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VIl Encuentro Internacional Justicia y Derecho 2016

RELATORIA

Dada la importancia de las tematicas analizadas, publicamos la Relatoria
del Encuentro Internacional, no solo como constancia descriptiva de los
asuntos presentados, sino también con el objetivo de que estos contintien
siendo fuente de discusion y debate entre los jueces del Sistema de Tribu-
nales y, en general, de los operadores del Derecho.

18 al 20 de mayo de 2016
Palacio de Convenciones de La Habana
Relatora principal: Esp. tte. cor. Roselia Reina Batlle

Distinguidos invitados y delegados:
Estimados colegas:

Auspiciado por el Tribunal Supremo Popular de la Republica de Cuba,
concluimos hoy el VIII Encuentro Internacional Justicia y Derecho 2016.

Se caracterizé por la amplia concurrencia de magistrados, jueces y
otros juristas, provenientes de tres organizaciones del sistema de Nacio-
nes Unidas y 25 paises: Angola, Argentina, Brasil, Bolivia, Chile, China,
Colombia, Costa Rica, Ecuador, Espana, Estados Unidos de América, El
Salvador, Francia, México, Namibia, Panama, Peru, Portugal, Republica
Dominicana, Rusia, Suecia, Uruguay, Venezuela, Vietham y Cuba como
pais sede, con la participacion de 250 delegados cubanos y 111 de otras
naciones, los que, unidos a quienes asistieron en calidad de invitados,
suman mas de 600.

Asimismo, se enaltecidé con la asistencia de eminentes personalidades,
entre ellos:

» Excelentisimo Sefior Dr. Vyacheslav M. Lébedeyv, presidente del Tribu-
nal Supremo de Rusia

» Excelentisimo Sefior Dr. Peter Sam Shivute, presidente de la Corte
Suprema de Namibia

» Excelentisimo Sefor Dr. José Agustin Suarez Alba, presidente del
Consejo Superior de la Judicatura de Colombia

» Excelentisimo Senor Dr. Nguyen Son, vicepresidente del Tribunal Po-
pular Supremo de Vietnam

« Excelentisimo Sefior Dr. Angel Juanes Peces, vicepresidente del Tri-
bunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial de Espafia
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e Dr. Elias Carranza, director del Instituto Latinoamericano de las Na-
ciones Unidas para la Prevencion del Delito y el Tratamiento al Delin-
cuente (ILANUD)

» Dr. Pedro Salazar Ugarte, director del Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México

* Dra. Maria Isabel Tormenta dos Santos, viceministra de Justicia de la
Republica Popular de Angola

* Dr. Eugenio Raul Zaffaroni, juez de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

« Homero Acosta Alvarez, Secretario del Consejo de Estado
e Maria Esther Reus Gonzalez, ministra de Justicia

» José Luis Toledo Santander, presidente de la Comisién de Asuntos
Constitucionales y Juridicos de la Asamblea Nacional del Poder Po-
pular

» Carlos Raul Concepcioén Valdés, vicefiscal general de la Republica

+ Joaquin Bernal Rodriguez, funcionario de la Oficina del segundo se-
cretario del Comité Central del Partido Comunista de Cuba.

* Ariel Mantecdn Ramos, presidente de la Organizacién Nacional de Bu-
fetes Colectivos

» General de brigada Adalberto Rabeiro Garcia, jefe de la Direccién de
Investigacion Criminal y Operaciones, del Ministerio del Interior

» Mayda Goite Pierre, vicerrectora de la Universidad de La Habana

* Marta Moreno Cruz, decana de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de La Habana

» Yamila Gonzalez Ferrer, vicepresidenta de la Union Nacional de Juris-
tas de Cuba

Al dar la bienvenida a los participantes, el presidente del Tribunal Supre-
mo Popular de la Republica de Cuba, Rubén Remigio Ferro, destacd que
este Congreso tiene lugar en momentos en que el planeta sufre nefastos
acontecimientos, de los que no escapan el Derecho y la justicia, cuando
estos sucumben a intereses de grupos de poder, frente a los que se yer-
guen hombres y mujeres honorables y virtuosos como los aqui presentes.
En este ambito, resaltdé que en Cuba hay dos tépicos vitales: la disposicién
subjetiva de los jueces, dada en su posicionamiento consciente, como ser-
vidores publicos, con el papel activo y creador que les corresponde desde
una perspectiva integradora, contextualizada y justiciera; y la necesidad de
articular verdaderos sistemas de gestion de calidad que propicien el mejo-
ramiento continuo en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, como exige el
pueblo en cuyo nombre la ejercemos por mandato constitucional.
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La diversidad y profundidad de los temas tratados resulto el signo distinti-
vo del programa cientifico, en el que se dictaron 17 conferencias magistrales.

En una primera intervencién, el Dr. Eugenio Raul Zaffaroni, juez de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el campo de la doctrina
penal, expresé que la anterior polarizacidén entre derecho penal liberal y au-
toritario, bien puede remplazarse por la de derecho penal humano e inhu-
mano, de ahi que debamos procurar un derecho penal inductivo, en el que
cada doctrina y sentencia sea un proyecto politico con incidencia social.
Mientras que, en su segunda conferencia magistral, indicé que el Derecho
penal y la Criminologia transitan por un escenario dificil, condicionado por
la expansidn general de lo prohibido y el endurecimiento de las penas cla-
sicas, que trae consigo una reduccion de las garantias de los justiciables.

El Dr. Vyacheslav Mijailovich Lébedev, presidente del Tribunal Supremo
de la Federacion de Rusia, disertd sobre las acciones realizadas en su pais
con vista a mejorar el sistema judicial, la creacion de nuevas instituciones
tendientes a garantizar el cumplimiento de los derechos y las obligaciones
de los magistrados y la adopcién de un Coédigo de Etica Judicial por la
Convencion de Magistrados de toda Rusia, que definio los estandares de
conducta de un juez en los ambitos profesional y extraprofesional. Refirio
que se trabaja en una nueva ley para rebajar las sanciones en delitos me-
nores y describié la transparencia informativa del érgano que preside con
publicaciones diarias sobre la actividad del sistema judicial en los principa-
les medios de comunicacion.

El Dr. Elias Carranza, director del Instituto Latinoamericano de Nacio-
nes Unidas para la Prevencion del Delito y el Tratamiento al Delincuente,
reflexiond en cuanto a la posibilidad de reducir la tasa de homicidio en
Ameérica Latina, lo que no se logra con el endurecimiento de las penas,
sino mediante politicas y acciones sociales que corrijan los factores que lo
determinan en paralelo a la accion de la justicia penal.

El Dr. Juan Mendoza Diaz, vicedecano de la Facultad de Derecho de la
Universidad de La Habana, discurrioé por una vision critica al modelo enjui-
ciatorio cubano, y enfatizé en el derrotero que es la reforma del proceso
civil en Cuba, en aras de lograr su autonomia y una proteccién efectiva de
los derechos subjetivos de los ciudadanos.

La Dra. Teresa Delgado Vergara, profesora de la Facultad de Derecho
de la Universidad de La Habana, se refirié al contrato de compraventa de
viviendas en Cuba, su regulacion juridica desde 1959 a 2011 y a la im-
portancia de que estos ejercicios académicos develen algunas sombras,
para que se ilumine el camino hacia la perfeccién normativa por el que se
avanza con pasos firmes.

La profesora de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Ha-
bana Dra. Natacha Mesa Tejeda sefialo los principales retos a los que se
enfrenta el Derecho mercantil en Cuba, frente a la actualizacion de su modelo
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econdémico, enfatizé en la responsabilidad patrimonial del deudor, la ne-
cesidad de regulacién de un proceso concursal, la promulgacion de una
ley de sociedades mercantiles, el fortalecimiento del papel del contrato, la
reconceptualizacion del trabajador por cuenta propia, entre otros desafios,
que deben enfrentar los juristas para contribuir al perfeccionamiento de las
instituciones juridicas mercantiles cubanas.

El Dr. Rodrigo Jiménez, de la Fundacién Justicia y Género, de ILANUD,
proporciond un enfoque de género acerca de la justicia en iberoamérica,
que se comporta de manera desfavorable hacia la mujer, debido a la prima-
cia de un concepto patriarcal excluyente, lo que impone nuevos retos, a pe-
sar de que las féminas han llegado a ocupar altos cargos en la judicatura.

El Dr. Sergio Garcia Ramirez, del Instituto de Investigaciones Juridicas de
la Universidad Nacional Auténoma de México, en apretada revisidon panorami-
ca, y a partir de la reforma constitucional de 2008, aludié al nuevo sistema de
justicia penal en ese pais, sus peculiaridades y problemas mas acuciantes.

La Dra. Selva Klet, magistrada de la Corte Suprema de Uruguay, desta-
co el rol del juez, su caracter de servidor publico, el control de la legitimidad
de sus actos, mediante el examen de la fundamentacion de sus sentencias
o de su desempefio en las audiencias de los juicios, lo que es muestra de
democracia y valores republicanos, en tanto que al ciudadano corresponde
asumir el control del ejercicio, por los jueces, de una de las tres funciones
esenciales del Estado de Derecho.

El Dr. Guillermo Blanco Vazquez, presidente de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, precisé sobre la dialéctica pro-
cesal venezolana, de cara a un nuevo modelo procesal civil, con la finalidad
de construir el verdadero modelo del Estado social, democratico, de Dere-
cho y justicia.

Por su parte, el Dr. Wesceslao F. Olea Godoy, magistrado del Tribunal
Supremo espafol, incursiond en la facultad sancionadora de la administra-
cion y alego que, dada la relevancia del Derecho administrativo en esta es-
fera, debe regirse por los mismos principios y garantias del Derecho penal.

El Dr. Pedro Salazar Ugarte, presidente del Instituto de Investigaciones
de la Universidad Nacional Autbnoma de México, expuso los efectos per-
niciosos de los cambios constitucionales que, por un lado, hacen que el
documento sea extenso y oscuro y, por otro, técnicamente defectuoso, con
contradicciones, desorden y falta de sistematicidad; de ahi que sugiri6 re-
ordenar y consolidar su contenido para que continue siendo un instrumento
util para transformar la realidad social.

El magistrado del Tribunal Supremo de México Sergio Javier Medina
Pefialoza, preocupado por la educacion judicial internacional, esbozé la
necesidad de formar personas mas alla de desarrollarles habilidades para
actuar dentro de un procedimiento, abogé por un modelo educativo en el
que se practique la cooperacion internacional entre las escuelas judiciales,
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de modo que se obtenga una excelencia profesional de los servidores de la
justicia vinculando la ciencia y la practica.

El Dr. Benoit Chamouard, juez magistrado y jefe del Departamento In-
ternacional de la Escuela Nacional de la Magistratura en Francia, explico
que la formacion de jueces y fiscales se encauza teniendo en cuenta los
avances de la sociedad, lo que les permite enfrentar los retos actuales, con
una independencia judicial sin influencias externas.

La Dra. Mayda Goite Pierre, vicerrectora de la Universidad de La Habana,
razono que en la sociedad postmoderna, el juez encuentra asidero mas alla
del cuerpo normativo, en una optica politico-criminal y criminoldgica, que des-
cansa en la actualidad que impacta su pensamiento, el expansionismo del
Derecho penal, el Derecho penal del futuro, la incidencia de la criminalidad
organizada y el delito econdmico, y la influencia de la criminalidad mediatica.

De sumo interés resultaron las cuatro intervenciones especiales ex-
puestas durante las sesiones de trabajo.

El Lic. Antonio Raudilio Martin Sanchez, profesor de la Facultad de De-
recho de la Universidad de La Habana, brindé una panoramica sobre la
aplicacion de los principios propios del Derecho laboral para dar una mejor
solucion a los conflictos de los trabajadores.

Michel Fernandez Pérez, asesor juridico de la Oficina de Regulacion
Ambiental y Seguridad Nuclear, del Ministerio de Ciencia, Tecnologia y Me-
dio Ambiente, se adentré en una vision de la justicia ambiental cubana,
desde la autoridad administrativa, la importancia de la prevencion del dafo
ambiental y de su inspeccion, y la necesidad de adecuar la legislacion en
esta materia al nuevo modelo de gestién econémica y de reconocer cons-
titucionalmente el derecho al medio ambiente.

Idania Silot Navarro, de la Fiscalia General de la Republica, respecto
al reconocimiento de los hijos, realizé un detallado estudio legislativo de
algunos de los articulos de la Ley del Registro del estado civil, con énfasis
en la imperiosa necesidad de regulacioén frente a vacios legislativos, con el
proposito de garantizar los derechos de los nifios en beneficio de nuestra
infancia; mientras que Daniel Almanza, funcionario de la Direccién de Es-
tablecimientos Penitenciarios de Cuba, caracterizé el sistema de prisiones,
los programas educativos previstos para los reclusos, la preparacion en di-
versos oficios y la participacion en otras actividades culturales y deportivas.

Como parte del trabajo cientifico en comisiones, se desarrollaron 46 po-
nencias, 19 paneles y 1 taller, que estuvieron a cargo de 66 expositores
cubanos y 46 de otras naciones.

En materia penal, se presentaron 11 ponencias, 4 paneles y un taller:
De Cuba, Arlin Pérez Duarte enfatizd en como la sociedad moderna
incide en la seguridad ciudadana y en el Derecho penal, en la inconsistencia
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de las politicas publicas de prevencién del delito y abordé las nuevas for-
mas de criminalidad y las técnicas de investigacion criminal empleadas.

La colombiana Gloria Lucia Bernal explicdé que, durante siglos, los pe-
nalistas estudiaron separadamente el delito y la pena, pero hoy es trascen-
dental buscar la razén de ser de ese poder punitivo del Estado, y establecer
cuando una conducta puede prohibirse con una pena, que es el fundamen-
to material del Derecho penal.

Emilia Maria Santana Ramos, de Espafia, se refirid a la problematica
social de los nifios y coligié que es un imperativo instrumentar politicas so-
ciales en las que se reconozcan sus derechos como sujetos activos.

Sobre el crecimiento del delito de lavado de activos, su regulacién y el
deber de cuidado de los profesionales del Derecho, motivé Moénica Palen-
cia Nufez, de Ecuador, mientras que los cubanos Marily Rafaela Fuentes
Aguila vinculd este ilicito al contexto socioecondmico nacional; Amalio Al-
faro Matos llamé a una mejor interpretacion y aplicacion del delito de eva-
sion fiscal, a la luz de las transformaciones del sistema econdémico; y Alina
de Fatima Santana Echerri abordé las complejas manifestaciones de los
delitos contra la hacienda publica en la practica judicial, y la necesidad de
establecer expresamente en la Constitucion el deber de contribuir.

En lo concerniente al poder de castigar, Vicente Rivero Santana, de Es-
pana, significd que la detencién constituye una figura que, en el ambito de
la justicia penal, se identifica vinculada a garantias como derechos funda-
mentales. El argentino Raul Marcelo Cheves expuso que las agencias poli-
ciales constituyen una recurrente puerta de acceso al proceso penal, pues
no solo lo inician, sino que lo condicionan, provocando nulidades, debido
a la dudosa constitucionalidad de su actuacion y la violacion de derechos
fundamentales. El cubano Arnel Medina Cuenca destacod que en tiempos
de globalizacién, la politica de mano dura contra la delincuencia no es la
via idénea para enfrentar la violencia y la inseguridad ciudadana, y menos
con la elevacién de las penas privativas de libertad y del rigor en las condi-
ciones de reclusion; en tanto que Miguel Fernando Tovar Villar se adentro
en la crisis que presenta el sistema penitenciario en México, sus retos y el
papel que corresponde a los jueces de ejecucion de sentencias, en aras de
lograr la reinsercion social de las personas.

En otro orden, Odanis Vigo Conde, de Cuba, definié los principales fac-
tores técnico-juridicos, las dificultades de orden practico y subjetivo que
pueden limitar la imparcialidad de los jueces en la tramitacion de los inci-
dentes que surgen durante el cumplimiento de las sanciones penales.

Respecto al relevante papel de las victimas en el proceso penal, reflexio-
né Carlos Kinsemdler, de Chile, quien abogd por alcanzar vias de tutela
mas efectivas para los agraviados, mediante la ampliacion de la funcion re-
paratoria del dafio causado por el delito en el sistema punitivo; mientras que
la ecuatoriana Adriana Mendoza Soldérzano explicé que, conforme al nuevo
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marco constitucional que rige en su pais, es posible una justicia restaurativa
como una alternativa, en pro de una cultura de paz y defensa de los de-
rechos humanos, que ayudara a prevenir la conflictividad, la violencia y el
trastorno social.

Siguen siendo objeto de preocupacion la proteccion de los nifios, nifias y
adolescentes abusados sexualmente o sobre los que recaen conductas vio-
lentas de diversa naturaleza. Cuatro cubanas ponderaron la proteccién penal
de la libertad e indemnidad en estos casos: Liyansy Valdés Izquierdo y Yanet
Pefa Soublet destacaron que es necesario reconceptualizar el delito de vio-
lacion, atemperado a nuevos enfoques de sexo y género; e lleana Gémez
Guerra y Maileisy Cremé Leyva coincidieron al abogar por que se modifique
la manera de proceder, a fin de reducir la victimizacion del menor.

Varios delegados cubanos incursionaron en otros temas de interés.

Rufina de la Caridad Hernandez Rodriguez, en una primera intervencion,
alertd que el Derecho penal moderno se ve influido hoy dia por las amenazas
de riesgos globales, transnacionales y locales, por lo que, en algunos contex-
tos, se aprecia una reorientacién expansionista hacia la proteccion de bienes
entronizados con el desarrollo societal y tecnoldgico, que ha gestado nuevas
generaciones de derechos objetivos. Como homenaje al cumpleanos 90 del
lider histérico, Fidel Castro Ruz, su segunda ponencia la dedicé al legado
criminoldgico, visto a través de las conquistas sociales de la Revolucion.

Marisela Sosa Ravelo evalué que el cumplimiento del principio de doble
conformidad procura que el condenado se beneficie de un procedimiento
judicial que haya agotado todas las posibilidades legales para demostrar
que, en efecto, es responsable del hecho imputado, y que la decision se
ajusta a lo establecido en las normas penales de indole material y procesal,
lo que se logra mediante los recursos.

El procedimiento de revision, la cosa juzgada, su vinculacidén con las
sentencias absolutorias y resoluciones de sobreseimiento libre, en pos de
la observancia del principio ne bis in idem, fue examinado por Maria Espe-
ranza Milanés Torres.

Un taller sobre penas subsidiarias a la privacion de libertad, y su control
en Cuba, contd con la intervencion de Irasema Galvez Puebla, quien sehald
el rol fundamental de la comunidad en el enfrentamiento a la violencia y la
criminalidad, de conjunto con una estrategia multidimensional que incluya
politicas de control y de caracter preventivo, a fin de obtener resultados per-
ceptibles y sostenibles; Katia Fernandez Luis ahondd, especialmente, en las
vinculadas con el trabajo correccional, con o sin internamiento, como forma de
reinsercion social, y propuso una mirada legislativa para su futura ampliacion
en Cuba. En lo concerniente a la labor del juez de ejecucion, expusieron Yus-
mila Sarai Martinez Matamoros y Cecilio Acosta Moré, la primera en cuanto a
la reinsercion laboral de las personas que extinguen sancién, y el segundo, en
lo relativo a elevar la efectividad de su control a través de un vinculo sistema-
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tico entre los jueces de ejecucion y los delegados del Poder Popular de cada
circunscripcion, con una mayor intervencion de los jueces legos.

José Ibanez, de Francia, resalto los fundamentos que, en el orden teéri-
co-doctrinal, sustentan la prescripcion penal, su trascendencia, y el vinculo
con las tecnologias y medios de informacién. En otro orden, al incorporarse
a la materia econdmica, profundizé en la importancia del contrato como
instrumento en esa gestion y garante de la seguridad juridica, que posee
un importante papel frente a las nuevas formas de relaciones marcadas por
la economia digital.

La comision que traté el Derecho civil conté con 12 ponencias y 4 talleres:

El chileno Andrés Celeddén Baeza caracterizé la proteccion al consu-
midor, frente a los modelos de organizacién administrativa y judicial en
la resolucién de conflictos de consumo y que, no obstante los avances,
es necesaria la creacién y regulacion de tribunales y asesorias juridicas
especializadas, con la finalidad de alcanzar un equilibrio en el sistema
juridico.

Varios delegados cubanos dirigieron sus analisis hacia cuestiones de
actualidad en el orden procesal:

La evolucion y reforma del procedimiento civil en Cuba fue examinada
por Carlos Manuel Diaz Tenreiro y Yanet Alfaro Guillén, quienes resaltaron
que esta atendera, de forma esencial, el incremento de la satisfaccién de
las expectativas procesales de los justiciables y de la rectoria del proceso,
basada en los principios y la disminucion de las reglas procesales; expli-
caron que su concepcion debera tomar, como aspectos apremiantes, la
oralidad, la inmediacion, el notable retraso en el orden normativo de los
procesos sucesorios y la ejecutabilidad de las resoluciones judiciales.

Kenia Maria Valdés Rosabal se refirio a las bases, en este mismo or-
den procesal, para un modelo de gradacion de la capacidad restringida en
el Derecho civil cubano, y Orlando Gonzalez Garcia razoné acerca de la
revision en materia civil y administrativa, y puntualizé sus consideraciones
alrededor de la indefensidon como causal de ese procedimiento.

Un analisis de los motivos de impugnacién del acto administrativo, en el
ordenamiento juridico cubano, fue el sustento de Laine Irina Cabrera Gue-
rra, al realizar propuestas para el perfeccionamiento legislativo, la creacion
de una norma especifica que lo regule y, en consecuencia, el régimen de
nulidades administrativas, mientras que Idalmis Pérez Hernandez abordd
lo relativo al coadyuvante de la administracion e insistié en que se suprima
de la ley procesal, pues resulta inoperante en la actualidad para el proceso
contencioso-administrativo.

La cubana Tahimi Medina Marcheco estudio el problema que entraia la
prueba ilicita en sede civil, lo relativo al debido proceso, la proteccion de los
derechos fundamentales y recabd su regulacion en la legislacion procesal
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civil; en tanto que Yoeslandy Blanco Pérez potencié la via judicial en los liti-
gios civiles y administrativos relacionados con la propiedad intelectual, con
énfasis en las pautas que deben cumplirse para la adecuada proteccion de
sus derechos.

Nuevas miradas a la contribucion de los métodos alternativos de solu-
cion de conflictos, en la celeridad de la justicia, ofreci6 la portuguesa Euge-
nia de Moura, quien resalté la mediacion, la labor desplegada en el orden
académico y sus acciones de divulgacion, y enfatizé en que, a medida que
estos mecanismos proliferen, se contribuira a la celeridad de la justiciay a
la pacificacion social.

Cuatro paneles a cargo de delegados cubanos analizaron temas contro-
versiales de la practica judicial:

En uno de ellos, Isabel Arredondo Suarez y José Félix Ledn Rivas se
adentraron en las acuciantes polémicas relativas a la solucién de litigios, en
torno a la vivienda y a los vehiculos, mientras que, acerca de la simulacion
como causal de ineficacia de los actos juridicos, expuso Martha Acosta
Ricart, quien, ademas, tocé importantes aspectos doctrinales.

En otro, Raiza Lopez Varona analizé el papel del juez ante los retos
del proceso civil en Cuba, y Yamilka Torriente Hidalgo evalud el uso de
la oralidad, a la luz de las tendencias modernas del Derecho procesal.
En este ambito, Dianara Nayza Garés Nunez potencid la introducciéon
de regulaciones que permitan instrumentar nuevas vias para conocer
y resolver los conflictos que se derivan de la ejecucién de sentencias
civiles en la practica cubana, en interés de la proteccién y eficacia de las
resoluciones, la credibilidad y el respeto a las instituciones judiciales.

En el tercero, acerca de los abuelos como parte de los litigios en los
que se enfrenta la guarda y cuidado y el régimen de comunicacién de los
menores, intervino Meylin Corona Alvarez; la guarda y cuidado de los hijos
menores a cargo de terceros fue tratado por la cubana Dayanis Soria Arias.

Sensible resultd el tema sobre la atencién al adulto mayor, abordado por
las cubanas Denisell Alonso Victores e Ignerys Ramirez Gémez, quienes
sostienen que su proteccion es un deber moral y legal de la familia y recla-
man incluir, en el proceso sumario, una nueva institucion que se correspon-
da con las nuevas circunstancias que rodean a la sociedad cubana actual,
en la busqueda de una proteccion mas integral.

Un novedoso asunto de familia, sobre la adopcion por parejas del mismo
sexo, fue abordado por la ecuatoriana Maria del Carmen Vidal Maspons,
en el que invoco el interés superior del nifio y, desde esa Optica, resalto su
necesaria regulacion.

De Peru, Giselle Cuzma Caceres abordo la facultad tuitiva del juez en el
proceso de familia y estimo que, para lograr una celeridad mayor, es ineludi-
ble la capacitacion del personal jurisdiccional y el sistema informatico, para
resolver los problemas intrafamiliares, acuciantes para la sociedad.
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Por ultimo, interesante debate suscitaron las propuestas de Mayelin
Caceres Gonzalez, respecto a un uso mayor de la conciliacion y la mediacion,
como vias alternativas en la solucion de conflictos familiares y explicé la ne-
cesidad de su regulacion legal; y Jorge Hernandez Aguilar otorgd especial
importancia a la comparecencia en procesos de este tipo, al papel del equipo
asesor multidisciplinario y, especialmente, al reto de los jueces en ellas.

