sancionado el autor, siempre que se tengan
evidencias suficientes para considerarlo.

8 Asi, por ejemplo, ocurre en Canada, EE.UU., Alemania, Dinamarca y Grecia. Vid. Her-
nandez De la Guardia: «Delito de lavado de dinero y Derecho comparado», p. 8.
" Austria, Inglaterra y Suiza. Idem.

5 Esa misma opinion la sostiene Iracema Galvez Puebla en «Comentarios al Decreto-Ley
No. 316 de 2013 sobre el lavado de activos», en Arnel Medina Cuenca (coord.): Comen-
tarios a las leyes penales cubanas, p. 416.

6 Hernandez De la Guardia: Op. cit., p.19.

7 La judicatura espafiola también aboga por esta vision y asi lo hizo constar en la STS
165, de 2 de marzo de 2016. Tomado de la conferencia «El lavado de activos», dictada
por Andrés Martinez Arrieta, magistrado del TSP del Reino de Espafia.
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DOBLE INCRIMINACION Y LAVADO DE ACTIVOS

En Cuba, por lo general, ocurre que el delito precedente tiene lugar en el
extranjero, lo que da lugar a tres supuestos fundamentales, algunos de
los cuales han suscitado controversias para el juzgamiento del lavado de
activos. Estos, concretamente, pueden enunciarse de la siguiente manera:

1. Si la tipicidad precedente no constituye delito en el extranjero y si en
Cuba.

2. Si el delito de origen no se corresponde en cuanto a nombre o bien
juridico protegido con la prevision cubana.

3. Cuando existe en el lugar de su comision y se prevé en Cuba de igual
manera.

En el primero de los casos opinamos que el lavado de activos no puede
considerarse configurado si el delito de origen no lo constituye en el sitio en
que se ejecutd, por lo que debe primar en su enjuiciamiento el principio de
doble incriminacion.®

Aun cuando el GAFI, en sus Cuarenta recomendaciones, aprueba el
juzgamiento, aunque el delito precedente sea solo ilegal en el pais donde
se juzgue el lavado de activos, la naturaleza de esta tipicidad rechaza esta
posicion, conveniente al principio de justicia o jurisdiccion universal.™®

Desde una perspectiva dogmatica, la persecucion de hechos no consti-
tutivos de delitos en el pais de juzgamiento del lavado de activos desnatu-
raliza el blanqueo, concebido a partir de una procedencia ilicita, que es en
esencia la que crea las capacidades y posibilidades de lesion de la hacien-
da publica; en la medida en que ese propio origen propicia la distorsion de
las finanzas, de las relaciones econdémicas del Estado de que se trate, la
corrupcion y la pérdida de su poder administrativo y politico.

En el segundo de los supuestos se vislumbra un enfoque mucho mas
pacifico del tema. A nuestro juicio no resulta imprescindible que haya una
coincidencia entre ambas legislaciones en cuanto a nomenclatura y ubica-
cion. Basta con que la figura tipica reuna los mismos elementos configura-
tivos para que pueda ser adoptada como fuente la foranea.

8 Asi también opinan Hernandez De la Guardia: Op. cit., p. 13; Lopez Rojas y Goite Pierre:
«Lavado de activos y delito determinante cometido en el extranjero. (¢, Otra incoherencia
del Decreto-Ley No. 316/2013?)», en Maria Caridad Bertot Yero (coord.): Reflexiones
desde la toga. La justicia penal en Cuba, p. 252.

% Este principio supone la autoadjudicacion, por parte de los Estados, de la competencia
para juzgar hechos cometidos en el extranjero por nacionales o extranjeros que afecten
bienes protegidos por la comunidad internacional, lo que impacta no solo en la asuncion
de la competencia sino también en la persecucion, fundamentalmente de hechos lesivos
a intereses supranacionales cometidos, con frecuencia, por la delincuencia internacio-
nal. Vid. Garcia Aran: «El principio de justicia universal en la L. O. del Poder Judicial
espafol», en Garcia Aran y Lopez Garrido (coords.): Crimen internacional, jurisdiccion
universal. El caso Pinochet, p. 66.
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El tercer supuesto es totalmente indiscutible, en tanto supone el respeto al
principio de doble incriminacion, propugnado y reforzado por la doctrina penal.

Vale aclarar que, si bien nos acabamos de referir a la fase de juzga-
miento del lavado de activos, nucleo central de nuestro trabajo, ello no
obliga de la misma forma durante todo el proceso investigativo porque, al
margen de la tipificacion o no del delito precedente en territorio nacional,
la Recomendacion No. 30 del GAFI sugiere a las autoridades de orden
publico el desarrollo de las investigaciones relativas al caso, dentro del
marco de las politicas nacionales LA/FT; lo que de igual manera debe
ocurrir en los supuestos en que el delito precedente no lo sea en el te-
rritorio requerido. De este modo, los paises quedan obligados a prestar
asistencia legal mutua en tal situacion, siempre que no implique el ejerci-
cio de la coaccién.

TAXATIVIDAD DEL RECONOCIMIENTO DE LA EJECUCION
DEL DELITO PRECEDENTE EN EL EXTRANJERO

Otro punto que aporta, sustancialmente, a la existencia del debate lo cons-
tituye la inclusioén, en la figura del lavado de activos, del elemento de tipici-
dad: ocurrencia del delito de origen fuera del territorio nacional.

Las convenciones de Palermo,?®® Mérida,?' Viena® y las Cuarenta re-
comendaciones del GAFIZ incluyen en sus textos la posibilidad de que el
delito precedente se cometa tanto en el extranjero como en el territorio del
pais donde se juzgue el lavado de activos.

Gran cantidad de paises contemplan en su normativa esta caracteristi-
ca, como son los casos de Alemania, Espafia, Suiza; y, en América Latina,
el particular lo prevén tanto los cédigos penales como las leyes especiales
promulgadas al respecto. Asi ocurre en Colombia, Chile y El Salvador.?*

20 Articulo 6 c): Alos efectos del apartado b), los delitos determinantes incluiran los delitos
cometidos tanto dentro como fuera de la jurisdiccion del Estado Parte interesado. No
obstante, los delitos cometidos fuera de la jurisdiccion de un Estado Parte constituiran
delito determinante siempre y cuando el acto correspondiente sea delito con arreglo al
derecho interno del Estado en que se haya cometido y constituyese asimismo delito con
arreglo al Derecho interno del Estado Parte que aplique o ponga en practica el presente
articulo si el delito se hubiese cometido alli.

21 Articulo 23.2 c). Vid. supra.

2 Articulo 3 b) 1y 1 de la Convencién de Viena.

% Especificamente la Recomendacién No. 30.

2 Lopez Rojas y Goite Pierre: Op. cit., nota al pie nimero 20.
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Cuba, sin embargo, hace mutis al respecto; no obstante, Diana Hernan-
dez De la Guardia® y Torres Aguirre,? estudiosos del tema en el territorio,
aceptan la comision en el extranjero, y argumenta la primera que del espiri-
tu de la ley se infiere que puede sancionarse por lavado de activos cuando
el delito se comete fuera de las fronteras nacionales, lo que se corrobora al
partir de la posibilidad que el Articulo 5, parrafo 3, del Cddigo penal ofrece.
Justamente sobre ese tenor sostiene el segundo similar posicién.

Por su parte, son opiniones divergentes las de Lopez Rojas y Goite
Pierre,?” quienes consideran tal posicion infractora del principio de legali-
dad, y su aplicacion, analogia.

La prevision legal del lavado de activos en el ordenamiento juridico cu-
bano no incluye como elemento del tipo el sitio de comisién delictiva. A
nuestro parecer entrar en distinciones al respecto carece de rendimiento
practico, entre otras cosas porque el resto de los elementos configurativos
previstos proporcionan la esencia que demuestra la peligrosidad social del
hecho que se juzga y aportan la dafiosidad del bien juridico que se prote-
ge, mientras que la ausencia del elemento inquirido en nada trasciende a
la razon de tutela penal, mas aun impediria la proteccion de la hacienda
publica que protege el delito en cuestion. Si no hay distinciones legales
previstas no hay que entrar en distingos, sencillamente ajustarse a la letra
de la ley, y la analogia queda proscrita de hecho en ese propio actuar.?®

Por otro lado, no puede combatirse su aceptacion como delito preceden-
te a los cometidos fuera del pais, al partir de la posibilidad de juzgamiento
de extranjeros y personas sin ciudadania no residentes en Cuba que co-
metan delito en el exterior, porque en el caso concreto el tribunal reduce su
actuacioén a la formacién de un juicio de calificacion del delito precedente,
que, en modo alguno, puede estimarse como juzgamiento, concepto mu-
cho mas amplio y abarcador, extendido hasta el acto de dictar el fallo, cosa
que no tiene lugar en el caso que analizamos.

Sin embargo, es necesario admitir que la interpretacion del Derecho
adopta formas teleoldgicas a las que si sirve el hecho de que un delito co-
metido en el exterior, por razén de su contenido, como es el caso previsto

% Vid. Hernandez De la Guardia: «El delito de blanqueo de capitales (El delito de lavado
de dinero: cuestiones de politica criminal y analisis del delito en el Cédigo penal cubano
desde la perspectiva de la doctrina espafiola)», p. 502.

26 Vid. Torres Aguirre: «La internacionalizacion del lavado de activos. Su regulacion juridi-
co-penal en Cuba», en Goite Pierre: Globalizacion, delincuencia organizada, expansio-
nismo penal y Derecho penal econémico en el siglo xxi, p. 426.

27 Lopez Rojas y Goite Pierre: Op. cit., pp. 255-258.

28 Quirds Pirez: Introduccién a la teoria del Derecho penal, pp. 105-109. El autor argu-
menta que la ley penal se aplica por analogia solo cuando queda demostrado, por la
interpretacion, que el caso concreto no esta contemplado en la ley, por lo que se amplia
la aplicacion a él.
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en el articulo mencionado,® por los contendientes, puede ser juzgado en
Cuba, en tanto no se trata de una aplicacién de la norma penal en el es-
pacio en proceso de juzgamiento, y trasciende de su espiritu contemplar
como posible la ejecucidn extraterritorial del delito precedente.

Ahora bien, para evitar cruentas discusiones tedricas, no seria ocioso
incorporar el elemento en posible reforma del delito, afectado ya por el De-
creto Ley No. 316 de 2013, modificativo del Cédigo penal.

AUTOBLANQUEO Y CONCURSO REAL

La punicién del delito precedente y del lavado de activos no ofrece cuestio-
namientos en la doctrina sobre el asunto ni en la jurisprudencia registrada
cuando el autor del primero no coincide con el del segundo. Empero, otra
es la situacion cuando coinciden en una sola persona la autoria del delito
de origen y la del lavado de activos, lo que, tedricamente, se denomina
autoblanqueo de capitales.

Una parte no desdefiable de los tratadistas del tema opina que no debe
punirse doblemente al infractor, en tanto estamos en presencia de un he-
cho posterior copenado, dada la naturaleza post-ejecutiva del delito de la-
vado de activos.

Los actos posteriores pueden considerarse consumidos por los anterio-
res unicamente cuando dependen, en lo absoluto, del hecho nuclear, y su
ejecucion no sobreafiade dafos o afectaciones al perjudicado o victima;
representan el medio a través del cual se asegura o agota el acto centro.
Para evitar confusiones debe quedar claro para el juzgador que el hecho
posterior lo es en el estricto sentido de la palabra: tiene lugar a continua-
cion y en la misma linea del delito, completandolo.*

De manera que interpretar el lavado de activos como hecho copenado,
susceptible, por tanto, del beneficio de la consuncion con el delito que le
dio origen, constituye, sin lugar a duda, un desacierto. Primero, porque el
acto se desvia del original: no necesariamente los activos obtenidos por el
delito precedente requieren de lavado, en el sentido técnico de la palabra,
lo que supone una actitud engafosa y lesiva de otro bien juridico, con fre-
cuencia de mayor rango que el del delito precedente: la hacienda publica;
y segundo, porque rompe con la unidad subjetiva y objetiva de la accién al
darle autonomia al tipo.*'

N
©

Articulo 5, parrafo 3, del Cédigo penal cubano.

30 Quiros Pirez: Manual de Derecho penal, t. 2, pp. 280-282.

w

Igual opinién sostiene Galvez Puebla: Op. cit., p. 422.
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CONCLUSIONES

1.
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Para evitar o coartar los fendmenos del crimen organizado y el lavado
del dinero proveniente del trafico de drogas, de armas, de la trata de
personas y de negocios ilicitos, se han dictado multiples instrumentos
internacionales.

De ellos, Cuba es signataria de la Convencién de Naciones Unidas con-
tra el tréafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, de
1988 (Convencion de Viena), la Convencion de las Naciones Unidas
contra la delincuencia organizada transnacional, de 2000 (Convencion
de Palermo), el Convenio internacional para la represion de la financia-
cion del terrorismo, y la Convencion de las Naciones Unidas contra la
corrupcion, de 2003 (Convencion de Mérida). De igual manera, integra
el Grupo de Accion Financiera de Latinoamérica (GAFILAT) y queda
obligada por sus recomendaciones.

Los lavados de activos juzgados en el pais se caracterizan por que los
delitos precedentes (concretamente trafico de drogas, cohecho, estafa,
malversacion y falsificaciéon de documentos bancarios) tuvieron lugar
en el extranjero (EE.UU., Francia y Panama) y sus comisores, en casi
todos los hechos, no habian sido juzgados por ellos.

La Ley No. 87, de 16 de febrero de 1999, modificativa del Cédigo penal
cubano, introdujo el delito de lavado de dinero acorde con las previ-
siones de la Declaracién de Viena, de 20 de diciembre de 1988. Sin
embargo, una ampliacion posterior de los delitos precedentes requiridé
un nuevo cambio, por lo que se dicta por el Consejo de Estado de la
Republica el Decreto Ley No. 316 de 2013, que nuevamente modificd
la ley penal sustantiva.

Entre los cambios ocurridos, se sustituye el nombre de /lavado de dine-
ro por el de lavado de activos, con lo que se amplia, nominalmente, el
objeto directo del delito, que ya el cuerpo de la figura lo contenia con
amplitud.

La judicatura cubana admite la ocurrencia del hecho ilicito respecto a
los delitos precedentes, aunque no haya sido sancionado el autor, siem-
pre que se tengan evidencias suficientes para considerarlo, en tanto la
tipicidad en estudio no exige taxativamente su punicién previa.

En cuanto al delito de origen, en Cuba es exigible la doble incriminacion,
aun cuando no resulten coincidentes el nombre o el bien juridico a cuya
tutela propende, y si el objeto material del tipo. Juzgar un lavado de
activos cuando el delito precedente no lo es en el pais de origen cons-
tituye una desnaturalizacion de las razones de tipificacion del lavado.
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8. La tipicidad de blanqueo de capitales, tal como esta prevista en la ley,
permite el juzgamiento del delito cuando el tipo original se comete en el
extranjero, sin necesidad de cambios en su configuracion ni incorpora-
cion de elemento adicional de tipicidad al respecto; en tanto el proceso
de evaluacion de los actos que lo configuran, para determinar su califi-
cacion a los efectos de la tipificacion del lavado, no puede considerarse
un juzgamiento en sentido estricto, basta con ajustarse al sentido literal
de la norma, que no distingue.

9. Esinadmisible la consideracion de analogia con la aplicacion del lavado
cuando el delito ocurre en el exterior porque:

— el principio de legalidad esta presente cuando se aplica la ley en su
sentido literal, como es el caso: donde la ley no distingue no se admiten
distingos y no se habla del lugar de la comision del delito precedente, ni
en Cuba ni en el exterior.

— estamos en presencia de un debate en torno a la tipificacion y no a la
eficacia de la ley cubana en el espacio.

— la tan debatida interpretacion teleoldgica del Articulo 5.3 del Cdadigo
penal solo refuerza la idea que si, para unos casos, por razén de conte-
nido del acto y de tipicidad delictiva, se puede conocer de esos delitos
en el pais también podran valorarse a los efectos de la tipicidad del
blanqueo.
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EL DELITO DE INCUMPLIMIENTO
DEL DEBER DE PRESERVAR BIENES
EN ENTIDADES ECONOMICAS

Esp. Alina de Fatima Santana Echerri'
jueza profesional, Sala de lo Penal, TSP

rializarse positiva o negativamente. Asi, puede entenderse como de-
lito todo comportamiento humano, tipico, antijuridico y culpable, que
luego podra encuadrarse en el dolo o la imprudencia.

Desde ahora, adelantamos que, en el entramado normativo que regula el
Cddigo penal cubano, y en el que esta el incumplimiento del deber de pre-
servar bienes en entidades econdmicas, su ubicacién en los delitos contra la
economia nacional no admite otra forma comisiva que no sea la «omisién de
un debery, particular formulacion normativa que ha generado —desde siem-
pre— posiciones diferentes en su largo derrotero practico y jurisprudencial, y
que trae causa al necesario analisis del comportamiento omisivo, para en-
tender su trascendencia en la construccion de este tipo especial y subrayar
lo relativo a la definicion practica —ya que no se encuentra en el orden nor-
mativo— de la invisible barrera que distingue la «culpa consciente» del «dolo
eventual». Ello invita a un acopio de precisiones por los operadores juridicos
en pos de su adecuada determinacién en sede judicial.

La posicién de los autores del trabajo esta dirigida a dejar establecido un cri-
terio valido, a partir del estudio juridico y practico de nuestra judicatura en torno a
la aplicacién tipica del ilicito penal en cuestion y, en particular, lo concerniente al
«tipo subjetivo». Hacemos referencia a las posibilidades de integracion del delito
teniendo en cuenta la legislacion, que establece la responsabilidad material y la
realizacion de esta conducta en sectores que responden al nuevo escenario que
se desarrolla de acuerdo con la actualizacion del modelo econémico.

LA EXTERIORIZACION DEL comportamiento delictivo puede mate-

LOS DELITOS OMISIVOS

Tradicionalmente los operadores del Derecho han entendido el término
omision como el no hacer del sujeto en relacion con lo que el ordenamiento
juridico esperaba que se hiciese. En tal sentido, los delitos omisivos son
aquellos donde se desaprueba, por el ordenamiento juridico, no un hecho
que se ha llevado a cabo, sino algo que el Estado exige que se realice,

' Este articulo es de un colectivo de autores, que también integran: Tomas Betancourt
Pefa (juez profesional, TSP), Ingryd Teresa Santos Diaz (directora de Cuadros, TSP) y
Yoel Quinta Arango (juez profesional, TPP de Matanzas).
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pero no se hace. A decir de Silva Sanchez, «la omisién consiste en la no
realizacion de una prestacion positiva de salvaguarda de un bien juridico».?

Desde el punto de vista juridico-penal, la omisién puede desdoblarse en
dos clasificaciones. De un lado encontramos los delitos de omision pura o
propia, donde la omision se define como el comportamiento pasivo, que
se encuentra tipificado expresamente en la ley y que el Derecho sanciona
con una pena, es decir, son aquellos donde el comportamiento omisivo del
infractor esta expresamente descrito en la normativa penal. En esta clase
de delitos hay que partir de la base de que existe un peligro para el bien
juridico protegido, que se encuentra tipificado legalmente, por lo que se
espera que el sujeto realice una conducta (un deber estrictamente penal)
que impida la materializacion de dicho peligro.

En contraposicion con lo anterior las omisiones impropias surgen de la
interpretacion de ciertos tipos que, en principio, se entenderia como si solo
se pudieran realizar mediante una accion, pero que también se pueden
cometer por medio de una omisién, ya que el resultado seria el mismo que
si se hubiera obrado activamente.

Otra forma de clasificacion de los delitos omisivos obedece a la idea de
buscar lo que la norma pide a cada uno de ellos. Asi, en las omisiones pro-
pias, la norma exige al sujeto la realizacion de determinada accion salvado-
ra en razon de criterios de solidaridad que se imponen en los individuos; en
cambio, en las omisiones impropias, la norma exige del sujeto la evitacion
del resultado que se quiere impedir con ella.

Tras estas definiciones introductorias nos centraremos en las discusio-
nes que ha generado la denominada omision impropia, ya que es la que
suscita mayores problemas relacionados, entre otras cosas, con su forma
de aplicacion, su aceptabilidad a la luz de los principios penales y la ne-
cesidad o no de una clausula de equiparacion, lo que se interpreta en la
doctrina como la homologacion de los fines tipicos, la accion y la omision,
por entenderse esta ultima como una accion de tipo negativa.

La omision impropia

La fundamentacion doctrinal de los comportamientos omisivos abarca tres
periodos. El primero, ubicado en el siglo xix, pretendia derivar la imputacion
del resultado porque este habia sido causado por el autor, es decir, buscaba
la causalidad en la omision. Esta tesis no trascendid, debido a que centré
sus argumentos en el plano del deber ser (normativo) y no del ser (causal).
Un segundo momento, ubicado a principios del siglo xx, presentaba una
direccion teleoldgica valorativa. A partir de lo anterior, el omitente respondia
por el resultado, ya que no realizé la accion que lo habria impedido, cuando

2 Silva Sanchez: El delito de omisién. Concepto y sistema, p. 306.
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tenia el deber especifico de hacerlo, pero no porque lo hubiera causado.
Entonces, es en el plano valorativo donde se equipara la comision por omi-
sion con la causacion activa del resultado.

En la actualidad, se observa un desarrollo de la ultima idea, pero a partir
de nuevos conceptos clave:?

— Bien juridico, que significa que el Derecho penal es un medio para la
proteccién de bienes juridicos y, a la vez, es limite de la tipicidad porque
solo pueden ser tipicos los hechos que creen o aumenten los riesgos para
el bien juridico.

— Imputacion objetiva, con lo cual se revalua el principio causal en la teo-
ria del delito, de forma que la causalidad es condicidon necesaria, pero no
suficiente, de la responsabilidad por el hecho, y lo que se busca, en principio,
es si la produccion del resultado es juridicamente imputable a la accion.