En la tematica laboral, hubo 5 ponencias y 4 paneles.

La cubana Vivian Hernandez Pérez valoré las novedades y desafios en
el cooperativismo no agropecuario, como expresion del nuevo modelo eco-
noémico, e ilustré acerca de su legislacion actual, la proyeccion practica y la
busqueda de su futura perfeccion.

Vivian Aguilar Pascaud abordoé la division sexual del trabajo y el com-
portamiento de estas relaciones en el mercado laboral, como consecuencia
de la aplicacién de medidas neoliberales, y finalizé esbozando el comporta-
miento del empleo de las mujeres en la sociedad cubana.

Las brasilenas Fabiane Regina Carvalho de Andrade y Patricia Pirez de
Araujo estudiaron el dafio existencial que provocan conductas que restringen
derechos fundamentales como la dignidad, la personalidad y la indemnizacién.

Sobre la constitucionalidad en el Derecho del trabajo, la cubana Eyanes
Lépez Batista analizé la correspondencia entre los principios del derecho al
trabajo reconocidos en el Codigo de trabajo cubano con los postulados de la
Carta Magna y sus perspectivas.

Otro panel verso6 sobre la seguridad social como derecho fundamental:
Margarita Ibets Centella Gonzalez, de Panama, afronté la proteccion e in-
sercion laboral de las personas en desventaja por enfermedades especia-
les y la interpretacion jurisprudencial de las normas vigentes en su pais,
que regulan el fuero de enfermedades que producen discapacidad laboral.
La cubana Yaumara Gutiérrez Acosta presentd los importantes cambios
legislativos acerca de la proteccion del discapacitado en Cuba, y Caridad
Katywska Pimentel Rueda razoné los inconvenientes del procedimiento vi-
gente para ejercer reclamaciones de seguridad social a largo plazo en la
via judicial, y propuso un mayor acercamiento de los justiciables a los tribu-
nales de instancia municipal.

Por su parte, la espanola Hortensia Rodriguez Morales presento la
institucién de la seguridad social en su pais, su sistema de prestaciones
y la incorporacién de servicios basicos correspondientes a un estado
social y de Derecho; sus compatriotas canarios Gumersindo Manso Abi-
zonda y Humberto Guadalupe Hernandez ilustraron, respectivamente,
sobre el nuevo concepto de accidente de trabajo, segun recoge la ju-
risprudencia, ampliando su concepto clasico, y las crisis empresariales,
la proteccion del trabajador y las medidas de empleo contributivo y no
contributivo.
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Carmelo Batista Machin abordé el proceso de ejecucion laboral a través del
procedimiento de administracion judicial y otras medidas alternativas, mientras
que Maria Candelaria del Pino Padroén situd el derecho de opcion indemnizato-
rio o la readmision del trabajador, cuando se declara el despido improcedente.

Un asunto de suma actualidad se traté en otro panel por delegados
cubanos: Ricardo Rogelio Fajardo Viltres realizé un analisis critico del tra-
tamiento juridico al trabajador por cuenta propia en el vigente Cddigo de
trabajo; y Maira Cecilia Hernandez de la Torre destacé la importancia de los
convenios colectivos de trabajo, como maxima expresion de responsabili-
dad colectiva en el Derecho laboral cubano.

También en panel, Aymee Fernandez Toledo analizo la institucion de la
prueba en el contexto del proceso laboral cubano actual y precisé como se
atemperan las disposiciones del proceso civil a las caracteristicas propias
del laboral, sin violar los principios del debido proceso. Por su parte, Cecilio
Antonio Cedalise Riquelme ilustré sobre las caracteristicas de la casacion
laboral en Panama con la admision de las dos variantes, vicios in indican-
do y errores in procedendo, y esbozo la sencilla estructura operativa de la
casacion laboral desprovista de exigencias formalistas. El caracter sui ge-
neris de la relacion laboral de los trabajadores del mar fue tratado, de forma
novedosa, por la cubana Yaneidis Archer Avello, a la luz de la praxis judicial
de la solucion de conflictos suscitados de esta naturaleza.

La cubana Lidia Guevara Ramirez ahondé en los factores de riesgo en
los sistemas de gestion, a la luz de las normas ISO.

Los debates en materia econdmica contaron con tres ponencias y 2 paneles:

Entre las novedades del nuevo modelo procesal, Ranulfo Antonio Andux
Alfonso aportd una nueva dimensién procesal: suma abreviacion y maxima
concentracion, que derivan en la eficacia del proceso como presupuesto
del acto; asimismo, aludié a las excepciones que, de manera expresa o
implicita, se oponen a la demanda y que son debatidas en la audiencia
preliminar, acto al que las partes deben concurrir con los fundamentos y
pruebas requeridos, en correspondencia con sus alegaciones.

Sobre el contrato econdmico, se ilustré en un panel integrado por dos
cubanas: centrado en su regulacion juridica en la ley de contratacién
econdémica, Mercedes Carina Torres Hidalgo mostrd el tratamiento de
las clausulas abusivas en el proceso y preciso que, dado el desequilibrio
que ocasionan en los derechos y obligaciones, en detrimento de una de
las partes, es imprescindible dotarnos de mecanismos que eviten y su-
priman la desigualdad en el contrato, mientras que Alina Bielsa Palomo
recreo la excepcion de la prescripcion de la accidn, frente a otros plazos
establecidos en las normativas contractuales que no estan dotados de
tal eficacia.
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Otro panel, compuesto por dos cubanas, enfrenté los nuevos desafios
para la jurisdiccion de lo econdémico: Liliana Hernandez Diaz lo hizo en
cuanto al proceso de ejecucion forzosa de resoluciones judiciales, el cual,
destaco, requiere ser transformado para garantizar su eficacia, y atempe-
rarlo a la nueva conflictividad y dinamica de la economia en el contexto
actual del pais. Por su parte, Yolanda Pino Martinez aludié a la ineficacia
del proceso de ejecucion forzosa para las cooperativas no agropecuarias,
ante la inembargabilidad de los bienes estatales sobre los que se erigen.

En el contexto del Derecho econdmico, los problemas ambientales tu-
vieron un espacio particular, con la ponencia del cubano Daimar Canovas
Gonzalez, quien se refiri6 a los principios del Derecho ambiental en Cubay
enfatizo que su eficacia depende de cdmo la administracién y los tribunales
los apliquen y sobre la necesidad de lograr una jurisdiccion ambiental unica.

Una mirada al régimen cautelar en sede del proceso judicial ambiental
y su perspectiva fue realizada por Dayana Elena Herrera Gémez, quien
enfatizé en la necesidad del estudio de modernas instituciones, como las
medidas autosatisfactivas y la tutela anticipada para lograr la efectividad de
la proteccion del medio ambiente, en materia procesal.

Esta disciplina concluyd con la proyeccion de un interesante material
filmico acerca del cambio climatico y la agricultura.

Los asuntos atinentes a cuestiones generales del Derecho ahondaron
en clave de género y los de caracter constitucional. Se desarrollaron 14
ponencias y 5 paneles.

La estadounidense Natasha Lycia Ora Bannan transité en su ponencia
por la perspectiva de género, desde la posicién de la judicatura y de la abo-
gacia, denunciando la discriminacion de que son objeto las mujeres, tanto
cuando son agentes activos como pasivos y que se manifiestan, también,
en relacion con las abogadas que se ven obligadas a enfrentar situaciones
anormales que van desde los casos que se les asignan hasta las pagas
diferentes que reciben; mientras que la mexicana Ignacia Martinez Cruz
centrd su exposicion en el derecho de los pueblos indigenas, e ilustré con
un caso en el cual una nativa enfrenté una violacién por parte de militares y,
por su condicion de india y mujer, sufrié los desmanes de una justica ajena
a los principios que informan el debido proceso.

En relacion con la ética y el principio de independencia judicial, intervi-
nieron la salvadorefia Elizabeth Villalta Vizcana, quien defendié la existen-
cia de normas que regulen estas categorias en la actuacion de los jueces y
que las formule la propia judicatura, de modo que se alcance la excelencia
en el servicio judicial y la confianza de la sociedad en él; y el ecuatoriano
Ernesto Salcedo Ortega, quien cuestioné el sistema de seleccion de los
jueces en su pais, toda vez que el mecanismo de designacion es engafoso
y creador de dudas razonables en cuanto a la independencia judicial.
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De Cuba, Orisell Richards Martinez se refirié al control judicial del ejer-
cicio de la potestad discrecional y como tributa de manera positiva a la
seguridad juridica y al fortalecimiento del respeto a las garantias de los
administrados, a lograr mayor equilibrio entre la potestad y al perfecciona-
miento de la actuacion administrativa.

Fidel Marco Tordoya Rivas, de Bolivia, equipard los tratados y convencio-
nes internacionales sobre derechos humanos a los parametros de interpreta-
cion constitucional, legal y de desarrollo del control de constitucionalidad y de
convencionalidad; ademas, explicé la obligacién del Estado y sus jueces de
cumplimentarlos, mientras que su coterranea Dimelza Isis Saucedo Lopez,
bajo esa vision constitucional, abordé el delito de prevaricato, el rol del juez
en la aplicacién de la ley como garante efectivo de los derechos humanos y
afnadio la necesidad de probar la intencién de actuar contrario a ley.

Isabel Celeste M. Fonseca, de Portugal, profundizé en la proteccion ju-
risdiccional efectiva de los derechos fundamentales, pues, a pesar de las
recientes reformas constitucionales introducidas en su pais, aun no se logra
una adecuada tutela, especialmente en la salud, la educacion y, de modo
general, en la dignidad de las personas.

De Ecuador, Teresa Nuques Martinez sefialé que el ordenamiento juridi-
co de su pais ofrece un tratamiento especial a los pactos internacionales y
los jerarquiza en su aplicacion.

Por su parte, la cubana Martha Prieto Valdés expreso que, si se desea
asegurar la eficacia y el espiritu de la letra constitucional, como garantia
superior de los derechos y el orden en ella consagrados, ha de darse el
paso para la instrumentacién efectiva en sede judicial de la magna ley,
como medio para su defensa y que, a la vez, permitan que el hombre pue-
da disfrutar los derechos y realizar en la sociedad su plena dignidad.

La ecuatoriana Pamela Martinez Loayza justiprecio, desde una dimensién
contextual, la eficacia de las normas constitucionales, en particular de los prin-
cipios de aplicacion de derechos reconocidos en el texto constitucional, que
cruzan transversalmente a todo el sistema juridico-constitucional ecuatoriano.

Ignacio Goicochea, representante de la Conferencia de La Haya para
Ameérica, preciso la existencia de numerosos instrumentos internacionales
que se encuentran a disposicion de los Estados y que, al incorporarlos a
los respectivos ordenamientos, brindan herramientas utiles para lograr una
mejor proteccién de los derechos humanos y una adecuada infraestructura
juridica que favorezca el desarrollo de los negocios internacionales.

Acerca de la actuacién de las mujeres en la judicatura cubana, sus retos
y perspectivas, expusieron Heidys Righack Batista y Grether Maria Aguile-
ra Fonseca, mientras que Miriam Téllez Vargas aporté datos que demues-
tran el papel de la mujer en la imparticion de justicia, pues constituyen el
80% de la fuerza técnica y dirigente del Sistema de Tribunales Populares;
de ahi que pudiera afirmarse que la justicia cubana tiene alma de muijer.
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Sobre el acceso a la justicia penal en México, la ejecucion de las penas,
a la luz de las perspectivas contemporaneas de género y otros derechos hu-
manos, se presentaron los mexicanos lris Nathaly Gonzalez Cortés, Carlos
Humberto Elizalde Ramirez y Liliana Nufez Ortiz, quienes precisaron que el
proceso penal y las instituciones se modernizan y se crea la figura del juez que
controla la ejecucion de las penas, sin embargo, queda en un falso garantismo,
en tanto, en materia de género, sigue siendo discriminada la muijer.

También de México, Rubén David Aguilar Santibafez fundamento la tu-
tela judicial efectiva como un derecho humano y el acceso a la justicia, a
partir del control de constitucionalidad por diversos tipos y competencias
de los tribunales y el control de la convencionalidad, que permite el cum-
plimiento de los convenios suscritos, tanto por el poder judicial como por la
Corte Interamericana para estados que, como el suyo, le han reconocido
esa potestad, aun cuando ello contradiga la ley nacional, siempre que se
trate de un derecho humano fundamental; Raymundo Sobezanis Cortés
razon como el acceso a la justicia en su pais esta limitado por la pobreza,
la desigualdad y la falta de educacion de los pueblos y convoca a que la
justicia no esté solo en manos de quien la paga.

El enfoque cubano sobre el tema de la vulnerabilidad y el acceso a la
justicia fue expuesto por Odalys Quintero Silverio, quien afirmé que el co-
metido de los jueces desborda la mera aplicacidon de las normas y conlleva
a la obligacién de hacerlo con sentido de lo justo y sustento humanista, de
equidad y racionalidad, por lo que es necesaria una labor de formacion y
desarrollo de valores, capacidades y actitudes, para lo cual se articula una
estrategia desde la direccion del Tribunal Supremo Popular, que implemen-
ta a través de la Escuela de Formacion Judicial. Manifesté que el acceso a
la justicia también depende de la disposicion subjetiva de los jueces para
apreciar las vulnerabilidades y disminuirlas, desde una posicion activa, in-
teligente y humanitaria.

Interesante resulto el panel en el que varios cubanos dedicaron sus ana-
lisis a la aplicacion de la normativa constitucional en diversos ambitos de
la administracion de justicia: Eremis Marilyn Tamayo Pérez reflejo la admi-
nistracion de justicia en Cuba, desde la época colonial hasta nuestros dias
y afirmé que contindan vigentes principios esenciales, como el de la inde-
pendencia del poder judicial y la profesionalizacion de los jueces; Danis
Antonio Garcia brindé una ojeada constitucional del acceso a la justicia en
la esfera administrativa, sus limitaciones principales y propuestas para in-
cluir este derecho; Noel Rodriguez Gonzalez puntualizé la necesidad de re-
forzar el caracter constitucional del derecho a la defensa, por estimar que,
en la fase previa al juicio oral, es donde mas desproteccion y desigualdad
pudiera generarse por la ausencia de contradiccion de las partes; y Edel
Gonzalez Jiménez afirmé que, en el ordenamiento juridico cubano, existen
mecanismos y presupuestos legales que permiten, en sede judicial, asumir
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la defensa de la Constitucion y razonar e interesar, en el seno de los proce-
sos judiciales, la inaplicacion de un derecho o acto lesivo de la Constitucion
y, consecuentemente, exigir responsabilidad por los dafos y perjuicios.

El paradigma constitucional del debido proceso se examind en un panel,
durante el cual Eduardo Franco Loor, de Ecuador, reflejo que, a partir de la
Constitucién de 2008, ningun juez puede atentar contra un principio estable-
cido, pues todos se erigen en jueces constitucionales, sin importar la materia
de que se ftrate, establecido asi, categéricamente, en la Carta Magna; por
tanto, en su pais, los jueces no pueden alegar la ausencia de ley o lagunas
en ella, en tanto la Constitucion resuelve el asunto concreto, dada la facultad
que les otorga de no solo aplicarla, sino también interpretarla; el cubano Yoel
Quinta Arango lo centré en el derecho a la defensa penal, como garantia del
debido proceso, con propuesta de nuevas formas para su mejor cumplimien-
to; y Gretter Guerra Alonso mostro la presencia en la Constitucion cubana y
en sus leyes procesales, del principio de no autoincriminacion; no obstante,
abogod por una mayor proteccion del indagado durante la fase investigativa.

Las ponencias de los cubanos Majela Ferrari Yaunner y Yuri Pérez Mar-
tinez dieron término a los trabajos de esta comision. Majela discernié que
la funcion judicial, como actividad creativa y compleja, necesita especial-
mente de la argumentacion y justificacién de las decisiones como elemento
de control democratico; mientras que Yuri lo hizo en lo concerniente al juez
y la Constitucién, sobre la base del principio de supremacia constitucional,
y sostuvo que la sujecién a la ley suprema de los encargados de impartir
justicia, cualquiera que sea la instancia en que se encuentren, permite el
control constitucional de los actos normativos.

Significativo resulté el hecho de que, finalizando el conclave, coordinado
por el presidente del Tribunal Supremo Popular de la Republica de Cuba, se
unieron el presidente de la Corte Suprema de Namibia, Dr. Peter Sam Shivu-
te; de Espana, el vicepresidente del Tribunal Supremo y del Consejo del Po-
der Judicial, Dr. Angel Juanes Peces; y el Dr. Du Wanhua, juez del Tribunal
Popular Supremo de China, quienes regalaron al plenario sus autorizadas
intervenciones, a través de las cuales el auditorio alcanzé una visién integra-
dora, acerca del desempefio de la funcién judicial en sus respectivos paises.

Durante esta sesion, ante la continua campafia de ataque y guerra media-
tica de la derecha venezolana, apoyada y financiada por el imperio, los jueces
cubanos proclamamos nuestro apoyo a la judicatura de la Republica Bolivaria-
na de Venezuela, al pueblo de ese pais y a su presidente constitucional.

Cerro el programa cientifico el Dr. Leonardo Pérez Gallardo, profesor
de la Universidad de La Habana, quien, con despliegue de conocimiento y
versatilidad, disertd acerca de las nuevas construcciones familiares y el re-
querimiento inminente de su reconocimiento y proteccion legal, mas alla de
lo tradicional, como via para evitar que se conculquen derechos inherentes
a la dignidad humana.
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En estos tres dias, tuvimos la posibilidad de confraternizar, y debatir so-
bre temas controversiales de gran actualidad, relativos a la administracion
de justicia en el contexto de un mundo globalizado, marco propicio para
que se produjeran las mas diversas opiniones por parte de 185 delegados,
60 cubanos y 125 de otros paises.

Una vez mas, el encuentro captod vivencias practicas relacionadas con la
justicia: Un grupo de delegados visito la Prision de Mujeres de Occidente, don-
de tuvieron la oportunidad de apreciar el tratamiento diferenciado que alli re-
ciben, las posibilidades del programa materno-infantil, la comunicacion con la
familia, las condiciones del lugar, y los programas educativos en aras de una
verdadera reinsercién social. Otro tuvo la oportunidad de presenciar el desa-
rrollo de un juicio oral del Tribunal Provincial Popular de La Habana; y un tercer
grupo Vvisitd el centro escolar «Solidaridad con Panamay, acompanados del
Excelentisimo Sr. Francisco Carlos Pederech, embajador de ese pais, en el
gque quedaron gratamente impresionados por la actividad cultural de bienveni-
da que ofrecieron sus alumnos y con la atencion otorgada por sus educadores
a los infantes y adolescentes que requieren de cuidados especiales, como
muestra del respeto a sus derechos fundamentales y el noble propdsito de
estimular al maximo sus potencialidades para llevar una vida util.

Hemos compartido experiencias y conocimientos sobre temas cruciales
para el ejercicio de los derechos y la realizacion de la justicia; esto ha nutrido
esa fuerza de lo justo que, al decir de José Marti, existe en el hombre y es el
primer estado del Derecho.

Con esta fortaleza mas, regresamos a nuestras labores. No nos despe-
dimos, solo nos decimos «Hasta pronto», con la conviccion de que volvere-
mos a vernos dentro de dos anos, en el IX Encuentro Internacional Justicia
y Derecho 2018.

Muchas gracias.
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CONSIDERACIONES SOBRE
LA VULNERABILIDAD Y EL ACCESO
A LA JUSTICIA

M.Sc. Rubén Remigio Ferro, presidente, TSP

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

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

L ASUNTO QUE abordamos supone una breve mencion a sus va-

riables clave: vulnerabilidad, acceso vy justicia, algo sobre lo que se

ha incursionado con loable profundidad y que haremos con extrema
sencillez, solo a los efectos funcionales.

La vulnerabilidad puede entenderse como «[... ] una etapa en una linea
continua entre dos situaciones extremas de exclusién-inclusion social».!
«[...] una condicion de debilidad o fortaleza de los actores o entidades
[...]».2

Son vulnerables «[... ] aquellas personas que, por razén de su edad,
género, estado fisico o mental, por circunstancias sociales, econdémicas,
étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para realizar con
plenitud, ante el sistema de justicia, los derechos reconocidos por el orde-
namiento juridico».®

La vulnerabilidad es, en definitiva, la situacion de riesgo que presenta
un individuo o grupo social por una amenaza externa o interna. Vulnerables
son, entonces, los pobres, los discapacitados, las mujeres, los nifios, los
ancianos, los migrantes internos y externos, los privados de libertad, las
victimas, los pertenecientes a pueblos indigenas o a minorias, y todo el
catalogo que en su dia incluyé las Reglas de Brasilia.

En la vulnerabilidad, estan presentes aspectos objetivos sobre los que
el Estado y la sociedad pueden incidir mas directamente, y subjetivos, de
mayor dificultad para su solucién, que tienen que ver con la capacidad de
los individuos para enfrentar los conflictos, su percepcion de la justicia y
sus expectativas respecto a ella.

Por eso, cuando nos detenemos en el concepto, hay que pensar no
solo en la busqueda de recursos para fomentar solidez econdmica y crear

' Mauricio Padron Innamorato: «Acceso a la justicia, vulnerabilidad y exclusion: aproxima-
cion a las dimensiones relacionales subyacentes», en www.juridicas.unam.mxy biblio.
Juridicas.unam.mx.

2 Idem.
3 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad.
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oportunidades, sino también en el estimulo del conocimiento juridico, del
desarrollo cultural, en crear las disposiciones subjetivas de quienes juzgan
para percibir las vulnerabilidades y darles el tratamiento debido; instaurar
los mecanismos de control de la gestion que garanticen la calidad de la
justicia que se administra y la observancia de los derechos de quienes
acudan a ella, cualquiera que sea su condicién social. En fin, en franquear
los caminos de la ley para los mas limitados y propiciar, incluso, hasta la
cercania geografica de las instituciones de justicia.

El acceso, por su parte, tiene igualmente diferentes enfoques. Uno simple
lo define como el ingreso al sistema judicial para ventilar presuntas violacio-
nes de derechos y, otro mas complejo, surge de su visidbn como trayecto,
camino, recorrido, proceso en el que se adentra el individuo para hacer valer
sus derechos, que no parte unicamente de la incursion en el proceso judicial,
sino que incluye lo actuado o posible actuacion, desde el momento en que
surge la necesidad de defensa de su derecho, en una fase prejudicial.*

Esta segunda perspectiva incluye la disposicién subjetiva de la parte
afectada hacia la justicia, el uso de sus mecanismos, la percepcion que
sobre su calidad, autenticidad y transparencia tenga, de tal suerte que, en
ocasiones, el descrédito de la justicia constituye el mayor de los obstaculos
para una poblacion vulnerable que carece de expectativas legales.

Finalmente, nos adentramos en el término justicia, entendida desde una
perspectiva formal, como el resultado de procesos legales, cualquiera que
sea el fallo al que hayan arribado los jueces, en correspondencia con el De-
recho. Un enfoque de fondo se inclina por los resultados y categoriza como
tal al acto judicial conclusivo en el que domine la satisfaccion de valores.

Para John Rawls, el concepto supone la existencia de un conjunto de prin-
cipios de aplicacion universal, de dominio publico, que constituyan la instan-
cia final de resolucion, cuya aplicacion efectiva esté garantizada a quienes la
requieran, a fin de que sean resueltos todos los conflictos que se planteen.®

Acceso a la justicia significa, por tanto, «[...] el derecho al respeto de las
garantias del debido proceso [...] y el derecho a la tutela judicial efectiva en
caso de violacién de un derecho fundamental [...]».% Por supuesto, no puede
pretenderse que un problema de tamana repercusion pueda resolverse con la
sola accion del sistema judicial. Es consenso en los que abordan el asunto que,
dada la esencia de la vulnerabilidad, son las fuerzas combinadas del Estado,
la sociedad y el sistema judicial las que pueden brindar una solucién plausible.

4 Idem.

5 Alberto R. Dalla Via: «La proteccién de las minorias en el campo de los derechos politi-
cos», en Defensa publica: garantia de acceso a la justicia.

6 Federico Andreu-Guzman y Christian Courtis: «Comentarios sobre las 100 Reglas de
Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad», en
Defensa publica....
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Al Estado le corresponde una enorme cuota, proveyendo a la sociedad de
politicas publicas que ayuden a la erradicaciéon de la marginalidad,” asegu-
rando educacion para todos, salud gratuita, cultura, empoderamiento de la
muijer, proteccion efectiva al nifo y al anciano, garantias para los privados de
libertad, igualdad de oportunidades entre los hombres, cualquiera que sea
su raza, género, pertenencia a grupos o comunidades u orientacion sexual.

Al sistema judicial se le adjudica, también, una gran tarea, que no es
solo administrar justicia. Contrario a como muchos consideran, no basta
con hacer cumplir ciegamente la ley. Hay que interpretarla, en funcién de
cada realidad historica, con vision racional e inteligente, dirigida a la protec-
cion de los mas débiles porque, si bien la ley establece un trato igualitario
para todos, un tratamiento de esa indole para los vulnerables es injusto; de
ahi, la denominada falacia de la igualdad proclamada por el Derecho, a la
qgue algunos hacen referencia.?