Sin embargo, a pesar de los aportes derivados de las posturas tedricas
antes descritas, para la doctrina mayoritaria la posicion de garante es el
elemento fundamentador de la comisién por omisién u omisién impropia,*
como relacién entre el bien juridico y un sujeto, donde el ultimo se hace
responsable, gracias a un deber especifico de evitacion del resultado, de
la indemnidad del primero. Estas posiciones de garante, clasicamente, se
han definido como provenientes de la ley, el contrato y el actuar preceden-
te peligroso. Es asi que, con la posicion de garante, se pueden generar
responsabilidades genéricas sobre los sujetos, sin mirar la real posicién
concreta de estos frente al bien juridico en el caso determinado.

Otro sector de la doctrina conceptualiza la posicion de garante a partir
de dos situaciones:

1. Posicidén de garante emanada de un deber de proteccion de un bien
juridico frente a los peligros que puedan amenazarlo. Una primera conste-
lacion de casos se refiere a aquellos en los que el omitente tiene a su cargo
la «proteccién» de un bien juridico. Tales deberes son indudables cuando
tienen por objeto el «cuidado de personas necesitadas», por ejemplo, el de
un nifio por su nifiera o el de un enfermo por la enfermera. También entran
aqui en consideracion los cuidados de personas que realizan actividades
de las que puede resultar un peligro, por ejemplo, el guardavida en un na-
tatorio o en una playa.®

Se reconoce la existencia de un deber de proteccion que genera una po-
sicion de garante entre familiares cercanos y en los casos de convivencia,
en las situaciones en que un peligro amenace la vida o la integridad corpo-

3 Torio Lépez: «Limites politicos criminales del delito de comisién por omisién», en Anua-
rio de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. xxxvi, fasciculo 1, pp. 694-697.

4 Gracia Martin: «La comision por omisién en el Derecho penal espafiol», en La comision
por omision, p. 59.

5 Bacigalupo Zapater: Manual de Derecho penal, parte general, p. 231.
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ral. Con frecuencia, un deber de esta naturaleza incumbe a los funcionarios
respecto del peligro de lesién de bienes juridicos que corresponden a su
competencia.

2. Posicion de garante emanada de un deber de cuidado de una fuente
de peligro.

La segunda categoria de deberes que corresponde tratar como funda-
mento de la responsabilidad, por no haber evitado el resultado de un delito
de comision, la constituyen los casos en que el omitente ha otorgado o
asumido una «garantia de seguridad» respecto de una fuente de peligros
que tiene bajo su control.

Entran aqui en consideracién, ante todo, los peligros provenientes de
las propias acciones y, por lo tanto, la conocida situacién en la que un
«hecho anterior» del propio sujeto genera el peligro del bien juridico. Estos
supuestos son extraordinariamente discutidos.

Coinciden los autores de este trabajo en que la posicion de garante esta
determinada por la relacion entre el sujeto y el bien que debe protegery por
la posibilidad real de poder evitar el resultado final.

Estructura

En la estructura de la tipicidad objetiva de la comisién por omision encon-
tramos los siguientes elementos:

— Situacién tipica acompafada de la posicion de garante del sujeto activo.

— Comportamiento omisivo equivalente a la aparicion de un resultado.

— La capacidad de accion debida se corresponde con la capacidad de
evitar la aparicion del resultado.

La determinacion del tipo subjetivo en los delitos de comision por omision
dependera, en gran medida, de dos factores fundamentales, la fijacion norma-
tiva de la posicion de garante y la forma en que tiene lugar la exteriorizacion del
comportamiento delictivo. En tal sentido, puede desdoblarse en una ejecucion
dolosa o imprudente, postura que es compartida por Pérez Duharte, al referir
que «[...] en caso de existir dolo el autor debe estar consciente acerca de los
elementos especiales de autoria pertenecientes al tipo objetivo». O sea, el dolo
debe referirse, incluso, a la posibilidad de poder desarrollar una cierta actividad
conducente a la evitacioén de la lesion inminente del bien juridico. También
cabe apuntar que, en estos delitos, el dolo se presenta en cualquiera de sus
formas, es decir, desde el dolo eventual hasta la intencion. La exigida previ-
sion o previsibilidad individual debe, en el delito culposo —en correspondencia
con el dolo—, extenderse, asimismo, a todos los elementos del tipo objetivo, lo
que incluye, también, la posibilidad de evitar el perjuicio de un bien juridico y
la posicion de garante. Por otra parte, se sefala ademas, que, en razon de la
indole peculiar de la omision, el dolo, elemento central del tipo legal, no puede
ser analizado de la misma manera que en los delitos de comision. El agente
debe tener conciencia de la situacion de peligro, de su capacidad de obrar y
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de las circunstancias de las que deriva el deber de garante. La voluntad del
autor es tan dificil de ser determinada como la omision propia. En efecto, en
la mayor parte de los casos, el delincuente no toma abiertamente la decision
de abstenerse. De modo que la conciencia del agente y su actitud frente a la
situacion concreta devienen factores decisivos. El desconocimiento de uno de
los elementos del aspecto objetivo del tipo constituye un error legal. De este
modo, no se puede deducir del comportamiento del agente la voluntad de abs-
tenerse y de provocar asi el resultado. Permanece abierta la cuestion de saber
si él ha actuado culposamente respecto de los casos en que la ley dispone la
represion a titulo de culpa.®

Teniendo en cuenta los argumentos siguientes deben concluir los auto-
res que los delitos de comision por omision permiten tanto las formas negli-
gentes e imprudentes, como las dolosas, en mérito a la posicién de garante
que ocupa el sujeto en la proteccion y cuidado del bien juridico.

DESDE LANORMAY LA JUDICATURA CUBANAS

El Articulo 8 del Cédigo penal cubano’ regula, en el concepto de delito, tanto
la accion como la omisioén para definir las formas en que puede materializarse

6 Para analizar el elemento subjetivo en los delitos de comisién por omisién podemos citar
un ejemplo de Pérez Duharte: Un paseante camina por la solitaria rivera de un lago y
observa a un bahista que esta a punto de morir ahogado, lejos de auxiliarle o demandar
auxilio el paseante se apresura a abandonar el lugar, pereciendo momentos mas tarde
la victima. La conducta descrita constituye un delito de omisién propio al cumplirse todos
los requisitos exigidos en el tipo del Articulo 195 del Cédigo penal espafiol. Veamoslo:
existe una «situacion tipica» (desamparo y peligro manifiesto de la victima, se comprue-
ba que pudo auxiliarle sin poner en peligro su vida); «ausencia de una accién determina-
da» (no le auxilia, ni demanda ayuda); «capacidad de realizar esa accion» (sabia nadar
y ademas habia un bote de remos amarrado a la orilla).

El paseante era un vigilante contratado por el municipio, quien, entre otras obligaciones,
tenia el deber de prestar auxilio en caso de accidentes como el descrito. Por tal motivo, el
vigilante es autor de un delito de omisién impropia y, en virtud del Articulo 11, en relacién
con el 138 (Cdédigo penal espafol), comete un homicidio doloso: a la situacion tipica
se afiade la posicidn de garante del vigilante, a la ausencia de una accion determinada
sigue el resultado de muerte; la capacidad de accidon comprendia evitar ese resultado.
Por lo tanto, se cumplen todos los requisitos exigidos en el tipo objetivo; en conclusion,
de mediar dolo, el vigilante responde como autor de un delito de homicidio (Articulo
138, Cdodigo penal espafiol, por citar solo un ejemplo a partir de lo que se expone
doctrinalmente) en comisién por omision. En Pérez Duharte et al.: Los tipos penales
omisivos.

7 Articulo 8.1. Se considera delito toda accidon u omisién socialmente peligrosa prohibida
por la ley bajo conminacién de una sancion penal.

2. No se considera delito la accion u omision que, aun reuniendo los elementos que no
constituyen, carece de peligrosidad social por la escasa entidad de sus consecuencias
y las condiciones personales de su autor.
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una conducta delictiva. En correspondencia con ello, en la parte especial de la
mentada ley se enuncia, indistintamente, una y otra forma de perpetracion, lo
que evidencia la ausencia en la normativa penal nacional de una clausula que
equipare las formas de comision de los delitos que en ella se tipifican.

Sin embargo, un sector de la doctrina considera oportuno que podria
pensarse en futuras modificaciones de la ley penal, en una clausula que
posibilite equiparar el proceder omisivo al activo, siempre que se cumplan
estos requerimientos:

— El comportamiento omisivo, subsumible en el sentido dado por la nor-
ma para que el delito comisivo produzca un resultado dafioso.

— Este resultado sea consecuencia del incumplimiento de la obligacion
juridica de actuar del sujeto garante del bien juridico.

Ahora bien, en la norma sustantiva vigente se encuentran reguladas
varias figuras delictivas, que pueden ser consideradas tipos penales omi-
sivos, a saber: infraccion de los deberes de resistencia, Articulo 101, apar-
tado 1;® desobediencia, Articulo 134;° abandono de funciones, Articulo
135;'° denegacion de auxilio, articulos 145y 146;" abandono de menores,

3. (Agregado por DL No. 175/97). En aquellos delitos en los que el limite maximo de la san-
cién aplicable no exceda de un afio de privacion de libertad o de multa no superior a tres-
cientas cuotas o ambas, la autoridad actuante esta facultada para, en lugar de remitir el
conocimiento del hecho al tribunal, imponer al infractor una multa administrativa, siempre
que en la comisién del hecho se evidencie escasa peligrosidad social, tanto por las con-
diciones personales del infractor como por las caracteristicas y consecuencias del hecho.

8 ARTICULO 101.1. El funcionario del Estado o del Gobierno que no resista por todos los
medios a su alcance una rebelion, sedicion, insurreccion o invasion, incurre en sancion
de privacion de libertad de tres a ocho afios.

2. El que, sin 6rdenes de evacuacion o movilizacion, abandone sus labores cuando haya
peligro de invasion, insurreccion, sedicién o rebelion o cuando estas hubieren ocurrido,
incurre en sancién de privacion de libertad de dos a cinco afios.

° ARTICULO 134. EIl funcionario judicial o administrativo que no dé cumplimiento a re-
solucién firme u orden dictada por tribunal o autoridad competente y revestida de las
formalidades legales, incurre en sancion de privacion de libertad de tres meses a un afio
o0 multa de cien a trescientas cuotas.

10 ARTICULO 135.1. El funcionario o empleado encargado de cumplir alguna misién en
un pais extranjero que la abandone, o, cumplida esta, o requerido en cualquier momento
para que regrese, se niegue, expresa o tacitamente, a hacerlo, incurre en sancién de
privacion de libertad de tres a ocho afos.

" ARTICULO 145. El funcionario publico que no preste la debida cooperacién a la admi-
nistracion de justicia o a la prestacion de un servicio publico cuando sea requerido por
autoridad competente, o se abstenga, sin causa justificada, a prestar algun auxilio al que
esté obligado por razén de su cargo, cuando sea requerido por un particular, si como
consecuencia de su omision resulta grave perjuicio para el interés nacional o dafio grave
para una persona, incurre en sancion de privacion de libertad de tres meses a un afio o
multa de cien a trescientas cuotas o ambas.

ARTICULO 146. El médico que, requerido para prestar algtin auxilio relacionado con su
profesién, en caso urgente y de grave peligro para la salud o la vida de una persona, se
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incapacitados y desvalidos, Articulo 275;'? privaciéon de libertad, Articulo

28

1;" incumplimiento del deber de preservar bienes en entidades econo-

micas, Articulo 222;' todos del Codigo penal.

Es, precisamente, en esta ultima modalidad delictiva donde centrare-

mos nuestra atencion, dado el interés que se ha suscitado entre varios
operadores del Derecho a partir de la aplicacion del Dictamen No. 331 de
1992, del CGTSP," la incidencia que pudiera tener en la adecuacion de la

40

Tripa30.indd 40

abstenga de prestarlo sin causa justificada, incurre en sancién de privacién de libertad
de tres meses a un afio o multa de cien a trescientas cuotas o ambas.

ARTICULO 275.1. El que abandone a un incapacitado o a una persona desvalida a cau-
sa de su enfermedad, de su edad o por cualquier otro motivo, siempre que esté legal-
mente obligado a mantenerlo o alimentarlo, incurre en sancion de privacion de libertad
de tres meses a un afio o multa de cien a trescientas cuotas o ambas.

2. Si, como consecuencia del abandono, se pone en peligro la vida de la victima o se le
causa lesién o enfermedad grave, la sancion es de privacion de libertad de dos a cinco afios.

3. Si, como consecuencia del abandono, se causa la muerte del abandonado, la sancién
es de privacién de libertad de cinco a doce afios.

4. Al padre o madre que cometa el delito previsto en este articulo, por el abandono de
hijos sujetos a su patria potestad, puede imponérsele como sancion accesoria la pérdida
0 suspension de la patria potestad.

ARTICULO 281. La autoridad o su agente que, por negligencia inexcusable, no ponga al
detenido en libertad o a disposicién de la autoridad competente, dentro del plazo legal,
incurre en sancion de privacion de libertad de tres meses a un afio o multa de cien a
trescientas cuotas o ambas.

ARTICULO 222.1 (M. DL No. 175/97). El que, a consecuencia de incumplir las medidas
a que esta obligado por razén del cargo, ocupacion u oficio que desempefia en una
entidad econdmica, para impedir que se deterioren, corrompan, alteren, inutilicen, desapa-
rezcan o sustraigan materias primas, productos elaborados, frutos, equipos, maquinas,
magquinarias, herramientas, medios técnicos, recursos financieros o cualquier otra sus-
tancia util, ocasione un dafio o perjuicio, incurre en sancion de privacion de libertad de
tres meses a un afo o multa de cien a trescientas cuotas o ambas.

2. En los casos en que, por la naturaleza de la entidad, resulten aplicables las dispo-
siciones relativas a la responsabilidad material, las sanciones previstas en el apartado
anterior solo se impondran cuando los dafios ocasionados sean superiores a la cuantia
establecida por dicha legislacion.

3. Cuando los hechos previstos en este articulo se cometan en perjuicio de una persona
juridica privada, solo se procedera si media denuncia del perjudicado o del represen-
tante legal de la entidad. No obstante, si el denunciante desiste de su denuncia por
escrito y en forma expresa, antes del inicio del juicio, se archivaran definitivamente las
actuaciones.

Dictamen No. 331. Acuerdo No. 31, de 29 de julio de 1992. Determinacion. Respon-
sabilidad material. Se trata de un delito «cometido esencialmente por imprudencia».
El tipo penal exige que, en caso de resultar aplicables las disposiciones relativas a la
responsabilidad material (DL No. 249, de 23 de julio de 2007), solo podra sancionarse
el delito si el valor de los dafios ocasionados es superior a la cuantia establecida en la
citada legislacion —sobre la responsabilidad material de los dirigentes, funcionarios y
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penay el hecho de que este delito en muchas oportunidades, ante defectos
probatorios, deviene el tipo residual del ilicito de malversacioén.

Esta figura no tiene similares en legislaciones sustantivas foraneas.
Aparece en el escenario juridico penal cubano con el Cadigo de defensa
social, especificamente en el Articulo 556, en el que, bajo la denomina-
cion «Incumplimiento de obligaciones, normas técnicas y de proteccion de
unidades econdmicas estatales», se regulaban conductas delictivas simi-
lares a la que ahora es objeto de estudio. En la Ley No. 21 se redefine la
nomenclatura del delito para incumplimiento del deber de preservar bienes
en unidades econdmicas estatales, clasificacion que se mantuvo en la Ley
No. 62, aunque se anadieron otros resultados tipicos. La regulacién actual
se debe al Decreto Ley No. 175 de 1997, a partir de cambios acontecidos
en la economia del pais.

A criterio de Quirds Pirez se recondujo la malversacién imprudente a la
figura objeto de debate porque se advirtieron por

el legislador las consecuencias socialmente intolerables y perjudicia-
les que podria ocasionar en la economia, quien, a consecuencia de
incumplir las medidas a que esta obligado por razén del cargo, ocupa-
cion u oficio que desempena en una entidad econdmica estatal para
impedir que se sustraigan recursos financieros, ocasione un perjuicio
de valor superior a la cuantia dispuesta en cada caso por la legislacion
sobre la responsabilidad material, por lo que tal comportamiento fue
adicionado a la redaccion del entonces delito de incumplimiento del
deber de preservar bienes en entidades econémicas estatales.®

Alos fines de alcanzar una mejor interpretacién de esta modalidad delic-
tiva el CGTSP, mediante el Dictamen No. 331 de 1992, establece que este
delito se comete «esencialmente por imprudencia», es decir, que, en el
marco del ejercicio de la potestad legislativa, el 6rgano colegiado concibié
el elemento subjetivo del delito en cuestion, fundamentalmente, bajo los
parametros de la culpa y no del dolo.

Disimiles han sido los debates que, en la academia cubana, ha traido
este delito en lo concerniente a su corporificacion subjetiva, los que se han
fundamentado en las corrientes ya explicadas en los primeros epigrafes de
este trabajo, referentes a los elementos que caracterizan los delitos omi-
sivos, especificamente de omisiéon impropia o de comision por omision, su
naturaleza juridica y el rol del deber de garante presente en la figura tipica
en cuestion.

demas trabajadores. En la investigacion de este delito, resulta imprescindible conocer la
resolucion que determina el monto en que es exigible la responsabilidad material.

6 Quirds Pirez: «Las modificaciones del Cédigo penal», en Revista Cubana de Derecho,
no. 33, afio xvi, p. 24.
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De la Cruz Ochoa considera que «se trata de un delito intencional por-
que si bien el acusado no quiere el resultado que provoca con su accidente
si esta consciente de que falta a un deber de cuidado y le es indiferente el
resultado que con su actuar puede provocar».'” Ugidos Rivero se afiliaba al
caracter doloso en «la intencion por la voluntaria inactividad y por el cono-
cimiento del perjuicio que de la misma podia derivarse».'®

Bertot Triana y Lopez Rojas' entienden que «[...] el delito de incumpli-
miento del deber de preservar los bienes de entidades econdmicas, admite
tanto el dolo eventual como la imprudencia». Pérez Duharte afirma que
podria cometerse tanto por imprudencia consciente como por la forma in-
tencional genérica porque si bien el acusado no quiere el resultado que
provoca con su accidente, si estd consciente de que falta a su deber de
cuidado y le es indiferente el resultado que con su actuar puede provocar.?

De todos los criterios anteriores, podemos colegir, como elementos que
definen el tipo subjetivo del delito de incumplimiento del deber de preservar
bienes en entidades econdmicas, los siguientes:

— Deber de garante reconocido en la persona infractora.

— Comportamiento omisivo que lacera el bien juridico protegido.

— Materializacién de un resultado querido o no pero previsible por el
autor.

Es sobre la base de estos elementos que los autores entienden que el
delito de referencia puede perpetrarse por ambos conceptos: dolo o culpa,
pues su tipificacion penal, avalada en el deber de garante, permite su co-
mision intencional o imprudente, en dependencia de las circunstancias en
que tenga lugar el hecho, el conocimiento previo del agente de sus deberes
con relacion a los bienes y el resultado final. Esta nota conclusiva, en modo
alguno, se contradice con el contenido del Dictamen No. 331, pues este
instrumento normativo indica que se comete «esencialmente por impruden-
ciar, lo que no excluye la posibilidad de que, ante determinados supuestos
facticos, este delito sea doloso.

Ahora bien, en los casos en que esta modalidad delictiva se materialice
dolosamente, este requerimiento subjetivo ha de ser eventual o genérico,
pues de la intencionalidad directa derivaria la tipificacion hacia otro delito
de la parte especial del Codigo penal, en correspondencia con el resultado
obtenido.

7 Colectivo de autores: «Derecho penal especial», t. 1, pp. 230-231.

8 Ugidos Rivero: «El proyecto de ley sobre delitos contra la economia nacional y populary,
en Revista Cubana de Derecho, no. 2, afio 1, p. 43.

® Bertot Triana y Lépez Rojas: Reflexiones desde la toga, la justicia penal en Cuba. ;Mal-
versacion por dolo eventual?, analisis de una reciente postura de la jurisprudencia cuba-
na, p. 196.

20 Pérez Duharte et al.: Op. cit.
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Se trataria de un delito de resultado, o sea, que el dafio a la economia
nacional es evidente, y se produce justamente cuando el comisor, conoce-
dor de que esta obligado a la observancia y cumplimiento de determinadas
normas, opta por no acatarlas y produce, con su inaccion, un impacto lesivo
sobre el bien juridico. Esta obligaciéon no solo viene dada por la relacion la-
boral del sujeto comisor con su entidad, sino que tiene rango constitucional.?'

De la lectura del Articulo 222 del Cédigo penal se aprecia la determina-
cion normativa de diversos resultados: deterioren, corrompan, alteren, inuti-
licen, desaparezcan o sustraigan materias primas, productos elaborados,
frutos, equipos, maquinas, maquinarias, herramientas, medios técnicos,
recursos financieros o cualquier otra sustancia util, ocasione un dafo o
perjuicio, producido a partir de un incumplimiento de funciones.

El resultado de sustraccion fue incorporado a la normativa legal del
incumplimiento del deber de preservar bienes en entidades econémicas,
otrora Articulo 266, de la Ley No. 21, denominado entonces incumplimiento
del deber de preservar los bienes de unidades econdmicas estatales, que
recogia el resto de los resultados descritos. Al promulgarse la Ley No. 62
se suprimio la malversacion imprudente? y se inserté la sustraccion, con-
cebida como resultado de este tipo penal, en la regulacion juridica del delito
objeto de estudio. Esta modificaciéon legal puede constituir la génesis de
gue muchos operadores del sistema de justicia cubano consideren que, taxa-
tivamente, esté implicita la configuracién culposa en el delito en cuestion y
obvien, con este pensamiento reducido, las implicaciones y fundamentos
del deber de garante.

Otra modificacion sustancial que introdujo la Ley No. 62 a la regulacion
de este delito es la exigencia de cobrar responsabilidad material en aquellos
casos en que la afectacion econémica no exceda los limites de escasa enti-
dad previstos para la unidad econdmica de que se trate. Esta insercion en la
norma penal de la posibilidad de derivar a sede administrativa los casos en
que sea aplicable un tratamiento resarcitorio, de acuerdo con los parametros
patrimoniales establecidos por la unidad organizativa en que acontezca el
delito, da muestra de la intencion del legislador de reservar a la atencion de
los 6rganos de justicia unicamente aquellos que ameriten su intervencion, lo
que respondio, en su momento, a criterios de indole criminolégica referentes

21 El Articulo 10 de la Constituciéon de la Republica de Cuba plantea: Todos los 6rganos
del Estado, sus dirigentes, funcionarios y empleados actian 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.

22 Articulo 396, apartado 4, de la Ley No. 21 de 1979. Si por su descuido o negligencia, o
por infringir las normas de control establecido, o las de la gestién racional el agente da
lugar a la sustraccién por otro de los bienes que tenga a su cargo por cualquiera de los
conceptos expresados en el apartado 1 [...].
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a la contextualizacién de las penas, asi como a los efectos de las medidas
punitivas en la prevencion del delito y al control social.

Ahora bien, aun cuando se reconoce la nobleza y racionalidad de las ra-
zones anteriormente expuestas, la propia insercion de criterios de tipifica-
cion, condicionados a la exigibilidad o no de responsabilidad material, ubi-
ca el delito de incumplimiento del deber de preservar bienes en entidades
econdmicas en los marcos subjetivos de la culpa, lo que limita la comision
por dolo derivada de la existencia de la posicion de garante que caracteriza
esencialmente la estructura tipica del delito.

Visto entonces que, desde la formulaciéon misma del delito, se ha enten-
dido como culposo y se ha obviado la posibilidad de la exteriorizacién dolo-
sa del comportamiento delictivo, deben realizarse algunas precisiones en
cuanto a su adecuacioén, pues no existe una practica judicial uniforme en
este sentido. Existen dos posiciones. Una de ellas que, a partir de la inter-
pretacion del precepto, adecua la pena a partir de lo fundamentado
en el Articulo 472 del Cadigo penal; y otra lo hace cumpliendo lo regulado en el
Articulo 48%* de la propia norma. Es criterio de los autores que los reducidos
marcos sancionadores indican que ya, desde la articulacion, se entienden
ajustadas, cuantitativamente, las posibilidades punitivas y, en tal sentido, no
deben tenerse en cuenta las reglas de adecuacién de la imprudencia a los
fines de la fijacion de la sancion, aunque si los principios generales estable-
cidos para este tipo de conductas.

Limites de aplicacion de la responsabilidad material

El apartado 2 del Articulo 222 del vigente Cédigo penal dispone que en los
casos en que, por la naturaleza de la entidad, resulten aplicables las dis-
posiciones relativas a la responsabilidad material, las sanciones previstas
en el apartado anterior solo se impondran cuando los dafios ocasionados
sean superiores a la cuantia establecida por dicha legislacion.

23 ARTICULO 47.1. El tribunal fija la medida de la sancién, dentro de los limites estable-
cidos por la ley, guiandose por la conciencia juridica socialista y teniendo en cuenta,
especialmente, el grado de peligro social del hecho, las circunstancias concurrentes en
el mismo, tanto atenuantes como agravantes, y los méviles del inculpado, asi como sus
antecedentes, sus caracteristicas individuales, su comportamiento con posterioridad a
la ejecucion del delito y sus posibilidades de enmienda. [...]

24 ARTICULO 48.1. Los delitos por imprudencia se sancionan con privacion de libertad de
cinco dias a ocho afos o multa de cinco a mil quinientas cuotas. La sancién no podra
exceder de la mitad de la establecida para cada delito en particular, salvo que otra cosa
se disponga en la parte especial de este Cadigo o en otra ley.

2. Para la adecuacion de la sancidn, el tribunal tiene en cuenta, en cada caso, la grave-
dad de la infraccion, la facilidad de prever o evitar su comision y si el autor ha cometido
con anterioridad otro delito por imprudencia.
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En cuanto a este tema, el punto de discusion que pretendemos afrontar
tiene que ver con la interpretacion que se le debe ofrecer a ese especifico pre-
cepto, lo referido al limite de aplicacion de la responsabilidad material; esto es,
centrar la polémica en determinar hasta donde el suceso concreto debe quedar
enmarcado en el ambito laboral-administrativo y en cuales casos se le debe
dar curso a la via penal, por la posible comision del delito de incumplimiento
del deber de preservar los bienes de entidades econémicas que abordamos.

Se concentra el debate en dos posiciones basicas fundamentales:

— La primera plantea que el limite de aplicacion de la responsabilidad ma-
terial queda prefijado exclusivamente atendiendo a la cuantia o monto eco-
némico equivalente al dafo o perjuicio ocasionado; de manera que, si estos
ultimos no superan la cifra de dos mil quinientos pesos ($2500.00 CUP), para
el caso de bienes dafados o extraviados, y dos mil pesos ($2000.00 CUP),
para los casos de pérdida o extravio de dinero —que son las cifras limites
establecidas por la Resolucién No. 5 de 2008, del Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social-, los hechos quedarian enmarcados en el ambito de
aplicacion de responsabilidad material y no tendria cabida una posible de-
nuncia y juzgamiento por el delito de incumplimiento del deber de preservar
los bienes de entidades econdmicas.

— La segunda plantea que el limite de aplicacion de la responsabilidad
material en estos casos va mas alla de la mera determinacion de la ascen-
dencia o cuantificacion de los dafos o perjuicios ocasionados; de manera
que es posible que se denuncien y se procesen por el delito de incumpli-
miento del deber de preservar los bienes de entidades econdmicas, hechos
en los que la cuantia de los dafos o perjuicios ocasionados no superen las
antes referidas cifras.

La primera de las posiciones apuntadas parece ser la defendida por el an-
tes mencionado Dictamen No. 331, al referir, en tal sentido, que «]...] el tipo
exige que el valor del dafo a los bienes, o el del perjuicio causado, exceda
la cuantia dispuesta para la aplicacion de la responsabilidad material que es-
tablece el Decreto-Ley No. 92, de 22 de mayo de 1986,% para que se pueda
ejercitar la accion penal, siendo dichos articulos preceptivos en este aspecto».

Sin embargo, pese a ese criterio enunciado por nuestro maximo érgano
de justicia, en 1992, estimamos que la actuacion mas acertada hoy seria
consecuente con la segunda de las posiciones enunciadas, al defender
asi la posibilidad de que puedan denunciarse y procesarse, por el delito de
incumplimiento del deber de preservar los bienes de entidades econémi-
cas, hechos en los que la cuantia de los dafos o perjuicios ocasionados no
superen las cifras fijadas en la ya mencionada Resolucién No. 5 de 2008.

% Este decreto y el 156, de 16 de noviembre de 1989, fueron las normativas basicas que
rectoraron lo concerniente a la responsabilidad material en afios precedentes a que se
emitiera y se aprobara el Decreto-Ley No. 249, «De la responsabilidad material», de 23
de julio de 2007.
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En este sentido, para hacer tal afirmaciéon nos basamos, fundamental-
mente, en que —acorde con lo establecido en el Articulo 5 del Decreto-Ley
No. 249 de 2007 y a lo expuesto en el resuelvo primero, inciso a), de la
propia Resolucién No. 5 de 2008—, la aplicacion de las referidas normas de
responsabilidad material estan sujetas no solo al valor del dafio ocasiona-
do, sino también a la carencia de peligrosidad social que tenga el hecho en
cuestién; de tal suerte que estos preceptos exigen que

si al valorar el dafno ocasionado, la autoridad facultada aprecia que se
trata de un hecho que puede ser constitutivo de delito, con indepen-
dencia de la cuantia, esta en la obligacion de denunciarlo, de acuerdo
a [sic] lo establecido en la legislacidon penal vigente, absteniéndose de
exigir la responsabilidad material hasta tanto exista un pronunciamien-
to de la autoridad u érgano competente, disponiéndolo.?

Ademas, en estrecha consonancia con lo antes dicho, se debe valorar
que la recta y racional interpretacion de la previsiéon enunciada en el apar-
tado 2 del Articulo 222 del Cédigo penal nos indica que, como paso ante-
cedente y obligatorio a la apreciacion que se debe hacer sobre si el monto
de los danos ocasionados es superior 0 no a la cuantia fijada como limite
de responsabilidad material, lo primero que se debe realizar es evaluar si
«[...] por la naturaleza de la entidad, resultan aplicables las disposiciones
relativas a la responsabilidad material». Es decir, o primero que se debe
comprobar ante un hecho presuntamente constitutivo del delito de incum-
plimiento del deber de preservar los bienes de entidades econdmicas es si
la entidad econdmica del caso concreto esta inserta en el ambito de apli-
cacion del Decreto-Ley No. 249 de 2007%" y, de resultar positiva esa inicial
comprobacion, entonces lo que procede —en un segundo momento— es va-
lorar o decidir si las aludidas normas de responsabilidad material resultan
o no efectivamente aplicables al caso, para cuya determinacion se deben
tener en cuenta todos los presupuestos y parametros que se establecen en
la legislacion para la aplicacion de dichas normas, entre los que se encuen-
tra la escasez de «peligrosidad social». Lo concerniente a la verificacién o
confrontacion que se debe hacer en torno al monto de los dafios ocasiona-
dos —en cuanto a comprobar si superan o no la cuantia fijada como limite
de responsabilidad material—- correspondera a un tercer y ultimo momento,
posterior y dependiente a lo que resulte o se derive de los dos anteriores.

% Cfr. Articulo 5 del Decreto-Ley No. 249.

27 La Disposicion especial primera del Decreto-Ley No. 249, «De la responsabilidad ma-
terial», de 23 de julio de 2007, establece que se exceptuan de la aplicaciéon de este
Decreto-Ley las cooperativas de produccion agropecuaria y las de créditos y servicios
en cuanto a sus miembros, y los trabajadores de los organismos internacionales acre-
ditados en Cuba, los que se rigen en la materia por sus legislaciones especificas o los
estatutos, segun el caso.
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Igualmente, a tono con el criterio o postura que defendemos, podemos
invocar lo establecido en los articulos 1 y 8 de la mencionada Resolucion
No. 5 de 2008.% Asi, el primero de los aludidos preceptos deja claro que
las normas relativas a la responsabilidad material se aplicaran «[...] siem-
pre que el hecho, al carecer de peligrosidad social por la escasa entidad
de sus consecuencias y las condiciones personales de su autor, no sea
constitutivo de delito». En este precepto se hace referencia a todos los
comportamientos humanos recogidos como tal en la ley penal sustantiva,
en los cuales estan contenidas las apropiaciones indebidas (Articulo 335),
los hurtos (articulos 322 y 323) y muchos otros, que incluyen el tipo de-
lictivo de incumplimiento del deber de preservar los bienes en entidades
econémicas que tratamos (Articulo 222). Y, en lo que respecta al segundo
de los preceptos antes mencionados (Articulo 8, de la Resolucién No. 5),
faculta a la fiscalia para ejercer la accién penal aun en aquellos casos en
que ya se hubiesen aplicado las disposiciones de responsabilidad material
por la autoridad correspondiente, siempre sobre la base de estimar que
los hechos concretos revisten caracter de delito y que ameritan ser venti-
lados en el ambito del Derecho penal. De este modo, se confirma, una vez
mas, que la determinacion relativa a que un hecho sea subyugado o no al
andamiaje penal no puede, bajo ningun concepto, quedar cefiida al mero
monto o ascendencia econdmica del dafio o perjuicio ocasionado, sino que
debe quedar sometida a otros criterios de valoracion —como la peligrosidad
social del comportamiento— que puedan elevar el hecho al rango de delito.

En este propio entorno, no podemos obviar la trascendencia que, des-
de el punto de vista social, se confiere a los comportamientos ligados a la
falta de control o de responsabilidad que, generalmente, caracterizan a las
conductas tipicas del ilicito penal que tratamos. Al respecto, basta citar una
frase expuesta por el General de Ejército Raul Castro Ruz, cuando afirmé:
«[...] Son justas las criticas de la poblacion por el uso irracional de los
recursos en determinadas entidades estatales, por desorganizacion, falta
de control, de exigencia, mientras se encuentran pendientes de solucion
necesidades sociales y econdmicas».?®

Este criterio o posicidén no solo constituye la tesis a la que nos afiliamos,
con base en las normativas vigentes antes expuestas, sino que también ha
sido validado y ratificado en sentencias dictadas por la Sala de lo Penal del
TSP.3° Su evidente pertinencia y procedencia practica sugiere la posibilidad
de que el CGTSP emita una nueva y mas actualizada disposicion, que re-
considere el criterio expuesto en el Dictamen No. 331.

2 Cfr. articulos 1y 8 del Decreto-Ley No. 249.
2 Discurso pronunciado ante la ANPP, 28 de diciembre de 2007.

30 Entre las que confirmaron este criterio de actuacion se encuentra la Causa 1-463 de
2012 de la Sala Primera de lo Penal del TPP de Matanzas.
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Configuracién del tipo en cooperativas no agropecuarias
y trabajadores por cuenta propia

Como se sabe, con la modificacion del Articulo 222 del Cédigo penal con
el Decreto-Ley No. 175, de 14 de junio de 1997, se incluyo la posibilidad
de poder denunciar, procesar, juzgar y sancionar por el delito de incumpli-
miento del deber de preservar los bienes en entidades econémicas aque-
llos casos en que el dafio o perjuicio ocasionado fuera en detrimento del
patrimonio de una persona juridica privada, para lo cual se exigia como
requisito de procedibilidad la denuncia del perjudicado o del representante
de la entidad®' y se preveia, ademas, la posibilidad de que se dispusiera el
archivo definitivo de las actuaciones cuando el denunciante desistiera de
su denuncia por escrito y en forma expresa antes del inicio del juicio.*

El principal embrollo que se vislumbra para determinar si las coopera-
tivas no agropecuarias y los trabajadores por cuenta propia pueden o no
convertirse en objeto de proteccién de la conducta prevista en el tipo penal
que abordamos pasa, a nuestro modo de ver, por una cuestion elemental;
a saber, la posible inclusion de estos sujetos dentro de la categoria de «en-
tidad econémica».

Al buscar una conceptualizacion de dicha categoria, que se ajustase
a las particularidades concretas del tipo penal que tratamos, nos parece
l6égico, una vez mas, acudir a las previsiones del Decreto-Ley No. 249
de 2007, que, aunque no contiene expresamente una definicién de esa
naturaleza respecto al término enunciado, si la tiene de «entidad labo-
ral», que, a nuestro criterio, se ajusta y acerca bastante a lo que pre-
tendemos, y es consecuente, incluso, con la conceptualizacion que se
ha asumido como valida respecto a «entidad econdmica» en la practica
judicial cubana actual.

De acuerdo con lo dispuesto en el Articulo 3, inciso a), de la aludida dis-
posicién normativa, se debe entender por «entidad laboral» (entidad eco-
noémica, a nuestros efectos) toda aquella «organizacion con personalidad
juridica propia constituida con fines econémicos, administrativos, sociales,
culturales u otros, dotada de capacidad legal para establecer relaciones
laborales».3?

3 Sobre este asunto, el CGTSP emitié el Dictamen No. 419, de 29 de octubre de 2002,
que —entre otros pronunciamientos— dejoé debidamente establecido que, en el concepto
genérico de entidades privadas, se entenderan comprendidas todas aquellas que no son
estatales o no aparecen expresamente recogidas en los respectivos preceptos penales, y
se plasmo, también, que, a los efectos de denunciar el delito, en el concepto de perjudica-
do se encuentra comprendido cualquier miembro de la dependencia de que se trate.

32 Cfr. Articulo 222, apartado 3, del vigente Codigo penal cubano.

33 Cfr. Articulo 3, inciso a), del Decreto-Ley No. 249.
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Al aplicar este concepto a las cooperativas no agropecuarias, es eviden-
te que estas reunen con plenitud los requisitos exigidos en la aludida defi-
nicion, porque —acorde con el contenido del Decreto-Ley No. 305 de 2012,
«De las cooperativas no agropecuarias», especificamente en su Articulo 2— se
dispone que

la cooperativa es una organizacién con fines econémicos y sociales,
gue se constituye voluntariamente sobre la base del aporte de bienes
y derechos y se sustenta en el trabajo de sus socios, cuyo objetivo
general es la produccion de bienes y la prestacion de servicios me-
diante la gestion colectiva, para la satisfaccion del interés social y el
de los socios. La cooperativa tiene personalidad juridica y patrimonio
propio; usa, disfruta y dispone de los bienes de su propiedad; cubre
sus gastos con sus ingresos y responde de sus obligaciones con su
patrimonio.®*

De manera que, en términos claros, no cabe la mas minima duda de que
las cooperativas no agropecuarias pueden convertirse en entidades objeto
de salvaguarda del delito que abordamos, especificamente en calidad de
entidad econdmica privada, no sujeta a las previsiones limitativas que, so-
bre responsabilidad material, se establecen en el apartado 2 del Articulo
2223 y recae la cualidad de perjudicado con aptitud para denunciar en
el presidente de la Asamblea General, el de la Junta Directiva o en otro
funcionario expresamente habilitado para ello, acorde con las propias pre-
visiones instituidas en el antes mencionado Decreto-Ley No. 305 de 2012.

Ahora bien, para el caso concreto de los trabajadores por cuenta propia,
hay que tomar como punto de partida lo regulado en el Articulo 4, inciso
e), de la Resolucion No. 41 de 2013, emitida por el Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, en calidad de Reglamento del ejercicio del trabajo por
cuenta propia, que establece que aquellos pueden —y de hecho lo hacen—
utilizar en el ejercicio del trabajo determinadas materias primas, materiales
y equipos de procedencia licita y, ademas, al amparo del Articulo 6 de la
propia Resolucién, estan igualmente autorizados para contratar trabajado-
res. Todas estas condiciones objetivas —que toman como premisa la exis-
tencia de bienes susceptibles de ser danados o de provocar perjuicios, mas
la presencia de personal ajeno que labora directamente con ellos— confor-

34 Cfr. Articulo 2 del Decreto-Ley No. 305, en Gaceta Oficial de la Republica, no. 53, 28 de
diciembre de 2012.

3 Esta afirmacion se infiere del contenido y espiritu del Decreto-Ley No. 249, que, aunque
en modo alguno hace mencion a las cooperativas no agropecuarias —por ser una dispo-
sicién evidentemente muy anterior a la aprobacién de estas—, en su Disposicion especial
primera establece que se exceptuan de la aplicacion del decreto-ley las cooperativas de
produccién agropecuaria y las de créditos y servicios en cuanto a sus miembros, lo que,
por mera légica, supone que esta prevision se debe hacer extensiva igualmente a las
cooperativas no agropecuarias.
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man un cuadro factico que, en primera instancia, es consonante con la idea
de que, en efecto, pudieran los trabajadores por cuenta propia convertirse
también en objeto de salvaguarda del delito que abordamos.

En contra del criterio anterior, sobreviene la dificultad de poder encua-
drar a estos trabajadores en la categoria de «entidad econémica», que
como se ha dicho constituye un requisito medular para que tenga cabida
el tipo penal que se trata. En tal sentido, la imposibilidad de que se eleve
a estos sujetos al rango de «entidad econémica» es mas que evidente,
sobre todo si se parte del hecho basico de que, en estrecha concordancia
con lo que hemos expuesto antes, el término, en primer lugar, presupone la
existencia de una organizacion, que, a su vez, sefiala hacia una estructura
donde predomina la pluralidad de sujetos con comunidad de aporte, inte-
reses, derechos y cargas; de tal suerte que, al menos hasta los momentos
que corren, los trabajadores por cuenta propia no podrian ser estimados
como sede de tutela del ilicito penal tratado.

APUNTES SOBRE POLITICA PENAL

Se trata aqui de exponer los aspectos mas significativos que, desde el
punto de vista de politica penal, conciernen a la modalidad delictiva que se
aborda.

Sobre este especifico tenor hay que tomar como punto esencial de re-
ferencia las principales disposiciones emitidas por el CGTSP o por su pre-
sidente, en las que se ha incluido el delito de incumplimiento del deber de
preservar los bienes de entidades econdmicas como transgresion punible
de especial tratamiento y atencion, entre las que se encuentran las siguien-
tes: la Instrucciéon No. 137, de 2 de noviembre de 1990, del CGTSP; y las
circulares 240, de 9 de abril de 2008, y 281, de 22 de abril de 2016, emiti-
das por el presidente del TSP.

De este modo, podemos detallar como aspectos mas relevantes y de
indole general en el tratamiento y seguimiento del delito que abordamos,
en lo que a politica penal concierne, los siguientes:

— La necesidad de evaluar y considerar a este tipo penal como una de
las transgresiones delictivas, cuya tipificacion provoca, como regla general,
graves consecuencias a la economia nacional, con amplias potencialidades
para forjar el fendmeno de la corrupcion administrativa y con visibles aptitu-
des para que sus ejecutores incurran en conductas que afecten la efectividad
de las medidas adoptadas por la direccion del pais en el ambito econémico.

— La pertinencia de imponer a los declarados responsables de este de-
lito sanciones principales rigurosas, y combinarlas con la imposicién de
las sanciones accesorias que resulten procedentes, con destaque en este
ambito para las accesorias de prohibicion del ejercicio del cargo, profesion
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u oficio (Articulo 39 del Cédigo penal), comiso y confiscacion (articulos 43
y 44, respectivamente, del Codigo penal).

— La responsabilidad que recae sobre los jueces encargados de la ac-
tividad de control, influencia y atencion, y sobre los asistentes judiciales,
en cuanto a realizar un riguroso e individualizado control y seguimiento
sobre los sancionados por este delito a los que se les impongan sanciones
subsidiarias de la privacion de libertad o se les concedan beneficios de
excarcelacion anticipada.