Sumese a lo dicho que el sistema debera concentrar sus esfuerzos,
ademas, en la labor divulgativa del Derecho, para disminuir la marginacion
por desconocimiento. A él, le corresponde una tarea activa en la garantia
de la justicia concreta, dotando a los procedimientos de vias para mejor
cumplir los mandatos de ley, de la manera en que cada ordenamiento ju-
ridico lo permita y hacer uso de la iniciativa legislativa, siempre que una
situacidén de desventaja corregible por ley asi lo aconseje.

El juez no puede estar separado de la realidad, impasible, sujeto a lo
que cada parte aporte en el proceso, porque la percepcion de los proble-
mas viene del contacto con toda la sociedad, de compartir las mismas si-
tuaciones generales; ello, unido a su preparacion técnica, a la practica de
los principios del debido proceso, para garantizar la igualdad sin igualitaris-
mo, es lo que garantiza la realizacion de la justicia en el plano legal.

La realidad cubana no es comun a la mayoria del continente. Sin triun-
falismos, la Revolucién aporté, para bien, la base fundamental de esas
diferencias: el cambio en la distribucién de la riqueza, los programas so-
ciales de salud y educacién, el estimulo para el desarrollo de la cultura, la
atencion priorizada al nifio y al adulto mayor, la adopcion de estructuras
nuevas en el sistema de justicia, en el que los tribunales —que se acer-
can a todos los territorios, por reconditos que sean, para facilitar el acce-
so geografico— estan conformados por jueces legos y profesionales: los
primeros, con la misién natural incorporada de aportar las vivencias de la
poblacion, que tampoco son ajenas al resto de los jueces porque, de igual
forma, comparten la misma condicion social, separandolos solo la practica
profesional del Derecho.

7 Louk Hulsman y E. Raul Zaffaroni: «Analisis critico del acceso a la justicia. Ministerio
publico de defensa», en Defensa publica....

8  Alicia Ruiz: «Asumir la vulnerabilidad», en Defensa publica....
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En los tribunales cubanos, hay una adecuada representacion de secto-
res o grupos sociales anteriormente desfavorecidos.

De las 922 personas que hoy asumen funciones de jueces profesionales
en todo el pais, 564 (61.1%) son mujeres; 349 (38%), menores de 35 afnos;
y 301 (32.6%), negros. Esta estructura demuestra las reales posibilidades
de acceso de todos los sectores sociales a la judicatura y su representati-
vidad en la administracién de justicia.

Es caracteristica de la actividad de los tribunales en Cuba la agilidad o
celeridad con que se resuelven o deciden los asuntos judiciales.

Al cierre de 2014, en el Sistema de Tribunales Populares (STP), se
resolvié el 94% de los asuntos penales. En el Tribunal Supremo Popular
(TSP), por ejemplo, la resolucién de los recursos de casacion se realizd
en un promedio de 63 dias, en los casos de acusados en libertad, y se
alcanzaron niveles superiores de agilidad en los asuntos con acusados en
prision provisional (28 dias). Estos indices evitan un fendmeno presente
en muchos paises: los presos sin condena u olvidados permanecen en
prision por varios afos, en espera de la solucion del proceso, en ocasiones
por términos iguales o superiores a los que les corresponderian, de ser
sancionados.®

En materia civil, los tribunales municipales populares resolvieron el
82.9% de los asuntos, mientras que, en las provincias, ese indicador alcan-
z6 el 75.7. En materia de familia, el 88.1. En lo administrativo, la resolucion
de los procesos, en el nivel provincial, fue del 78 y, en apelacién, del 99.2.
En la laboral, el 99 (de ellos, el 89.9% en un término inferior a 24 dias ha-
biles). En la materia econdmica, se alcanzé una resolucién del 90.2% en
procesos ordinarios y 96.5 en procesos ejecutivos.

El ciento por ciento de los recursos que se interpusieron ante el TSP fueron
admitidos, lo cual constituye, también, una garantia de acceso a la justicia.

Para lograr esos resultados, que evidencian un nivel aceptable de acce-
S0 a la justicia, es vital, por una parte, no ya la disposicion subjetiva de los
destinatarios de la justicia, entre ellos los vulnerables, a la que, de inicio,
haciamos referencia; sino también la de los jueces, expresada en sus ca-
pacidades y actitudes para una conduccién apropiada en el enjuiciamiento
de personas vulnerables; y, por otra, aportando parte del complemento ob-
jetivo del procedimiento: la existencia de sistemas de gestion de la calidad
en el ejercicio de la funcion judicial.™

9 Oscar M. Silvera Martinez: «Acceso a la justicia desde la actuacion de los tribunales en
Cuba», en Justicia y Derecho, no. 17, pp. 174-180.
0 Informe de balance anual del TSP, 2014.

" Rubén Remigio Ferro: «Problemas criticos de la justicia penal y el acceso a la justicia de
las personas en condicién de vulnerabilidad en América Latina y el Caribe: una mirada
desde la perspectiva de Cubay.
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Tan importante como contar con normas eficientes que garanticen el
tratamiento diferenciado a personas expuestas a riesgos es que los jueces
que decidan estén subjetivamente condicionados para ofrecerles la tutela
juridica y judicial suficiente que demanden.?

El enfoque cubano al asunto, como vision, expone que el cometido de
los jueces desborda la mera aplicacion de las normas. Conlleva la obliga-
cion de hacerlo con sentido de lo justo y sustento humanista, de equidad y
racionalidad.

Lograr este objetivo supone, en el sistema judicial, la implementacion
de una labor sistematica de formacién y desarrollo de valores, capacidades
y actitudes, para lo que se articula una estrategia dirigida a ese objetivo,
desde la direccion del TSP y se implementa a través de la Escuela de For-
macioén Judicial (EFJ).

Las acciones de formacién continua incluyen la ensefanza de los so-
portes normativos y deontologicos que exige la imparticidn de justicia a
personas vulnerables. Asi, son objeto de estudio las Reglas minimas para
el tratamiento de los reclusos, las de Naciones Unidas sobre las medidas
no privativas de libertad y las relativas a la administracién de justicia de
menores, las Reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia de las perso-
nas en condiciones de vulnerabilidad, y la Declaracion sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas del delito o del abuso de poder,
entre otras.

El proceso de capacitacion tiene lugar sobre la base de la deteccion de
las carencias cognoscitivas y de habilidades, realizada a través de la eva-
luacién de los procesos judiciales por los tribunales superiores, al resolver
los recursos o los procedimientos especiales de revision y supervision de la
actividad jurisdiccional y del sistema de atencion a la poblacion.

A fin de garantizar un aumento creciente y permanente de la calidad, la
EFJ, en su funcién de formacion de nuevos jueces, oferta el diplomado en
Administracién de justicia.

En la actualidad, el 39% de los jueces tienen titulos académicos de
maestrias, especialidades o doctorados. Es parte de la preparacion del
juez, y del personal del STP, lo concerniente a la formacion y consolidacion
de valores, de una cultura general integral y el suministro de informaciones
basicas del devenir econémico, social, politico y cultural territorial, nacional
e internacional, para propiciar la meta de un juez apegado a su realidad,
informado y culto.

Para garantizar un nivel aceptable de preparacién de quienes adminis-
tran justicia, esta establecida la evaluacién del desempeno profesional sis-
tematico de los jueces y trabajadores judiciales.

2 Idem.
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En total coherencia con lo dispuesto en el Articulo 63 de la Constitucién
de la Republica de Cuba, en los tribunales, funciona un sistema de atencion
a la poblacién que permite el acceso a la justicia de todo aquel que tenga
un problema vinculado con su administracién, lo que, a través de la tramita-
cion y el control de los planteamientos de la ciudadania, posibilita identificar
los errores e insuficiencias presentes en el trabajo judicial y adoptar las me-
didas que faciliten su erradicacién, concediéndole calidad y transparencia
a los procesos y al actuar judicial, a la par que viabiliza el control popular.
Este sistema cumple, ademas, con el objetivo de brindar informacioén a las
personas que concurren a los érganos jurisdiccionales en la busqueda de
la mejor opcidén procesal, en una actuacion que, como afirma un sector de
la doctrina, pudiera considerarse tribunal de multiples puertas.'

Lo dicho hasta aqui engarza con el segundo de los aspectos menciona-
dos: la necesidad y pertinencia de sistemas de gestidén de la calidad en el
ejercicio de la funcion judicial.

En no pocos paises, persisten resultados disfuncionales en el desem-
pefio de los 6rganos jurisdiccionales, constatables en extensas moras,
exagerados formalismos, decisiones absurdas con base en rebuscados
tecnicismos, y un profundo y galopante distanciamiento entre juzgadores y
enjuiciados, que hacen cada vez mas inaccesible la justicia, separandose
de un verdadero sentido democratico en su imparticion, fendmeno que ca-
racteriza las crisis de desconfianza hacia los sistemas judiciales.

Surge, entonces, una nueva vision ontoldgica y deontoldgica de la fun-
cion judicial. En su contenido se concreta la perspectiva de la actividad
judicial como servicio publico al ciudadano, cuyo cometido es proporcionar
acceso a la justicia institucional, cual via para ventilar sus problemas y ob-
tener amparo efectivo al ejercicio de sus derechos lesionados o en riesgo
de serlos.

Esta visidon impone la jerarquizacion institucional de valores, tales como
honestidad, sentido de justicia y actuar diligente, entre otros, que deben
entronizarse en la implementacion de buenas practicas en la actuaciéon de
los tribunales y de sus jueces, dirigidos a asegurar la prevalencia de las
garantias y derechos de las personas intervinientes en los procesos.

Pero no basta con la jerarquizacion de valores; su implementacion, in-
corporacion y generalizacion en el actuar judicial necesita de la fijacion de
requisitos e indicadores precisos y medibles que garanticen esto.

Las normas ISO de la Organizacién Internacional de Normalizacion (in-
tegrada por mas de 130 paises), especialmente las ISO 9000 y 9001, sir-
ven de sustento a nuestro proceder.

Varios paises de América Latina y el Caribe (entre ellos, Costa Rica,
Colombia y Cuba) estan involucrados en la implementacién de sistemas de

8 Silvera Martinez: Op. cit.
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gestién de la calidad en el ejercicio de la funcién judicial.™ En Cuba, se han
identificado cinco aspectos imprescindibles para promover el desempafio
efectivo de esta:

1. Actuacion diligente y agil en la tramitacidn y decision de los asuntos,
con apego a plazos y términos establecidos en la ley.

2. Respeto y cumplimiento estricto del debido proceso y de las garantias
y derechos de las partes y todos los intervinientes en los procesos judiciales.

3. Adopcion de decisiones judiciales atinadas, debidamente fundamen-
tadas y argumentadas, desde la interpretacion clara y precisa de la ley
aplicable, y caracterizada por su racionalidad y sentido de justicia.

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

5. Atencién responsable, profesional, transparente y ética de jueces y
secretarios judiciales en el desempefio de sus funciones.

Para garantizar los fines previstos e implementar y desarrollar el sistema
de calidad internamente, como ya dijimos, se realizan acciones de inspec-
cion y monitoreo a través de la revision de expedientes de casos cerrados
0 en curso, asi como por los tribunales superiores, al resolver los recursos
y evaluar la tramitacion de los procesos. En fin, en la medida en que el sis-
tema asegure el control de la calidad en el ejercicio de la administracion de
justicia, se garantiza el acceso de los débiles y vulnerables y de los que no
lo son, y la calidad de la justicia que administramos.

Sin embargo, no solo existen medidas sistémico-funcionales suscepti-
bles de ser disefiadas y aplicadas por los sistemas judiciales de cada pais,
como hasta ahora hemos expuesto, que franquean el acceso de los vulne-
rables a la justicia. Hay una cara mas concreta del asunto al alcance de ese
propio actor. De eso, también, se ha ocupado nuestro sistema.

Refiriéndose a la realidad en su pais, un magistrado brasilefio'® consi-
dera que el ciudadano no viene a la justicia porque no conoce su derecho;
tiene conciencia, ademas, de que el servicio es moroso y caro, entre otros
males de importancia, y exhorta al juez latinoamericano a salir de su neu-
tralidad y asumir su rol de ciudadano comprometido con su realidad, en
busca de soluciones.

Hace una propuesta de medidas que incluye competencia municipal,
construccion de los juzgados cercana al grueso de la poblacién comun, en
las periferias —para facilitar el acceso geografico—, introduccion de los
juicios con jueces legos, eliminacion parcial de los costos, flexibilizacion
formal de los procedimientos, utilizacién de un lenguaje judicial sencillo.
Todas estas medidas son una realidad en nuestro pais.

4 Rubén Remigio Ferro: «Gestion de la calidad de la funcion judicial en Cuba e indepen-
dencia judicial. Presupuestos para su armonizacion» (tesis).

5 Regis Fernandez de Oliveira: «Medidas para hacer efectivo el acceso a la justicia», en
Revista del Poder Judicial, no. 33.
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El Consejo de Gobierno del TSP (CGTSP) tiene facultad reglamentaria,
en virtud de la Ley No. 82, de 11 de julio de 1997, y su reglamento, la cual
ha venido utilizando en la solucion de algunas necesidades, en tanto la ley
procesal se modifique.

Asi, por ejemplo, para garantizar los postulados del debido proceso, el 26
de noviembre de 1985, dictd el Acuerdo No. 172, que hizo transitar el sistema
penal, de la intima conviccion a la sana critica, cumpliendo los postulados
del derecho a la defensa y facilitando una nueva visién de la casacion que,
si bien tiene como presupuesto basico el respeto al hecho probado —razon
que generaba el rechazo del recurso, cuando entraba en cuestionamiento
factico—, hoy, gracias a la motivacion de la sentencia y a las instrucciones
que, respecto a las memorias del juicio, ofrece el mencionado acuerdo, la
sala puede aceptar el ataque al hecho y decretar el quebrantamiento, cuan-
do no hay correspondencia entre la practica de la prueba en el acto del juicio
oral y el hecho probado consignado en la sentencia.'®

Esta solucién garantiza la conversion del acceso formal a la justicia en un
elemento sustantivo porque se pone fin a la tirania de la intangibilidad de lo
probado, por romperse la estructura logica del razonamiento que se hace de
la prueba, y permite llegar a la realidad de lo ocurrido, lo que no debilita la
posicidn del juzgador de instancia, pues si bien es cierto que es él quien tiene
la inmediacion, también lo es que no hizo un uso adecuado de ella.

Mas recientemente, el CGTSP dictd la Instruccion No. 208, de 26 de
abril de 2011. Se trata de una metodologia para la redaccién de la senten-
cia y uno de los aspectos en que se insiste es en el lenguaje sencillo, claro,
evitando la utilizacion de latinazgos y palabras en otro idioma, indicaciones
que tienen por fin hacer asequible la justicia hasta a la persona mas desfa-
vorecida, en mayor desventaja, y que esta cumpla su funcion reeducadora,
evidencie su transparencia y garantice el control popular, que es también
una forma de evitar la vulnerabilidad.

Por otro lado, la Instruccion No. 211, de 15 de junio de 2011, de igual
organo, regula la metodologia para la realizacidn del juicio oral, pone el én-
fasis en la garantia de los principios del debido proceso que a ese tramite
concierne y protege los derechos del acusado de declarar cuantas veces lo
requiera en el acto oral, lo que refuerza el principio de defensa y la trans-
parencia de la justicia, cumpliendo con la Declaracién y con las Reglas de
Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnera-
bilidad, de marzo de 2008.

Respecto a la flexibilizacion de los procedimientos, también se ha pro-
nunciado el CGTSP. Esta vez mediante la Instruccion No. 173, de 7 de
mayo de 2003, para evitar una mayor victimizacién de los menores victi-

6 QOdalys Quintero Silverio: «Casacion y cuestionamiento. ¢ Quimera o realidad?», en En-
foques de la practica judicial en sede penal, p. 82.
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mas y de las personas con déficits mentales. Dispone el analisis sobre la
necesidad del testimonio del menor o persona en la situacién mencionada.
De ser necesario, debera decidir si puede realizarse el juicio solo con la
filmacion de la entrevista realizada durante la fase preparatoria, especial-
mente en los casos de menores de 12 anos de edad. Puede, también,
disponer su exploracién mediante un especialista, en el local creado para
ello, quien formulara las preguntas que le traslade el presidente de la sala
a solicitud de las partes, o de oficio, y el testimonio sera visto por circuito
cerrado desde la sala o a través de videoconferencia, en comunicacion
directa entre ambos locales.

Si se decide examinarlo ante el tribunal, la entrevista debera realizarse
en un local habilitado para ese fin, sin togas, en presencia de su repre-
sentante legal, el defensor y el fiscal. Las preguntas se realizaran solo a
través del presidente, sin mas formalidades. Se creara un ambiente pro-
picio durante la exploracion, con lenguaje claro, sencillo, coloquial, para
lograr confianza y comunicacion, sin dafar la sensibilidad del explorado.
La instruccion dispone priorizar estos casos en los tribunales y utilizar a los
jueces mejor preparados para ello.

Justamente, estas medidas forman parte de lo que directamente esta al
alcance del sistema judicial, en el orden funcional. Otra parte depende de
cambios legislativos, en manos de los legisladores.

En Cuba, el advenimiento de la Revolucion condujo a la promulgacion
de leyes que amparan a los mas desfavorecidos. Aunque susceptibles de
perfeccion, con ellas, esencialmente, se eliminan las mayores y mas impor-
tantes vulnerabilidades, lo que no descarta la existencia de alguna, incluso
invisibilizada por nuestra cultura patriarcal, aspectos en los que aun hay
que seguir profundizando.

Asi, por ejemplo, en 1973, se derogaron la Ley de enjuiciamiento cri-
minal y las 6rdenes entonces vigentes en la justicia penal, y se promulgé
la Ley No. 1251, de 26 de junio. En sus articulos 73 y 74, establecid la
obligacion del tribunal de instancia de elevar las actuaciones, cuando fuera
interpuesto el recurso en término, con lo que desaparecio la posibilidad del
tribunal de base de inadmitir el recurso por problemas formales. El Acuerdo
No. 261 del TSP, de 14 de abril de 1976, para complementar la ley y fran-
quear el acceso en lo posible, indicaba que, cuando el tribunal que resolvie-
ra el recurso advirtiera que el escrito impugnaticio padeciera de la ausencia
de algun requisito formal, debia instruir al recurrente para que, en un plazo
prudencial, subsanara el error.

Otra novedad respecto a lo anterior, que hizo mas expedito el acceso a
la justicia, fue establecer que la cita inadecuada del precepto no era obs-
taculo para la admisién del recurso, si era posible inferir el propédsito del
recurrente y la norma que lo amparaba. La vigente Ley No. 5, de junio de
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1977 (LPP), mantuvo estas conquistas y las amplié al extender el término
del recurso a 10 dias habiles."”

La vigente ley de procedimiento establece normas que facilitan el acce-
S0 a la justicia en caso de que el recurso de apelacion en el proceso su-
mario no lleve direccién letrada; y, si hay presos, la sentencia se notificara
directamente a estos (Articulo 85).

La existencia de la defensa de oficio gratuita es también una prerrogati-
va de vulnerables y no vulnerables para acceder al sistema judicial. Favo-
rece a los primeros que muchos beneficios que se otorgan en tramites de
ejecucidon de sentencia puedan ser gestionados por los sancionados, sin
necesidad de representacion letrada.

De manera que en todas las fases del proceso (acceso, tramitacion del
procedimiento y fase ejecutiva), nuestras leyes han intentado ir dando opor-
tunidades de defensa y de acceso a la justicia a las personas vulnerables.

En Cuba, no es una preocupacion la criminalizacién por crecimiento de
la inseguridad, fomentada por las campafas publicitarias a través de la
televisién y otros medios de difusion —propagan el miedo con sus cronicas
negras, de las que hablaron Elias Carranza y Ferrajoli—'® porque la crimi-
nalidad de subsistencia, la comun, no es objeto de noticia en los medios;
y el pais se esfuerza por acorralar y combatir la delincuencia de cuello
blanco, que si es sancionada severamente y se persigue a conciencia, en
términos aceptables.

Sin embargo, no todos son logros en Cuba, respecto a este asunto.
Aun padecemos de males que deben enmendarse y que no siempre
estan al alcance del sistema judicial. Por ejemplo, es una decisién uni-
personal del fiscal, o del instructor, autorizar la practica, o no, de una
prueba solicitada por el acusado o su defensor, en fase, con inmediatez;
el acusado no es parte hasta que se le dicte medida cautelar; la victima
no esta reconocida como parte en el proceso, queda atada a la decision
del fiscal en caso de inconformidad; existe una unica institucion de pe-
ritaje para la investigacion criminal, o que impide una segunda opinion
contrastada, ante la inconformidad de la parte afectada; en algunas ma-
terias, los procedimientos administrativos se terminan en la instancia
administrativa, sin recurso judicial; no se instituyen vias alternativas de
solucion de conflictos que ayuden a redefinir el asunto mas expedita-
mente y con menor grado de violencia.

Si fuéramos a enunciar, por orden de prioridad, los mas importantes pro-
blemas que tenemos con el acceso a la justicia, podriamos concluir que aun

7 Maricela Sosa Ravelo y Tomas Betancourt Pefia: «Procedencia o admisibilidad del re-
curso de casaciony, en Justicia y Derecho, no. 22, pp. 3-10.

'8 Luigi Ferrajoli: «La desigualdad ante la justicia penal y la garantia de la defensa publi-
ca»; y Elias Carranza, «Criminalizacion de la pobreza», en Defensa publica....
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nos afecta la existencia de limites en las leyes que favorecen las vulnerabi-
lidades, algunos de los cuales hemos abordado, particularmente, y que ni
siquiera pueden enmendarse con la posible interpretacion del CGTSP.

Existen procedimientos para la solucién de conflictos, en la via adminis-
trativa, con afectacién de derechos importantes del individuo, que carecen
de acceso al sistema judicial.

Finalmente, sigue siendo un problema por resolver la creaciéon de vias
alternativas para la solucién de conflictos, proceder mas asequible por su
cercania absoluta al sitio de la contienda y a los contendientes, por la au-
sencia de formalismos, generalmente menos costoso, y mas ventajoso
porque minimiza los dafos causados en los procesos, sobre todo a los
vulnerables.

Actualmente, Cuba se encuentra inmersa en cambios legislativos. La
Asamblea Nacional del Poder Popular ya trabaja para modificar la LPP y
el Cédigo penal, en cuyos proyectos se propone eliminar todas las situa-
ciones de desventaja que explicamos y que esperamos que sean resueltos
con prontitud.

Respecto a los medios alternativos, cada dia son mas los intelectuales
que piensan en ello y se comprometen con sus proyectos.
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IDEAS INTRODUCTORIAS

UBA SE ENCUENTRA inmersa en un proceso de revisién y cambio

en el modelo econémico imperante, que impacta todos los ambitos

de la vida en el pais. La indiscutible incidencia del comportamiento
de los elementos regentes en la base econdmica de una nacion, una vez
mas, se hace latente en cada uno de los ambitos que componen la
supraestructura, entre ellos la familia. Pudiera pensarse que la mas signi-
ficativa influencia se produce en las alternativas que adopta la economia
domeéstica; en la rectificacion de los modelos educacionales preuniversita-
rios, a partir de la notable disminucion de las alternativas de estudios con
internamiento, lo que ha trascendido al incremento del numero de vivien-
das asignadas a nucleos familiares en los numerosos centros concebidos
al efecto o en la modificacion de los patrones de la planificacion familiar
hacia la reduccidon del numero de hijos como tendencia generalizada. Sin
embargo, habra que valorar, de igual modo, cémo la evolucion de las for-
mas de participacion de la mujer, su protagonismo en todo el devenir del
régimen socio-politico del pais, ha ido marcando su concepcion como ciu-
dadana en el contexto de reordenacion en que se situa Cuba.

Desde 1959, la igualdad de la mujer ha sido destinataria de la respon-
sabilidad estatal en primer orden y, también, de la concepcion individual y
social. La Federacion de Mujeres Cubanas (FMC), fundada en 1960, ha
sido la promotora que ha trazado las lineas de proteccién que la mujer ha
requerido con el trascurso de los afios, en funcion de los niveles de evolu-
cién que va alcanzando la humanidad. Para beneplacito del sistema que
venimos implementando, no ha transitado en aislamiento o con una funcion
social relevante pero relegada; ha sido, en cambio, acompafiada por una
inquebrantable y sostenida voluntad politica garantista de sus logros.

En cualquier escenario, puede decirse que, en nuestro pais, la partici-
pacion de la mujer ha sido no solo un logro' del régimen politico imperante,
sino, ademas, un factor de éxito determinante para las transformaciones

' En la categoria ocupacional en Cuba, se registran los siguientes datos estadisticos,
reveladores de la participacion femenina en todas las areas de empleo en el pais:
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que, en beneficio de la sociedad, la economia, la politica, la cultura y la
ideologia patrias, se han producido.

Los analisis que componen este texto no constituyen un intento de glo-
rificacion de los logros del sistema de justicia familiar en Cuba, sino una
presentacion de la evolucion del procedimiento y la norma sustantiva ati-
nentes a las relaciones familiares, acreditativa de la consecucion de niveles
superiores de proteccion a la mujer, aun cuando subsistan algunos incon-
venientes asociados a enfoques de género.