— La necesidad de que todas las previsiones anteriores se cumplan y apli-
quen teniendo como premisas criterios de racionalidad y valoracion del caso
concreto, y sobre la base del respeto inviolable de los derechos y garantias
esenciales de los encausados, a tono con los pronunciamientos que, en tal
sentido, se refrendan en varias de las disposiciones y documentos rectores
de la actividad judicial, como la Instruccién No. 175, de 21 de julio de 2004,
del CGTSP, y el documento sobre la racionalidad y el interés social en las
decisiones judiciales.

CONCLUSIONES

Tras los analisis precedentes podemos arribar a las conclusiones siguientes:

1. La formulacién del Articulo 222, apartado 1, del Cddigo penal, se co-
rresponde con los delitos de omision impropia o de comisién por omi-
sion, avalado en la posicién de garante que ostenta el sujeto comisor.

2. El deber de garante obliga a quien lo ostenta a proteger los bienes ju-
ridicos a su disposicion, puesto que no hacerlo equivaldria a la accion
lesiva de este bien, de ahi la posibilidad de comision dolosa o culposa.

3. La determinacién del comportamiento penal, teniendo como tipo sub-
jetivo el dolo eventual, que podria estar bajo cualquiera de las modalidades
que se describen en el tipo, como consecuencia de la inobservancia
del deber de cuidado, que infringe el sujeto activo del Articulo 222,
quedaria al analisis pormenorizado del caso concreto y con la debida
exigencia de meritacion del hecho probado, lo que traeria especial tras-
cendencia para determinar la pena y escoger las reglas de adecuacion
que correspondan.

4. La formulacion del Dictamen No. 331, si bien concibe este delito de co-
mision esencialmente por imprudencia, esa definiciéon no cierra la posi-
bilidad de que se extienda su elemento subjetivo al dolo eventual, por lo
qgue no aparece colision entre la jurisprudencia emanada de la disposicion
del CGTSP y la formulacién normativa del tipo, solo enriquecido por la
practica y la construccion dogmatica del «dolo eventual». Aunque si
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debe reconsiderarse su contenido en lo que al asunto de la procedencia
de la responsabilidad material se refiere, segun las modificaciones que
esa legislacion ha sufrido con posterioridad.

5. Debe evaluarse puntualmente el alcance de la norma en el término «en-
tidad econdmica» para determinar con acierto quiénes son los sujetos a
los que se les puede exigir responsabilidad penal.
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Legislacion

Constitucién de la Republica de Cuba.

Cadigo penal concordado y anotado.

Ley No. 21 de 1979.

Cédigo de defensa social.

Decreto-Ley No. 249, «De la responsabilidad material», de 23 de julio de 2007.
Decreto-Ley No. 305, de 15 de noviembre de 2012.

Disposiciones del CGTSP

Instruccion No. 137, de 2 de noviembre de 1990.

Instruccion No. 175, de 21 de julio de 2004.

Dictamen No. 331, Acuerdo No. 31, de 29 de julio de 1992.
Dictamen No. 419, Acuerdo No. 201, de 29 de octubre de 2002.

Circulares 240, de 9 de abril de 2008, y 281, de 22 de abril de 2016, del presidente
del TSP.
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LA LUPA SOBRE LA RELACION
JURIDICA DE TRABAJO EN CUBA

Esp. Aymee Fernandez Toledo
jueza profesional, Sala de lo Laboral, TSP

«[...] el buen juicio [...] trata de las cosas
que cualquiera dudaria y consultaria».

ARISTOTELES'

ACE YA ALGUN tiempo, en la época en que yo estudiaba Derecho,
un eminente profesor y magistrado, a quien siempre he profesado
una profunda admiracién, me ensefd que lo mas importante en el
camino del conocimiento era preguntar. Y es que el cuestionamiento, la
duda, la interrogacion son presupuestos necesarios para la comprension
de los fenémenos; y la argumentacion, la investigacion y la creatividad, en
la busqueda de respuestas y soluciones a las mas diversas problematicas.

El escenario del trabajo a nivel internacional se transforma acelerada-
mente. En una economia cada vez mas competitiva, regida por las reglas
del neoliberalismo globalizado y los avances tecnolégicos, en especial, los
referidos a la informatica y las comunicaciones (TIC), el juego entre la fuer-
za de trabajo, el resto de los resortes econdémicos y el Derecho adquiere
nuevos relieves.

Esta es la época de las medidas de flexibilizacion laboral de la mas va-
riada clase, a partir de cambios en la organizacion del trabajo, fundados en
la necesidad de reducir costos, tales como la segregacion de las diferentes
etapas de los procesos productivos industriales, que se realizan, muchas
veces, por entes diferentes, en geografias distintas; de las migraciones de
seres humanos y de capitales; del acortamiento de las distancias, gracias
a las TIC, que han llevado a modalidades como el teletrabajo o el manejo
diferenciado de las jornadas y los tiempos para el cumplimiento de las ta-
reas, en las que se desdibujan algunos de los poderes del empleador y de
los deberes de los trabajadores, en su clasico vinculo de subordinacion; del
incremento de la especializacion, con un impacto similar al antes descrito;
de la intermediacion o tercerizacion que, en no pocos casos, redundan en
situaciones de precariedad laboral; del incremento de los despidos colec-
tivos por razones objetivas; de fortalecimiento de otras fuentes de empleo
como las cooperativas y asociaciones de trabajadores; de la desregulacion
y el recurso a la temporalidad en el empleo o0 a otros tipos de contratos
menos rigidos, frente a la vocacion de estabilidad que otrora lo presidio.

1 En «Etica a Nicomaco».
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Asi, mientras durante los afios que sucedieron a la Segunda Guerra
Mundial, bajo el influjo de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)
y, en general, del Sistema de las Naciones Unidas, favorecido por la exis-
tencia del campo socialista y de los estados de bienestar de la Europa
occidental, el Derecho del trabajo extendié sus horizontes, en un proceso
de laboralizacion, que conllevo a tutelar figuras hasta entonces excluidas
de su manto protector;? a partir de la década de los noventa, fundamental-
mente, transitamos en sentido inverso y, cada vez mas, se le extraen o se
intentan extraer figuras y sujetos, con lo cual se desdibuja el caracter tuitivo
de esta rama juridica. Nadie escapa de esa realidad.

Que la sociedad cubana se halla en un momento de profundas y pro-
gresivas transformaciones en todos los érdenes es una verdad que nadie
cuestiona. Es eso que a muchos les place identificar como el nuevo esce-
nario, que ya no es tan nuevo como actual.

Especialmente, en el contexto de las relaciones econdémicas, han surgi-
do peculiares actores: trabajadores por cuenta propia que, contrarios a la
I6gica de los términos, asumen la gestion de un negocio propio a partir de
la subcontratacion de otros;? trabajadores por cuenta propia que, en el otro
extremo de la cuestion, prestan sus servicios a quien los contrata y ningun
beneficio perciben por ello, salvo la remuneracién por su trabajo;* modelos
de gestién mixtos, atados aun por la concepcion de la empresa estatal,

2 Federic Lépez i Mora, profesor del Departamento de Derecho del trabajo y de la segu-
ridad social de la Universidad de Valencia, Espafa, describe, con mucha claridad, el
«fendmeno expansivo» del Derecho del trabajo, con base en su alcance hacia activi-
dades muy especiales como las de los artistas, los atletas, el personal administrativo y
de direccion e, incluso, los trabajadores por cuenta propia («Problematica laboral de los
socios trabajadores de las empresas de economia social: ¢ socios o trabajadores?», en
Revista de economia publica, social y cooperativa, no. 31, p. 13).

3 ElArticulo 6 de la Resoluciéon No. 41, de 22 de agosto de 2013, de la ministra de Trabajo
y Seguridad Social, autorizé a los trabajadores por cuenta propia a contratar trabaja-
dores, en la modalidad de «trabajador contratado», figura definida en el anexo de la
Resolucion No. 42, de iguales autoridad y fecha, como el «trabajador que es contratado
por trabajadores por cuenta propia de cualquier actividad o a solicitud de los creadores y
artistas, realizando las labores que le asignen en funcién del desarrollo de la actividad»,
disposiciones que no fueron modificadas, pese a reconocerse, en el capitulo séptimo,
Articulo 72, de la Ley 116, de 20 de diciembre de 2013, Cédigo de trabajo (CT), vigente
desde el 18 de junio de 2014, la existencia de relaciones de trabajo entre personas natu-
rales, de las cuales una asume la funcion de empleador, previa autorizacion, confusion
que sigue arraigada tanto en el léxico popular como juridico; no obstante, por tratarse
el cédigo de una norma juridica de rango superior, posterior a la criticada, seria posible
desatender aquella desacertada conceptualizacion y asumir, de una vez, sin temor, que
son pequefios y medianos empresarios privados y, como tales, empleadores que, en el
contexto de una sociedad socialista, en esa condicion, tendran que asumir determina-
das obligaciones a favor de los trabajadores contratados.

4 Siguiendo el razonamiento anterior, estos son, con certeza, trabajadores por cuenta
ajena, subordinados a un empleador privado.
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hibridos entre lo publico y lo privado, con diversos niveles de relacion entre
la persona juridica constituida y quienes llevan a cabo sus actividades;®
cooperativas no agropecuarias, surgidas, en muchos casos, como resul-
tado de la extincion de un centro estatal, las cuales interactuan con el resto
de los actores y, en medio de todo ello, usualmente, son intermediarios de
dudosa legitimidad.

Por otra parte, en el transito por el proceso de separacion de las funcio-
nes estatales de las empresariales,® este sector asume nuevas facultades
que amplian sus posibilidades, no solo como entes econémicos, sino como
empleadores; ello asociado a transformaciones organizativas, estructu-
rales, basadas en necesidades objetivas de racionalizacién de recursos,
tecnologias y fuerza laboral. Cabe agregar, también, la tercerizacion de
servicios, ejecuciones de obras y fuerza de trabajo; en resumen, una gran
variedad de figuras y medidas que impactan con fuerza en el ambito del
Derecho del trabajo y revolucionan la dogmatica sobre la que este se ha
erigido.

En tal situacion, cabria situar el instituto de la relacion juridico-laboral,”
cuyo reconocimiento fue otrora relativamente simple sobre la base de ele-
mentos bien definidos tedricamente. Sin embargo, el contexto actual, ma-
tizado por las complejidades expuestas, coloca ante la disyuntiva de cémo
identificar este nexo, con trascendencia al reconocimiento de los derechos
que de él derivan y los efectos que produce, dado el caracter tuitivo del
Derecho del trabajo.?

5 Ejemplo de ello son las nuevas formas de gestion del servicio de taxis en la capital del
pais, a partir del reordenamiento del sector del transporte, que conllevd, entre otras mo-
dificaciones, a la extincion del grupo empresarial Cubataxi y el surgimiento de la empre-
sa Taxiscuba, conforme con lo dispuesto en las resoluciones 62 y 63, de 5 de diciembre
de 2013, de la ministra de Trabajo y Seguridad Social, publicadas en la Gaceta Oficial
de la Republica, ed. extraord., no. 1, 8 de enero de 2014.

6 Este es un proceso de larga data. No obstante, la mayor transformacién ha acontecido
a partir de Sexto Congreso del Partido, que dio lugar a los Lineamientos de la politica
economica y social del Partido y la Revolucion, en los que se definié esta necesidad.

7 Se refiere a la relacion individual de trabajo.

8 En este andlisis, no podemos desentendernos de la nocién de que el Derecho del traba-
jo surge para dar proteccion a esa llamada «parte débil», que es el trabajador, que esta-
blece un vinculo con un empresario o patrono, en el que solo aporta su fuerza de trabajo
y al que acude «en estado de necesidad econdmica», base del principio protectorio que
transversaliza toda la teoria y todo el Derecho positivo, tanto sustantiva como procesal-
mente. Fue ese el argumento que, en el devenir histérico, fundamentd la transformacion
del contrato civil de prestaciéon de servicios en un contrato de trabajo, y el consiguiente
reconocimiento de presunciones, en diversas legislaciones, de que toda prestacion de
servicios personales remunerada es una relacion de trabajo. En este sentido, vid. Néstor
De buen Lozano: «Clases de contratos de trabajo», en Instituciones del Derecho del
trabajo y de la seguridad social, p. 317.
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Tradicionalmente, un vinculo de trabajo ha sido identificable a partir de
tres elementos fundamentales: la ajenidad, porque el trabajador lleva a
cabo una prestacion personal en beneficio del empleador, quien percibe,
de modo directo, la utilidad, rendimiento o provecho de esa actividad; la
subordinacion o dependencia, ya que el trabajador se supedita al poder
de direccion del empleador, recibe 6rdenes de este, se atiene a la organi-
zacién que él define, entre otros aspectos que abarca dicha potestad; y la
remuneracion, pues el empleado recibe una contraprestacién econémica
periddica a cambio de su trabajo.®

El CT cubano identifica la relacién laboral como aquella que se estable-
ce entre el empleador y el trabajador, en la cual este ultimo se compromete
a ejecutar con eficiencia una labor, a observar las normas de disciplina y
las demas que se acuerden; mientras que, quien lo emplea, se obliga a
pagarle una remuneracion y a garantizarle las condiciones y derechos de
trabajo y seguridad social que establece la legislacion, regulacion esta en
la cual resultan facilmente reconocibles los elementos tradicionales antes
expuestos y que, en rigor, sigue la sistematica de la ley y aplica solo a los
vinculos que se conciertan con las personas juridicas, definidas como en-
tidades laborales, pues, si ambas partes fueran personas naturales, sus
reciprocas obligaciones se articularian sobre un régimen especial de dere-
chos minimos.™

El nexo se formaliza por medio del contrato de trabajo o de la resolucién
o escrito fundamentado, si se tratase de trabajadores de confianza o de-
signados, requisito del que puede prescindirse en los casos de actividades
emergentes o eventuales, de cosechas o servicios a la poblacion, y en otros
que la legislacion autorice, en los que puede concertarse, de forma verbal,
por un periodo que no exceda de 90 dias, prevision que se complementa
con la definicién de las partes que conforman el vinculo y la presuncion de
la existencia de la relacion de trabajo, por el hecho de estar el empleado
ejecutando una labor con conocimiento y sin oposicion del empleador.™

Pese a lo expuesto, resulta innegable que, en el contexto cubano ac-
tual, de manera similar a como acontece internacionalmente, se registran
zonas grises, en las cuales, al existir en apariencia otro tipo de relacion
juridica, ya sea civil o comercial, pudiera concurrir, en realidad, un vinculo
laboral. Califican aqui los supuestos de ambigledad objetiva de la relacion
de trabajo y los de enmascaramiento o encubrimiento. En el primer caso se

9 Vid. Martinez Vivot: «El trabajador sujeto de un contrato comun u ordinario», en Institu-
ciones del Derecho del trabajo y de la seguridad social, pp. 337-344, en que el autor, que
sigue la linea de Montoya Melgar, sefala otros rasgos atribuidos a la relacién laboral en
diferentes legislaciones, como la continuidad o la colaboracion.

0 Cfr. Ley 116, de 20 de diciembre de 2013, en Gaceta Oficial de la Republica, ed. ex-
traord., no. 29, 17 de junio de 2014, articulos 72 al 75.

" Ibid., articulos 9, 10, 20, 23, 72y 73. .
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incluyen aquellas situaciones en las cuales los diferentes elementos clari-
ficadores del vinculo laboral no son del todo nitidos, ya sea en la realidad
concreta en que se manifiesta o en su prevision por el Derecho positivo. En
cambio, en el segundo de ellos estara presente una intencion deliberada
de ocultar la relacion de trabajo, a fin de que esta no produzca sus efectos.

Aparece asi uno de los principales problemas que actualmente enfrenta
la relacion de trabajo: su delimitacion de otros tipos de ligamenes juridicos.
La confusion en este orden, de acuerdo con un estudio realizado por la
OIT,? pudiera acarrear efectos negativos, tanto para los trabajadores como
para los empleadores.

Entre esos impactos nocivos, cabria citar la desproteccion de los em-
pleados que podria generarse, al sustraerlos del ambito del Derecho del
trabajo que, con frecuencia, es mas amplio que los restantes, con lo cual
se limitarian sus posibilidades de defensa, con mayor impacto en los seg-
mentos mas vulnerables. Ello, a su vez, podria ser fuente de desarraigo o
indiferencia hacia la entidad, potencialmente capaz de generar una mayor
rotacion del personal; de falta de capacitacién, debido al desinterés del
empleador por invertir en la formacion de quien no integra su fuerza laboral,
y una fuente de mayores accidentes de trabajo, ligado al decrecimiento de
la motivacién del personal, su preparacion y el interés de quien lo contrata.

Para los empleadores, por el contrario, la calificacién de una relacion de otro
tipo como laboral pudiera significar una interferencia injustificada en su libertad
de contratacion e interaccion con los sujetos que intervienen en el comercio;
acarrearles consecuencias econdmicas imprevistas, con efectos adversos en
la productividad y la competitividad; generar distorsion en la aplicacion de la
tributacion; entre otras consecuencias. Ambas variantes crean inseguridad en
el trafico juridico y, por ello, afectan a la sociedad en su conjunto.

En el Derecho comparado, se ha acudido a diferentes formulas para clarificar
la ambigliedad objetiva y combatir las formas de encubrimiento de la relacion
laboral. Mientras los paises de tradicion romano-francesa han optado, prefe-
rentemente, por incorporar a la legislacién factores e indicadores que permitan
a toda la sociedad identificar la relacion de trabajo, con especial relieve en los
organos de inspeccion del trabajo y los que tienen atribuida la resolucién de las
controversias,™ los del Derecho consuetudinario, 0 common law, han estableci-
do criterios de control que se aplican por los érganos jurisdiccionales a posteriori.

No obstante, cualquiera que sea el sistema de Derecho, el proceso de-
bera abrirse a férmulas probatorias mas flexibles, como pudieran ser las
cargas dinamicas o las reglas de inversioén, y la diferenciacion, en todo

2 Informe sobre la relacion de trabajo, presentado en la nonagésimo quinta reunién de la
Conferencia Internacional del Trabajo, pp. 9-12.

3 El mencionado informe esclarece que son factores los elementos que definen la relacion
de trabajo, en tanto las manifestaciones reales que hacen posible la identificacion o me-
dicién de aquellos se consideran indicadores. Ibid., p. 8.
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caso, debera establecerse con base en lo demostrado en el terreno de los
hechos, es decir, con arreglo al principio de primacia de la realidad.™

Si se resumen las diferentes posiciones con un enfoque combinado, pudieran
ser tomados como indicios de la relacion de trabajo que la persona contratada:

— se halle bajo el control de otra a la que incumbe dar 6rdenes acerca de
cémo, cuando y donde debe llevarse a cabo un trabajo;

— aporte solo su trabajo y reciba una remuneracioén periddica, determina-
da por horas, semanas 0 mes, la cual constituya su Unica o principal fuente
de ingresos;

— no pueda subcontratar el trabajo, ya que, cuando esto ocurre y se re-
munera por la persona que lo subcontratd, la relacién entre el empleador y
el trabajador puede ser transferida sin mas;

— no aporte sus propios materiales para la realizacién del trabajo u otras
herramientas y equipos que no sean los utiles de su propio oficio;

— Nno se exponga personalmente a ningun riesgo financiero por realizar
el trabajo;

—no asuma ninguna responsabilidad por concepto de inversiones o ges-
tion del negocio;

— carezca de oportunidades para beneficiarse pecuniariamente de la
correcta gestion y programacién de los trabajos encargados al empleador
o de la ejecucion de las labores abarcadas por estos;

— labore conforme al horario establecido o con arreglo a determinado nu-
mero de horas por semanas o mes y en el lugar indicado por el contratante;

— trabaje al servicio de una persona o de un negocio;

— sea remunerada por los gastos ocasionados por concepto de subsis-
tencia, transporte o0 ambos;

— tenga derecho al pago de horas extraordinarias o un descanso com-
pensado por ese motivo;

— se integre en la organizacién de la empresa o entidad,;

— tenga cierta duracion y continuidad o requiera la disponibilidad del
empleado;

— se reconozcan derechos como el descanso semanal y las vacaciones
anuales;

4 Estas, entre otras sugerencias, como la clarificacion del ambito de aplicacién de la re-
lacion de trabajo, ya sea en sentido descriptivo positivo o por exclusion, a partir de los
sujetos que intervienen o de las obligaciones que contraen y como las ejecutan; la deli-
mitacion entre el trabajo dependiente y el independiente; la definicion de determinadas
formas de empleo como el teletrabajo, a domicilio, el cooperativo mediante agencias pri-
vadas de colocacion; la extensién de la proteccion hacia figuras equivalentes y la clara
regulacion de las relaciones triangulares, figuran en la Recomendacion No. 198, sobre
la relacién de trabajo, adoptada el 15 de junio de 2006, en el marco de la nonagésimo
novena Conferencia Internacional del Trabajo que, con independencia de no haber sido
ratificada por Cuba hasta la fecha y de su caracter no vinculante, aun en los supuestos
de ratificacion, constituye un instrumento orientador de gran valor.
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De lo expuesto, se constata que estos criterios no hacen mas que orien-
tar la actividad del decisor, toda vez que le permiten enrumbar la prueba vy,
una vez obtenidos los datos, identificar la concurrencia de los tradicionales
elementos de la relacion juridico-laboral. Tal distincién debera ser siempre
casuistica, sin ligamen absoluto a la confluencia de todos los elementos ci-
tados, sino a los que resulten suficientes para arribar a una conclusién en el
sentido indicado y, en todo caso, correspondera a la jurisdiccion del trabajo.

Otra arista de las problematicas que actualmente afronta la relacién juri-
dica de trabajo en Cuba esta referida a si tal institucion identifica el vinculo
que se establece entre los socios trabajadores y las cooperativas. Tanto
en las modalidades constituidas en funcion de la produccion agropecuaria
como en las restantes, los socios no solo aportan bienes y capital, sino
también trabajo; al mismo tiempo, estan sometidos a un conjunto de re-
gulaciones, obligaciones y derechos propiamente nacidos de una relacion
laboral, los que, por su naturaleza de ius cogens, se contraponen a los prin-
cipios de voluntariedad, colaboracién y autogestion que las caracterizan.