La preceptiva de la Convencién para la eliminacion de todas las for-
mas de discriminacion contra la mujer, firmada por Cuba, como primer pais
miembro, el 7 de marzo de 1980,2 concibe la vigencia de la igualdad de
género como principio general, a partir de tres presupuestos:

1. Igualdad como no discriminacion.

2. Igualdad como responsabilidad estatal.

3. Igualdad en los resultados.

La discriminacion de la mujer consiste en toda forma de distincién en
menoscabo de esta, en razén de su sexo. Como componente del principio
de igualdad de género, se expresa en una variante directa, a cuyo tenor
se producen afectaciones intencionales en detrimento del sexo femenino,
en cualquier ambito de actuacion de la mujer. Estas manifestaciones no se
registran en la realidad cubana como uno de sus fendmenos, pues existe
una expresa prohibicion constitucional al respecto,® y una consecuente

Categoria Total Mujeres %
operarios 2 022 800 330 200 16,3
técnicos 1396 100 844 500 60,5

administrativos 335 500 219 000 65,3
servicios 881 800 349 900 39,7
directivos 282 600 95 000 46,0

El 48% de las personas ocupadas en Cuba son mujeres.

En Cuba, la Asamblea Nacional del Poder Popular (ANPP) es el maximo érgano de
ejercicio de la soberania que reside en el pueblo y, del total de 612 diputados, 299 son
mujeres, para un 48,9% de participacion femenina en su composicion.

(Datos tomados de «Anuario estadistico 2013», en www.onei.cu; y de la «Conferencia de li-
deres globales sobre igualdad de género y empoderamiento de las mujeres: un compromiso
de acciény, pronunciada por Raul Castro Ruz, en Nueva York, el 27 de septiembre de 2015.

2 Fue el segundo pais en ratificar la Convencion, el 17 de julio de 1980, en Copenhague.

3 Articulo 42 de la Constitucion de la Republica (24 de febrero de 1976, reformada por
la ANPP, en el noveno periodo ordinario de sesiones de la tercera legislatura, 10-12 de
julio de 1992): «La discriminacién por motivo de raza, color de la piel, sexo, origen
nacional, creencias religiosas y cualquier otra lesiva a la dignidad humana esta proscrita
y es sancionada por la ley».
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prevision delictiva de estas conductas.* No obstante la individual actuacion
del ser humano, marcada por caracteristicas propias de su formacién o su
caracter, la poblacion cubana reprueba, como parte de su idiosincrasia,
estos actos alusivos a cualquier menoscabo directo de las féminas.

También la discriminacion puede producirse indirectamente, cuando, sin
incorporar elemento sexista alguno en apariencia, un comportamiento o
criterio informal, institucional, generacional, individual o judicial alude a una
desventaja de la persona, a partir de su sexo. La indiscutible subsistencia
de patrones sexistas, expresados en nuestra sociedad, a través del andro-
centrismo fundamentalmente, propician la incidencia de estas formas de
discriminacion en los distintos escenarios de interrelacion humana.

La insuficiente perspectiva de género que impera en nuestra sociedad,
como mecanismo para la identificacion, en todos los sentidos, de hombres y
mujeres, impide la supresion de vestigios de discriminacion de incuestionable
existencia. En la comunicacion verbal cotidiana del cubano, la sobregenerali-
zacion orientada a la masculinidad y en la estandarizacion de resultados inves-
tigativos de las ciencias sociales, unicamente centradas en el hombre, encon-
tramos los primeros ejemplos. También aporta la recurrente fijacion de criterios
de medidas e indicadores para la evaluacion de un mismo comportamiento
entre mujeres y hombres. La instituida distribucion de las cargas laborales en-
tre los trabajos mas o menos demandantes de esfuerzo fisico® o especificas
destrezas® y de las hogarefas, entre las de atencion permanente alacasay la
familia y las del encargo econémico de los gastos, reflejan la asignacién de de-
beres especificos en atencion al género, como tendencia transgeneracional.

Estas cuestiones generales configuran la presencia del sexismo como
ideologia de la desigualdad humana, en atencion a la superioridad del
género masculino, en la individualidad y en la sociedad cubana. Veamos
como se comporta en el terreno de la imparticion de justicia.

PROTECCIONES ESPECIFICAS
A LOS INTEGRANTES DEL GRUPO FAMILIAR

En la familia, como forma de organizacién, coexisten sujetos de diferen-
tes generaciones y, entre ellos, los de mayor vulnerabilidad, por el rol que

4 Articulo 295.1 del Cédigo penal (Ley No. 62, de 29 de diciembre de 1987): «EI que dis-
crimine a otra persona o promueva o incite la discriminacion, sea con manifestaciones y
animo ofensivo a su sexo, raza, color u origen nacional o con acciones para obstaculizar
o impedirle, por motivos de sexo, raza, color u origen nacional, el ejercicio o disfrute de
los derechos de igualdad establecidos en la Constitucion, incurre en sancion de priva-
cion de libertad de seis meses a dos afios 0 multa de doscientas a quinientas cuotas o
ambas». No se registran datos sobre la radicacion judicial por este tipo de delito.

5 Labores de carga, construccion, desempefios militares, educativas de circulo infantil...

6 Trabajos de conduccion de cualquier medio de transporte, algunos desempefios danza-
rios, como el ballet clasico....
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desempefian o sus caracteristicas individuales, son los nifios, las mujeres
y los ancianos. En Cuba, estos segmentos poblacionales cuentan con la
implementacion de politicas publicas que propician la tutela que requieren
sus integrantes. Algunas de ellas son: programa materno-infantil, modelo
educativo y de salud de los infantes, alternativas de acceso educacional
al adulto mayor, circulos de abuelos, hogares de ancianos, programas y
casas de orientacion a la mujer,” y opciones de planificacion familiar.

En este sentido, las caracteristicas y posicionamientos de los miembros
de la familia determinan el contenido de la proteccion juridica de sus inte-
grantes y, entre los pricipales, podemos enumerar los siguientes aspectos,
desde las dimensiones de las normativas civil y familiar, la primera, funda-
mentalmente, en cuanto a los derechos reales y los sucesorios.

Mujer

+ El Cadigo civil (CC), en vigor desde 1988,2 le confiere la condicion
sucesoria ab intestato, como titular del tercer llamado, reforzada con el
derecho de concurrencia en todos los casos en los que operen el primero 'y
el segundo,® al conyuge supérstite que, en la mayoria de los casos, es una
mujer'® (articulos 517 y 518, CC). Igualmente, integra el numero de sujetos
considerados herederos especialmente protegidos (Articulo 93, CC).

* El régimen del matrimonio en sus dimensiones personal y economica
se sustenta en una base de igualdad de condiciones conyugales, sin discri-
minar al miembro femenino de la pareja en modo alguno —articulos 24 al
32 del Cddigo de familia (CF)."

* Es considerado aporte a la subsistencia econdmica de la familia el
trabajo hogarefio y el cuidado de los hijos, roles que, de ordinario, desem-
pefa la mujer, lo que constituye un reconocimiento a su trascendencia y la
protege de valoraciones subestimadoras (27, CF)

* El aspecto anterior avala la dependencia econémica respecto al con-
sorte, de la mujer a cargo de esas labores, como presupuesto para el be-
neficio de una pension alimenticia.

* Ha sido considerada sujeto relevante en la aplicacion de las reglas par-
ticionales de la utilidad y la necesidad, durante la solucién de conflictos su-
cesorios, la mujer a cargo del hogar y a la vanguardia de un grupo familiar.

7 En Cuba, existen 174 casas de orientacion a la mujer y a la familia.
8 Através del dictado de la Ley No. 59, de 16 de julio de 1987.

9 Esta regulacion sustituyo el antecedente legislativo que le atribuia la condicién de usu-
fructuario al conyuge sobreviviente.

0 La esperanza de vida de la poblacion cubana es de 78,45 afios —76,50, en los hombres
y 80,45 en las mujeres— («Anuario estadistico 2013»).

" Ley No. 1286 de 1975.
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* Las mujeres con hijos menores son consideradas sujetos de especial
proteccidn ocupacional respecto a la vivienda de residencia permanente
(65, Ley general de la vivienda).

Ancianos

» Se prevé la intervencién de los abuelos en los procesos judiciales de
familia, como reconocimiento al importante rol que desempefian en la di-
namica familiar (apartado quinto de la Instrucciéon No. 216 de 2012, del
Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo —en adelante, CGTSP—).

» Son considerados herederos legales, en el segundo y en el cuarto lla-
mados sucesorios (articulos 510 y 515, CC).

» Gozan de proteccidn sucesoria especial en la sucesién intestada en
los casos de inaptitud para trabajar y de dependencia econémica de su
descendiente fallecido (516, CC).

» Se incluyen en la relacion de herederos especialmente protegidos sin
prelacién de grados (493, CC).

Nifos

* El nuevo procedimiento familiar gestado en el ambito judicial se conci-
be en funcidn de proteger los intereses superiores de los menores de edad.

* Se introduce su escucha en los procesos judiciales civiles y de familia,
en los que resulten implicados, sin el presupuesto de edad predeterminada.

* La fiscalia, como veladora del interés publico y controladora de la le-
galidad en el pais, desempefia un rol representativo de los intereses de los
menores.

» Son considerados, en todos los casos, herederos especialmente pro-
tegidos de sus ascendientes inmediatos.

* No han sido destinatarios de la aplicacion de normativas especiales
restrictivas de derechos en materia inmobiliaria.

LA FAMILIA CUBANA EN EL ENTORNO
DE LA IMPARTICION DE JUSTICIA

Las mutaciones en las caracteristicas de la familia, como forma de organi-
zacion primaria y esencial de la sociedad —en la que se fraguan los valores
fundamentales del ser humano, al tiempo que se gestan inseguridades,
debilidades y disfuncionalidades individuales, que acompafnan al hombre
durante toda su efimera existencia— son un detonante importantisimo para
la legitimidad de la norma juridica reguladora de la dinamica familiar y para
la determinacién de las lineas jurisprudenciales de su interpretacion y apli-
cacion.
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Al margen de los enfoques socioldgicos o psicolégicos que puedan per-
mitir una enumeracién de caracteres del grupo familiar cubano mas
exhaustivo, las que en mayor medida impactan la imparticion de justicia, a
partir del tipo de conflicto que se somete a decision judicial, pueden ser las
que siguen:

* Esta frecuentemente marcada por la emigracion de alguno o varios de
sus miembros.

» Se incrementa el nimero de ancianos en el nucleo familiar, como ex-
presion del envejecimiento poblacional.

* Por lo general, uno de sus miembros ha cursado estudios superiores.?

* Se extingue, como regla, el sometimiento femenino o poderio patriarcal.

* La tendencia a la disminucién del numero de hijos por pareja.

* Aunque la Organizacion de Naciones Unidas ha considerado que el
periodo de fecundidad femenina se mantiene estable entre los 15 y 49
afos, se percibe, desde el comportamiento social, cierto aumento en la
edad de reproducciéon femenina.

* La mujer extiende su influencia en el nucleo familiar, tanto en el des-
empefo de sus roles como en su presencia fisica por ser mas longeva.™

* Existen bajos niveles de conocimiento sobre género.

* No escapamos de las deformaciones en las relaciones hombre-mujer
por la presencia de los estereotipos sexistas.

La legislacion cubana en vigor después del triunfo revolucionario pro-
picia la inclusion de la mujer en todos los roles necesarios, sin resquicios
de discriminacion o demérito. La Constitucion aprobada en 1976 (y el CF,
en vigor desde 1975) garantizan las formas fundamentales de proteccion

2. Del total de la poblacién cubana, un millén 54 000 individuos poseen nivel educacional
superior («Anuario estadistico 2013»).

' Vid. nota 1. Las cifras de los niveles educacionales en Cuba muestran cémo la mujer
accede a todos, cual garantia de la elevacion de su formacioén, con independencia de su
posterior desempeno:

Nivel Total Mujeres %
primario 256 700 430 300 16.9
secundario 1056 500 222 600 211
medio superior 2 551600 981 700 38.5
superior 1 054 000 591 000 56.1

Del total de estos valores numéricos, las mujeres constituyen el 37,4% de los individuos
con nivel educacional en el pais. Como, en los Ultimos afios, ha disminuido el indice de
masculinidad, la integracion del grupo familiar esta reforzada por la presencia de mu-
jeres (994 hombres por cada mil mujeres). De una poblacion ascendente a 11 210 064
personas, 5 620 719 son mujeres (50,1%). Desde el Censo de Poblacion y Vivienda de
2002, las mujeres constituyen el 40,6% del total de jefes de viviendas, dividido entre
ambos sexos («Anuario estadistico 2013»).
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normativa. El texto constitucional refrenda la igualdad como principio fun-
damental, rector de todas las relaciones interpersonales y las de los in-
dividuos con el ente publico, excluyente de toda forma de discriminacion
social."* Loable resulta la particularizacién que, en cuanto a la igualdad de
sexo, consagra la Carta Magna.' El cédigo, como principal norma sustanti-
va reguladora de la dinamica familiar, en los aspectos de mayor relevancia
juridica, potencia significativamente el rol femenino que, al margen de las
modificaciones que amerita por su data, de conjunto con los incontables
iconos evolutivos que se han producido, constituye punto de partida fun-
damental en el trascendental empefio de garantizar la igualdad de género.

Ahora bien, debe quedar clara la distinciéon entre los enfoques de género
que existen a nivel social e individual en la ideologia y el comportamiento de
los cubanos, y las lineas o derroteros que han seguido los juzgadores para la
solucién de conflictos familiares. Si bien los primeros acompanan al individuo
que las proyecta en todo su accionar, no consideramos que pueda ser catalo-
gado como estado de cosas en el entorno de la imparticion de justicia. Se trata
de un aspecto de contornos nada nitidos, que complejizan su calificacion.

Las valoraciones judiciales que componen o sustentan cada juzgamien-
to, en el universo familiar, estan marcadas por su transdisciplinariedad,
dado el conjunto de elementos de los que se nutren, mas alla de los limites
normativos, en los ordenes sicoldgico, demografico, econdmico, cultural,
afectivo y sociolégico. En la integracion de los que resulten atinentes a
cada caso, para fundamentar su resolucion, subyacen iconos de subjetivi-
dad determinados por los caracteres propios de los profesionales en ejer-
cicio, que pueden provocar catalogaciones imputadoras de subsistencia de
enfoques de género.

Como parte de ese conglomerado de profesionales que tiene a su cargo
la jurisdiccion familiar en Cuba, no descartamos la existencia de casos en
los que se incurra en ponderaciones situacionales matizadas, y hasta de-
terminadas por lineas sexistas. En cambio, no consideramos que se trate
de una tendencia. La judicatura cubana, en estricto cumplimiento de uno
de sus principales deberes, a la vez que principio, el de independencia, se
caracteriza por el apego exclusivo a la normativa vigente y a la concepcion
de la ciudadania, como la destinataria del servicio que ofrece, maximo ex-
ponente de los viales de los criterios para la solucion de conflictos. Ambos
elementos en nuestro pais propician una imparticiéon de justicia que, en
evaluacién generalizadora, puede estimarse avanzada en la perspectiva
de género.

4 Articulo 41 de la Constitucion: «Todos los cubanos gozan de iguales derechos y estan
sujetos a iguales deberes».

5 Articulo 44: «La mujer y el hombre gozan de iguales derechos en lo econémico, politico,
cultural, social y familiar [...]».
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Las caracteristicas predominantes de la legislacion en este sentido, y la
neutralidad de la norma procesal, coadyuvan indudablemente. Como parte
de las tareas que derivan del Plan de accién nacional'® para dar cumpli-
miento a las recomendaciones y acuerdos de la Conferencia de Beijing
(1995), la atencién permanente a la adecuacion legislativa ha sido de tras-
cendental importancia para las transformaciones que han tenido lugar en
la sociedad cubana, en cuanto a la proteccién a la familia, en general, y a
la mujer, en particular. Desde 2007, el CGTSP, en ejercicio de la facultad
que le confiere el Articulo 121 de la Constitucion, mediante el dictado de la
Instruccion No. 187 (sustituida en 2012 por la 216), ha ido sentando pautas
modificadoras del procedimiento familiar vigente, como alternativa efectiva
de la adecuacion de los tramites a las caracteristicas del momento y del
litigio que surge en la familia. Estas regulaciones constituyen las bases de
posterior reforma legislativa procesal, al tiempo que actualizan el proce-
dimiento en vigor y garantizan, a partir de la formulacion de su apartado
primero, la igualdad de las partes. A su vez, encuentran especifico amparo
en la regulacion que contiene el Articulo 63 del mencionado plan, que da
cobertura a las transformaciones del Derecho interno de los paises signa-
tarios de la Convencion.

El imperio del principio de imparcialidad, promotor de la intervencion del
juzgador en todos los casos, sin implicaciones, compromisos ni vocacion
por las partes, en atencion a aspecto alguno, también instala, entre los
profesionales de la justicia, la orientacién hacia el despojo de todo cuanto
ideoldgica, material, afectiva o humanamente pueda desplazarlo de la pre-
cisa posicion que le corresponde.

El Articulo 40 de la Ley de procedimiento civil, administrativo, laboral
y econdémico pone a disposicidon del juzgador un conjunto de facultades
dirigidas a restablecer, en cualquier momento de la tramitacion, el estado
de equilibrio o igualdad que debe existir entre las partes. El ejercicio de
estas alternativas no compromete la imparcialidad de su actuacion. El rol
activo del juzgador, para remediar o impedir desigualdades entre las partes
durante la tramitacion, sea cual sea la causa que la genere, mediante el
apoyo institucional que puede propiciar la FMC fundamentalmente, o adop-
tando variantes de la tramitacién, como la comparecencia o la intervencion
del equipo multidisciplinario, convierten al juzgador en acreedor de justo
reconocimiento por su decisiva intervencion para el alcance de los parame-
tros del debido proceso.

6 El Consejo de Estado aprobo el Plan de accién nacional de seguimiento a la Confe-
rencia de Beijing, el 7 de abril de 1997 (publicado en la Gaceta Oficial de la Republica,
el 5 de mayo de ese afo). Entre las areas criticas que este comprende, se incluye la
legislativa. El apartado 63 consagra: «Estudiar la conveniencia y posibilidad de esta-
blecer procedimientos diferenciados para la solucién judicial de los asuntos de familia,
considerando la creacién de salas o tribunales de familia».
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Valga referir, a modo panoramico, que los procesos judiciales corres-
pondientes al Derecho de familia que mas inciden en la radicacion son los
de divorcio, alimentos, y reconocimiento de unién matrimonial no formali-
zada (rumnf)."” Durante su tramitacion y resolucién, puede advertirse, tanto
en la revision fisica del expediente como en el estudio del juzgamiento que
le pone fin, el cometido de la rectoria judicial, fundamentalmente desprovis-
to de inclinaciones o incidencias de género.

Hoy, la funcién judicial en sede familiar en Cuba, como paradigma de
actuacioén, no se plantea suprimir los estereotipos sexistas o los enfoques
asociados que pudieran subsistir, si no lograr que los pronunciamiento con-
tenidos en sentencia contribuyan a la formacién de una cultura social de
género. De este modo, deviene reto fundamental procurar, desde lo juris-
prudencial, el equilibrio entre los sexos, que aun escatiman las esferas
axioldgica, cognitiva, ideoldgica y conductual del ser humano. En este afan,
la preparacion del juzgador, en cuanto a las caracteristicas del grupo social
sujeto a su jurisdiccion y a las circunstancias que lo condicionan, resultan
fundamentales factores de éxito.

LEGISLACION SUSTANTIVA

Los elementos subjetivos y demas complejidades descritas en el ambito
del analisis judicial no se suscitan en el Derecho sustantivo. Los propios
caracteres de la norma juridica impiden que se generalice la presencia
de ambigliedades y otros obstaculos para un estudio agudo de cualquier
tematica sobre la regulacion legal. Las disposiciones sobre los conflictos
familiares y la dinamica familiar, en general, deben permitirnos valoracio-
nes mas precisas.

En otro orden, esta el hecho de que el cuerpo normativo fundamental
para la cobertura legal de la familia es el Cédigo, promulgado mediante la
Ley 1289 de 1975, cuya preceptiva refuerza la posicion de las féminas, tan-
to en el matrimonio como en el grupo de familiares y la sociedad, en gene-
ral. Esta tendencia, que pudiera ser criticada como parte de los analisis de
una correcta perspectiva de género, sobre todo ajustada a las caracteris-

7 Los procesos de familia que mas incidencia tienen son:

:riz:e:i 2011 2012 2013 2014 e“;’(')ﬁespt'

divorcio 25 261 26 097 26 204 25 963 20 035

alimentos 5721 5896 5493 4169 3325
rumnf 1845 1995 2016 1887 1422

(Datos ofrecidos por el Departamento de Estadisticas del TSP).
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ticas actuales del individuo y de las relaciones interpersonales, constituyo
un mecanismo muy efectivo para lograr el equilibrio social de que la mujer
carecia en la Cuba que le dio vigor.

Los aportes fundamentales de la ley a la identidad de género, desde la
ordenacioén de las relaciones familiares, en el régimen del matrimonio, se
encuentran en sus aristas personal y econémica, el de la filiacién y el de la
patria potestad de ambos cényuges sobre sus hijos menores de edad. Sin
embargo, en reciente estudio realizado como trabajo de diploma, en los
ultimos cursos académicos de la Facultad de Derecho de la Universidad
de La Habana, se identificaron tres manifestaciones de subsistencia de
estereotipos de género en su articulado:

1. La regulacion del Articulo 4.3 consagra edades inferiores a la mayori-
dad y mas temprana en la mujer, para la formalizacion del matrimonio.

2. El Articulo 6 exige la demostracion de la condicién de gestante, o no,
de la mujer para contraer nuevo matrimonio, si ello fuera a producirse en el
periodo de 300 dias posteriores a la extincion de previo vinculo nupcial a
su cargo, a los fines de la determinacién de la paternidad.

3. El Articulo 89 establece una regla de preferencia a favor de la madre
para la guarda y cuidado de los hijos menores, tras la disolucion del vinculo
matrimonial de los progenitores, lo que considera una regulacién que aso-
cia a la mujer con el mejor desempefio de las tareas hogarefas y la aten-
cion a los hijos, en detrimento de otras opciones para su desarrollo.

Coincidimos con los criterios anteriores en lo fundamental. Puede sos-
tenerse que las regulaciones referidas estan impregnadas de valoraciones
sexistas incoherentes con la sistematica y la esencia de la legislacion fa-
miliar en Cuba. Los principales analisis que han podido determinar esta
preceptiva indican que la mujer:

* Esta apta para asumir los roles de esposa y madre de familia a edades
mas tempranas.

* Tiene mas responsabilidad y carga en el desempefo de la procreacion
y la conduccién del hogar.

» Supera al hombre en las condiciones necesarias para ejercer en exclu-
siva la guarda y cuidado de los hijos menores.

* Es portadora de elementos fundamentales en la determinacion de la
paternidad de su hijo.

Desde luego, ninguna de tales consideraciones avalan la subsistencia
de estas normativas que, por fortuna, no constituyen pilares de la regu-
lacion positiva de la dinamica familiar. El grado de desarrollo de los roles
familiares, los avances cientificos en la sicologia y la genética humana
los superan en toda medida. De igual modo, los pronunciamientos que
contienen las sentencias proveen analisis mucho mas agudos y atempe-
rados.
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REFLEXIONES

De los elementos anteriores, puede inferirse que la esencia de los patrones
o lineas ideoldgicas que orientan la imparticion de la justicia familiar en
Cuba, asi como la norma procesal y la generalidad de la sustantiva, es-
tan liberados de enfoques de género. Sin embargo, en la realidad cubana,
las tendencias machistas subsisten, Unicamente vinculadas a la formacion
tradicional del individuo. De tal suerte, el desafio mas importante para los
juzgadores no sera solo el de mantener y destacar estos estandares de su
actuacion, sino procurar, desde ellos, incidir en la conciencia poblacional
con intencién transformadora.

Si bien la realidad per se no puede ser cambiada por la impronta de
un pronunciamiento o criterio jurisprudencial, no cabe dudar que la reite-
rada evaluacion de sus fenomenos por los juzgadores, bajo patrones que
legitiman el fallo, determinados por su contextualizacion ciudadana, tiene
una incidencia transformadora, que pasa por la conciencia individual de
los justiciables y trasciende a la del conglomerado social. En este sentido,
la imparticion de justicia esta llamada a contribuir en la constitucion de la
identidad de género.

En coherencia con los ostensibles resultados que la proteccion a la mujer
reporta en todos los escaques del entorno nacional, en el que correspon-
de a la imparticion de justicia familiar, pueden relacionarse los siguientes
logros:

* Los enfoques de género no constituyen una tendencia de la imparticion
de justicia familiar en Cuba.

» Concepcidén de un procedimiento familiar a tono con las caracteristicas
de la conflictividad actual, mas cercano al justiciable.

» Constante intervencion de la FMC en las concepciones procesales y
sustantivas atinentes a la familia, en general, y a la mujer en particular.

* Implementacioén y fructifero funcionamiento de los equipos multidisci-
plinarios'® para el perfeccionamiento de la justicia familiar y la captacién de
situaciones de desigualdad o desequilibrio en las relaciones familiares con
trascendencia al conflicto sometido a solucion judicial.

» Existencia de regimenes especificos de proteccion a la mujer como
miembro de la familia y de la sociedad.