Ello nos coloca frente a un problema de vieja data en otras latitudes,
digase, por ejemplo, el Derecho espafiol, que acumula una vasta elabo-
racion tedrica y jurisprudencial sobre el tema. Las posiciones que intentan
darle respuesta se han movido entre dos extremos: la negativa rotunda del
caracter laboral de la relacion, por no estar presentes en ellas las notas de
subordinacién, ajenidad y remuneracién o su reconocimiento en términos
absolutos, en el entendido de que si concurren tales presupuestos, pero en
una forma diferente o atenuada. Una postura intermedia entre ambas ha
resultado la de mayor aceptacion. Esta sostiene que, si bien el nexo de los
socios con la cooperativa tiene una naturaleza societaria, ello no neutrali-
za el campo de aplicacion del Derecho laboral, pues, en tanto una de sus
aportaciones es su propia fuerza de trabajo, existen determinadas deriva-
ciones que infiltran o trasvasan aquella relacion, aun cuando no esta regida,
en puridad, por sus postulados. Surge asi el fendmeno de la paralaboralizacion
del Derecho del trabajo cooperativo.’® Son figuras situadas, segun se ha
sostenido, a medio camino entre el trabajo por cuenta propia y el trabajo
por cuenta ajena."’

5 Cfr. Articulo 60 de la Ley No. 95, de 2 de noviembre de 2002, de las cooperativas de
produccién agropecuaria (CPA) y de créditos y servicios (CCS): los miembros participan
del trabajo comun; Articulo 1 del Decreto-Ley No. 142, de 21 de septiembre de 1993,
de las unidades basicas de produccion cooperativa (UBPC): el esfuerzo cooperado y la
vinculacién a la tierra son principios de su funcionamiento; Articulo 2 del Decreto-Ley No.
305, de 15 de noviembre de 2012, de las cooperativas no agropecuarias: se sustentan
en el trabajo de sus socios para la produccion de bienes y servicios mediante la gestion
colectiva.

6 Loépez i Mora: Op. cit., p. 17.

7 Ibid., p. 14. Una de las consecuencias de esa dualidad presente en la relacion, segun
sostiene Ivan Jesus Trujillo Diez, profesor asociado de la Universidad de Castilla la
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Esta posicion condujo, en Espafia, a otorgar proteccion a los socios de
las cooperativas de trabajo asociado' frente al desempleo, pues la su-
presion de la condicion de socio no solo comportaba el cese de sus de-
rechos societarios, sino de la prestacién de trabajo que realizaban. Con
independencia de que la legislacién reconocia los supuestos en los cuales
se podia dar por terminado el vinculo, a manera de causas de despido,
durante afos, por la via jurisdiccional, se les dio proteccion en los casos en
que concurrieran razones objetivas, postura modificada a partir de 2012,
cuando se entronizé el criterio del despido libre y gratuito.’® También se
reconocié que el orden jurisdiccional social era competente para el conoci-
miento de las impugnaciones de los socios trabajadores contra las sancio-
nes impuestas por la cooperativa.?° En lo concerniente al matiz profesional del
s0cio, la jurisdiccion social se presenta como prioritaria para el conocimien-
to de las reclamaciones de los socios trabajadores y solo por exclusion, en

Mancha, en «Tutela judicial efectiva de los socios trabajadores de las cooperativas de
produccion. A propésito de la STC 86/2002, de 22 de abril», en Revista de Derecho Pri-
vado y Constitucion, no. 16, p. 394, es «la concurrencia de los érdenes jurisdiccionales
civil y social para la solucion de los conflictos que puedan plantearse entre los socios
trabajadores y las cooperativas», lo que obliga a «dilucidar caso a caso qué conflictos
entre el socio y la cooperativa estan impregnados de un componente laboral y cuales se
mantienen en la esfera estrictamente societaria».

8 Conforme a la definicion ofrecida por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social espafiol,
son «aquellas que tienen por objeto proporcionar a sus socios puestos de trabajo, mediante
su esfuerzo personal y directo, a tiempo parcial o completo, a través de la organizacion en
comun de la produccion de bienes o servicios para terceros», en hitp://www.boe.es/legisla-
cion/codigos/abrir_pdf.php?fich=071_Cooperativas_Sociedades _Laborales_y Trabajo_Au-
tonomo.pdf. Su equivalente en nuestra legislacion serian las cooperativas no agropecuarias.

® Gotzon Gordon Elgezabal, abogado, investigador y colaborador del Instituto de Derecho
Cooperativo y Economia Social, en «Despido libre y gratuito de los socios trabajadores;
comentarios a la sentencia 2609/12 del TSJPV (Sala de lo Social)», en revista GEZKI,
no. 9, pp. 145-160, realiza un interesante analisis sobre la evolucion jurisdiccional de
este tema, en el cual arriba a la conclusion comentada.

20 Segun la Sentencia 718, de 13 de septiembre de 2016, de la Sala de lo Social del Tri-
bunal Supremo espaniol, al resolver el recurso 1969 de 2015, «en materia disciplinaria
cabe la posibilidad de que la cooperativa imponga al socio trabajador una sancién que
puede derivar tanto de su actuacién en el ambito social por infraccion de la normati-
va societaria, como por la relacién de trabajo, por incumplimiento de las obligaciones
vinculadas a la prestaciéon de servicios laborales». En este caso la sancién pertenece
al ambito de la disciplina socio-laboral, pues deriva de la aportacion a un proceso labo-
ral de documentos de la cooperativa, con incumplimiento de su normativa interna. En
cuanto a la caducidad de la accidn, se considera que la interposicion por el trabajador
de la papeleta de conciliacién previa suspendié el transcurso del plazo de caducidad,
y ello aun cuando no fuera legalmente necesario el intento de conciliacién, ya que es
aplicable la excepcion contenida en el Art. 64.3 de la LRJS, que establece que, incluso
al estar exceptuado el proceso del intento previo, si las partes acuden voluntariamente
y de comun acuerdo, se suspenden los plazos de caducidad», en http.//www.iustel.com/
diario_del _derecho/noticia.asp?ref_iustel=1163969.
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los casos en que esta declare no ser competente, entran en escena las
jurisdiccionales civil o mercantil.?!

La configuracion del nexo de los socios trabajadores con las coope-
rativas en Cuba apunta hacia la variante de la paralaboralizacion. Todas
las formas cooperativas funcionan sobre la base de la voluntariedad, la
colaboracion y la autogestion compartida; sin embargo, existen algunos
elementos que indican la infiltracion de institutos del Derecho del trabajo en
esa relacion, tales como:

— La Ley No. 95,2 en su Articulo 45, establece que los cooperativistas
reciben una remuneracion periodica que se determina en dependencia de
la cantidad y calidad del trabajo realizado y del tiempo real trabajado, con-
forme al principio de distribucion socialista «de cada cual segun su capaci-
dad, a cada cual segun su trabajo» y participan de las utilidades, bajo cuyo
efecto reciben un anticipo de dinero periddicamente.

A pesar de las similitudes que ello pudiera tener con la institucion del
salario, no puede ser entendido como tal, sino como un adelanto de los
posibles beneficios que recibira al cierre del ejercicio econémico y que, si
se parte de una ficcidn juridica, se equiparara al salario a los fines de la
seguridad social. Lo mismo acontece con las UBPC, segun se deduce del
Articulo 41 de su Reglamento general (RG-UBPC).*

— El Articulo 52 de la primera de las mencionadas disposiciones contem-
pla medidas para estimular la permanencia y progresion de los cooperati-
vistas, lo cual se equipara con el principio de progresividad de la relacion
de trabajo.

— El Articulo 59, por su parte, prevé que los miembros de las CPA no
pueden dedicarse a otra actividad laboral que pueda ir en detrimento de la
cooperativa y solo podran desarrollar aquellas que no guarden relacion con

21 Loépez i Mora: Op. cit., p. 31.
22 Cfr. Gaceta Oficial de la Republica, no. 72, 29 de noviembre de 2002.

2 El régimen especial de la seguridad social de las CPA se instituyé mediante el Decreto-Ley
No. 217, de 8 de febrero de 2001, en cuyo Articulo 4 se establece que el subsidio por incapa-
cidad temporal se calcula a razon de un porcentaje del anticipo diario, mientras que el Articu-
lo 12 sefiala que, para el otorgamiento de la pension por invalidez total, se toma el promedio
de los cinco afios de mayores ingresos dentro de los 10 ultimos, sobre la base del concepto
de anticipo mas utilidades, concepto que también es valido para la pensién por edad y por
muerte, segun definen los articulos 20, 21 y 29. Por su parte, la Resolucion No. 10, de 28
de septiembre de 1998, del ministro de Trabajo y Seguridad Social, aprobd el tratamiento de
la seguridad social de las UBPC que, en esencia, constituye una adecuacion del régimen
general, con la particularidad de que la base de célculo de las prestaciones a largo plazo la
constituyen los anticipos mas las utilidades, que también se utiliza para la determinacion de
la pension en los casos de invalidez y la prestacion por maternidad; el concepto de anticipo
se retoma para los subsidios por incapacidad temporal.

24 Cfr. RG-UBPC, puesto en vigor por la Resolucion No. 574, de 13 de agosto de 2012, del
ministro de la Agricultura, en Gaceta Oficial de la Republica, no. 37, 11 de septiembre de
2012.
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ella, por tiempo determinado, regulacion que se asemeja a la dedicacion
exclusiva que esta presente en algunas particulares relaciones de trabajo.

— El Articulo 61 refrenda que los socios de las CPA tienen los derechos
de la seguridad social que les reconoce la ley; a saber, el régimen especial
que autoriza el Decreto-Ley No. 217, de 8 de febrero de 2001.

— El Articulo 63 establece causas para la terminacion de la relacion, en-
tre ellas algunas equiparables al despido disciplinario o por pérdida de los
requisitos para ser socio, la voluntad del socio, su jubilacién o fallecimiento,
causas comunes de extincion de la relacion laboral.

Por su parte, el Articulo 96 del Reglamento general de las CPA (RG-
CPA) aprobado por el Acuerdo No. 5454, de 17 de mayo de 2005, del Co-
mité Ejecutivo del Consejo de Ministros,?® el 59 del de las CCS (RG-CCS)
puesto en vigor por igual instrumento, y el 65 del RG-UBPC también desarro-
llan las causas de conclusién del vinculo.

— Los articulos 66 al 68 de la Ley No. 95, previamente citada, regulan un
procedimiento disciplinario que se aplica tanto a socios como a trabajado-
res, régimen que se desarrolla, con mayor amplitud, en los articulos 72 al
77 del RG-CPA'y los articulos 63 al 67 del RG-CCS; sin embargo, los so-
cios solo pueden reclamar ante los propios 6rganos cooperativos, de modo
que, en ningun caso, sus inconformidades, con causa en la aplicacion de
medidas disciplinarias, entraran a la jurisdiccion del trabajo. En cambio, si
se tratara de derechos laborales, si podran acudir a la via judicial, una vez
agotada la administrativa, tal como definen los articulos 84 y 78 de las dis-
posiciones reglamentarias citadas, por su orden.?

También las UBPC tienen un régimen disciplinario propio, a cuyo cum-
plimiento estan obligados los cooperativistas, tal como lo regulan los ar-
ticulos 54 al 60 del RG-UBPC, pero, a diferencia de los anteriores, estos
pueden impugnar en la via judicial, una vez agotado el procedimiento ante
los 6rganos internos. En cambio, el Articulo 61 les cierra la posibilidad de
reclamar sus derechos, en tanto solo permite que lo hagan los trabajadores
eventuales en la via administrativa.

— El Articulo 25 del primero de los mencionados reglamentos, en su inciso
c), establece la potestad de la cooperativa de dirigir, organizar y controlar téc-
nica, econémica y administrativamente la ejecucion y el desarrollo de todas
las actividades que correspondan, para garantizar el cumplimiento de sus
objetivos basicos, atribucidon muy similar al poder de direccion de los empleadores

% Cfr. Gaceta Oficial de la Republica, no. 20, 4 de julio de 2005.

% En este sentido, ha de tenerse en cuenta que el segundo parrafo del Articulo 180 del
Caodigo de trabajo, referido al acceso a la jurisdiccion laboral para las cooperativas y las
formas asociativas, solo incluye a los trabajadores asalariados contratados por estas
y omite a los socios, con lo cual deja un vacio en la prevision legal, que habra de ser
suplido por los 6rganos jurisdiccionales casuisticamente, con base en las técnicas y
principios existentes para ello.
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con relacién a los trabajadores asalariados y que los socios individualmente
tienen que acatar. Por su parte, los incisos 0), q) y r) la conminan a gestionar
la superacion de sus miembros y dirigentes y a respetar las normas sobre se-
guridad y salud en el trabajo. Obligaciones similares pesan sobre las UBPC,
de acuerdo con lo definido en el Articulo 22 de su Reglamento que, en sus
incisos k) y m), las obliga a respetar las normas de seguridad y salud en el
trabajo y a atender la capacitacion de sus miembros.

— El Articulo 29, inciso r), del RG-CPA, confiere a la Asamblea general,
como maximo organo de direccién de esta, la facultad de proponer su
fusion, division y disolucién, las que se aprueban, en los dos primeros
casos, por la propia asamblea, conforme a los articulos 97 y 99 de la pro-
pia disposicion; en tanto, la aprobacion de la liquidacion corresponde a la
Delegacion territorial del Ministerio de la Agricultura. Dichas situaciones
pudieran equipararse a las causas objetivas de despido por cambios tec-
noldgicos, econdmicos u organizativos que, en el ambito del Derecho del
trabajo, tienen un tratamiento particular. La regulacion especifica preveé,
en las dos primeras situaciones, que la Asamblea general decide quiénes
seran los socios, pero no el tratamiento que correspondera dar a los que
no resulten seleccionados como tales, salvo el abono de los anticipos
pendientes de pago, los adeudos por los bienes aportados y las utilidades
acumuladas hasta el momento de causar baja, tal como establece el Ar-
ticulo 63. En los casos de liquidacion tampoco contempla una proteccion
diferente a la descrita.

Igual tratamiento reciben los miembros de las UBPC, de acuerdo con los
articulos 44, 66, 68 y 73 de su Reglamento.

En cuanto a las CCS, la cuestion se comporta de forma similar, segun
se constata en los articulos 29, inciso t), 85 al 88 y 90, aunque no se prevé
ninguna proteccion econdémica para quien pierde la condicién de socio.

Hasta el momento no se vislumbra ningun referente de que se hayan
presentado, en sede laboral, reclamaciones por este motivo; habria que
preguntarse, al tener en cuenta la apariencia del asunto como un Derecho
del trabajo, si pudiera reclamarse por esta via o si, por el contrario, seria
una materia inherente a los principios cooperativos de voluntariedad y deci-
sion colectiva y, por tanto, inatacables ante la jurisdiccion del trabajo.

— El Articulo 53, inciso d), del RG-CPA, regula el periodo de prueba de
los aspirantes a socios, concepto que desarrolla el 67. Igual prevision pue-
de encontrarse en el Articulo 45 del RG-UBPC, con idéntica connotacion a
la que la legislacion laboral otorga a esa institucion.

— El Articulo 61 de la primera de esas disposiciones, en cambio, les otor-
ga el derecho al descanso, la seguridad social, la capacitacion y la termina-
cion de la relacion. De manera similar, el 51 del RG-UBPC, en sus incisos
e), f), 9), i) y j), contempla el derecho de los cooperativistas al descanso,
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los beneficios de la seguridad social, la baja, los medios de proteccién e
higiene y la afiliacion sindical.

— Por su parte, el Articulo 70 del RG-CPA consagra el derecho del
cooperativista movilizado militarmente o en actividades deportivas,
culturales o politicas, de recibir sus ingresos conforme a lo establecido
en la legislacion vigente. Interpreto, entonces, que habria que remitir-
se, de forma supletoria y analégica, al Articulo 116 del CT, que prevé
el derecho al cobro del salario en situaciones de movilizaciones mili-
tares e, incluso, los articulos 44 del propio cédigo y del 33 al 38 de su
reglamento, referidos a las causas de suspension de la relacién de tra-
bajo y sus efectos, salvo cuando la movilizacién resulte de programas
priorizados de la Revolucién, en la que, tal como define el segundo
parrafo del Articulo 70 de la disposicidén reglamentaria cooperativa, la
remuneracion se producira de acuerdo con lo dispuesto por la Asocia-
cion Nacional de Agricultores Pequenos, una vez oidos los organismos
estatales que correspondan. Una remision similar a la descrita prevé el
Articulo 43 del RG-UBPC.

Sin perjuicio de las ideas anteriores, la mayor problematica la repre-
sentan, en la actualidad, las cooperativas no agropecuarias, por cuanto en
ellas los socios se integran, esencialmente, para trabajar en funcién de la
produccion o de la prestacion de un servicio. El régimen juridico de estas
lo componen, en lo fundamental, los decretos-ley 305y 306, de 15y 17 de
noviembre de 2012, respectivamente,?’asi como el Decreto No. 309, de 28
de noviembre de 2012,% en los cuales se establece, con cierta similitud de
las anteriores regulaciones, que:

— En las cooperativas que se constituyan a partir de la extincion o mo-
dificacion de entidades estatales, prevalece el derecho preferente de los
trabajadores de estas para ser socios fundadores de aquellas, tal como
prevé el Articulo 10.2 del Decreto-Ley No. 305.

— La fusién, modificacién, divisién y extincién de estas se halla sujeta
a la aprobacién del 6rgano, organismo o entidad nacional que autorizé su
creacion, tal como estipula el Articulo 15 de la propia norma.

— Los articulos 27 y 28 prevén una forma particular de resolucion de
conflictos que transita por la negociacion entre las partes, la posibilidad
de reclamar ante los 6rganos de la cooperativa cuando no se alcance
acuerdo en aquella y, contra lo que estos resuelvan, se franquea la via
jurisdiccional, segun la naturaleza del conflicto, formulacion que peca por
su excesiva amplitud y que obliga, en sede laboral, a dilucidar caso a
caso la naturaleza de la cuestion reclamada para decidir no solo su admi-
sibilidad sino la pertinencia de practicar pruebas, entre otras cuestiones.

27 Cfr. Gaceta Oficial de la Republica, no. 53, 11 de diciembre de 2012.
2 |dem.
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Dicho sistema se desarrolla en los articulos 70 al 74 del Decreto No.
309, sin resolver la dificultad antes advertida. En este sentido, resultan de
suma utilidad las ideas antes comentadas relativas al principio de prima-
cia de la realidad.

— Los socios gozan de la proteccion de la seguridad social conforme al
régimen especial contenido en el Decreto-Ley No. 306.2°

— Se reconoce a los socios el derecho al descanso, en los términos
que definen los estatutos, conforme al inciso d) del Articulo 28 del Decre-
to No. 309, pero pudiera acontecer que la norma interna previera menos
tiempo de descanso del que resulte necesario, segun el esfuerzo inverti-
do en el trabajo.*

— El Articulo 30 de esa propia disposicion define las causas de termina-
cioén del vinculo del socio, las que son similares a las de cese de la relacion
laboral. Sin embargo, el socio que, por cualquier motivo, pierde esa condi-
cion, solo tiene derecho al cobro de los anticipos pendientes de pago, las
utilidades y los adeudos por los bienes vendidos a la cooperativa que le
corresponda hasta el dia en que cause baja. — Los socios estan sujetos a
un régimen disciplinario y pueden ser corregidos, de conformidad con
los articulos 67 y 68 de la anterior disposicion y sus estatutos. Las vias
de reclamacion son las antes comentadas.

Este régimen deja mucho mas claro, en comparacion con el resto de
la regulacion cooperativa, que los socios tienen predominantemente esa
consideracion y no la de trabajadores, pues, ademas de lo expresado con
relacion a la flexibilizacién que se introduce en el descanso, deja fuera as-
pectos esenciales como las condiciones de trabajo, la seguridad y salud,
la capacitacién, entre otros, con lo cual los despoja de derechos vitales
en ese ultimo rol que también asumen en la realizacién de las actividades
cooperativas.®’

20 La afiliacion al régimen es obligatoria. Entre los riesgos cubiertos se encuentran la inca-
pacidad temporal debido a enfermedad o accidentes de origen comun o profesional, la
invalidez total, la maternidad, la vejez y la muerte, con muchos puntos de contacto con
el régimen general de la seguridad social.

%0 En este sentido, debe tenerse en cuenta que Cuba tiene ratificados los convenios de
la OIT siguientes: 1 de 1919, sobre la jornada de trabajo, que obliga a laborar no mas
de ocho horas por dia y 48 semanales, salvo determinadas excepciones; el 14 de 1921
(trabajo semanal), en el cual se estipula que en un lapso de siete dias se deben descan-
sar, como minimo, 24 horas; el 30 de 1930 (horas de trabajo para los establecimientos
de comercio y oficinas); el 52 de 1936 (vacaciones anuales pagadas); el 67 de 1939
(horas de trabajo y descanso en el transporte por carretera); el 101 de 1952 (vacaciones
anuales pagadas en la agricultura); y el 106 de 1957 (horas de trabajo y descanso de
comercios y oficinas).

31 La Recomendacion No. 193 de la OIT, sobre la promocién de las cooperativas,
adoptada el 20 de junio de 2002, en su nonagésima reunién, en su ordinal 8, apar-
tado 1, incisos a), b), e), f), g) y h), sugiere a los Estados promover la aplicacion
de las normas fundamentales del trabajo de la OIT esta y de la Declaracion de
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La relacion de trabajo entre personas naturales también amerita, creo,
algunas reflexiones, en especial, en cuanto a su configuracion o articula-
cion sobre derechos minimos y su caracter temporal.