RETOS FUNDAMENTALES

La perspectiva que nos facilita nuestro desempefo profesional visualiza
el fendbmeno abordado como un estado de cosas en marcha ascendente.

'8 Estos equipos agrupan a mas de 1300 profesionales de especialidades como psicolo-
gia, sociologia, pedagogia y trabajo social.
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La lucha contra los estereotipos que arraiga una sociedad no culmina con
el dictado de una sentencia de avanzada ni con la mera fijacién de lineas
interpretativas adecuadas. Estos son solo importantes puntos de partida.
Tomando en cuenta que la subsistencia de algunas manifestaciones de
desigualdad son el reflejo de la ideologia nacional, dibujada en las expre-
siones androcentristas determinadas por la sobregeneralizacion, la instala-
cion de dobles parametros, el establecimiento de deberes especificos para
cada sexo, algunos rezagos de familismo, podemos identificar, como retos
fundamentales que asume hoy la judicatura, los siguientes:

* Vencer los reminiscentes enfoques sexistas en la normativa sustanti-
va, como parte de la labor interpretativa judicial que precede su aplicacion.

* La implementacion de la interconexion con la jurisdiccidn penal para
los casos en los que el conflicto tipifique alguna variante de violencia intra-
familiar, como solucidon mas satisfactoria en el orden tutelar.

» La concepcion de algun indicador estadistico u otro medio de capta-
cion de casos en los que se victimice a algun miembro de la familia, para su
control y atencion, como fendémeno aislado o de incidencia social.

* La continuidad de la formacién de los juristas en los temas y enfoques
de género.

* Mantener los niveles de preparacion que, en los juzgadores, requiere
la solucion de los conflictos familiares demandados por los cambios socio-
culturales y econdmicos.

» Coadyuvar, a partir de una adecuada argumentacion de las resolucio-
nes judiciales, a la transicion hacia una conciencia de género, garantista de
la supresion de todas las desigualdades persistentes.

* Lograr que la justicia familiar constituya uno de los mecanismos regu-
ladores del equilibrio social que requiere el estado de igualdad de género.

CONCLUSIONES

1. La adecuacioén de la perspectiva de género requiere mucho mas que
la apertura, el incremento y la garantia de la participacion social de la
mujer. Esto ultimo pasa, en mayor medida, por el torrente de la voluntad
politica y, en segundo orden, como reflejo de ello, por el interés y el ani-
mo de una sociedad. En cambio, los enfoques de género que impreg-
nan el comportamiento humano, desde los aspectos mas intrascenden-
tes hasta los determinantes para la subsistencia, son imputables a la
idiosincrasia y a la perspectiva de vida de las generaciones.

2. Ladiscriminacion femenina resulta, en estos tiempos, doblemente inad-
misible: primero, por la enconada lucha que viene librandose para erra-
dicarla; y, luego, por la demostrada aptitud de la naturaleza de la mujer
para que se legitime su desempefio en cualquier rol. Si la desigualdad
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a que ha estado sometida tiene, por tanto, una esencia histérica y no
anatémica, entonces, habra que detenerse a pensar como esa historia
ha ido cambiando para difuminar tan nefasto antecedente.

Como balance conclusivo de estas ideas, que solo esbozan la situacion de
la mujer en la imparticion de justicia familiar en Cuba, podemos decir que los
aspectos fundamentales de la proteccion de la mujer estan logrados. Mas
alla de la simple suma del conjunto de elementos previamente enumerados,
como logros y como retos, habra que admitir que la reminiscente lucha por la
igualdad de género no empafia el triunfo que constituye el posicionamiento
socio-cultural y politico que ha alcanzado la mujer cubana. No obstante, val-
gan —y mucho— los andlisis criticos en este orden, exigentes de la continui-
dad del cambio y reveladores de los vestigios sexistas que nos compulsen a
avanzar hacia la instalacion de adecuados enfoques de género en los crite-
rios judiciales, en pos de la efectiva ocupacion de la posicion que a la mujer
corresponde en las formas de organizacién humanas.

La direccion del pais continua priorizando las transformaciones que re-
quiere la transicion hacia el estado de igualdad de género, y ejemplo
de ello lo constituyen todos los afanes de seguimiento al Plan de accion
nacional derivado de la Conferencia de Beijing, como el Segundo Se-
minario Nacional de Evaluacion, celebrado en La Habana entre los dias
27 y 28 de febrero de 2002, en el Centro de Capacitacion de la Mujer,
que tuvo significativa incidencia en el ambito de la legislacion familiar.

No es posible desatender que los estereotipos sexistas contintan pre-
sentes en el comportamiento social y en la dinamica familiar cubana,
como reflejo, probablemente residual, de la idiosincrasia de nuestro
pueblo. Sin embargo, los inconvenientes de la norma sustantiva fa-
miliar en Cuba no constituyen verdaderos obstaculos para excluir los
enfoques de género de la imparticidn de justicia. El proceso familiar no
enfrenta dificultad alguna, de cara a la tematica abordada y, en conse-
cuencia, propicia una adecuada perspectiva de género en lo judicial.
El principal reto de la judicatura cubana, en lo que a género se refiere,
no es la supresiéon de enfoques sexistas en la solucién de conflictos,
sino, desde una adecuada perspectiva de género, incidir en los nive-
les de conciencia social con intencion transformadora.

Las aproximaciones anteriores describen las complejidades del asunto
y las caracteristicas de su comportamiento en Cuba y, aunque revelan
un predominante progreso, comprenden la brecha que separa los es-
tandares de actuacion judicial y los patrones de comportamiento social,
en cuanto a las concepciones de género, al tiempo que concientizan
que demostrar la necesidad de la transformacion efectiva resulta muy
sencillo, lo dificil es lograrlo.
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LA DIVISION SEXUAL DEL TRABAJO
Y EL ENFOQUE DE GENERO

Esp. Vivian Aguilar Pascaud
presidenta, Sala de lo Laboral, TSP

INTRODUCCION

nes de poder entre hombres y mujeres, que tienen en esa division
una de sus manifestaciones mas importantes.

La aparicion del enfoque de género en las ciencias sociales —y, por lo
tanto, en el estudio de las relaciones sociales en el empleo— es el reflejo y
la expresion académica del movimiento feminista a nivel mundial.

Conviene precisar que el enfoque de género va mas alla de la simple
descripcion de la division sexual del trabajo. En efecto, el término «géne-
ro» se refiere a las diferencias originadas, social y culturalmente, entre lo
femenino y lo masculino, mientras que el término «sexo», en cambio, se
refiere a las diferencias bioldgicas entre hombre y mujer. Asi pues, los es-
tudios con enfoque de género no tienen por qué centrarse exclusivamente
en las mujeres; contrario a esta idea, las perspectivas mas prometedoras
y recientes hacen hincapié en el estudio comparativo de los roles asigna-
dos tanto a hombres como a mujeres y en el analisis de las relaciones de
género.

Con este articulo, pretendo acercarme a algunos aspectos relativos a la
relacion que existe entre género y empleo, con énfasis en la asignacion ex-
cluyente de las tareas reproductivas a las féminas, que las mantiene fuera
del mercado laboral, como forma de descomprimir la demanda de empleo,
lo que constituye una expresion del reparto desigual del trabajo y del saber
de acuerdo con el sexo.

ﬁ L HABLAR DE la divisién sexual del trabajo se alude a las relacio-

EL TRABAJO COMO INSTRUMENTO DE DOMINACION
A LAS MUJERES

El trabajo, como categoria historica y compleja, esta constituido por mu-
chas formas de trabajo, en permanente tensién unas con otras y, por tanto,
en permanente transformacion a lo largo de la historia. Las formas que
tome, los modos en que se distribuye y el valor (simbdlico y econdmico)
que se le da, varian de un contexto a otro, en las diversas formaciones
sociales, en los diferentes modos de produccion.
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Marx define el trabajo, independientemente de la forma social que tome,
como

un proceso entre el hombre y la naturaleza, un proceso en que el hombre
media, regula y controla su metabolismo con la naturaleza [...] Pone en
movimiento las fuerzas naturales que pertenecen a su corporeidad, brazos
y piernas, cabeza y manos a fin de apoderarse de los materiales de la natu-
raleza bajo una forma util para su propia vida. Es decir, que el trabajo es el
uso de la fuerza de trabajo para procurarse la subsistencia. [Y agrega:] Lo
que diferencia unas épocas de otras no es lo que se hace, sino como, con
qué medios de trabajo se hace, y por tanto, estos medios a su vez permiten
conocer las relaciones sociales bajo las cuales se efectla ese trabajo.’

Garcia Sainz y Garcia Die indican que, actualmente, solo es considera-
do trabajo aquel que aporta al crecimiento econémico a través de la «pro-
duccién de cosas utiles» con «valor de cambio».? Pero, para introducir las
relaciones de género en el andlisis, es importante la definicion de Gorz,
quien argumenta que la nocion de trabajo, tal cual la entendemos hoy, es
un invento del capitalismo industrial, momento desde el cual se entiende
como trabajo:

[...] una actividad fundamentalmente diferente de las de subsistencia de
reproduccion y de atencién y cuidados en el ambito doméstico y todo esto
no tanto porque el frabajo es una actividad remunerada, cuanto porque
se da en el espacio publico dentro del cual aparece como una prestacion
mensurable, canjeable e intercambiable como una prestacion que posee
un valor de uso para los otros y no solo para los miembros de la comuni-
dad doméstica que la realizan, para los otros en general, sin restriccion ni
limitaciones y no para tal o tal otra persona privada o particular.?

Esta definicion evidencia que el proceso de construccion de la nocidn
de trabajo, en el capitalismo avanzado, implico una sobrevaloracion de la
producciéon de bienes para el intercambio en el mercado, en detrimento del
valor trabajo realizado en el ambito doméstico como produccion de bienes
de uso, invisibilizando, incluso, que el proceso de produccion de la mer-
cancia de fuerza de trabajo se da en el ambito doméstico para, luego, ser
vendida en el mercado laboral.

Lo que se valora y, por tanto, se considera trabajo en el capitalismo avan-
zado, es el trabajo abstracto asalariado para el intercambio (empleo), sobre
el concreto gratuito para producir cosas utiles y necesarias. El primero es

' K. Marx: «Proceso de trabajo y proceso de valorizaciony», en El capital, p. 215.

2 C. Garcia Sainz & S. Garcia: «Para una valoracion del trabajo mas alla de su equivalen-
te monetario», en Cuaderno de Relaciones Laborales, no. 17, 2000, p. 45.

3 A. Gorz: «La crisis de la idea de trabajo y la izquierda post-industrial», en Capitalismo,
socialismo, ecologia, pp. 77-78.
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considerado el trabajo productivo y se excluyen todas las actividades que,
aunque satisfagan necesidades importantes, son realizadas fuera del mer-
cado. Aunque existen muchas formas de trabajo, el asalariado o empleo,
como la actividad que define la produccion mercantil de bienes y servicios
para el intercambio, esta en una relacién de supremacia y se constituye en
el eje fundamental para la definicidn del resto de las labores.

Lo que se ha contraido y esta en crisis es el empleo, el trabajo asalariado
para el intercambio realizado en la esfera publica, como definicion hegemonica
por su contribucion a la acumulacion de capital. La asimilacién del empleo al
concepto de trabajo lleva a que todo diagnéstico de la situacion actual del mer-
cado laboral se limite al asalariado, y que no abarque todas las modalidades
que se realizan. Estos procesos han tenido mayor o menor eficacia, de acuer-
do con las relaciones de fuerzas en cada momento histodrico.

Desde la vision masculina hegemonica, basada en dicotomias exclu-
yentes, existe la idea de que, en toda formacion social, hay dos esferas
bien identificadas: la publica y la privada, cada una de las cuales tiene un
tipo de trabajo que le es propio: productivo/asalariado y reproductivo/do-
meéstico, y cada uno es el ambito asignado para un sexo, hombre y mujer.
Tal nocidn en las sociedades capitalistas implica la separacion de esferas y
las relaciones desiguales, pero no implica necesariamente el reparto de las
esferas de acuerdo con género (division sexual del trabajo); la asignacion
de las tareas por sexo es mucho mas antigua que el capitalismo, y tiene
sus raices en la subordinacion de las mujeres a los varones, que adquiere
caracteristicas historicas propias en cada época.

El concepto de reproduccion no solo engloba la reproduccion bioldgica
(desarrollo fisico de los seres humanos), sino también la reproduccion de la
fuerza de trabajo (proceso por el que se convierten en trabajadores a través
de la escolarizacion, educacion, etc.) y la reproduccién social (la trasmision
del acceso y control de recursos econémicos de una generacion a otra) y es
evidente que la mujer solo es estrictamente necesaria para el primer aspec-
to, el de la reproduccion bioldgica. El control de la actividad reproductiva de
la mujer —y mas concretamente de la sexualidad femenina— es una de las
manifestaciones basicas del dominio del hombre sobre la mujer, y esto tiene
como consecuencia que el hogar se convierta en el foco central del trabajo
femenino. Pues es en el hogar, en efecto, donde se concentran las activida-
des dedicadas a la reproduccién biolégica, hecho que esta en la base de la
asignacion universal del quehacer doméstico de la muijer.

La distincién entre lo publico y lo privado diferencia dos esferas: la
privada connota «lo femenino» (sentimientos, debilidad, etc.) y esta su-
bordinada a lo publico, como ambito que connota «lo masculino» (razén,
fuerza, etc.).

4 N. Mosconi: «Trabajo y el empleo de las mujeres», en Fundamento, p. 65.
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En la realidad, se percibe que el mundo del trabajo es el mundo mascu-
lino, y el mundo de lo domeéstico, de las mujeres.

El trabajo, como lo entendemos hoy, no solo es producto del modo en
que se organiza la separaciéon de estas dos esferas, sino también de la
jerarquizacion de una de las esferas sobre la otra. Si bien, aparentemente,
en todas las épocas, ha existido alguna separacion de lo social en esferas,
y algun tipo de divisién del trabajo de acuerdo con el sexo, estas divisiones
son construcciones sociales y tienen caracteristicas propias en cada mo-
mento histérico.

En las sociedades pre-estatales, con un modo del produccién «caza-re-
coleccion», documentadas por los antropdlogos durante los siglos XIX y XX,
se observa que tareas como la recoleccion de alimentos, generalmente,
eran realizadas por mujeres, mientras que la caza, la pesca y las activida-
des punitivas relacionadas con la guerra eran mayoritariamente realizadas
por los hombres.

Por otra parte, en las sociedades industriales modernas, con una orga-
nizacion estatal, gobiernos centralizados y sociedades formadas por mi-
les de individuos, ha predominado en Asia, América y Africa un modo de
organizacion social patriarcal, en el que los puestos con mayor poder e
influencia han estado ocupados, con mayor probabilidad, por hombres que
por mujeres.

En cuanto a la organizacion de la produccion, igualmente durante los si-
glos Xxvilil, XIX y XX, se observa, en gran parte del mundo, una mayor tasa de
ocupacion masculina en actividades remuneradas por cuenta ajena. Hasta
la segunda mitad del siglo Xix, las mujeres se dedicaban, abrumadoramen-
te, a tareas domésticas como uUnica ocupacion. Sin embargo, la aparicion
del sector «servicios», a partir de la segunda mitad del siglo, con un gran
numero de empleos, cre6 muchas oportunidades para las mujeres fuera
de su hogar. No obstante, la tasa de ocupacién femenina en actividades
remuneradas sigue siendo inferior a la masculina en todos los paises.

La division sexual del trabajo constituye en la sociedad capitalista el me-
canismo basico para mantener la subordinacion de la mujer. Esta division
permite una discriminacion de salarios que, en parte, empuja a las mujeres
al matrimonio; las casadas son responsables normalmente de la mayor
parte de la labores domésticas, lo que, a su vez, empeora su posicion en el
mercado del trabajo. Pero esta situacion es también atribuible a la organi-
zacion de nuestra sociedad en unidades familiares, en las que predominan
las relaciones de poder patriarcal, y es evidente que este tipo de unidad
familiar no es imprescindible para el funcionamiento de la sociedad, sino
que es solamente una entre varias formas posibles de organizacion de
esta. En definitiva, al hablar de la divisién sexual del trabajo, en realidad, se
habla de las relaciones de poder entre hombres y mujeres, que tienen, en
tal division, una de sus manifestaciones mas importantes.
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La division del trabajo por sexo no es algo «natural» ni algo que viene
«dado» por el papel que la mujer tiene en la reproduccion, sino que las for-
mas de organizacion del trabajo en la unidad familiar estan muy determina-
das por las condiciones materiales y sociales de cada momento historico.
Al respecto, los antropdlogos, estudiosos de este asunto, consideran, en
su mayoria, que la asignacién de determinadas tareas por género es una
creacion «cultural» y que, por lo tanto, es cambiante. Es un hecho universal
que las mujeres tienen la responsabilidad basica en aquellas tareas direc-
tamente relacionadas con el mantenimiento y reproduccion de la fuerza de
trabajo (cuidar a los hijos, ancianos y enfermos, cocinar, limpiar, etc.).

Mientras que para los varones es primordial la reinsercion en el mer-
cado de trabajo, o bien la realizacion de alguna actividad que consideran
productiva, las féminas pueden ser validamente transferidas a la condicién
de inactividad. En el imaginario social, se piensa que la peor dolencia de
los varones es no tener empleo y que para las mujeres lo es el no tener
recursos para cuidar de sus hijos. Es decir, mientras que la falta de empleo
afecta la dignidad individual de los hombres, a las mujeres mas bien les
afecta su responsabilidad de garantizar la supervivencia de las personas a
Su cargo, incluido el varon desempleado.

Muy ligada a la divisién sexual del trabajo, se constituye una division
de los saberes, basada en las relaciones de género. En este sentido, la
produccién y el acceso al conocimiento, que circula y es transmitido espe-
cialmente en la familia, pero también en el sistema educativo moderno de
transmisién de saberes, contribuyen a marcar caminos diferenciados en
la profesion y ocupacion, segun el género. La fragmentacion y la jerarqui-
zacion de la produccion y el acceso a los saberes es parte del proceso de
construccién y mantenimiento de relaciones de dominacion.

La asignacion a determinadas tareas, en razon de la diferencia sexual,
implica la negacion de la posibilidad de realizar otras, en este caso, buscar
empleo para algunos sujetos; pero, también, profundiza la legitimidad de la
situacién de precarizacion laboral para las mujeres.

La division jerarquica de tareas en funcion del sexo no surge con el capita-
lismo; sin embargo, en él, toma caracteristicas particulares. Los procesos de
industrializacion, desplazamiento de las zonas rurales y urbanizacién, que
acompanaron la ruptura de la unidad produccién/reproduccién en el ambito
domeéstico, modificaron la funcién de las mujeres en la produccién y la repro-
duccion. Es decir, no solo cambiaron las formas de obtener el sustento; la
unidad doméstica, al perder parte de sus quehaceres, sufrié un proceso de
reorganizacion y adquisicion de funciones adecuadas a las nuevas condicio-
nes. Su composicion y las tareas de sus integrantes fueron disminuyendo,
aunque siempre basadas en las diferencias sexuales preexistentes.

La familia nuclear (burguesa), como una nueva organizacion de la unidad
domeéstica, adquiere una imagen inédita, tanto en su interior como hacia el
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conjunto de la sociedad. Se convierte casi exclusivamente en un ambito de
produccién de sentimientos, un lugar privado, considerado responsable de
la proteccion, educacién y contenciéon de las nuevas generaciones y como
unidad de consumo. A medida que avanzan estos procesos, el lugar so-
cialmente asignado, como prioritario, a las mujeres se va configurando en
torno a las funciones de cuidado y las tareas domésticas.

En este sentido, las mujeres que buscaron trabajo en el mercado
ocuparon lugares desventajosos, menos deseables, condiciones de tra-
bajo precarias, con jornadas reducidas y, consecuentemente, con me-
nor salario.

Histéricamente, la incursion de las mujeres en los ambitos que se supo-
nen que no les «corresponden» ha sufrido, al menos, tres procesos: invisi-
bilizacién, justificacion y/o desprestigio; invisibilizacion porque se borra del
conocimiento comun la participacion de las mujeres en la esfera publica;
justificacion, apelando a la imperfeccién de lo humano y la perversidad de
la fuerza mayor porque, aunque siempre existieron mujeres que trabajaron
fuera del ambito doméstico, este trabajo era considerado circunstancial,
complementario y secundario; y desprestigio, al poner a las que se resis-
tian a «domesticarse» como ejemplo de lo inmoral, lo antinatural, lo anor-
mal, lo deshonroso.®

A partir de las transformaciones sociales y econémicas derivadas de
la Segunda Guerra Mundial, ha tenido lugar una ampliacién de los dere-
chos sociales, politicos y econdmicos de las mujeres, que impacté en el rol
tradicional de lo femenino; se dieron grandes cambios para ellas: univer-
salizacion del sufragio femenino, ingreso masivo en el mercado laboral y
en el sistema educativo, introduccién de algunas de sus demandas en los
sistemas politicos y en las agendas de los gobiernos nacionales y organis-
mos internacionales, aumento de los estudios y analisis sobre la situacion
de las mujeres, etc.

Si bien ello significa un acrecentamiento de la participacion de las mu-
jeres en el ambito publico, no significa la abolicién de las jerarquias en las
relaciones de género, sino una modificacion de dichas relaciones, pues las
mujeres siguen siendo consideradas (y lo asumen) las responsables de
las tareas domésticas en el ambito del hogar. En la esfera laboral, siguen
siendo ubicadas en los lugares menos valorados, con menores salarios
y mas precarios, inestables y vulnerables. En el ambito de la educacion,
como antesala de la segregacién ocupacional, transitan, mayormente, por
las carreras para las que se consideran mas aptas, como prolongacion de

5 C. Anzonrena: «El incremento del capital humano de las mujeres pobres al servicio
de la sociedad. Algunas reflexiones en torno a los supuestos de la Nueva Economia de
la Familia que subyacen en los planes sociales compensatorios de fines de los 90»
(ensayo presentado y aprobado para el seminario Teorias y métodos de la economia, el
financiamiento y de la gestion de los recursos educacionales).
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su rol doméstico y maternal (docente, trabajadora social, etc.) o de comple-
mentariedad con las tareas masculinas (enfermera, secretaria, etc.).

En la fase actual de capitalismo, como resultado de la aplicacion de
medidas neoliberales y neoconservadoras de la nueva derecha, la cantidad
de personas excluidas del mercado laboral, y de todos sus beneficios, es
cada vez mayor. Este mercado se ha vuelto tan limitado y selectivo que
ya muchos de los trabajadores ni siquiera son mano de obra de reserva
para presionar por la baja de salarios. En un primer momento, los planes
sociales de emergencia se asumian como compensaciones, hasta que las
personas pudieran reinsertarse en el mercado laboral; pero ahora, esto ya
no se ve tan factible.

Los planes sociales que emergen de las condiciones de pobreza, resul-
tado del modelo neoliberal/neoconservador, estan dirigidos a contener a los
hogares empobrecidos en una coyuntura en la que se necesita descompri-
mir la demanda en el mercado laboral. En tales circunstancias, la division
sexual del trabajo permite distinguir entre hogares mas «vulnerables» vy, a
partir de una suma limitada de dinero, se pretende mejorar la nutricion, los
subsidios para desempleados, prevenir enfermedades, fortalecer el vinculo
familiar. A estos planes sociales acceden, generalmente, mujeres cuidado-
samente seleccionadas, madres con menores a cargo, desempleadas o
subempleadas, principal o unico sostén del hogar.

El modelo neoliberal/neoconservador, al tiempo que busca reducir al mi-
nimo su responsabilidad, en cuanto a la asistencia y la seguridad social,
promueve la optimizacion del rol reproductivo para las mujeres, como la
actividad productiva que ellas desempefiaran con mayor eficiencia. Esto
se evidencia en los subsidios para mujeres madres-pobres, a cambio de la
tarea que siempre realizan.

Los planes sociales cuyas destinatarias, principalmente, son mujeres,
tienen efectos perversos para ellas y para sus hogares. Ellas se ven obli-
gadas a buscar otras fuentes de dinero, pero estan impedidas de ingresar
en el mercado de empleo en blanco para no perder el subsidio, por tanto,
terminan en empleos en negro o en trabajos por cuenta propia. Si a esto se
suman las dificultades que tienen, también los varones, para conseguir em-
pleo y que, mayormente, se dedican al cuentapropismo, terminan ambos
en situaciones de precariedad laboral y sin seguridad social de ningun tipo.

Ante las nuevas condiciones del mercado laboral, y como una de las
medidas para abordarlo, se retoma el asunto de la ampliacion del térmi-
no «trabajo». Es decir, que no sean valoradas o solo reconocidas como
trabajo aquellas actividades que se adecuan a la definicion hegemonica
circunscrita a su valor monetario o de cambio, sino que también se consi-
deren y valoren como tal ciertas tareas que, sin tener valor de cambio mo-
netario, producen bienes y servicios que satisfacen necesidades sociales e
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individuales muy importantes, las cuales, generalmente, son las que reali-
zan las mujeres, de forma subsidiaria o voluntaria.®

La teoria feminista reciente senala la necesidad de tomar en conside-
racion no solo la produccién de valores de cambio, sino también la de los
valores de uso, que son los que basicamente se crean en la esfera domés-
tica. El trabajo doméstico no se contabiliza (aunque, muchas veces, esta
ligado a la produccion) y las tareas productivas quedan normalmente
englobadas, en muchos paises, en la categoria estadistica «ayuda fami-
liar», denominacion que ya indica el caracter no mercantil de la prestacion
y una relacién de dependencia. Sin embargo, este debate, del que fueron
pioneras las feministas y grupos progresistas de izquierda, actualmente
en boca de algunos sectores intelectuales y del gobierno, levanta sospe-
cha con relacion al hecho de si realmente se trata de valorar aquellas acti-
vidades que son socialmente utiles o beneficiosas o de detener los animos
de los sectores excluidos, legitimando su actual posicion y, por tanto, justi-
ficando el modelo excluyente que proponen.

Esta idea es fuertemente contradictoria, tiene aspectos emancipatorios,
pero también de reafirmacion de las relaciones sociales y de género exis-
tentes. Emancipatorios porque dicha ampliacion implica socavar los limites
del concepto reduccionista de trabajo e incluir otras actividades beneficio-
sas para la sociedad, pero no valoradas por no tener precio en el mercado.
Sin embargo, como no ha ido acompafiada de un cuestionamiento y repar-
to mas justo de las actividades, termina profundizando la divisién sexual del
trabajo y del saber.

LA MUJER Y EL EMPLEO EN CUBA: LOGROS Y DESAFIOS

Con el triunfo revolucionario en Cuba, el primero de enero de 1959, la di-
reccion de la Revolucion se propuso y, de hecho, inicié un amplio programa
encaminado a erradicar la dificil situacion econdémica, social y politica, he-
redada de los gobiernos anteriores, caracterizada, entre otros males, por
la discriminacién de la mujer y, consecuentemente, por su exclusién social,
situacion que no distaba de la existente y hoy vigente en muchos lugares
del mundo.

En ese contexto, la direccion de la Revolucion —consciente de que la
discriminacién contra la mujer viola los principios de la igualdad de dere-
chos y del respeto a la dignidad humana, dificulta su participacion, en las
mismas condiciones que el hombre, en la vida politica, econdmica, social
y cultural del pais, lo que deviene obstaculo para el aumento del bienestar
de la sociedad y de la familia, ademas de entorpecer el pleno desarrollo

6 A. Gorz: El fin del humanismo del trabajo: Metamorfosis del trabajador, p. 84; Garcia
Sainz & Garcia Die: Op. cit., pp. 45-46.
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de las posibilidades de la mujer para prestar servicio a su pais y a la hu-
manidad— comenzé a trabajar para garantizarles derechos fundamentales
a sus ciudadanos, particularmente a las mujeres, como el de la salud y la
educacion, entre otros, de caracter gratuito, devenidos pilares en la forma-
cion técnica y profesional de las féminas, que les ha permitido, a lo largo
de todos estos afios, ir incorporandose a los mas diversos empleos de
la economia nacional y demostrar sus capacidades y potencialidades en
igualdad de posibilidades y condiciones que los hombres, de ahi que los
actuales logros que exhibe la Revolucién cubana son, también, el fruto del
trabajo y la participacion protagonica de las mujeres.

Cuando 1975 fue declarado «Ano Internacional de la Mujer», ya las cu-
banas habian alcanzado logros que eran suefios para millones de féminas
en el mundo.

La voluntad del Estado y Gobierno cubanos, de alcanzar toda la justicia
posible en materia de trato y de oportunidades a la mujer, fue legitimada a
través de la Constitucion Socialista de la Republica de Cuba, aprobada el
24 de febrero de 1976, en la que se parte del reconocimiento de la igual-
dad de derechos de todos los ciudadanos, y la proscripcion y sancion de
cualquier manifestacion de discriminacion por motivo de raza, color de la
piel, sexo, origen nacional, creencias religiosas y cualquier otra lesiva a la
dignidad humana.”

En la Carta Magna, como derechos fundamentales de todos los ciuda-
danos cubanos, se reconocen el de la salud y la educacion, entre otros,
ambos con caracter gratuito, significandose en el caso de este Ultimo, en
su Articulo 51,8 que «[...] los hombres y mujeres adultos tienen asegurado
este derecho, en las mismas condiciones de gratuidad y facilidades espe-
cificas que la ley regula, mediante la educacion de adultos, la ensefianza
técnica y profesional, la capacitacion laboral en empresas y organismos del
Estado y los cursos de educacién superior para trabajadores».

El citado texto constitucional también reconoce, como un derecho fun-
damental, el del trabajo. El Articulo 45 establece que «el trabajo en la so-
ciedad socialista es un derecho, un deber y motivo de honor para cada ciu-
dadano. El trabajo es remunerado conforme a su cantidad y calidad [...]».°
A este principio, le suceden otros que garantizan el reconocimiento de los
derechos laborales minimos de los trabajadores/ras, sin distincién alguna,
en materia de duracion de la jornada laboral, descanso, vacaciones, segu-
ridad y salud en el trabajo, capacitacion, seguridad social y salario.

Consecuente con sus compromisos internacionales y coherente con la
voluntad del Partido y el Gobierno cubanos, de garantizar el pleno ejercicio

7 Constitucion de la Republica de Cuba, revisada y concordada, 2005.
8 Ibid., pp. 38-39.
® Ibid., pp.36-37.
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de la igualdad de la mujer en todos los ambitos de la sociedad, Cuba fue el
primer pais del mundo que el dia 7 de marzo de 1980 firmé la Convencién
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer
(CEDAW) y el segundo en ratificarla, el 17 de julio de ese propio afo.

En materia de politica de empleo, la Constitucion de la Republica de
Cuba ha tenido su complemento en los dos cédigos de trabajo aprobados,
a saber, la Ley No. 49, de 28 de diciembre de 1984; y la Ley No. 116, de
20 de diciembre de 2013, y en el resto de la legislacién complementaria del
Derecho del trabajo. La vision de la categoria trabajo, asumida por el Esta-
doy la sociedad, va mas alla de las posiciones tradicionales y hegemadnicas
que excluyen, de este concepto, a las actividades que se realizan en las
esferas privada y doméstica; de ahi que las labores realizadas por hombres
y mujeres en el sector privado de la economia, también clasifiquen como
empleo. Cabe sefialar que, en este sector, las mujeres representan el 29%.

El vigente Codigo de trabajo, devenido expresion maxima del reacomo-
do del Derecho al nuevo escenario econdémico y social del pais, representa
un avance en la concepcion de la incorporacion de las mujeres al empleo,
con relacion a la legislacion precedente, por suprimir la categorizacion de
determinados puestos de trabajo que, por su contenido y condiciones de
desempeno, eran identificados no aptos para mujeres gravidas o en dis-
posicion de tener descendencia, con el objetivo de proteger su embarazo
0, segun el caso, su funcion reproductora y aparato ginecoldgico; no obs-
tante, esta nueva norma establece la obligacion del empleador de crear y
mantener condiciones laborales adecuadas para la mujer, considerando su
participacion en el proceso de trabajo y su funcion social como madre. En
igual sentido, el nuevo Cédigo exime a la trabajadora embarazada, o con
hijos menores de hasta un afo de edad, de realizar trabajo extraordinario y
de laborar en una localidad distante.

La mujer cubana, ademas de disfrutar de los derechos laborales recono-
cidos en la ley, con caracter general, es acreedora de derechos especiales;
tal es el caso de la proteccion a la mujer trabajadora en estado de gravidez,
materia que ha sido regulada, de manera especifica, a través del Decreto-
Ley No. 234, «De la maternidad de la trabajadora»,’® de 13 de agosto de
2003, con las modificaciones introducidas por el Decreto-Ley No. 285, de
5 de septiembre de 2011, que han tenido un enfoque integrador, por ir mas
alla de la proteccion a la trabajadora —y, a partir de postulados establecidos
en el Cadigo de familia, con relacion a la responsabilidad compartida entre
la madre y el padre en el cuidado, atencién, proteccién y educacion de sus
hijos, asi como la concepcion de la familia como célula fundamental de la
sociedad y su importancia en el desarrollo integral de los nifios, en cuyo

0 Gaceta Oficial de la Republica, 5 de septiembre de 2011, edicién actualizada del Decre-
to-Ley No. 234
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contexto las relaciones de parentesco, en general, desempefian también un
papel relevante—, introdujo, como modificaciones mas significativas, el de-
recho de ambos padres a disfrutar de una licencia no retribuida, cuando se
ven impedidos de trabajar por razén del cuidado y atencion de hijos menores
de 16 afios de edad; con un tratamiento diferenciado en los casos en que
este impedimento obedece a una discapacidad fisica, mental o sensorial del
menor, avalada por un dictamen médico; asimismo, prevé la posibilidad de
que los abuelos, tios u otro pariente del menor, maternos o paternos, reciban
la prestacion econémica correspondiente y disfruten de licencias no retribui-
das, cuando, siendo trabajadores, se ven impedidos de laborar por razén del
cuidado y atencion del menor de un afio de edad, debido al fallecimiento de
la madre y la imposibilidad de que el padre asuma este rol.

En la citada norma legal, se parte de garantizar que, durante todo el em-
barazo, la trabajadora reciba la atencion médica y estomatolégica estable-
cida en el sistema nacional de salud publica, que se le facilita mediante la
concesion de licencias retribuidas. Asimismo, se le garantiza una prestacion
en los casos en que no puede permanecer en el cargo por considerarse
perjudicial al embarazo o cuando, debido a situaciones relacionadas con ese
estado o de origen comun, se ve impedida de laborar.

También se le protege mediante el descanso obligatorio, una vez que
la trabajadora arriba a las 34 o 32 semanas de gestacién (en este ultimo
caso, si el embarazo es multiple), en cuyo supuesto se le garantiza una
prestacién economica hasta que el bebé arribe a su primer afio de vida, sin
perjuicio de la posibilidad de recibir licencias no retribuidas por razén del
cuidado y atencién del menor, cuando sobrepase ese tiempo de vida.

La posibilidad real de que las mujeres accedan al empleo, sin discrimina-
cion alguna, esta respaldada, ademas, por la aplicacion del principio rector
de la politica de empleo, el de la idoneidad demostrada, determinado por
la concurrencia en los trabajadores/ras aspirantes, de requisitos exigidos
en cada puesto de trabajo, relacionados con su desempefio, conducta con
relacion al orden laboral exigido y de calificacion formal determinados, de
conjunto, por el jefe de la entidad y la organizacién sindical del centro, que
se refrendan en el Convenio colectivo de trabajo, con un caracter vinculan-
te, tanto para el jefe de la entidad, en su condicion de autoridad facultada
para el reconocimiento y denegacion de la idoneidad demostrada del traba-
jador/ra, como para los 6rganos de solucion de conflictos laborales. Como
garantia de transparencia e imparcialidad en esta decision, la ley establece
la intervencion previa, con caracter consultivo, de un 6érgano denominado
Comité de expertos, de caracter colegiado y heterogéneo, en tanto, en él,
estan representados la direccion de la entidad, la organizacidén sindical y el
colectivo de trabajadores.

En las condiciones actuales del pais, inmerso en el proceso de actua-
lizacién de su modelo econémico y social, se producen modificaciones
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importantes en la economia nacional, a partir del redimensionamiento de
su sector estatal, en el que acontecen cambios organizativos, estructurales
y funcionales, al tiempo que se desarrolla el sector no estatal de la econo-
mia, con una nueva concepcion de los sectores cooperativo y privado, todo
lo cual posibilita el surgimiento de nuevos sujetos, actividades y, conse-
cuentemente, mayores posibilidades de empleo para hombres y mujeres.

Como resultado de la materializacion de la referida politica de inclusion
social de las mujeres, particularmente en materia de incorporacion al em-
pleo, hoy dia, ellas tienen una presencia protagonica y, en muchos casos,
mayoritaria, en diversas esferas, sectores y actividades de la economia
nacional y de la vida social, politica y cultural del pais, la que se ilustra con
algunos datos estadisticos actualizados que, a continuacion, expongo:

En Cuba, la esperanza de vida al nacer de las mujeres es de 80,45
afnos; la tasa de mortalidad materna directa es del 21,4% por cada cien mil
nacidos vivos, una de las mas bajas del mundo; representan el 66,8% de
la fuerza de mayor calificacion técnica y profesional, el 48 de las personas
ocupadas en el sector estatal civil y el 46 de los altos cargos de direccion.

Su presencia en sectores clave, en la estrategia de desarrollo del pais,
se describe como sigue: el 78,5% del personal de salud y el 60,4 de los
meédicos generales integrales; el 89,2 en el sector de la educacion; el 48 de
los investigadores cientificos.

Para graficar sus posibilidades y oportunidades de acceso al estudio,
baste decir que ellas cursan, como promedio, 10,2 grados y son el 65,2%
de los graduados en la Educacién superior.

El 48,8% del parlamento esta formado por mujeres, lo que nos ubica en el
segundo pais en el hemisferio occidental —superado solo por Bolivia— y el
cuarto en el mundo.

En el sistema judicial del pais, las mujeres representan el 69% del total
de 4978 trabajadores que lo integran; en el desempeiio de las funciones ju-
risdiccionales propiamente dichas, son el 80,2%, con un papel protagénico
en la conduccioén del sistema, al ocupar el 68% de los cargos de direccion.

Sin embargo, aun nos queda mucho por hacer. Trabajamos por modificar
patrones culturales, de forma que se comparta entre hombres y mujeres el
cuidado de la familia, determinados prejuicios y estereotipos de género, ade-
mas de continuar incrementando la presencia de las mujeres en los cargos
decisorios a nivel gubernamental, por solo mencionar algunos aspectos.

REFLEXIONES FINALES

El trabajo, como categoria histdrica, ha ido variando con el transcurso del
capitalismo, pero hay componentes que se mantienen porque son funda-
mentales para la acumulacién de capital.
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El capitalismo también se ha edificado sobre la division sexual del traba-
jo, pero el sistema de acumulacién se encuentra en un momento de crisis,
en el que todas las relaciones se vuelven inestables y esta es una situa-
cion que, para los sectores desfavorecidos, puede ser una oportunidad de
cambio.

Las actuales circunstancias del mercado laboral, cada dia suman mas
desempleados y exacerban los indices de pobreza y fuerzas progresistas
e, igualmente, los gobiernos apelan a la idea de la ampliacion de la catego-
ria trabajo, incluyendo, en esta, aquellas labores que realizan las mujeres
en el ambito privado y doméstico, idea que es fuertemente contradictoria
por contener elementos emancipatorios, pero también de reafirmacion de
las relaciones sociales y de género existentes.

Como resultado de las luchas de los movimientos feministas y de las
fuerzas progresistas del mundo, se han producido avances en materia de
inclusion social de las mujeres; sin embargo, aun son fragiles e insuficien-
tes. Para avanzar hacia la plena realizacién de la igualdad de género y el
empoderamiento de la mujer, es preciso, ante todo, el logro de un orden
internacional justo y equitativo, que privilegie al ser humano por encima del
capital, erradique la pobreza, el hambre, la exclusion social, mediante la
promocion del empleo, el acceso a la educacion, la salud, la cultura; exigir
que las Naciones Unidas, a su vez, soliciten a los paises desarrollados
el comprometimiento y cumplimiento de los instrumentos internacionales;
potenciar los mecanismos multilaterales para coordinar las politicas eco-
noémicas, financieras y sociales; fortalecer las alianzas, la solidaridad y la
articulacion entre los movimientos sociales, feministas, gremiales, en esta
lucha por un mundo mejor.
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LA EJECUCION FORZOSA: UNA
MIRADA DESDE LA JURISDICCION
DE LO ECONOMICO

Esp. Liliana Hernandez Diaz
presidenta, Sala de lo Econémico, TSP

INTRODUCCION

A LEGISLACION ECONOMICA en Cuba es un ambito de regula-

cion especial, en correspondencia con la disposicion final primera

del Cdédigo civil' y las regulaciones aprobadas para la contratacion
econdmica y de los tipos de contratos;? la combinacién adecuada en la
interpretacion del contenido de la relacion juridica y de los tipos de sujetos
que intervienen en ella determinan su independencia del Derecho civil y de
otras ramas del ordenamiento juridico.

Estos criterios de especializacion también trascienden a la determina-
cion de la jurisdiccion para resolver los litigios que surjan de la materializacion de
las relaciones juridicas econémicas que, dada la casuistica de los conflic-
tos que se presentan, la diversidad de los agentes econdmicos que operan
en el pais y la multiplicidad de normas sustantivas vigentes, hacen cada
vez mas compleja la identificacién de los asuntos de competencia de las
salas de lo Econémico.

A inicios de los anos noventa del pasado siglo, con la extincion del Sis-
tema de arbitraje estatal, se creo la jurisdiccion ordinaria para la solucion
de los litigios econdmicos. Actualmente, las salas de lo Econdémico de los
tribunales populares son las encargadas de conocer y solucionar los con-
flictos originados en el trafico mercantil, con una gama amplia de asuntos,
aunque en la practica lo que existe es un predominio de los conflictos deri-
vados de incumplimientos de contratos.

Por mandato constitucional,® los tribunales populares tienen la funciéon
de impartir justicia en nombre del pueblo de Cuba, lo que implica la prestacion

" El Articulo 8 del Cédigo civil cubano establece que sus disposiciones son supletorias
respecto a materias civiles u otras reguladas en leyes especiales.

2 El Articulo 1 del Decreto-Ley No. 304 («De la contratacion econdmica», primero de no-
viembre de 2012) y el Articulo 1 del Decreto No. 310 («De los tipos de contratos», 17
de diciembre de 2012) definen el ambito de aplicacién de estas normas, dirigido a las
relaciones juridico-econdmicas, de naturaleza obligatoria para la realizacién de una acti-
vidad productiva, comercial o de prestacion de servicios, en el que intervienen personas
naturales vy juridicas, nacionales o extranjeras que estén domiciliadas, establecidas o
autorizadas a operar en el pais.

3 Articulo 120 de la Constitucion de la Republica de Cuba.
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de un importante e indispensable servicio publico a los ciudadanos y per-
sonas juridicas.

Es un objetivo estratégico del Sistema de Tribunales Populares la con-
solidacion de la calidad del servicio judicial, mediante la actuacion con
apego a la ley y el sentido de lo justo, en aspectos vitales de la activi-
dad jurisdiccional, como: agilidad en la tramitacién y solucién de asuntos,
cumplimiento de las garantias y los derechos de las partes y de todos los
intervinientes en los procesos judiciales, acierto en las decisiones, correc-
ta argumentacion y fundamentacion de las resoluciones, y cumplimiento
efectivo y oportuno de los fallos firmes.

El ultimo aspecto mencionado, referido a la vocacion de eficacia de las
decisiones judiciales, se consagra en el Articulo 123 de la Constitucion, el
cual define que los fallos y demas resoluciones firmes de los tribunales,
dictados dentro del limite de su competencia, son de ineludible cumpli-
miento por los organismos estatales, las entidades econdmicas y sociales
y los ciudadanos, tanto por los directamente afectados por ellos como por
los que, no teniendo interés directo en su ejecucién, estén obligados a in-
tervenir en esta.

Existen dos clases de cumplimiento de fallos judiciales: la ejecucién
voluntaria, cuando el obligado espontaneamente efectia la condena de
pagar, dar, hacer o no hacer alguna cosa, sin la intervencion del érgano
jurisdiccional; y la ejecucion forzosa, que procede cuando el obligado no
cumple voluntariamente la condena y el acreedor, beneficiado con la re-
solucidn judicial, tiene que acudir al tribunal para que este actue coactiva-
mente.

El derecho de tutela judicial efectiva se consagra plenamente con la
ejecucion forzosa; es comprensible la reflexion de que, a los justiciables,
no les basta con obtener una sentencia a su favor, si después no pueden
ver realizado su contenido. Por esto, el mandato de ejecucién forzosa no
puede verse afectado por mecanismos administrativos orientados a eludir
responsabilidad o a encubrirse en situaciones financieras transitorias, ni
por obstaculos de otra naturaleza.

Los desajustes en el comportamiento de los condenados o ejecutados
deben ser identificados con inteligencia por los jueces, para obtener la mas
precisa certeza de los hechos que se les muestran y discernir entre una
conducta intencionada a desobedecer el fallo judicial o la real situacion
por la que atraviesan que les imposibilita el cumplimiento. Solo con esta
conviccion, el tribunal podra disponer los pasos que deben seguirse en la
actuacion judicial.

El procedimiento econdmico vigente surgid con la promulgacion del
Decreto-Ley No. 241, de 26 de septiembre de 2006, con un marcado dis-
tanciamiento de las concepciones tradicionales del Derecho procesal civil,
con la impronta del Codigo procesal civil modelo para iberoamérica y en
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avanzada para la futura reforma procesal en Cuba. Sin embargo, no regulé
el proceso de ejecucioén forzosa especifico para la jurisdiccion econémica
y establecio, en la disposicidn especial primera,* la supletoriedad de las
disposiciones del proceso civil para todo lo no regulado expresamente en
aquel.

Esta postura del legislador pudo estar condicionada por la intencién de
contribuir a la simplificacion de los procesos judiciales y a la unidad de
conceptos que informan la teoria unitaria del proceso,s cuestiones con las
que estoy de acuerdo, pero la practica judicial y la realidad cubana han
demostrado que la ejecucion forzosa, en sus elementos configurativos, se
dirige fundamentalmente al ciudadano en su actuacién individual, respon-
sable por sus propios actos y recursos, generalmente actuando en nombre
propio, con una escasa regulacién para la persona juridica, estatal y no
estatal, y sin prever, de modo especifico, la forma en que se exigira el cum-
plimiento forzoso a los trabajadores por cuenta propia en los litigios que se
derivan de sus relaciones comerciales, productivas o de servicio.

Ante la ausencia de un marco legal regulatorio de la insolvencia temporal
de las entidades, y con el objetivo de evitar la paralizacién de toda actividad
productiva comercial o de servicios de las deudoras, que les impide hacer
efectivo el pago de la deuda, el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular (CGTSP), en uso de sus facultades,® aprob¢ la Instruccién No. 185
bis, de 2007, mediante la cual dispuso el procedimiento para modificar la
medida cautelar de embargo de cuenta bancaria, con la posibilidad de re-
ducirlo hasta la mitad, a fin de garantizar la continuidad de las operaciones
de la empresa, para que genere nuevos ingresos y pueda hacer efectivo el
pago de la deuda; con ello, también, la ejecutoriedad del fallo judicial.

Asimismo, la Instruccion No. 215 de 2012, del CGTSP, regulé la forma
de proceder de las salas de lo Econdmico, cuando los bancos comerciales
informan que la cuenta bancaria embargada no posee fondos para ejecutar
el mandato judicial; en estos casos, el tribunal solicitara el estado de cuen-
tas de la empresa deudora para comprobar su real situacion, el informe de
sus cuentas por cobrar y la conciliacion mensual de estas con el acreedor.

4 La disposicién especial primera de la Ley de procedimiento civil, administrativo, laboral
y econémico (LPCALE) establece que: «Los procesos de lo econdmico, en todo cuanto
no esté previsto y regulado expresamente en la Cuarta Parte de esta Ley, se regiran
con caracter supletorio por las disposiciones relativas a proceso civil en la forma que
resulten de aplicaciony.

5 Mendoza Diaz sostiene que el valor del analisis unitario no esta en que sean procesos
similares, sino en que las herramientas conceptuales que se utilicen para su analisis
permitan una sistematizaciéon uniforme. (Juan Mendoza Diaz: «Hacia una concepcion
unitaria del Derecho procesal en Cubay, p. 20).

6 Sobre las facultades del CGTSP, ver los articulos 121 de la Constitucion y 19.1 h) de la
Ley No. 82 de 1997, «De los tribunales populares».
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Ambas disposiciones del CGTSP constituyeron un paso de avance en
la ordenacion de la practica judicial en materia de ejecucién, fundamental-
mente de las condenas pecuniarias, cuando las obligadas son las entidades
estatales, accidn que contribuy6 a elevar la disciplina de los representantes
legales de las empresas y al pago de un numero considerable de deudas.

No obstante, aun subsisten sentencias pendientes de ejecutar en las
salas de lo Econdmico de los tribunales provinciales, algunas envejecidas,
gue no encuentran en la ley procesal una respuesta expresa para su solu-
cion, debido al caracter general de la norma adjetiva y de las adaptaciones
que se requieren, ante los cambios que se producen en las relaciones de
produccion de bienes y servicios en Cuba, fruto de la actualizacion del mo-
delo de desarrollo economico.

A modo de ejemplos de las situaciones que se muestran en el nuevo
escenario, menciono las siguientes: personas juridicas condenadas que se
reportan permanentemente con fondos insuficientes en sus cuentas banca-
rias, sin embargo, no se encuentran en fase de extincion; los trabajadores
por cuenta propia no cumplen sus obligaciones y no existe un mecanismo
coercitivo coherente que oriente la intervencion de sus licencias para ope-
rar, la clausura o suspension de la actividad que realizan, la verificacion de
sus ganancias, el embargo de los medios o instrumentos de trabajo o del
patrimonio personal; y la desidia de los propios acreedores en el tramite de
ejecucion forzosa.

Ademas, existen otros escenarios, como falta de la capacidad de liqui-
dez de las entidades para hacer efectivo el pago en moneda extranjera;
dificultades con el nombramiento y el desempefio de los peritos en fase de
ejecucion; escaso disefio practico para la realizacidon de la subasta prevista
en la via de apremio; poca utilizacién de las posibilidades que ofrece la
conciliacion en el tramite de ejecucion; obsolescencia de la norma conjunta
Tribunal Supremo Popular (TSP) y Banco Central de Cuba (BCC), de 2004;
y falta de un disefo para las acciones que deben realizar los jueces con el
informe de los créditos de los deudores o ejecutados.