Sea que se le llame digno, como se deduce de los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos,* o que se denomine decente, como le llama la

esta relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo a todos los
trabajadores de las cooperativas, sin distincion alguna; velar por que no se puedan
crear o utilizar cooperativas para evadir la legislacién del trabajo ni ello sirva para
establecer relaciones de trabajo encubiertas; luchar contra las seudocooperativas,
que violan los derechos de los trabajadores, y velar por que la legislacion del
trabajo se aplique en todas las empresas; desarrollar las competencias técnicas
y profesionales, las capacidades empresariales y de gestion, el conocimiento del
potencial econdmico y las competencias generales en materia de politica econo-
mica y social de los socios, trabajadores y administradores, asi como mejorar su
acceso a las tecnologias de la informacion y la comunicacion; promover la educa-
cién y la formacion en materia de principios y practicas cooperativos en todos los
niveles apropiados de los sistemas nacionales de ensefianza y formacion y en la
sociedad en general; promover la adopcién de medidas relativas a la seguridad y
salud en el lugar de trabajo; proporcionar capacitacion y otras formas de asistencia
para mejorar el nivel de productividad y de competitividad de las cooperativas y la
calidad de los bienes y servicios que producen; todo ello con base en el concepto
de empleo decente que fomenta dicha organizacién. Aun cuando Cuba no tiene
ratificado dicho instrumento, segun el dato que obra en el sitio de la organizacién
internacional, son pautas que no deben desconocerse, maxime cuando el ordena-
miento cubano refrenda los principios establecidos en la Declaracion sobre la iden-
tidad cooperativa, adoptada por la Asamblea General de la Alianza Cooperativa
Internacional en 1995, a saber, adhesion voluntaria y abierta, gestién democratica
por parte de los socios, participacion econdmica de los socios, autonomia e inde-
pendencia, educacion, formacion e informacion, cooperacidén entre cooperativas
y, fundamentalmente, interés por la comunidad, con el objetivo de consolidar el
desarrollo sostenible de esta.

32 La Declaracién universal de los derechos humanos establece, en su Articulo 23, el dere-
cho de toda persona a: trabajo, su libre eleccion, condiciones equitativas y satisfactorias
y la proteccion contra el desempleo; igual salario por trabajo de igual valor; una remune-
racion equitativa y satisfactoria, que le asegure al trabajador y su familia una existencia
conforme a la dignidad humana y que sera completada, en caso necesario, por cuales-
quiera otros medios de proteccion social; fundar sindicatos y sindicarse para la defensa
de sus intereses. Por su parte, el Articulo 24 contempla el derecho a: descanso, disfrute
del tiempo libre, una limitacion razonable de la duracién del trabajo y vacaciones peri6-
dicas pagadas. Antes que estos, el Articulo 22 prevé el derecho a la seguridad social y
a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta
de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccién de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su
personalidad. El Articulo 25, entre otras cuestiones, se refiere a la proteccion especial a
la maternidad y la infancia. Preside todos estos preceptos el Articulo 7, que consagra los
principios de igualdad y no discriminacion, y el preambulo insiste en el aseguramiento
de la dignidad humana como propésito esencial del catédlogo de derechos tutelados. En
similar sentido, se proyectan los articulos 6 al 9 del Pacto internacional de derechos
economicos, sociales y culturales.
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OIT,* el trabajo se configura como un derecho humano, que se ha elevado al
rango de fundamental en muchas constituciones, incluida la cubana,* lo cual
significa que se favorece por las notas de progresividad y su par dialéctico de
no regresividad que identifican ese ambito. Esto significa que los derechos
humanos siempre deben mejorar, ampliarse y que, por el contrario, no pue-
den existir disposiciones que restrinjan derechos alcanzados y le otorguen
un nivel menor de proteccion.® Ello también conduce a determinadas reglas
de interpretacion, en el sentido de que las normas que conceden derechos
han de asumirse con un alcance amplio, mientras que, las que los limitan,
con una nocion lo mas restrictiva posible.

En consecuencia, no parece acertado, en el contexto de las relacio-
nes laborales cubanas, matizado por importantes conquistas de la clase
obrera, llevadas al Derecho positivo, constitucionalmente definida como
la protagonista del proyecto social,*® que los trabajadores subordinados
a personas naturales reciban una proteccién menor que la otorgada a los
empleados del sector estatal, pues ello comporta una grave lesion a los
principios de igualdad, no discriminacion, acceso al empleo, estabilidad,
progresion, entre otros.

La simple observacion de quienes, predominantemente, prestan hoy sus
servicios a las personas naturales permitira constatar con mayor claridad esta
idea: jovenes, atractivos, blancos, en plenitud de facultades fisicas y mentales.
Me resisto a creer que sea fruto de la casualidad; mi intuicion y experiencia de
vida indican que, detras de ese fendmeno, existen criterios de discriminacion.

No conozco, sin embargo, que se hayan planteado conflictos en sede
judicial por esos motivos, ni por violaciones de los derechos del trabajo
durante la existencia de la relacion laboral. Y es que las amplias posibi-

% La Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, adop-
tada en la nonagésimo séptima reunion de la Conferencia internacional del trabajo, el
10 de junio de 2008, se fundamenta en el concepto de trabajo decente, planteado por
primera vez en la Memoria del director general de la Conferencia de 1999. Entre sus ele-
mentos deben considerarse el trabajo productivo y seguro, con respeto a los derechos
laborales, con ingresos adecuados, proteccion y dialogo social, libertad sindical, nego-
ciacion colectiva y participacion; toma en cuenta también la continuidad o estabilidad de
la relacion y la aplica a todas las formas de empleo. En resumen, se enfoca hacia las
nociones de equidad, dignidad y seguridad.

3 Cfr. Constitucion de la Republica de Cuba, articulos 41 al 49, en Gaceta Oficial de la
Republica, no. 3, 31 de enero de 2003.

% Estos principios se deducen de los articulos 30 y 5 de la Declaracién universal de los de-
rechos humanos y el Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales,
respectivamente.

% Conforme al Articulo 1 de la Constitucion de la Republica de Cuba, Cuba es un Estado
socialista de trabajadores, organizado con todos y para el bien de todos.
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lidades de acceso a la justicia que les confiere la ley®” quedan frustradas
por el caracter temporal de la relacién y el amplio margen que se concede
a la autonomia de la voluntad del empleador que, en cualquier momento,
puede dar por terminado el vinculo, sin sujecién a ninguna otra regla que
no sea el respeto al término de preaviso que prevé el Articulo 51 del CT,
cuya aplicacion deriva del segundo parrafo del Articulo 72, que lo sujeta a
las reglas del contrato de trabajo por tiempo determinado.?®

En efecto, el Articulo 75 de la citada disposicién juridica prevé las cau-
sas de terminacion de la referida relacion de trabajo, entre ellas la iniciativa
de alguna de las partes, precepto que no se complementa con prevision
alguna de los motivos que pudiera tener el empleador para tal actuacion
ni de la proteccion econémica que, en tales casos, corresponderia ofrecer
a los trabajadores, situacion que no tiene, en la dogmatica juridico-laboral,
otra identificacion que no sea la del despido injustificado.

Urge, ciertamente, evolucionar hacia la regulacion de la estabilidad la-
boral en ese sector y de las causas del despido por decisién del empleador;
sin embargo, mientras llega la disposicion juridica, mi vocacion de jueza
revolucionaria se niega a la conformidad y la resignacién. Prefiero comul-
gar con esos principios superiores del Derecho del trabajo que sefalan la
preminencia del fondo sobre las formas, la irrenunciabilidad de derechos,
la progresividad en la relacién de empleo, el recurso a las técnicas de in-
tegracion juridica para suplir los vacios y contradicciones presentes en el
ordenamiento laboral y, llegado el caso de que entren en conflicto con la
regulacion positiva, dejar de aplicar esta a favor de aquellos, reto, al fin y al
cabo, ciertamente dificil, generador, por si, de no pocos cuestionamientos
e interrogantes, pero preferible al sacrificio de la justicia.

Siempre me gusta recordar por qué y para qué se hacen las cosas.
Acudo, en esta ocasion, a los Lineamientos,*® fuente material, sin duda,
del Derecho del trabajo cubano, la Constitucién y el Cédigo de trabajo, ga-
rantias normativas de nuestra vision de una sociedad socialista, prospera,
sostenible, de trabajadores, con todos y para el bien de todos.

37 El Articulo 180 del CT permite a estos trabajadores demandar el reconocimiento de sus
derechos ante los tribunales municipales populares; luego, en correspondencia con lo
previsto en la ley procesal, pueden impugnar las decisiones de estos en apelacion ante
los tribunales provinciales populares y, contra lo resuelto en segunda instancia, incoar el
procedimiento de revision ante el TSP.

% Cfr. articulos 51y 72 al 75, CT.

% Lineamientos de la politica econdémica y social del Partido y la Revolucion, aprobados en
el Sexto Congreso del Partido Comunista de Cuba, luego de una amplia y democratica
discusion social, y perfeccionados en el Séptimo Congreso, que definen el socialismo,
en condiciones de sustentabilidad, como la Unica opcidn viable para la sociedad cubana;
el principio de igualdad como uno de sus pilares fundamentales, que han de presidir
todas las transformaciones, incluidas las nuevas formas de empleo.

Justicia y Derecho] 69
Afo 16, no. 30, junio de 2018

Tripa30.indd 69 26/6/18 22:33



Esp. Aymee Fernandez Toledo

BIBLIOGRAFIA

Acuerdo No. 5454, de 17 de mayo de 2005, del Comité Ejecutivo del Consejo de
Ministros, Reglamento general de las Cooperativas de Produccion Agropecuaria
y de Créditos y Servicios, en Gaceta Oficial de la Republica, ed. ord., no. 20, La
Habana 4 de julio de 2005.

Aristételes: «Etica a Nicdmacoy, trad. de Pedro Simén Abril (version digital), en https:/
www.dipualba.es/publicaciones/LibrosPapel/LibrosRed/Clasicos/.../EticaAris.pdf
[consulta: 14 de julio de 2017].

Bengoetxea Alkorta, Aitor: «El empleo en las cooperativas de trabajo asociado», en
http://www.ehu.eus/documents/2005117/4329312/El+empleo+en+las+cooperativ
as+de+trabajo+asociado [consulta: 5 de julio de 2017].

«Boletin Oficial del Estado. Cooperativas, sociedades laborales y trabajo auténomo»,
en http.//www.boe.es/legislacion/codigos/abrir_pdf.php?fich=071_Cooperativas_
Sociedades_Laborales_y Trabajo_Autonomo.pdf [consulta: 5 de julio de 2017].

«Constituciéon de la Republica de Cuba», en Gaceta Oficial de la Republica, ed. ex-
traord., no. 3, La Habana, 31 de enero de 2003.

Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo: 1 de 1919, 14 de 1921, 30
de 1930, 52 de 1936, 67 de 1939, 101 de 1952, y 106 de 1957, en http://www.ilo.
org [consulta: 5 de julio de 2017].

De buen Lozano, Néstor: «Clases de contratos de trabajo», en Instituciones del De-
recho del trabajo y de la seguridad social, Editorial del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, México, D. F., 1997.

«Declaracién universal de los derechos humanos», en www.un.org/es/documents/
udhr/UDHR_booklet_SP_web.pdf [consulta: 14 de julio de 2017].

Decreto-Ley No. 217, de 8 de febrero de 2001, en Gaceta Oficial de la Republica, ed.
extraord., no. 3, La Habana, 22 de febrero de 2001.

Decreto-Ley No. 305, de 15 de noviembre de 2012, en Gaceta Oficial de la Republica,
ed. extraord., no. 53, La Habana, 11 de diciembre de 2012.

Decreto-Ley No. 306, de 17 de noviembre de 2012, en Gaceta Oficial de la Republica,
ed. extraord., no. 53, La Habana, 11 de diciembre de 2012.

Decreto No. 309, de 28 de diciembre de 2012, en Gaceta Oficial de la Republica, ed.
extraord., no. 53, La Habana, 11 de diciembre de 2012.

Diaz de la Rosa, Angélica: «Régimen juridico del socio a prueba en las sociedades
cooperativas», en http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/7458/AD 12
art_14.pdf?sequence=1 [consulta: 5 de julio de 2017].

Ghai, Dharam: «Trabajo decente. Conceptos e indicadores», en Revista Internacional
del Trabajo, vol. 122, no. 2, 2003, en hitp.//www.ilo.org/public/spanish/revue/down-
load/pdf/ghai.pdf [consulta: 14 de julio de 2017].

Gordon Elgezabal, Gotzon: «Despido libre y gratuito de los socios trabajadores;
comentarios a la sentencia 2609/12 del TSJPV (Sala de lo Social)», en revis-
ta GEZKI, no. 9, 2013, en http.//www.ehu.eus/ojs/index.php/gezki/article/viewFi-
1e/12741/11541 [consulta: 5 de julio de 2017].

70 |Justicia y Derecho
Afo 16, no. 30, junio de 2018

Tripa30.indd 70 26/6/18 22:33



La lupa sobre la relacién juridica de trabajo en Cuba

lustel: «Diario del Derecho. Jurisprudencia del Tribunal Supremo», en http//www.iustel.
com/diario_del_derecho/noticia.asp?ref_iustel=1163969 [consulta: 5 de julio de 2017].

Lanari, Maria Estela: «Trabajo decente: significados y alcance del concepto. Indi-
cadores propuestos para su medicién», trabajo realizado en el marco del Pro-
yecto PNUD 04/034 por el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de
Argentina, en hitp./guia.oitcinterfor.org/sites/default/files/experiencias/Argentina_
MTESS_trabajoDecente.pdf [consulta: 14 de julio de 2017].

Ley No. 95, de 2 de noviembre de 2002, de las CPA'y CCS, en Gaceta Oficial de la
Republica, ed. ord., no. 72, La Habana, 29 de noviembre de 2002.

Ley No. 116, de 20 de diciembre de 2013, Cdédigo de trabajo. Gaceta Oficial de la
Republica, ed. extraord., no. 3, La Habana, 18 de junio de 2014.

Lineamientos de la politica econdmica y social del Partido y la Revolucion, en
http.//www.cubadebate.cu/wp-content/uploads/2016/09/aqu%C3%AD.pdf [con-
sulta: 14 de julio de 2017].

Lépez i Mora, Federic: «Problematica laboral de los socios trabajadores de las empre-
sas de economia social: ¢,socios o trabajadores?», en Revista de economia publica,
social y cooperativa, no. 31, junio de 1999, en hitp.//www.ciriec-revistaeconomia.es/
banco/01_Lopez 31.pdf [consulta: 5 de julio de 2017].

Martinez Vivot, Julio J.: «El trabajador sujeto de un contrato comun u ordinario», en
Instituciones del Derecho del trabajo y de la seguridad social, Editorial del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, D. F., 1997.

Ministerio de Empleo y Seguridad Social de Espafia: «Guia laboral. El trabajo por
cuenta propia o auténomo y el trabajo asociado», en http://www.empleo.gob.es/
es/Guia/texto/guia_2/contenidos/quia_2_7 1.htm [consulta: 5 de julio de 2014].

OIT: Informe sobre la promocioén de las cooperativas, presentado en la octogé-
simo novena reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo, 2002, en
http://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc89/pdf/rep-v-2.pdf [con-
sulta: 5 de julio de 2017].

: Informe sobre la relacion de trabajo, presentado en la nonagé-
simo quinta reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo, 2006, en http./
www.ilo.org [consulta: 5 de julio de 2017].

: Orientaciones para la legislacion cooperativa, 2013, en
http://www.ilo.org/global/publications/world-of-work-magazine/articles/
WCMS_081453/lang--es/index.htm [consulta: 5 de julio de 2017].

Pacto internacional de derechos econémicos, sociales y culturales, en http.//www.
ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CESCR.aspx [consulta: 17 de julio de
2017].

Recomendacion No. 193 de la OIT, de 20 de junio de 2002, en http://www.ilo.org [con-
sulta: 5 de julio de 2017].

Recomendacién No. 198 de la OIT, de 15 de junio de 2006, en http.//www.ilo.org [con-
sulta: 5 de julio de 2017].

Resolucion No. 10, de 28 de septiembre de 1998, del ministro de Trabajo y Seguridad
Social.

Justicia y Derecho| 71
Afo 16, no. 30, junio de 2018

Tripa30.indd 71 26/6/18 22:33



Esp. Aymee Fernandez Toledo

Resolucion No. 574, de 13 de agosto de 2012, Reglamento general de las unidades
basicas de produccion cooperativa, en Gaceta Oficial de la Republica, ed. ex-
traord., no. 37, La Habana, 11 de septiembre de 2012.

Resolucién No. 41, de 22 de agosto de 2013, en Gaceta Oficial de la Republica, ed.
extraord., no. 27, La Habana, 26 de septiembre de 2013.

Resolucion No. 42, de 22 de agosto de 2013, en Gaceta Oficial de la Republica, ed.
extraord., no. 27, La Habana, 26 de septiembre de 2013.

Resolucion No. 62, de 5 de diciembre de 2013, en Gaceta Oficial de la Republica, ed.
extraord., no. 1, La Habana, 8 de enero de 2014.

Resoluciéon No. 63, de 5 de diciembre de 2013, en Gaceta Oficial de la Republica, ed.
extraord., no. 1, La Habana, 8 de enero de 2014.

Trujillo Diez, Ivan Jesus: «Tutela judicial efectiva de los socios trabajadores de coo-
perativas de produccién. A propdsito de la STC/2002, de 22 de abril», en Revista
de Derecho Privado y Constitucién, no. 16, enero-diciembre de 2002 [s. m. d.].

72 |Justicia y Derecho
Afo 16, no. 30, junio de 2018

Tripa30.indd 72 26/6/18 22:33



EL INCUMPLIMIENTO DE PLANES
DE TRANSPORTACION, VISTO DESDE
EL AMBITO JUDICIAL

Lic. Meylin Milagros Lopez Marti
Jueza profesional, Sala de lo Econémico, TPP de Santiago de Cuba

dios terrestres, aéreos o navieros convierten la transportacién en una

actividad fundamental dentro de la sociedad. Las personas tienen la
necesidad de desplazarse por distintas razones, como obtener alimentos
0 comunicarse con otros, del mismo modo que precisan de esta actividad
para satisfacer otras necesidades, como investigar, explorar, habitar nue-
vas y lejanas regiones y para la comercializacion de mercancias. Todo ello
permite afirmar que el transporte constituye un elemento central para el
progreso o el atraso de las distintas civilizaciones y culturas.

Puesto que la transportacion consiste en hacer recorrer un itinerario
determinado a las personas o cosas, trasladandolas de un lugar a otro o
volviéndolas al punto de partida, el acto de ejecutar dicho traslado confi-
gura la celebracion del contrato, que puede ser de dos naturalezas: civil
o mercantil. La naturaleza juridico-mercantil del contrato surgira cuan-
do las partes que intervienen sean comerciantes o sujetos del Derecho
econdmico y aquel verse sobre actos de comercio, en cuyo caso, por lo
general, se atenderia a la regulacién de los codigos de Comercio, y asi
lo contemplan los ordenamientos juridicos actuales en relacion con esta
figura contractual.

Si bien la funcionalidad de la actividad del traslado se presenta como
complementaria o0 accesoria de otros negocios, desde la 6ptica juridica,
el transporte ha merecido una consideracion especifica e independiente
por la importancia de sus consecuencias. Asi, el contrato de transporte,
en tanto figura juridica autonoma, como resultado de la continuidad en sus
regulaciones normativas, ha sido dotado de una regulacién propia.

La particularidad de la transportacion como institucién juridica indepen-
diente de otras figuras contractuales radica en que, desde el punto de vista
microecondmico, puede observarse que el titular del interés tiene un costo
de oportunidad demasiado alto para transportar con sus propios medios,
razon que sustenta la delegacion en otro por un precio inferior a lo que le
costaria hacerlo por si mismo. Por su parte, el transportista tiene la posibili-
dad de realizar profesionalmente muchos traslados, lo que permite difundir
el costo de hacerlos entre numerosos clientes y baja el precio. Esta expli-
cacion de la conducta de las partes es lo que origina la necesidad de que

EL DESPLAZAMIENTO GEOGRAFICO de cosas y personas por me-
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una técnica (el transporte) se transforme en un contrato mediante el cual el
traslado es encargado a otro por un precio.’

Indudablemente, es en el ambito de la contratacién econémica que re-
sulta imprescindible el transporte como eslabon para comunicar a las par-
tes en la comercializacion de bienes y servicios. En especial, el contrato de
transporte de carga por ferrocarril tiene gran trascendencia en el traslado
de mercancias en Cuba, no solo por sus ventajas, tales como: el consumo
de combustible por tonelada/kildbmetro transportada, el impacto ambiental
que causa o la posibilidad de realizar transportes masivos, sino también
por ser una de las principales fuentes para el traslado de alimentos de la
canasta basica en las 15 provincias del pais.

Sin embargo, repetidamente, la entidad de ferrocarriles ha incumplido
con los planes de extraccion de mercancias, lo que ha dado al lastre con
la eficaz ejecucion de los contratos de transporte de carga suscritos con
sus clientes, que luego demandan ante las salas de lo Econémico por
disimiles causas, entre ellas la falta de transporte, como consecuencia no
solo del insuficiente numero de casillas, y las dificultades con las locomo-
toras y las planchas portacontenedores. Todo esto ante el arribo masivo
de buques y el volumen creciente de mercancias,? y, ademas, ante la
existencia de problemas organizativos, de planificacion y control entre las
partes intervinientes.

De ahi que en este articulo sistematice, en el orden tedrico-doctrinal y
comparado, el concepto y contenido del contrato de transporte terrestre de
carga y aborde, posteriormente, el funcionamiento y situacion actual de la
organizacion y planificacién centralizada de la transportacion por ferrocarril
como uno de los elementos que mas incide en el incumplimiento de la fi-
gura contractual objeto de estudio, sin obviar su reflejo en la jurisprudencia
cubana, en pos de coadyuvar al eficaz tratamiento en sede judicial de las
reclamaciones relacionadas con la planificacion, organizacién y control de
este tipo de contrato.

DEL CONTRATO DE TRANSPORTE TERRESTRE DE CARGA

Como criterio generalizado en la doctrina se concibe el contrato como un
acuerdo de voluntades, verbal o escrito, manifestado en comun entre dos
0 mas personas con capacidad, que se obligan en virtud de este y regulan
sus relaciones concernientes a una determinada finalidad o cosa, a cuyo

' Lorenzetti: Tratado de los contratos, t. 3, p. 712.

2 En el periédico Juventud Rebelde, del domingo 17 de julio de 2016, se publicé el articulo
«Una cadena en busca de mejor puerto», en el que se analiza el funcionamiento y situa-
cion actual de la Operacién-Puerto-Transporte-Economia Interna (OPTEI), en donde se
sefialan estas causas del incumplimiento por la entidad de ferrocarriles.
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cumplimiento pueden compelerse de manera reciproca, si el contrato es
bilateral, o una parte a la otra, si es unilateral.?

Es el contrato, en suma, un acuerdo de voluntades que genera derechos y
obligaciones relativos, es decir, solo para las partes contratantes y sus causa-
habientes. Pero, ademas del acuerdo de voluntades, algunos contratos exigen,
para su perfeccion, otros hechos o actos de alcance juridico, tales como efectuar
una determinada entrega (contratos reales) o ser formalizados en documento
especial (contratos formales), de modo que, en esos casos especiales, no basta
con la sola voluntad. El contrato, en general, tiene una connotacién patrimonial,
incluso, parcialmente, en aquellos celebrados en el marco del Derecho de fami-
lia, y es parte de la categoria mas amplia de los negocios juridicos.

Existe una diversidad de opiniones sobre las clases de contratos, no
solo desde el punto de vista econdmico, sino también desde el técnico-
juridico, lo que demuestra la complejidad de funciones practicas que pue-
de ejercitar esta institucion.* Pero en relaciéon con el tema que me ocupa,
analizaré en este epigrafe dos grupos de ellos: los contratos econémicos y
los de transporte.

No requiere especial dilucidacion ofrecer consideraciones tedricas exhausti-
vas sobre la nocion de contrato econémico, tematica que ha sido amplia-
mente abordada por diferentes autores en las doctrinas extranjera®y cubana.®
En el ordenamiento juridico nacional, las relaciones juridico-econdmicas de
naturaleza obligatoria para la ejecucién de una actividad o de prestacion
de servicios, en donde intervienen personas naturales y juridicas, naciona-
les o extranjeras, que estén domiciliadas, establecidas o autorizadas para
operar en el pais,” son elementos determinantes para calificar un contrato
como econdmico; por lo cual la consideracién de este abarca el proceso de
transformaciones de la economia cubana, caracterizado por el transito de
un modelo centralizado, sobre la base de balances materiales, y una muy
elevada participacién de la propiedad estatal.

Sobre los contratos de transporte, las legislaciones foraneas no ofrecen
conceptualizaciones; la mayoria de las disposiciones estan destinadas a

3 Vid. per omnia, Arrubla Paucar: «Contratos. Generalidades», p. 1.

4 Vid. Ojeda Rodriguez: «Clasificacion de los contratos», en Nancy Ojeda Rodriguez
(coord.) et al.: Derecho de contratos. Teoria general del contrato, t. 1, pp. 99-131.

5 Vid. Bycov: «El plan y el contrato econdémico», en Divulgacién Juridica del MINJUS
No0.18/1986; Krasavichikov y Gribanov: «El contrato econémico», en Divulgacion Juridi-
ca del MINJUS, no.1/1983.

6 Vid. Colectivo de autores: Temas de Derecho econémico; Cobo Roura: «La contrata-
cion econdmica en las uniones de empresas», en Revista Juridica, no. 17; Duarte: «El
contrato econdmico en la planificacion de la economia cubana», en Revista Cubana
de Derecho, no. 37; Guerrero Setién: «Antecedentes generales sobre la contratacion
economicay, en Revista Juridica, no. 3.

7 Cfr. Articulo 1.1, Decreto Ley No. 304/2012, «De la contratacién econdmica.
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establecer las obligaciones del transportador y el alcance de estas. Ante
ello, la doctrina comercialista se ha ocupado profusamente de su trata-
miento con definiciones analogas.®

Medina Torres concibe el contrato de transporte como un medio por el
cual una de las partes, llamada porteador, se obliga con otra, que recibe
el nombre de cargador, a cambio de un precio, a conducir de un lugar a
otro, por un determinado medio y en el plazo fijado, personas o cosas y
a entregarlas al destinatario,® de acuerdo con la definicion legal prevista
en el Articulo 981 del Cddigo de comercio de Argentina, modificado por el
Articulo 1 del Decreto Especial No. 01 de 1990.

Por su parte, Escobar Fornos considera que es aquel contrato por vir-
tud del cual una persona llamada porteador o arrendador se obliga a tras-
ladar personas o cosas de un lugar a otro, por un precio (flete) que debe
pagar el otro contratante, denominado cargador o viajero."

De modo genérico, se puede adoptar que habra contrato de transporte
toda vez que una persona (transportista) se obligue a trasladar personas
0 cosas de un lugar a otro, por un precio determinado. Dentro de esta
categoria se encuentran los contratos de transporte terrestre de carga
0 personas, maritimo y aéreo, los cuales se ordenan segun el interés
publico privado (servicio publico), la causa fuente (contractual o no), la
onerosidad (oneroso o gratuito), el objeto (de personas o cosas), el medio
(aéreo, maritimo, terrestre) y su conexidad con otros contratos (multimo-
dal, calificados).”

En el contrato de transporte terrestre de carga, la doctrina y legisla-
ciones, tanto cubanas como foraneas, siguen un método consistente en
desarrollar una parte general aplicable al contrato de transporte y luego a
los subtipos, que son el transporte de personas y de carga; motivos por los
que, bajo la denominacion de contrato de transporte terrestre de carga o
contrato de transporte de cosas, han sido varios los estudiosos que, des-
de las respectivas posiciones doctrinales que las sustentan, solo se han
limitado a circunscribirlos en la amplia gama de contratos de transporte sin
definir este tipo contractual.

Segun el Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, el
transporte de cosas es el contrato en que una de las partes (el porteador)
se obliga, mediante cierta retribucion (el porte), a llevar de un punto a otro,
en caso de no encargar la ejecucion a un tercero (dependiente suyo o re-

8 Vid. Pallares: Derecho comercial mexicano; Gasmuri: Derecho Comercial, t. 1; Esco-
bar Fornos: Curso de contratos, 2.2 ed.; Ghersi et al.: Contratos civiles y comerciales,
t. 2; Lorenzetti: Op. cit.; Medina Torres: Pruebas en Derecho comercial, 3.2 ed.

® Vid. Medina Torres: Op. cit., p. 345.
© Vid. Escobar Fornos: Op. cit., p. 134.
" Vid. Lorenzetti: Op. cit., p. 718.
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lacionado con él), las cosas que a tal fin le sean entregadas y ponerlas a
disposicién de la persona a la cual van dirigidas (el destinatario, que puede
ser el mismo expedidor u otro sujeto distinto).'? Igual criterio tiene la legis-
lacién cubana, que concibe que, en el contrato de transporte terrestre de
carga, el porteador se obliga a transportar cargas desde el origen al destino
acordado, en el plazo convenido o segun el itinerario, y el cargador se obli-
ga a pagar el servicio de conformidad con lo previsto.™

De estos criterios se desprende que son, de una parte, el transportista o
porteador y el cargador (elemento subjetivo); y, de otra, el desplazamiento
terrestre de cargas y la obligacién del cargador de pagar el servicio (elemen-
to objetivo) los componentes necesarios para la confeccion del concepto de
contrato de transporte terrestre de carga. En general, puede decirse que este
existe cuando una parte, denominada transportista o porteador, se obliga a
trasladar cargas de un lugar a otro, por vias terrestres, por un precio deter-
minado en dinero.

Por tanto, tal contrato es una especie dentro del mas amplio concepto
de contratos de transporte, pues es un subtipo de este ultimo, caracteriza-
do por su objeto: las cosas o carga, y por su medio: transporte terrestre.

Para la configuracion tipica de este contrato se requieren tres elemen-
tos fundamentales que permiten circunscribirlo dentro de los contratos de
transporte,™ independientemente de sus caracteristicas generales' y pro-
pias, que lo convierten en uno especial.

Con la obligacién del transportista de trasladar cosas, el desplazamiento
aparece como un elemento esencial en cualquier contrato de transporte,
de modo tal que resulta un interés en si mismo, con prescindencia de la
actividad a la que complementa. Es una obligacién determinada o de resul-
tado que se cumple al alcanzar la finalidad definida en la prestacion y de la
que solo puede liberarse el transportista mediante la prueba de una causa
ajena.'® El objeto del contrato es, entonces, la presentacién del resultado

2. Ossorio: Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales.
8 Cfr. Articulo 120, Decreto No. 310/2012, «De los tipos de contratos».
4 Vid. Lorenzetti: Op. cit., pp. 714y 715.

5 Es un contrato tipico, pues esta regulado en la ley; nominado: tiene un nombre deter-
minado; bilateral: se obliga tanto el cargador como el porteador; consensual: se per-
fecciona por el solo consentimiento de las partes; oneroso: ambas partes perciben las
utilidades y cada parte se grava a beneficio de la otra; conmutativo: las obligaciones
reciprocas de las partes se miran como equivalentes; y principal: subsiste por si mismo,
sin la necesidad de otro.

6 Problema muy discutido en Chile ha sido el que se deriva de pactos celebrados en el con-
trato de transporte entre el cargador y el porteador, y que tiene por objetivo eximir, atenuar
o limitar a cierta cantidad la responsabilidad de este en los casos de pérdidas o averias
de la carga o retardo en su entrega. Tales pactos pueden referirse a hechos del propio
porteador o de sus dependientes asalariados, por los cuales es civilmente responsable.
Vid. articulos 225 y siguientes del Codigo de comercio de Chile. En Espafa, el porteador
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de una actividad, que la efectua el porteador a su propio riesgo, valiéndose
de su propia organizacion. Por tales motivos, el compromiso asumido por
el transportador es considerado como una obligacion tipica de resultado."

Como otra caracteristica, la obligacién del transportista de hacer el tras-
lado debe ser por el medio acordado, en este caso terrestre. De ahi que
la prestacion de servicios se considera un opus fungible e indivisible. Es
fungible por cuanto el porteador puede efectuarlo por sus propios medios
y con su propia empresa, o valiéndose de los medios de otros y de una
organizacioén ajena; y es indivisible en virtud de que el contrato se ejecuta
al poner la carga en su lugar de destino, independientemente de que el
transporte haya sido asumido por uno o varios porteadores sucesivos.

Un tercer rasgo distintivo consiste en que el porteador, a cambio de la
prestacion de sus servicios, recibe el pago de un precio determinado en el
contrato, lo que configura este vinculo como oneroso.

Otros autores establecen diferentes caracteristicas del contrato de re-
ferencia, como Uria, quien cree importante que todo contrato se da por
via terrestre o fluvial, esto quiere decir: cuando tenga por objeto merca-
derias o cualesquiera efectos del comercio; y el transporte entra en la
gran categoria de los contratos de obra por empresa, porque el empre-
sario porteador no se compromete a prestar solo una actividad, sino a
conseguir el resultado que busca la otra parte al concretar el contrato: el
traslado de un lugar a otro.®

no respondera de los hechos indicados si prueba que la pérdida, la averia o el retraso han
sido ocasionados por culpa del cargador o del destinatario, por una instruccion de estos;
no motivada por una accién negligente de su parte, por vicio propio de las mercancias o
por circunstancias que no pudo evitar y cuyas consecuencias no pudo impedir. Ademas,
quedara exonerado de responsabilidad cuando pruebe que, atendidas las circunstancias
del caso concreto, la pérdida o averia han podido resultar, verosimilmente, de alguno de
los siguientes riesgos: empleo de vehiculos abiertos y no entoldados, cuando tal empleo
haya sido convenido o acorde con la costumbre, ausencia o deficiencia en el embalaje de
mercancias, a causa de lo cual estas quedan expuestas, por su naturaleza, a pérdidas o
dafos, manipulacion, carga, estiba, desestiba o descarga realizadas, respectivamente,
por el cargador o por el destinatario, 0 personas que actuen por cuenta de uno u otro;
naturaleza de ciertas mercancias expuestas por causas inherentes a esta a pérdida total
o parcial o averias, debidas especialmente a rotura, moho, herrumbre, deterioro interno y
espontaneo, merma, derrame, desecacion, accion de polillas y roedores, deficiente iden-
tificacion o sefalizacion de los bultos y transporte de animales vivos en las condiciones
previstas en el Articulo 9, incisos a) y b), del Cédigo de comercio espafiol y la Ley de orde-
nacion de los transportes terrestres. Los supuestos de exenciones de responsabilidad del
porteador, en el ambito contractual cubano, se encuentran en el Articulo 130 del Decreto
No. 310/12, la fuerza mayor regulada en los articulos 81.2 del Decreto Ley 304/12 y 99.1
b) del Cddigo civil; la limitacion, exoneracion o agravamiento de la responsabilidad, en
el Articulo 82 de este cuerpo legal; y el deber de minoracion, en el Articulo 83.1 de la
misma norma.

7 Vid. Ghersi et al.: Op. cit., p. 474.
8 Uria: Derecho mercantil, 27 .2 ed., p. 703.
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Por su parte, Huayanay rescata lo siguiente: es un contrato de natura-
leza especial que se rige por leyes particulares de la legislacién comercial.
Es tipicamente comercial cuando el ejercicio de la actividad lo efectia una
empresa porteadora y, en consecuencia, queda sometido a las normas del
Cdédigo de comercio y a la legislacion mercantil.®

Teniendo en cuenta la estructura compleja que ofrece la configuracion
de este contrato, se han propuesto diversas teorias sobre su naturaleza ju-
ridica, en comparacién con otros contratos.?’ Una primera corriente asimi-
laba el contrato de transporte de carga con el depésito, bajo la idea de una
obligacion de custodia, seguridad y restitucion que recae sobre el trans-
portista. Esta postura, a pesar de las objeciones que merece, no responde
a la finalidad propia de la transportacion; en el depdésito no hay ninguna
obligacion de traslado, ademas de ser un contrato unilateral y real, lo que
no ocurre en el transporte.

Otras posiciones antiguas lo asimilan con la locacién en sus diversas
formas: de cosas, de servicios y de obra. Con la primera, al entender que
lo que se ofrece es el uso y goce del espacio donde se efectua el traslado, lo
cual no parece ajustarse a la realidad juridica, el locatario no recibe siquie-
ra la tenencia del espacio ni adquiere derecho alguno sobre él y, por ende,
tampoco responsabilidad.

La locacion de obra se trata de la obligacion de obtener un resultado de-
terminado: el desplazamiento de la carga hasta el lugar de destino. Esta es
la teoria mas aceptada; pero esquematizado asi el contrato de transporte,
se debe anotar que se diferencia de la locacion de obra, mediante la cual
se pone a disposicion de otra persona un medio, para que lo utilice por un
tiempo determinado, o por uno o mas viajes, sea que tal disposicién se
refiera al medio puro y simple del transporte, o al medio, pero dotado del
personal necesario para su funcionamiento. Este contrato, que se califica
de arrendamiento o alquiler del medio de transporte, como se puede apre-
ciar, se sale del campo de la locatio operis, pues no existe la contratacion
de un servicio determinado, sino solamente de uno de los medios para que
otra persona pueda ejecutarlo.

Otras teorias identifican la obligacion del transportador como una obli-
gacion de hacer vy, asi, vinculan el negocio con la locacién de servicios o
con el mandato. Sin embargo, no es un deber de diligencia el que contrae
el transportista; tampoco es el objeto del transporte la ejecucion de actos
juridicos por cuenta de la otra parte, sino mas bien de actos materiales.
Aunque ambos contratos comparten la nocion de vinculo de colaboracién,
en el mandato hay una colaboracién gestoria para actos juridicos, mientras
que el transporte se refiere a actos materiales.

' Huayanay: Contratos, 2.2 ed., p. 584.
20 Vid. Ghersi et al.: Op. cit., p. 476; y Lorenzetti: Op. cit., p. 717.
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Finalmente, una corriente actual de autores estima el contrato de trans-
porte como una institucién con elementos propios y distintos de toda otra
figura. Para Lorenzetti el transporte es una modalidad del género de las
locaciones de obra que, por su grado de desarrollo e institucionalizacion,
se ha independizado en una legislacion especial.

La posicidon adoptada en este trabajo es que el concepto de contrato de
transporte terrestre de carga ofrecido es lo suficientemente idoneo como
para intuir la naturaleza juridica de este. Con tal fin, considero juridica-
mente el contrato de transporte terrestre de carga como uno especial, ca-
racterizado por la particularidad del resultado prometido, consistente en el
traslado de un lugar a otro de cosas.

Delimitacion subjetiva y objetiva

El régimen juridico del contrato de transporte terrestre de carga depende no
solo del objeto y finalidad por el cual se concierta, sino también del caracter
de los sujetos que intervienen, tanto del transportista como del cargador.
De ahi que, en este acapite, puntualice los elementos subjetivo y objetivo
particulares de esta figura juridica, asi como su contenido contractual.

En cuanto a la delimitacién subjetiva a considerar en dicho contrato, es
necesario dilucidar que actuan partes y sujetos intervinientes; pues pueden
ser varios los sujetos que intervienen en las distintas fases de su ejecucion:
el consignatario, remitente, comisionista, entre otros, pero las partes son
necesariamente dos: el transportista, porteador, acarreador, transportador
o0 empresario de transporte, y el cargador.

El Articulo 121.1 del Decreto No. 310, de 2012, «De los tipos de con-
tratos», establece que en este contrato pueden intervenir, como terceros
contratados por el cargador, el remitente y el destinatario, y las relacio-
nes entre ellos se acreditan mediante contratos firmados o los medios de
prueba pertinentes en Derecho. De ahi que es habitual la existencia de un
remitente?' y un destinatario de las mercaderias,?? este ultimo no es parte
en el contrato, pero es titular de un beneficio; en ese sentido, el cargador

21 Cfr. Articulo 121.2 del Decreto No. 310/12. «Se entiende por remitente la persona facul-
tada o designada por el cargador que en origen le entrega al porteador la carga que sera
objeto de transportacion al destino convenido».

22 El destinatario, llamado también consignatario, es la persona a quien se remiten los
efectos u objetos de transporte; es quien debe recibirlos en el lugar de destino. A él
van destinadas las mercancias, pero permanece extrafio a la relacién juridica hasta el
momento en que se solicita la entrega de la cosa. A partir de este momento, el cargador
deja de ser el acreedor del contrato y se ve sustituido por el destinatario. Se ve, pues,
que del contrato de transporte surgen derechos a favor del consignatario y, por esta ra-
z0n, se estima que estamos ante un supuesto de contrato a favor de tercero. El derecho
a retirar las mercancias y disponer de ellas se incorpora a la carta de porte, que es el
titulo de tradicion.
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y porteador constituyen un contrato a favor de terceros respecto del des-
tinatario, razén por la cual este ultimo, una vez que acepta el beneficio,
tiene acciones directas contra ambos, el promitente y el promisorio, para la
obtencion del beneficio.

El cargador es la persona que entrega los objetos al porteador para
que este, una vez recepcionados, los traslade a un lugar determinado pre-
viamente; es oferente del contrato el que formula la propuesta necesaria
para la celebracion del acto y, al solicitar la prestacion del servicio como
retribucion, se obliga a pagar el precio del porte o flete al porteador. Entre
sus obligaciones se encuentra la de entregar las mercancias al porteador,
suministrar documentos, pagar el porte o flete convenido y, como derecho,
el de la ejecucién de la prestacién convenida.

El porteador, llamado también acarreador o fletero, es el que asume la
obligacion profesionalmente de realizar el transporte de mercancias de un
lugar a otro y, en consecuencia, es responsable de recibirlas, conducirlas y
entregarlas en perfectas condiciones al lugar de destino. La legislacion co-
mercial mexicana establece que el acarreador puede actuar por si 0 como
intermediario, supuesto en que queda obligado como deudor directo.? Este
sujeto tiene como obligaciones recibir la carga, emprender el viaje, custo-
diarla, conservarla y entregarla al consignatario y, como derechos, el del
pago del porte o flete convenido.

Estas obligaciones y derechos, tanto del porteador como del cargador,
se encuentran explicitamente reguladas en los articulos 124 y 125 del cita-
do Decreto No. 310 de 2012.

El objeto mediato de una relacion juridica contractual de transporte te-
rrestre de carga lo constituye la carga a desplazar. Evidentemente, esta
tiene que ser una cosa mueble o semoviente, que son aquellas que se pue-
den desplazar de un lugar a otro. En el transporte, en general, ya sea por
automotores, por ferrocarril u otros, las cosas a transportar no deben tener
un peso que exceda la capacidad receptiva de los camiones o vagones, ni
un volumen mayor que el que corresponda a la capacidad de los vehiculos,
que tienen un limite receptivo de carga que debe corresponder con el peso
y la tara. Si la carga excede la capacidad del vehiculo, el porteador puede
negarse, con justa razon, a transportarla, dado que se pondria en peligro
la seguridad del transito y, por tanto, se podrian ocasionar eventuales ac-
cidentes. Ademas, es criterio generalizado, por la doctrina foranea, que la
carga sea presentada al porteador embalada convenientemente, de con-
formidad con la naturaleza de los efectos.

El porte o flete es el precio que paga el cargador para que el porteador
realice el traslado de las mercancias. Constituye un elemento esencial; un
contrato de transporte gratuito no lo es en sentido técnico-juridico, ya que

2 Cfr. Articulo 163, Codigo comercial de México.
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el traslado de la carga y el porte son la causa final del contrato, es decir la
contraprestacion que persigue cada una de las partes en el acto.