Las dificultades mencionadas requieren de un cambio en la actuacién
judicial, a partir de un reacomodo de las herramientas que la norma proce-
sal establece, con el objetivo de una inmediata actualizacidon del proceso
de ejecucion en el ambito econémico, atemperandolo a la nueva conflicti-
vidad y al contexto actual del pais, o que se encauzaria por medio de las
facultades que posee el CGTSP para dictar instrucciones que uniformen la
practica judicial.

La ejecucion forzosa debe concebirse de forma integradora y multisec-
torial, en la concrecidon de las relaciones de coordinacion con las institu-
ciones, autoridades y funcionarios que intervienen en este proceso, con
precision de su esfera de actuacion, para que sea coherente y efectiva en
toda su extension.
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ANTECEDENTE DEL PROCESO JUDICIAL
DE LO ECONOMICO EN CUBA

El antecedente inmediato de las actuales salas de lo Econémico de los tri-
bunales populares es el Sistema de arbitraje estatal, que incluia el arbitraje
anexo al Consejo de Ministros y el adscrito a los organismos de la Adminis-
tracion Central del Estado, creado mediante disposicion especial de la Ley
No. 1323, de 30 de noviembre de 1976.

El Sistema de arbitraje estatal fue constituido a mediados de los afios
setenta del pasado siglo con motivo de la reorganizacion de la Adminis-
tracion Central del Estado y funciond durante toda la década del ochenta
como sistema de érganos, de naturaleza jurisdiccional, encargado de re-
solver los litigios econdmicos de caracter contractual y los conflictos am-
bientales que surgieran entre los agentes econémicos.”

Esta justicia econdmica era impartida de manera unipersonal por arbi-
tros estatales que actuaban por requerimiento de la parte afectada, o de
oficio, a partir del conocimiento fundado de determinados incumplimientos
contractuales o de una afectaciéon medioambiental. Estos 6rganos, mas
alla de su vocacion jurisdiccional, participaban de la naturaleza y funciones
propias de un 6rgano de control estatal, y gozaban de plenas facultades
para convocar a cualquier entidad y realizar visitas de inspeccion a estas;?
también conocian litigios de caracter precontractual.

Con la aprobacién del Decreto-Ley No. 129, de 19 de agosto de 1991,
surgen las salas de lo Econémico de los tribunales populares, debido a
la existencia de circunstancias extraordinarias en el pais, al producirse el
derrumbe del campo socialista, que conllevo el redimensionamiento de la
economia nacional.

Pero estas salas de justicia nacieron sin desprenderse totalmente de
los aspectos distintivos del arbitraje, pues, frente a la ausencia de una nor-
ma procesal especifica, continuaron tramitandose los procesos judiciales
por las regulaciones contenidas en el Decreto No. 89, de 21 de mayo de
1981, «Reglas de procedimiento del arbitraje estatal», lo que provocd que
se aprobara un grupo de normas complementarias para adaptar el proce-
dimiento de este nuevo ambito jurisdiccional y, en ese camino, un paso
importante fue la promulgacién del Decreto-Ley No. 223 de 2001, «De la
jurisdicciéon y competencia de las salas de lo economico», que marco una
nueva etapa, pues quedaron configurados, con mayor claridad, los asuntos
que se atribuian al conocimiento y solucion de estas.

7 Narciso A. Cobo Roura: «¢De cara a un cambio en el conflicto?», en Colectivo de auto-
res, Temas de Derecho econémico, p. 125.

8 Narciso A. Cobo Roura: «La justicia ambiental ante las salas de lo Econdmico en Cubay,
p. 17.
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Después de 15 afos de creadas las salas de lo Econdmico de los tri-
bunales ordinarios, el 26 de septiembre de 2006 se produjo la completa
judicializacion de la materia, con la publicacion del Decreto-Ley No. 241,
que incorporo el proceso judicial econdmico a la Ley de procedimiento civil,
administrativo y laboral, como la cuarta parte de esta y con aplicacion de
las regulaciones contenidas en la parte general.

El disefio procesal de la materia econdmica se aparta de la concepciéon
tradicional de lo civil, y se percibe del reacomodo por el que transitaron los
principios técnicos configurativos del modelo acostumbrado, que le impregné
mayor flexibilidad al proceso econdmico, y se manifiesta en escasa secuencia
de actos procesales de caracter obligatorio, como moderacion del principio de
preclusién y prevalencia del impulso de oficio frente al dispositivo, predominio
de la oralidad, concentracion de actos y economia procesal, posibilidad de la
autocomposicion del litigio mediante la conciliacion en sede judicial, con su
maxima expresion en la audiencia preliminar, saneamiento del proceso, am-
plio régimen cautelar, posibilidad de la modificacion de pretensiones y excep-
ciones y un nuevo disefio de la actividad probatoria, entre otros.

La jurisdiccion de las salas de lo Econdmico de los tribunales populares
comprende?® el conocimiento y solucién de los litigios que se susciten entre
personas naturales o juridicas, cubanas o extranjeras, en sus relaciones
comerciales, productivas o de servicios; los asuntos derivados del incum-
plimiento de las regulaciones sobre proteccidén del medio ambiente y el uso
racional de los recursos naturales; los conflictos que resulten de hechos o
actos relacionados con el transporte y el trafico maritimo; los litigios con
motivo de dafios y perjuicios de caracter extracontractual causados a ter-
ceros en ocasion del desarrollo de una actividad econdmica; y la ejecucion
de los titulos de créditos que generan ejecucion y de los laudos arbitrales.

No obstante el amplio y diverso abanico de asuntos atribuidos a la jus-
ticia econdmica, en la practica, el grueso de las demandas que se pre-
sentan ante los tribunales corresponde a conflictos por incumplimientos de
los contratos econdmicos, en los que, al menos, una de las partes es una
persona juridica, estatal o cooperativa.

LA EJECUCION VOLUNTARIA Y LA FORZOSA
EN LAS RESOLUCIONES JUDICIALES

La ejecucion voluntaria de una resolucién judicial se produce cuando el con-
denado, una vez firme el fallo y sin necesidad de la intervencién del érgano
jurisdiccional, cumple su obligacion y logra la satisfaccion plena del acreedor;
es el modo normal de materializacion de la decision judicial.

9 Articulos 739 al 750, LPCALE.
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La ejecucion forzosa es la actividad coactiva del Estado, que ejerce me-
diante los tribunales, para hacer cumplir sus decisiones, en contra de la
voluntad del deudor o condenado y a favor de un acreedor ejecutante, be-
neficiado en el juicio.

Puede decirse que la ejecucion forzosa representa uno de los terméme-
tros mas significativos para medir la eficacia de la administracion de justicia
de un pais. De nada le sirve, al litigante que obtuvo una sentencia favo-
rable, que la resolucion judicial acogiera sus pretensiones, si, a la postre,
fallan los mecanismos para obtener su cumplimiento.

La regulacion positiva de la ejecucidon procesal en nuestro pais se re-
coge en el libro tercero de la LPCALE, con la denominacién de proceso
de ejecucion, que abarca cuatro elementos: sentencias y transacciones
judiciales, titulos de créditos que generan ejecucion, via de apremio y ter-
cerias.

Las caracteristicas fundamentales del proceso de ejecucion, a partir de
su regulacién en la ley de procedimiento vigente, son:

* Jurisdiccional. Es el érgano jurisdiccional el que, mediante los medios
coercitivos que posee, hace cumplir la prestacién debida, de manera obli-
gada. Es un complemento de la actividad declarativa de los tribunales.

» Titulo ejecutorio. Son objeto de ejecucion judicial las sentencias y los
autos que aprueban acuerdo o transaccion,™ con el requisito indispensable
de que sean firmes. En esta clasificacion, se incluyen las sentencias de re-
mate2 dictadas en el proceso ejecutivo y los laudos arbitrales firmes, s reco-
nocidos previamente y ordenada su ejecucion mediante resolucion judicial.

+ Organo que ejecuta. El tribunal competente para hacer cumplir lo juz-
gado es aquel que dictd la resolucién en primera instancia, en el mismo
proceso, con independencia de que un tribunal superior, al conocer el re-
curso o proceso de revision, modifique lo resuelto por los jueces del ini-
cio del juicio." En otros paises, como Francia, el érgano que ejecuta es
independiente del que dicto el fallo. Los laudos dictados por las cortes de
arbitraje comercial internacional’s se ejecutan por la sala de lo Econémico del

0 Victor Moreno Catena: «La ejecucion forzosa», en Derecho procesal civil, p. 349.

" Articulos 473 y 482, LPCALE.

2 Articulo 499.

3 Articulos 821 y 823.

4 El Articulo 744 regula que «las Salas de lo Econémico competentes para conocer de un

asunto, lo son también para todas sus incidencias y para la ejecucion de la sentencia
que dictan y los acuerdos o transacciones que apruebany.

s En materia de arbitraje comercial internacional, Cuba es firmante de la Convencion de
Nueva York, de 1958, sobre el reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extran-
jeras; el Convenio europeo sobre arbitraje comercial internacional, suscrito en Ginebra
el 21 de abril de 1961, y otras normas internacionales de aplicacion.
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tribunal provincial popular correspondiente al domicilio de la parte que esté
obligada a su cumplimiento.®

* Legalidad. Los organos judiciales tienen la obligacion' de actuar den-
tro de los limites de su competencia y con apego a la ley y otras disposi-
ciones legales, incluyendo el tramite de ejecucion de las resoluciones que
dicten. El Articulo 7 de la Ley No. 82 de 1997 establece la forma en que la
legalidad esta garantizada en la actividad judicial.

* Instancia de parte. La ejecucion se iniciara con la solicitud del ejecu-
tante o beneficiado con la resolucion, a diferencia de otras materias, como
la penal, en la que el érgano judicial actua oficiosamente. No obstante, el
condenado puede influir en que se inste la ejecucion, en el supuesto de
que se encuentre sujeto a una medida cautelar.” En el juicio ejecutivo, no
media la manifestaciéon de voluntad del ejecutante, después de dictada la
sentencia de remate; en la propia resolucién, el tribunal manda a continuar
la ejecucion interesada desde la demanda ejecutiva porque, por su natura-
leza, no media declaracion de condena, sino que parte de la ejecutabilidad
del titulo en que se sustenta la accion que pretende el pago inmediato del
credito.

» Disponibilidad. La parte ejecutante puede desistir de la solicitud de
ejecucion en cualquier estado del proceso.

* Dualidad de parte y contradiccion. Es necesaria la existencia de dos par-
tes, denominadas ejecutante (beneficiado) y ejecutada (obligado). La igual-
dad y la contradiccion no desaparecen en la actividad de ejecucion porque
puede producirse oposicion al cumplimiento de la resolucion judicial, cuando
existan determinadas circunstancias impeditivas sobrevenidas, aunque las
partes no pueden rediscutir la entidad o caracter de la condena dispuesta en
el proceso de conocimiento; solo seran objeto de debate los incidentes que,
por su naturaleza, tienen directa relacion con la ejecucion.

* Oralidad y audiencia. De acuerdo con la norma, las posibilidades de
exposiciones orales de las partes se limitan al tramite del requerimiento
inicial de ejecucién; no obstante, el tribunal posee amplias facultades para
hacer comparecer a las partes en cualquier estado del proceso, para inte-

6 Articulo 820, LPCALE.

7 El Articulo 10 de la Constitucion refrenda que «todos los 6rganos del Estado, sus diri-
gentes, funcionarios y empleados, actuan dentro de los limites de sus respectivas com-
petencias y tienen la obligacion de observar estrictamente la legalidad socialista y velar
por su respeto en la vida de toda la sociedad».

'8 El Articulo 474 regula: «Firme que sea una sentencia, se procedera a su ejecucion,
siempre a peticion de la parte interesada por el Tribunal que hubiere conocido del asunto
en primera o unica instancia».

9 El Articulo 481 establece que «si el que hubiere obtenido a su favor la ejecutoria no
instare para que se cumpla, el condenado podra solicitar que se sefiale un plazo para
que se efectue, apercibido de que se dejaran sin efecto las medidas cautelares que se
hubieren adoptado».
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rrogarlas sobre los sucesos que se produzcan durante la ejecucién y some-
ter estos a debate e, incluso, a actividad probatoria.

» Tipo de prestacion. Las obligaciones o condenas contenidas en las
resoluciones judiciales pueden ser dinerarias (pago de una cantidad liquida
o iliquida), de dar, de hacer o no hacer; para cada una de ellas, la ley pro-
cesal disefa una tramitacion especifica.?

» Completa satisfaccién del ejecutante. Presupone que la resolucion ju-
dicial debe cumplirse en sus propios términos y, de no ser posible, el acree-
dor tiene derecho al resarcimiento por los danos y perjuicios que, de ello,
se deriven.22 Es de vital significado que los jueces declaren, con absoluta
certeza, la imposibilidad de la ejecucion especifica, pues es este el resul-
tado que espera el acreedor, como corolario de una tutela judicial efectiva
y, para ello, el tribunal debe agotar todos los mecanismos que ofrece el
ordenamiento juridico.

* Celeridad y economia. Los tramites judiciales deben ser agiles y opor-
tunos; las acciones de ejecucion, para que sean efectivas, deben realizarse
con prontitud y caracter sumarisimo. Este es un componente esencial de la
gestiéon de la calidad en la administracion de justicia relacionado con la eco-
nomia procesal propiamente y, también, con la reduccién de los costos de
los procesos, que son los gastos presupuestarios internos de la institucion.

* Prescripcion. La accidon de ejecucion tiene limite por el transcurso del
tiempo y el abandono del acreedor. En el Articulo 116 del Cédigo civil, se
establece que las acciones derivadas de resolucion firme prescriben al afio e
igual término prevé el Articulo 821 de la LPCALE para los laudos arbitrales.
Para que proceda el rechazo de la solicitud de ejecucion por prescripcion, es
indispensable que sea opuesta por el deudor o ejecutado como excepcion,
que excluye la posibilidad de su apreciacion de oficio por el tribunal.

PRINCIPALES INSUFICIENCIAS EN LA EJECUCION FORZOSA
DE RESOLUCIONES JUDICIALES

La falta de eficacia de la ejecucion forzosa debe analizarse desde una
doble perspectiva: de un lado, las deficiencias funcionales de la adminis-
tracion de justicia; y, del otro, las carencias u obsolescencias en el plano
normativo.

20 Articulo 42.

21 El Articulo 475 regula el procedimiento para ejecutar condenas de pagar cantidad li-
quida; el 478 establece los pasos que deben seguirse en cuanto a las obligaciones de
entregar bienes, hacer o no hacer; y el 479 define los tramites que han de cumplirse,
cuando la suma que se pagara sea iliquida.

2 ElArticulo 478.4 prevé que, cuando resulte imposible el cumplimiento de la ejecutoria, la
condena se convertira en la indemnizacion por dafios y perjuicios.
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En el caso de la ejecucion de las resoluciones judiciales, en el ambito
econdémico, se identifican insuficiencias que se producen por causas inter-
nas y externas. Las primeras, corresponden al funcionamiento del érgano
jurisdiccional y a la ausencia de una instrumentacion complementaria o
metodoldgica que oriente la actuacion de los jueces, y les ofrezca meca-
nismos que les permitan ejecutar uniformemente, y con efectividad, las
resoluciones judiciales, en correspondencia con las exigencias del nuevo
escenario socioeconémico; y las segundas, son las cuestiones que obs-
taculizan o retardan la ejecucion del mandato judicial y que el tribunal no
puede transformar en el marco de sus facultades legales.

A continuacién, relaciono las causas y subcausas que condicionan la
existencia de este problemay la necesidad de perfeccionar el procedimiento
para la ejecucion forzosa de las resoluciones judiciales firmes dictadas, en el
ambito de los conflictos econdmicos, en el contexto actual del pais.

Existen en Cuba regulaciones de obligatoria observancia en el tramite
de ejecucion judicial en el ambito econdmico vy, a la vez, persiste la ausen-
cia de ordenacién de determinados supuestos que influyen en la toma de
decisiones y retardan el cumplimiento de las resoluciones judiciales; algu-
nas de ellas son:

* Prelacion de créditos: El Articulo 307 del Cdédigo civil establece que,
ademas de los acreedores singularmente privilegiados,? para hacer efec-
tivos sus créditos sobre el resto del patrimonio del deudor, tendran prefe-
rencia por el orden siguiente: los parientes, cobro de alimentos; los traba-
jadores, salarios; el Estado, cobro de créditos, impuestos, responsabilidad
material y civil y sanciones pecuniarias; los bancos vy, por ultimo, las em-
presas estatales. Esto significa que, ante el embargo dispuesto por man-
dato judicial de la cuenta bancaria del deudor (persona natural o juridica),
el banco, de oficio, cumple la referida prelacién para ejecutar los pagos v,
como las resoluciones judiciales no tienen caracter privilegiado, correspon-
de su ejecucion en ultimo lugar de la lista anteriormente referida.

* Inembargabilidad de los bienes estatales. Por mandato constitucional,
los bienes del patrimonio estatal administrados directamente por el Estado,
y por las empresas y entidades estatales, no podran ser objeto de embar-
go, medida cautelar o asegurativa, excepto sus recursos financieros. Esto
constituye una limitacion para proceder a la ejecucidon de sentencias contra
las empresas estatales u otros entes que administran bienes del Estado,
pues solo se podran hacer efectivos los créditos con sus finanzas que, en
no pocas ocasiones, son insuficientes. Este principio obedece a un fun-

2 Son acreedores singularmente privilegiados aquellos que poseen a su favor una garan-
tia que grave determinados bienes del deudor; ver, por ejemplo, las reguladas en los
articulos 270, 278, 413.2, 428 b) y 442, todos del Codigo civil.

2 Articulos 17 de la Constitucion, 463 de la LPCALE y 44.2 del Cadigo civil.
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damento politico, en correspondencia con la esencia de nuestro régimen
econdémico y no puede ser transformado.

* Procedimiento centralizado para otorgar la capacidad de liquidez de
los pagos en moneda extranjera. Cuando la deuda es en una moneda ex-
tranjera, le corresponde al Ministerio de Economia y Planificaciéon (MEP)
asignar la capacidad de liquidez del pago, en cumplimiento de la politica
del Estado en el control de las divisas del pais; las acciones de ejecucion
de resoluciones judiciales, en estos casos, consisten en retener la suma
equivalente en pesos cubanos convertibles (CUC) en la propia cuenta del
deudor, hasta que se obtenga la autorizacién para el pago en la moneda
libremente convertible.

» Dualidad monetaria. La coexistencia de varias monedas en el pais, para
la realizacion de las transacciones comerciales, hace complejo el tramite de
ejecucion y dificulta la apreciacion objetiva de la situacion real de los deudores.

* Inexistencia de procedimiento concursal. El Articulo 307.2 del Cédigo
civil define que, de ser insuficiente el patrimonio transmisible del deudor,
los acreedores privilegiados cobraran sus créditos a prorrata, pero no exis-
te legalmente un procedimiento concursal que permita su materializacion,
situacion esta que se pone de manifiesto con frecuencia en los procesos de
ejecucion en la materia econdémica.

* Ausencia de ley de insolvencia. No existe en el pais regulacion juridica
especifica para la declaracion y procedimiento de insolvencia. En el Codi-
go de comercio,” se plasmaron aspectos sustantivos de la institucion de la
quiebra, tales como: sujetos, 6rganos, tipos y efectos; sin embargo, las leyes
procesales que le sucedieron no regularon el procedimiento que posibilitara
su aplicacion, por lo que, en la practica, fueron inoperantes sus preceptos en
todas las formas de gestion de la economia. En tal sentido, el Decreto-Ley
No. 24 de 19792 habia declarado inaplicable las instituciones reguladas en
aquella norma a la actividad de la empresa estatal socialista. Tampoco existe
una ley de empresa, que regule todo lo relacionado con la creacion, funcio-
namiento y extincion de este sujeto econdmico en todas sus modalidades.

* Inexistencia de un registro del negocio. Indefinicién de los activos y au-
sencia de registro del patrimonio (capital) de las formas no estatales, para
responder por sus obligaciones.

Actos procesales

La regulacion legal del proceso de ejecucion forzosa aplicable a la juris-
diccion econdmica presenta ambigledades y omisiones que dificultan un

% El Cadigo de comercio, vigente en nuestro pais, entré en vigor por el Real Decreto de 28
de enero de 1886.

% Este Decreto-Ley fue derogado por el 304 de 2012, «De la contratacién econdmicay.
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desarrollo pleno de todos los actos procesales? encaminados a su segura
consecucion, tales como:

* Inutilidad del requerimiento de pago. La ley de procedimiento concibid
este acto para el proceso civil, con el objetivo de que el deudor efectue el
pago de la deuda en el acto,? el cual no se produce en el proceso econémi-
co, por lo engorroso de la contabilidad de las personas juridicas, y que solo
pueden realizar pagos en efectivo hasta determinada cantidad de dinero.
Por otro lado, en ocasiones, los deudores acreditan haber pagado, de ma-
nera total o parcial, la deuda, y los acreedores lo desconocen, o viceversa,
el acreedor confirma que ha recibido pagos parciales y la representacion
de la deudora no esta informada. Asimismo, se justifican pagos con estado
de cuenta, los que, al ser revisados, amparan facturas que no son las recla-
madas en el proceso, por lo que generalmente este acto queda inconcluso
y demuestra la insuficiente comunicacion de las partes en conflicto.

» Escasa regulacion para la ejecucion contra persona juridica. El Articulo
480 de laley procesal es el unico precepto que recoge un acto procedimental
de ejecucion, especifico para la persona juridica, el que resulta insuficiente
porque solo se refiere a las entidades estatales, e indica que, de ser insufi-
cientes los fondos de estas, se les conminara a que los incluya en su pro-
puesta presupuestaria, sin regular el procedimiento que le sigue a tal disposi-
cion. Ademas, no existe criterio delimitador de la responsabilidad patrimonial
de la persona juridica, de la personal y funcional de sus directivos.

* Indefinicién de las acciones sobre los créditos del deudor. Cuando son
insuficientes los recursos monetarios en la cuenta bancaria del deudor, el
ejecutante podra solicitar al tribunal que disponga «las medidas correspon-
dientesy, respecto a los créditos del obligado en relacidén con terceros, sin
embargo, no define cuales.»

* Falta de un diseno para la realizacion de la subasta: De la forma en que se
regula la via de apremio en la ley de procedimiento, la subasta de los bienes
embargados se realiza en sede judicial, pero no existe un método uniforme
que guie alos jueces al ejecutar este acto procesal tan complejo, que requiere
del depdsito de bienes para su exhibicién, pago en efectivo y publicidad.

» Obsolescencia de la norma conjunta TSP-BCC. El 9 de julio de 2004,
estas instituciones firmaron un procedimiento para ordenar las relaciones
de trabajo, con el objetivo de dar cumplimiento a los oficios de embargo
de cuenta bancaria y la ejecucion de las sentencias, que constituy6é un

27 Diaz Tenreiro conceptualiza el acto procesal como el acontecimiento de la voluntad huma-
na realizado en el proceso, con trascendencia juridica en este, y esta constituido por las
actuaciones judiciales contenidas en el expediente. (Carlos M. Diaz Tenreiro: «Los actos
procesales», en Juan Mendoza Diaz et al., Lecciones de Derecho procesal civil, p. 150).

2 Articulo 475, LPCALE.

2 Articulo 808, LPCALE.
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importante impulso al cumplimiento de las numerosas resoluciones judi-
ciales pendientes de cumplimiento en ese momento. Esta norma necesita
ser revisada y actualizada, en las nuevas circunstancias y exigencias de
nuestra economia.

* Falta de disefio procesal para la liquidacion judicial de sociedades mer-
cantiles. La nueva Ley de la inversion extranjera® le concedio la competen-
cia exclusiva a los tribunales cubanos para conocer los conflictos surgidos
con motivo de la inactividad de los érganos de gobierno de las modalidades
de inversion extranjera y la disolucién o terminacion y liquidacion de estas,
pero la norma adjetiva, anterior en su promulgacion, no regula el procedi-
miento por el que han de discurrir los jueces y las partes al efecto. Ante la
nueva conflictividad que existe en el pais, este tipo de asunto tiende al in-
cremento y, en ocasiones, se retarda la tramitacion por la complejidad que
comporta, por lo que es necesario y urgente revertir las insuficiencias para
la satisfaccién de los justiciables y asegurar la credibilidad del pais.

 Desactualizacion de las instrucciones 185 bis (2007) y 215 (2012), del
CGTSP. La primera instruyo la posibilidad de limitar el embargo de la cuen-
ta bancaria del deudor, con el objetivo de que este recupere sus utilidades
y pueda cumplir la condena pendiente; y la segunda, en su apartado deci-
moprimero, dispuso la forma de proceder, cuando el tribunal reciba infor-
macién de que la cuenta bancaria de la empresa deudora no tenga fondos
suficientes para honrar la deuda. Ambas disposiciones necesitan adecua-
ciones e integracion, con el fin de ajustarlas a las nuevas expectativas y
exigencias procedimentales de la ejecucion de las decisiones judiciales.