Por ultimo, es importante senalar, aunque no lo aborde exhaustivamen-
te en este trabajo, que, a pesar del caracter no formal del negocio, suele
instrumentarse, en forma privada, la emision de ciertos documentos de uti-
lizacion tipica en estos contratos, como la carta de porte. Este documen-
to prueba la existencia de la relacion juridica contractual y asi aparece
consignado en los articulos 118.2 y 119.2 del Decreto No. 310 de 2012, y
1y 2 de la Resolucion No. 473 de 2008, «Normas generales sobre la carta
de porte», del Ministerio del Transporte.

EL CONTRATO DE TRANSPORTE TERRESTRE
DE CARGA POR FERROCARRIL

Referirse al contrato de transporte de carga por ferrocarril en el trafico mer-
cantil cubano es casi imposible si no se conoce la situacion actual de la eco-
nomia interna y de la direccion de la transportacion de carga via terrestre,
asi como las incidencias en la ejecucion de este, entre ellas las relacionadas
con la planificacion, organizacion y control de la transportacion, las cuales
conforman lineas de analisis en este articulo. Se partira, primeramente, del
procedimiento de planificacion de las operaciones de transportacion y, luego,
del tratamiento judicial de las reclamaciones relacionadas con estos particu-
lares en dicho contrato y su reflejo en la jurisprudencia cubana.

Procedimiento de planificacién
de las operaciones de transportacion

En el contrato de transporte terrestre de carga, las partes, ademas del con-
tenido comun para los contratos, deben hacer constar las formas y fechas
para efectuar las solicitudes de transportacion, su contestacion y los ajustes
periédicos, cuando proceda.?* De ahi que, en este acapite, aborde, de forma
general, el procedimiento de planificacion de las operaciones de transpor-
tacion con la Empresa de Ferrocarriles, segun los contratos suscritos entre
las partes a este efecto. Estas operaciones, en su mayoria, se sustentan en
los articulos del 34 al 47, del derogado Decreto No. 87, «Reglamento de las
condiciones generales del contrato de transporte de carga».

Una de las obligaciones del cargador es solicitar la transportacién, por
cada manifiesto, al porteador ferroviario en los plazos acordados, a fin de
extraer las cargas en el término de libre almacenaje establecido en cada
recinto portuario, de conformidad con el Articulo 44 de la Resolucion No. 213

24 Cfr. Articulo 122, inciso f), del Decreto No. 310 de 2012.
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de 1996, del Ministerio de Transporte, «Reglamento para la prestaciéon de
servicios portuariosy»; para ello debe presentar por escrito su solicitud de trans-
portacion, en la que se consignara el nombre del buque, la fecha de arri-
bo, los productos especificos con los origenes y destinos, las toneladas a
transportar por el porteador ferroviario y la cantidad de equipos solicitados.
El porteador ferroviario debe contestar las solicitudes mensuales presen-
tadas por el cargador en determinado dia o dias del mes pactado por las
partes; de no cumplir el transportador con la obligacién antes sefialada, y
presentada oportunamente por el cargador, se entendera que la ha acep-
tado y cumplira estrictamente el plan de transportacion; asimismo, sera su
obligacion prestar el servicio dentro del término establecido, de conformi-
dad con el itinerario de trenes vigentes y en correspondencia con la tabla
de distancia origen-destino del Ministerio de Transporte.

Cuando el cargador tenga necesidad de solicitar transportaciones a
destinos no contemplados en el contrato o de solicitar disminuciones o in-
crementos para algunos de los destinos pactados, informara al porteador
ferroviario, en la solicitud mensual, su cancelaciéon o modificacion, y lo soli-
citara sobre la base de que haya una compensacion en el trafico pactado,
ya que es invariable.

Los términos y condiciones de la transportacion a realizar, a partir de
la solicitud de transportacion hecha por el cargador, deben ser ajusta-
dos y compatibilizados entre las partes mensualmente; también deben
efectuar conciliaciones con una frecuencia semanal y otra mensual en el
domicilio del porteador, a los fines de determinar y analizar las causas de
los incumplimientos ocurridos durante la ejecucion del plan de transpor-
taciéon. El contenido de los ajustes que se realicen por las partes, que no
impliquen modificacion esencial del contrato, asi como el resultado de las
conciliaciones, se plasmara en actas que firmaran los funcionarios autori-
zados para tal accién, documentos que constituiran obligacién de lo que
en ellos quede acreditado como voluntad expresa y que tendran toda la
efectividad juridica de aplicacién tanto en la parte jurisdiccional como en
la administrativa.

El porteador ferroviario no respondera por el incumplimiento del plan de
transportacion acordado cuando se produzcan, proporcionalmente, incum-
plimientos en el ciclo de rotacion de los equipos, imputables al cargador o
tercero que este haga intervenir, o como resultado de la demora en la carga
y descarga.

Independientemente de las solicitudes de transportacién realizadas por
el cargador, sus ajustes mensuales y conciliaciones, las partes estan obli-
gadas a cumplir las planificaciones de transportacion que se acuerden en
la reunion de la OPTEI de las solicitudes realizadas y respondidas, lugar
donde participan todas las partes que intervienen en la cadena.
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Tratamiento judicial de las reclamaciones.
Su reflejo en la jurisprudencia cubana

Los procesos judiciales relacionados con la planificacion y organizacion del
contrato de transporte terrestre de carga por ferrocarril se presentan con
bastante frecuencia en la materia econdmica, por lo cual es de vital impor-
tancia que el tribunal actuante conozca y domine todo lo relacionado con
estos elementos incidentes en el incumplimiento del contrato, para lo cual
es necesario el debate de las clausulas referidas a este particular.

¢, Cual es la forma acordada entre las partes para efectuar las solici-
tudes de transportacion? s En qué fechas pactaron que estas serian pre-
sentadas, su contestacion y los ajustes periddicos a realizar? ¢ Cual es la
consecuencia de la no contestacion de las solicitudes de transportacion
y del no cumplimiento de los planes aceptados expresa o tacitamente?
Estos interrogantes, entre otros, del asunto que se litigia, sirven de guia
al tribunal para esclarecer las contradicciones que susciten las demandas
relacionadas con la planificacion y organizacién del contrato de referencia;
para lo cual las salas de lo Econémico, ademas de escuchar las alegacio-
nes de los letrados, deben confirmarlas con las declaraciones de los direc-
tivos, especialistas en el tema y demas sujetos intervinientes, y cimentar
su decision final en los documentos presentados por estos como prueba,
en especial aquellos que acreditan la cantidad de casillas solicitadas para
la transportacion ante el arribo de los buques en las entidades portuarias,
lo planificado hasta el ultimo momento con la intervencion de otros sujetos
y lo realmente cumplido...

Entre estos documentos probatorios se encuentran los modelos de soli-
citud de casillas, los relativos a la planificacion de extraccion de la mercan-
cia del puerto, las actas de conciliacion de extraccion, asi como las actas
de las reuniones de la OPTEI, que constituyen el fundamento del fallo en
estos tipos de procesos y asi lo reflejan las sentencias del TSP. Por citar
alguna de ellas, la Sentencia de casacion No. 164, de 21 de septiembre
de 2016, cuyo fallo confirmatorio, ante el hecho probado del incumplimien-
to, de la Empresa de Ferrocarriles de Oriente, de no situar los medios de
transporte listos para la carga, establece como argumentos que

[...]la contraparte, en su condicién de cargador, solicité en término los
medios de transporte necesarios para el traslado de productos alimen-
ticios, amparada en el contrato de transporte terrestre de carga que
las litigantes suscribieron, lo que se acredité mediante los modelos de
solicitud de casillas recibidos por la reclamante, que esta no respon-
di6 y se tuvieron por aceptados, de conformidad con las estipulacio-
nes contractuales, complementados por los documentos relativos a
la planificacion de extraccion de la mercancia del puerto, las actas de
conciliacion firmadas entre la no recurrente y la Empresa de Servicios
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Portuarios, en las que se hizo constar que el incumplimiento en las
extracciones se produjo por falta de transporte, lo que también motivo
las solicitudes de prérrogas a la Aduana [...]

Por otro lado, en la Sentencia de casacién No. 172, de 30 de octubre de
2015, se sefala el incumplimiento del cargador de realizar las solicitudes
de transportacion al porteador ferroviario, pues no probd en su momento el
cumplimiento de esta obligacion contractual y, en ese sentido, expresa que

[...] no se demostrd que el recurrente, en su condicién de cargador,
cumpliera la clausula uno punto tres, inciso b) del contrato suscrito en-
tre las partes, referida a la solicitud de transportacion que debe realizar
al porteador ferroviario, en los plazos y fechas acordados, estimando
que las que obran en fojas cuarenta y dos a la cuarenta y cinco del
expediente pudieran estimarse como tal, por las omisiones e incon-
gruencias que padecen, haciéndolas defectuosas, en razén de que en
la de fojas cuarenta y dos la solicitud fue recibida por el transportista
el mismo dia del arribo del buque, la de fojas cuarenta y tres carece
de las fechas de solicitud y arribo del buque, y la de fojas cuarenta
y cuatro se recibio la solicitud [sic] con posterioridad a la llegada del
buque, mientras que la que consta en fojas cuarenta y cinco resul-
ta totalmente ilegible, sin que el acta de conciliacion visible en fojas
cuarenta y siete brinde la informacion necesaria para corroborar el
cumplimiento de las estipulaciones contractuales, por ser una accion
formal en la que ademas no se identifica la funcién o responsabilidad
de los firmantes [...]

De existir contradiccion con lo pactado en el contrato de transporte de
carga suscrito por las partes y lo orientado por la OPTEI, seria atinado, en
la practica judicial cubana, convocar al representante del puesto de direc-
cion de esta cadena para aclarar los aspectos practicos de la ejecucion de
estos contratos y la planificacion centralizada de la transportacién. De ahi
que, durante los actos judiciales celebrados en las salas de lo Econémico,
con independencia de lo regulado en el contrato, sea necesario precisar la
intervencion de la OPTEI respecto a la ejecucion de las operaciones en el
centro de carga, la planificaciéon en las transportaciones objeto del conflicto,
el horario en que se realizan, motivos de estos ultimos y su incidencia en la
ejecucion de los contratos de transporte de carga por ferrocarril, entre otros
aspectos que se consideren necesarios.

Este particular también ha sido objeto de analisis en la jurisprudencia
cubana, al enmarcar el efectivo cumplimiento de los contratos de transpor-
te de carga en la realidad de la economia interna. En este ultimo ha influido
la presencia de la OPTEI, al puntualizar que

[...] no logra la recurrente desvirtuar los fundamentos de la senten-
cia interpelada, en que se sustentan con la suficiencia necesaria sus
pronunciamientos resolutivos contenidos en el fallo, acogiendo la de-
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manda, que se aparta del asentido literal de las clausulas del contrato
que sirve de titulo a la accidn ejercitada, en razén de la contradicciéon
ostensible entre sus formulaciones y la realidad econémica de nues-
tro pais en que se enmarca, que determina una forma de ejecucion
distinta a sus estipulaciones, que se concreta en la Operacién Puerto
Transporte Economia Interna, “OPTEI”, de proyeccion gubernamental
estratégica, frente a las dificiles condiciones en que se realiza nuestro
comercio exterior, signado por el bloqueo econémico impuesto por mas
de cincuenta afos a nuestro pais, de lo cual no pueden sustraerse los
actores que conforman nuestro entramado econémico, principalmente
los que intervienen en esta actividad, particularmente en la destinada
a la canasta basica de la poblacién y el consumo social, que obliga
inaplazablemente [que] sea traducido en los actos juridicos que se
verifiquen, especificamente los referidos a la contratacién econémica,
en correspondencia con los dictados del articulo dieciséis de la Consti-
tucion de la Republica de Cuba, referido, en el Capitulo I, “Fundamentos
politicos, sociales y econémicos del Estado”, a la gestion estatal en
la organizacion, direccién y control de la economia que, cuando de-
vienen incongruente con aquellos, obliga [a] entender los términos de
la relacion entre partes del modo aludido, como lo hizo el tribunal de
instancia, en concordancia con lo preceptuado en el articulo cuatro,
inciso b), de la Ley de los tribunales populares, en el que se establece
entre los objetivos de su actividad, salvaguardar el orden econdmico,
social y politico establecido en la Constitucion [...].2°

Evidentemente, los contratos de transporte terrestre de carga por fe-
rrocarril, en Cuba, ameritan un tratamiento exclusivo, no solo por las par-
ticularidades de la entidad encargada de su ejecucién, sino también por
el volumen creciente de importaciones para el desarrollo nacional, la re-
ducida capacidad de almacenaje de los puertos y la situacion actual del
sistema de transportacion de carga, los cuales involucran al engranaje
puerto-transporte-economia interna como instrumento gubernamental ante
esta realidad econémica para la organizacion, planificacién y control de la
transportacion de las mercancias, ya sea por via maritima o terrestre, que
permita recibirlas y distribuirlas con la dinamica necesaria, el menor costo
de las operaciones y la mayor calidad en los servicios.

Si tenemos en cuenta lo anterior, en la ejecucion de los contratos objeto
de estudio influyen las decisiones adoptadas en las reuniones celebradas
por la OPTEI, pues estas resultan vinculantes y de obligatorio cumplimiento
para todos los sujetos intervinientes en la ejecucion, ya que, incluso, pueden
modificar la planificacion inicialmente acordada y adecuarla a las decisiones
adoptadas, para un desempefio eficiente en la transportacion terrestre.

2 Sentencia de casacion No. 118, de 30 de junio de 2015.
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Ante esta situacion, no puede la parte incumplidora de los planes de
transportacion presentados por el cargador alegar cuestiones opuestas
sobre la no presentacién de estos, o la fuerza mayor ante el arribo masi-
vo de buques, cuando se realizan ajustes diarios a la planificacion en las
reuniones de la OPTEI. Estos ejemplos fueron consignados en otras dos
sentencias, al sefialar que

[...]la recurrente dejo de situar las casillas de ferrocarril para la extrac-
cion de mercancias del recinto portuario, las que no se comercializa-
rony, en consecuencia, ocasiono con su actuar el dafio reclamado por
la contraparte, que no se justifica por no haber entregado esta el plan
anual de transportacion, no solo por lo antes expresado, sino ademas
porque, en definitiva, la planificacion se sometid a los ajustes diarios
del puesto de direccién de la operacion puerto transporte Economia
Interna (OPTEI), que dirige y controla la actividad de transportacién en
el pais, segun la clausula tres punto ocho del contrato [...].%

Y ademas,

[...] en virtud de haberse demostrado que no situd las casillas de ferro-
carril para la carga de la mercancia fertilizante urea, segun la planifica-
cion acordada por la operacion puerto transporte economia interna (OP-
TEI), conforme a las estipulaciones del contrato de transporte terrestre
de carga que regula las relaciones entre las partes, especificamente en
el anexo numero dos donde se comprometieron a cumplir con el plan
diario que se acuerde [sic.] en la reunién de planificacion; por lo que no
puede alegar la fuerza mayor como eximente de la responsabilidad, por
el arribo a la vez de cuatro buques, porque esta circunstancia es del
conocimiento de las partes cuando realizan esta reunion para la distri-
bucién de los medios de transporte [...].%"

Debido a la complejidad en la ejecucion de los contratos de transporte
de carga terrestre por ferrocarril y la trascendencia juridica y econémica de
las cuestiones enumeradas en este articulo, procuro que todas ellas sean
consideradas dentro de la tramitacion de los procesos econdmicos relacio-
nados con este asunto, asi como en la practica contractual, con el objetivo
de atinar las soluciones necesarias que demandan un eficaz tratamiento
en sede judicial de las reclamaciones relacionadas con la planificacion,
organizacion y control de este tipo de contrato.

CONCLUSIONES

1. Elcontrato de transporte terrestre de carga es un subtipo de los contratos
de transporte y se caracteriza por su objeto: las cosas o carga, y por su

% Sentencia de casacion No. 164, de 21 de septiembre de 2016.
27 Sentencia de casacion No. 33, de 29 de febrero de 2016.
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medio: transporte terrestre; de modo que existe cuando una persona se
obliga por solicitud de otra a trasladar cosas de un lugar a otro, por un
precio determinado. Es un contrato especial, caracterizado por la particu-
laridad del resultado prometido, consistente en el traslado de mercancias.

En esta figura contractual pueden ser varios los sujetos que intervienen
en las distintas fases de ejecucion: el consignatario, remitente, comisio-
nista, entre otros; pero las partes son, necesariamente, dos: el transpor-
tista y el cargador, y su objeto mediato es la carga a desplazar y el porte
o flete que paga el cargador para que el porteador realice el traslado de
las mercancias, otro elemento esencial de este tipo de contrato.

Ante el acervo de procesos judiciales relacionados con la planificacion y
organizacién del contrato de transporte terrestre de carga por ferrocarril
en las salas de lo Econdmico, resulta imprescindible que los tribunales
actuantes conozcan y dominen todo lo relacionado con los elementos
que inciden en el incumplimiento del contrato, sobre la base de lo que
esta pactado, los documentos probatorios relacionados con la planifi-
cacion de la transportacion, declaraciones de los directivos y personas
intervinientes, asi como lo dispuesto por la OPTEI; esta ultima de espe-
cial relevancia, pues influye en el cumplimiento del contrato, al ser las
decisiones adoptadas por ella de obligatorio cumplimiento para todos
los sujetos intervinientes en la ejecucion.
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«Sin un contrato que deje claras las obligaciones y responsabilidades
de cada parte, asi como las multas e indemnizaciones
por los incumplimientos no podremos trabajar eficazmente».

RauL CasTrRO Ruz

ON EL PASO de los anos y el auge de las relaciones econdémicas,

los contratos, como forma de vinculacion juridica, se han multipli-

cado y perfeccionado en la medida del progreso y complejidad del
desarrollo econémico-social. Devienen una figura ineludible en el ambito
comercial, ya que prevén los derechos y obligaciones de ambas partes y
garantizan que, en caso de incumplimiento o diferencias de interpretacion,
proceda una reclamacion.

La clara importancia de un contrato o convenio resulta de que estos
constituyan una especie de «sacos a la medida» de la relacion especifica
que se pretenda regular, pues son documentos en los que ha de quedar
plasmado, con el mayor detalle, todo aquello a lo cual las personas quieran
someterse y el resguardo de sus intereses.

Se aboga por la concertacion de los contratos escritos porque per-
miten a las partes preservarse de futuros problemas y reclamaciones,
ya que, de este modo, quedan plasmados los sujetos que participaran
en la relacién comercial, el pago, una descripcion clara del producto o
servicio que se contrata, términos y contraprestacion entre ambas par-
tes. Ademas, se evitan reclamaciones, malentendidos y dudas, pues
pueden consultarse en cualquier momento para zanjar disputas, lo que
hace que sea mucho mas sencillo de cumplir lo pactado en los términos
negociados en un inicio, y se dotan de certeza y seguridad juridica las
relaciones comerciales.

Muchas son las figuras contractuales existentes para organizar el trafi-
co juridico y, en este sentido, el contrato de suministro se erige como uno
de los mas utilizados en el ambito del Derecho econdmico y se suscribe
a los efectos de realizar prestaciones continuas o peridédicas de cosas o
Servicios.
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EL CONTRATO DE SUMINISTRO:
ACEPCIONES Y CARACTERISTICAS

El vocablo suministro proviene del latin suministrare, que significa proveer de
materiales, abastecer, proporcionar medios o brindar materiales e informes.
En el ambito contractual, segun el Derecho civil, el suministro es el contrato
por el cual una persona se obliga, a cambio de un precio en dinero, a cum-
plir, en favor de otra y de forma independiente, prestaciones periddicas o
continuadas de cosas o servicios.'

Max Arias Schereiber? conceptualiza el contrato de suministro como el acuer-
do por el cual un sujeto, denominado suministrante, se obliga a efectuar en fa-
vor de otro, llamado suministrado, prestaciones de bienes, que pueden ser en
un tiempo continuo o tener un caracter periddico. De esta definicion se puede
concebir el suministro como un contrato de prestaciones reciprocas y diferidas.

Por su parte, Anibal Torres Vasquez® refiere que el suministro es un
contrato por el cual el suministrante se obliga a ejecutar, en favor del su-
ministrado, prestaciones periédicas o continuadas de bienes, a cambio de
una retribucion o a titulo de liberalidad.

Muchas son las conceptualizaciones existentes sobre el contrato de su-
ministro, las que, en su mayoria, coinciden con las caracteristicas que debe
poseer este tipo de convenio. En este sentido, se debe significar que es un
contrato unico, ya que tiene una unidad externa contractual con prestacio-
nes independientes sucesivas en el tiempo, y de duracién porque tanto la
ejecucion como el cumplimiento de la contraprestacion se hacen por en-
tregas periddicas o sucesivas en el tiempo. Es oneroso en su generalidad,
consensual, toda vez que se perfecciona por el comun consentimiento de
las partes contratantes, y de colaboracion, pues enlaza partes proveedoras
y consumidoras en una sola red de distribucion.

A partir de este orden de ideas podemos definir el contrato de suministro
como aquel por el cual una parte se obliga, a cambio de un pago o contra-
prestacion, a cumplir, en favor de otra, prestaciones periédicas o continua-
das de cosas o servicios.

Regulacion del contrato de suministro

En Cuba se promulgaron, en 2007, los decretos ley 252 y 281.* Estas dos
normas legales constituyen el fundamento juridico del sistema empresarial

' En html.rincondelvago.com/contratos-de-suministros.htm.
2 En http://derechomercantil1.blogspot.es/1254135060/contrato-de-suministro/.
5 Idem.

4 Decreto Ley No. 252, de 7 de agosto de 2007, «Sobre la continuidad y el fortalecimiento
del sistema de direccion y gestién empresarial cubano», y Decreto No. 281, del Comité
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cubano. Como premisa, es necesario tener en cuenta lo establecido en el
Decreto No. 281, que establece las principales normas de actuacion y pro-
cedimientos técnicos en las empresas estatales, y define que «la empre-
sa estatal es el eslabon fundamental de la economia y sistematicamente
debera potenciar su nivel de organizacién, disciplina, eficiencia y aporte al
Estado. Para el logro de este principio la direccion empresarial est