* Indefinicién del alcance de la actuacion judicial respecto a los deudo-
res. Cada vez, resulta mas evidente la necesidad de precisar las acciones
concretas que se pudieran realizar para conminar a los deudores al cumpli-
miento de los fallos judiciales, incluyendo los apremios personales, como
orden de conduccion por la Policia Nacional Revolucionaria (PNR), en caso
de ausencia a las citaciones del tribunal o negativa a recibir las diligencias;
no existe definicion del cauce para la exigencia de la responsabilidad ad-
ministrativa.

Actitudes de las partes

En el proceso de ejecucién, ambas partes adoptan determinadas postu-
ras que, por rebeldia manifiesta, desinterés o desconocimiento, afectan la
eficacia de la ejecucion del mandato judicial y requieren de una actuacion
diferente de los jueces.

Estas conductas negativas se manifiestan de las formas siguientes: in-
suficiente utilizacion de las medidas cautelares; insolvencia de los agen-

%0 Ley No. 118, de 29 de marzo de 2014, Articulo 60.3; y el Articulo 37 del Reglamento
(Decreto No. 325, de 9 de abril de 2014).
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tes econdmicos; poca utilizacion por los interesados de la compensacion,*
como modo de extincidon de las obligaciones; inasistencia injustificada de
los deudores a los actos judiciales; insuficiente utilizacion de las garantias
del cumplimiento de las obligaciones en las transacciones que realizan;
las comisiones liquidadoras de las entidades estatales o cooperativas no
consultan al tribunal sobre la existencia de deudas pendientes de ejecucion
en sede judicial; desidia de los acreedores en el tramite de ejecucién, quie-
nes realizan la solicitud correspondiente y, después, se desentienden y no
realizan propuestas para impulsar la ejecucion, cuando esta se produce a
su instancia.

Efectividad de la actuacion del tribunal

El Articulo 4 de la Ley No. 82 de 1997 establece, como principales objetivos
de la actividad de los tribunales:

cumplir y hacer cumplir la legalidad socialista; salvaguardar el orden eco-
némico, social y politico establecido en la Constitucion; proteger la pro-
piedad socialista, la personal de los ciudadanos y las demas formas de
propiedad que la Constitucién y las leyes reconocen; y prevenir las infrac-
ciones de la ley y las conductas antisociales, reprimir y reeducar a los que
incurren en ellas y restablecer el imperio de las normas legales, cuando
hayan sido violadas.

Como aspectos adversos que atentan contra este propésito, se identi-
fican las siguientes: deficiente redaccion de los fallos de las resoluciones
judiciales, referente permanente y punto de partida del proceso de ejecu-
cion; insuficientes acciones del tribunal en pos de obtener la informacion
necesaria para la adopcion de decisiones, atendiendo a las peculiaridades
de cada caso, a partir de patrones generales; deficiente ejercicio de la au-
toridad y de las facultades de que esta investido el tribunal; insuficiente
informacion estadistica y utilizacion de esta al evaluar tendencias; escasa
utilizacion de la conciliacion en el tramite de ejecucién, para propiciar el
acercamiento de posiciones y comunicacion de las partes en conflicto;
demora en la tramitacién de los procesos judiciales; y falta de Informatiza-
cion del proceso de ejecucion.

31 La Resolucion No. 347 de 2013, de la ministra de Finanzas y Precios, establecio las re-
gulaciones financieras que deben aplicar las cooperativas, las empresas (incluyendo las
mixtas, las de capital totalmente extranjero, las estatales), las sociedades mercantiles
de capital ciento por ciento cubano y las unidades presupuestadas, otras entidades eco-
némicas, y los trabajadores por cuenta propia, para utilizar la compensacion de deudas,
como forma de extincion de las obligaciones, cualquiera que fuese la fuente generadora
de la obligacién, conforme a lo previsto en los articulos 301, 302 y 303 del Cédigo civil,
de 16 de julio de 1987.
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Coordinacion con actores de complementacion

No existe la debida instrumentacion de los deberes y atribuciones en el pro-
ceder de los 6rganos, organismos, instituciones y entidades que intervie-
nen en la ejecucion de las resoluciones judiciales, lo que afecta la calidad
del servicio judicial. Entre ellos, estan:

» Ausencia de un listado de peritos disponibles para el tramite de ejecu-
cion, fundamentalmente en las especialidades de contabilidad, economia y
gestion empresarial requeridas.

» Con los bancos comerciales: Demora en el cumplimiento de los oficios
de ejecucion que se remiten al banco. Dificultades para realizar pagos par-
ciales desde las cuentas bancarias porque se limita al 40% de la deuda.
Exigencia de datos especificos como el numero y titular de la cuenta ban-
caria, cual requisito para cumplir el mandato judicial que, en ocasiones, no
se puede obtener por el ejecutante y dificulta la estrategia de ejecucion.

* Falta de coordinacién y efectividad del auxilio de las fuerzas publicas
(PNR, como agente del orden para actuar en caso necesario).

» EI BCC centraliza la informacion sobre las cuentas bancarias del deu-
dory, cuando las salas de lo Econdmico de las diferentes provincias dispo-
nen la solicitud de esta busqueda, se aprecia lentitud en el mecanismo para
su obtencién y respuesta expedita.

* Deficiente coordinacién de acciones conjuntas con los principales en-
tes de control, con incidencia en la economia.

BASES PARA EL PERFECCIONAMIENTO
DE LA EJECUCION FORZOSA

Aspectos que deben implementarse

A partir del analisis de las causas que provocan la ineficacia del proceso de
ejecucion forzosa de las resoluciones judiciales en la materia econémica,
concibo la reforma sin la implicacién inminente de modificaciones legislati-
vas, a partir de transformaciones en la propia actuacion del érgano judicial,
la potenciacion de las herramientas que la ley procesal vigente establece y
el reforzamiento de la coordinacion con otros 6rganos estatales implicados,
lo que podra encauzarse mediante la facultad que posee el CGTSP para
dictar instrucciones que uniformen la practica judicial.

Los aspectos que considero que deben ser transformados o comple-
mentados los agrupé en tres ejes fundamentales, organizados de la forma
siguiente:

1. Redimensionamiento y contextualizacion de la actuacion de los tribunales.

2. Instrumentacion y disefno procesal uniforme de algunas herramientas
previstas en la ley de procedimiento vigente.
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3. Establecimiento de mecanismos efectivos de coordinacion con otras
instituciones estatales.

Redimensionamiento y contextualizacion
de la actuacion de los tribunales

Al efecto, el doctor Fernando Alvarez Tabio sefiald:

Solo con jueces independientes y responsables, dotados de amplia prepa-
racion juridica y sociolégica, e investidos de gran autoridad e iniciativa, en
su elevadisima y cotidiana misién, es que el anhelo de justicia social podra
latir en la vida misma como en la norma abstracta, fundido en sintesis que
encarne el caracter y la cultura de un pueblo en su constante lucha por la
superacion.=

La necesidad de atender este aspecto con prontitud esta sustentado en
que el escenario econdmico y social del pais ha sufrido transformaciones en
los ultimos afos, basado fundamentalmente en el clima de exigencia, orden
y disciplina, lo que implica una actuacion diferente de los tribunales, guiados
por el adecuado ejercicio de su autoridad, actuacion inteligente y constante
autopreparacion, para el logro de una tramitacion judicial agil y efectiva.

La concrecion de estas premisas se refleja en la propia actuacion del
tribunal, en la medida en que este logre conducir acertadamente el proce-
so e incidir de manera positiva en las partes en conflicto: Para alcanzar tal
objetivo, deben quedar alineados los aspectos siguientes:

* El contenido de los fallos judiciales, desde la colegiacion y posterior
concrecion en la resolucion, tiene que ser coherente con los debates y
las pruebas, con una redaccion comprensible y, consecuentemente, eje-
cutable, porque este es el punto de partida y el referente permanente del
proceso de ejecucién.® Especial cuidado han de tener los jueces con los
autos que aprueban acuerdo o transaccion judicial porque, en la practica, y
paradéjicamente, son los mas dificiles de ejecutar, debido a que el tribunal
no logré captar el verdadero consenso de las partes, como cierre del pro-
ceso declarativo, o no lo reflejo adecuadamente en la resolucion.

* Los jueces realizaran todas las acciones, de manera oportuna, para
obtener la informacién necesaria que les permita adoptar las decisiones
durante la ejecucion, atendiendo a las peculiaridades de cada caso y a
partir de patrones generales. Para ello, deben ejercer adecuadamente la
autoridad de que estan investidos y las facultades previstas en la ley, es-
pecialmente las reguladas en los articulos del 38 al 42 y la disposicion
especial tercera de la LPCALE.

%2 Fernando Alvarez Tabio: «El juez activo en el proceso civil», en TSP, Fernando Alvarez
Tabio: paradigma del Derecho en Cuba, p. 28.

% La Instruccién No. 225 (CGTSP, 17 de octubre de 2013) establecio la «Metodologia de
redaccion de sentencias y autos en materia civil, de familia, administrativa y econémica.
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* Ante la escasa utilidad del requerimiento® de pago establecido en la ley
procesal, como paso inicial del proceso de ejecucion de las resoluciones dic-
tadas en el proceso ordinario de lo econémico con condenas pecuniarias, de-
bido a las causas sefialadas, es preciso dotar a este acto del contenido que,
objetivamente, pueda ser cumplido por el tribunal y las partes, para lo cual
se impone la correcta citacion a los intervinientes y que la diligencia a este
fin refleje, explicitamente, lo que se persigue con el acto, las obligaciones y
los apercibimientos a las partes. También podra aprovecharse la presencia
de las partes en el requerimiento, para procurar la conciliacion entre estas,
sobre la forma en que ejecutaran la decision, propiciando el acercamiento de
posiciones y la comunicacion entre ellas y, en el caso de que existan obliga-
ciones reciprocas, podra el tribunal sugerir su compensacion, como pasos
anteriores al desencadenamiento de la via de apremio.

» Especial ordenacion y uniformidad requiere la definicion del alcance
de la actuacion judicial respecto a los deudores, precisar las acciones para
conminar a estos al cumplimiento, incluyendo los apremios personales,
como la orden de conduccion por la PNR, en el caso de inasistencia a
las citaciones del tribunal o negativa a recibir las diligencias y, ademas,
instrumentarse el cauce de exigencia de la responsabilidad administrativa.
Se sugiere la adecuacion, para la materia econémica, del Acuerdo No. 82,
Dictamen No. 274, de 11 de agosto de 1987, del CGTSP.*

* Muy relacionado con lo anterior, y por la escasa regulacion de la ejecu-
cion forzosa contra la persona juridica, es necesario que los jueces cuen-
ten con las herramientas idéneas para proceder en la forma correcta, esta-
bleciéndose el alcance de la actuacion del tribunal, a partir de la separacién
de la responsabilidad patrimonial de la persona juridica, de la personal y
funcional de sus directivos. Es preciso revisar y adecuar, en lo necesario, el
contenido del Acuerdo No. 159 (Dictamen No. 204, CGTSP, 25 de octubre
de 1984).3s También es conveniente definir el alcance y supuestos de apli-
cacion del Articulo 480 de la ley de procedimiento vigente.

* Insistir en la utilizacion de la estadistica judicial, como informacion que
permite evaluar tendencias del tramite de ejecucion, el comportamiento de

3 La Instruccion No. 226 (CGTSP, 27 de noviembre de 2013) establecié la «Metodologia
para la celebracion de actos judiciales civiles, de familia, administrativos y econémicos».

3% EI Dictamen No. 274 de 1987 establecioé que, para ejecutar una sentencia en materia civil,
podran ser empleados los medios necesarios al efecto, entre los que se encuentra compren-
dido, cuando proceda, el auxilio de la PNR.

% El Dictamen No. 204 de 1984 establecio que la mera negativa del demandado a cumplir
la sentencia recaida en un proceso civil no constituye delito porque, en esa esfera del
Derecho, se regula el procedimiento para la ejecucion forzosa de la sentencia y el actor
esta obligado a utilizar esa via, a fin de ejecutar la declaracion judicial; en consecuencia,
solo si el ejecutado comete alguno de los delitos previstos en el Cédigo penal, surge la
accion penal para perseguir al autor de ese hecho.
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los agentes econdmicos, constatar la pluralidad de deudores y acreedo-
res en los diferentes procesos y la incidencia de los disimiles sectores de
la economia. Esta informacion también debe utilizarse para identificar los
procesos judiciales que presentan demora en la tramitacion y sus causas,
con el objetivo de adoptar las medidas que permitan impulsar la ejecucion.

* Necesidad de concluir la informatizacion del proceso de ejecucién en
materia econdmica. El sistema se sustenta en una plataforma web que
dara la posibilidad —a los usuarios internos y externos, de acuerdo con
los permisos otorgados— de realizar los tramites procesales con agilidad
y uniformidad, y permitira controlar, en tiempo real, el funcionamiento de la
actividad jurisdiccional.

Instrumentacion y disefo de algunas herramientas
previstas en la ley

El nuevo escenario econémico del pais, la independencia funcional de la
empresa estatal a la que se aspira, la presencia cada vez mayor de los
nuevos agentes econdmicos no estatales, el cambio en la conflictividad en
sus relaciones comerciales, de produccién y servicio, mas la competencia
otorgada a los tribunales ordinarios para solucionar determinados conflic-
tos sobre la inversién extranjera, justifican la urgencia de retomar algunas
instituciones juridicas, casi olvidadas, de aplicacién en el proceso de ejecu-
cion forzosa y la contextualizacion de otras de mayor utilizacion.

Algunas de estas regulaciones fueron concebidas por el legislador sin
una detallada ordenacion de su tramitacién, o que provoca que se sus-
citen practicas diversas por las salas de lo Econdmico de los diferentes
tribunales provinciales populares, lo cual también genera incertidumbre
en los jueces, ante la ausencia de referentes de la practica judicial, que
incide en dilaciones del proceso, unido al hecho de que las partes no
insten o coadyuven a su aplicacion, por el desconocimiento de los pasos
convenientes en su materializacion. Para alcanzar la uniformidad que se
requiere en la actuacion del tribunal, es necesario instrumentar los aspec-
tos siguientes:

* Disefar las acciones que debe realizar el tribunal sobre los créditos del
deudor, en cumplimiento del Articulo 808 de la LPCALE y de la Instruccion
No. 215 de 2012, del CGTSP, una vez que este entregue el informe con la
relacion de los créditos pendientes de cobrar, sus montos, nombres y ubi-
cacioén de los deudores y la fecha de vencimiento de cada uno. Respecto
a la aplicacion de este articulo, existen varias posiciones,* las que podran
ser valoradas por el CGTSP; una de ellas, dirigida a que el tribunal orde-

37 Por ejemplo, el Proyecto de Cddigo procesal civil modelo para iberoamérica lo define
de otra forma, en el Articulo 324.3: «Cuando se embargue un crédito del deudor, el
acreedor quedara, por ese solo hecho, facultado para realizar las gestiones judiciales o
extrajudiciales pertinentes para obtener la efectividad de la medida dispuesta».
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ne al deudor seleccionado, tomando en cuenta el monto que ha de pagar
y la fecha de vencimiento del crédito, que realice los pagos directamente a
la cuenta del ejecutado y le comunique la prohibicion de hacerlo por otro
medio de pago, con los apercibimientos correspondientes; otra alternativa
pudiera encaminarse a ordenar la cesion forzosa del crédito, aplicando lo
previsto en el Articulo 257 del Cddigo civil. No obstante, no quedaria libera-
do el deudor condenado en el proceso judicial hasta que se haga efectivo
el cumplimiento de la resolucién judicial que se ejecuta.

* Delinear los elementos esenciales que ha de cumplir el tribunal para
la realizacion de la subasta de los bienes embargados a los ejecutados no
estatales, regulada a partir del Articulo 502 de la LPCALE. Los aspectos
que deben quedar definidos son: lugar de realizacion de la subasta; reali-
zacion de la venta directamente por el tribunal o la realizada por medio de
una entidad especializada con la supervision de los jueces; ubicacion de
los bienes que han de subastarse, para la exhibicién a los posibles compra-
dores; entidad que realizara el avaluo de los bienes embargados; como se
logra la adecuada publicidad para citar a los postores, mediante la Gaceta
Oficial de la Republica, o por medios no convencionales, como periddicos y
la radio, local y nacional, o simplemente por medio de un edicto que se pu-
blique en la tablilla de anuncios del tribunal; determinacién de las personas
naturales o juridicas que pueden acceder a la subasta para comprar los
bienes embargados; como se realiza la verificacion de las certificaciones y
la inscripcion de la venta en el Registro de la propiedad y en la contabilidad
del comprador; y cual es el procedimiento para el depdsito del dinero de la
venta, la fianza y otras consignaciones.

» La liquidacién judicial forzosa de sociedades mercantiles disueltas
debe ser objeto de una exhaustiva configuracion, debido a la inexistencia
de procedimiento, la exigua experiencia de los jueces en este tramite y el
incremento de tales litigios, a partir de la vigencia de la nueva Ley de inver-
sion extranjera.® Es incuestionable la necesidad de definir con urgencia las
cuestiones siguientes:

— Quiénes son los legitimados para interesar la liquidacion judicial y en
qué posicion procesal litiga la sociedad disuelta.

— Cbmo se designan los liquidadores, cual es la especializacion idonea,
como realizaran sus funciones y en qué término.

— Cbémo se liquida y, posteriormente, se consigna la porcion que le co-
rresponde al ejecutado (socio o parte), que ha permanecido ausente en el
proceso por no personarse, luego de la citacion judicial.

— De qué manera debe actuar el tribunal para la entrega del haber so-
cial a cada socio y cdmo se procede, cuando el balance final es negativo.

%  Sobre este asunto, puede consultarse a Yolanda Pino Martinez, «Disolucion y liquida-
cion judicial de algunas modalidades de la inversidn extranjera», p. 98.
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— Cbomo deben proceder el tribunal y los liquidadores, cuando se solicite
y se adopte la medida cautelar de continuidad de las operaciones de la
sociedad que se liquida.

— Cbomo se procede con la participacion estatal en la sociedad mercantil
o el contrato de asociacion.

— Forma en la que se liquida una industria o maquinaria ubicada en
el territorio nacional, con plena capacidad para seguir funcionando, y se
interese por una de las partes su desarticulacion. En este supuesto, debe
valorarse la posibilidad de aplicacion de lo regulado en el Articulo 166.2 del
Cadigo civil.

— Como se liquidan los bienes intangibles, cuando no existen pronunciamien-
tos al respecto en los estatutos de la sociedad o en el contrato de asociacion.

* Actualizar la Instruccion No. 185 bis de 2007, referida al procedimiento
para modificar la medida cautelar de embargo de cuenta bancaria, debido
a la necesidad de perfeccionar algunas de sus disposiciones, en cuanto a
establecer el tiempo de aplicacion de la medida de levantamiento parcial del
embargo de cuenta bancaria y el mecanismo para realizar el monitoreo con
el objetivo de valorar su efectividad; definir la fundamentacion o contenido de
los documentos que presentara el deudor al tribunal para justificar la solici-
tud; eliminar el limite del 50% del embargo susceptible de levantar, dejando
tal ponderacién al tribunal; y prever el traslado al acreedor con la solicitud del
ejecutado, de manera que este pueda hacer alegaciones a su favor.

* Valorar la modificacion del apartado decimoprimero de la Instruccion
No. 215 de 2012, que regula la actuacion del tribunal, ante la insolvencia
prolongada del deudor, en cuanto a la inclusion de perito para que analice
los estados financieros y el estado de cuentas presentados por el ejecu-
tado, y ofrezca al tribunal un dictamen sobre la situacién real del deudor.
También debe orientarse a las salas de lo Econémico la forma de proceder
ante la desidia 0 ausencia de los acreedores en los tramites de ejecucion,
y en los casos en que el deudor realice transacciones a favor de terceros,
por via o cuenta bancaria distinta a la embargada.

» Con la presencia cada vez mayor de los sujetos no estatales de la eco-
nomia, como las cooperativas no agropecuarias, los trabajadores por cuenta
propia y las cooperativas agropecuarias, debe dotarse a los jueces de meca-
nismos eficaces para proceder contra los bienes integrantes del patrimonio
de estos, en caso de iliquidez, precisando si se accionara solo sobre el patri-
monio del negocio o, también, contra el personal de sus integrantes.

Establecimiento de mecanismos efectivos de coordinacion

Para la concrecion de las acciones coordinadas con todos los 6érganos que
estan obligados a intervenir en la ejecucion de las resoluciones judiciales
y con otros organismos globales que, por sus funciones, integran el sistema de
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control de la economia o deben facilitar informacion, son necesarias la de-
finicion y la protocolizacién de la secuencia de acciones de complemento y
de garantia de la ejecucion, a fin de que la actuacién judicial sea mas agil
y eficaz:

» Sistema bancario. Actualizar la norma conjunta TSP-BCC, de 9 de julio de
2004, modificandose los aspectos siguientes: posibilidad de efectuar pagos
parciales por el banco sin necesidad de completar el 40% del total de la deuda;
reducir el término establecido en esta norma para la respuesta del Banco; y
eliminar la exigencia de datos especificos como el NIT, el nUmero y titular de la
cuenta bancaria, como requisito para cumplir el mandato judicial, posibilitando
que se proceda contra todas las cuentas bancarias que posea el ejecutado.

* BCC. Al centralizar este la informacion sobre la relacion de las cuentas
bancarias por las que opera el deudor, debe establecer un mecanismo de
comunicacion con los tribunales del pais que permita impregnarle mayor
celeridad a ese tramite.

* PNR. Como agente del orden, debe garantizar su presencia oportuna y
eficaz en el lugar de la ejecucion forzosa, en los casos que sea necesario.

* Ministerio de Finanzas y Precios (MFP). Orientara que las comisiones
liquidadoras® de las entidades estatales o cooperativas, en todos los casos,
consulten al tribunal sobre la existencia de deudas pendientes de ejecucion,
como parte del procedimiento, a los fines de su jerarquizacion.

» Confeccionar una lista de peritos disponibles, por las especialidades
que con mas frecuencia se requieren en esta materia, para que auxilien al
tribunal con prontitud y calidad, cuando sean convocados.

* Protocolizar mecanismos de trabajo y de informacién con los entes de
control, con incidencia en la economia: Contraloria General de la Republica,*
Oficina Nacional de la Administracion Tributaria, MFP,*' MEP, Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, administraciones provinciales y municipales.

CONCLUSIONES

1. El proceso de ejecucion forzosa de resoluciones judiciales, en el ambito
econdmico cubano, requiere ser transformado para garantizar su eficacia,

% Vid. Resolucion No. 127 de 2015, de la ministra de Finanzas y Precios, a cumplir por las
comisiones liquidadoras de las entidades econdmicas estatales subordinadas al Minis-
terio de la Agricultura.

40 Vid. Instruccion No. 213, de 14 de diciembre de 2011.

41 El Acuerdo No. 7334 de 2012, del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros, otorgo al
MFP la funcién de dirigir y controlar la ejecucion de la politica de cobros y pagos; y la
Resolucion No. 143 de 2013, de la ministra, aprobé el «Procedimiento para el ordena-
miento de los cobros y pagos en el pais».
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atemperandolo a la nueva conflictividad y dinamica de la economia en
el contexto actual del pais.

2. Las causas que influyen en la ineficacia del proceso de ejecucion for-
zosa estan asociadas al marco regulatorio, las actitudes de las partes,
la efectividad de la actuacién del tribunal, el disefio de los actos pro-
cesales y los mecanismos de coordinacion con las instituciones que la
complementan.

3. Los aspectos que requieren ser modificados o instrumentados se con-
centran en tres ejes fundamentales: redimensionamiento y contextua-
lizacién de la actuacion de los tribunales, instrumentacién y disefio
procesal uniforme de algunas herramientas legales, y establecimiento
de mecanismos efectivos de coordinacién con otras instituciones es-
tatales.

4. Los aspectos identificados para efectuar el cambio pueden ser encau-
zados por medio de las facultades constitucionales del CGTSP para
dictar instrucciones que uniformen la practica judicial.

5. Lareforma proyectada garantiza mayor eficacia en la ejecucion forzosa
de las decisiones en materia econémica.

6. Con la actualizacién de los tramites de ejecucion, que ha sido mode-
lada, se eleva la calidad del servicio judicial, lo que contribuye al cum-
plimiento de los requerimientos de la economia, que se traduce en la
satisfaccion de los intereses y necesidades de la poblacién, el incre-
mento de su desarrollo, garantiza los estandares sociales, la seguridad
juridica y se refuerza la credibilidad del Estado, con lo que se consolida
la soberania e independencia nacional.
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INTRODUCCION

L IDEAL DE justicia debe materializarse en cada proceso penal
como fin supremo del Estado, al ejercer el ius puniendi, que es el
derecho a imponer una sancion que nace de la comisién de un hecho
previsto como delito por la ley y se traduce en una accién penal material,
que resulta de la pretension punitiva formulada en un determinado proceso.

La resolucion firme es aquella que concluye el proceso y sus efectos
trascienden de manera tal que se convierten en efectos de este, en el sen-
tido de que el fin ultimo de la sentencia no es concluir el proceso, sino resol-
ver su objeto. Sin embargo, lo correcto es decir que la sentencia, al resolver
la esencia del debate, también le pone fin.

En materia penal, se considera definitiva aquella sentencia que es dic-
tada en juicio oral y publico y es la resolucion que resuelve, con caracter
decisivo, el objeto del proceso en esa instancia; pero puede no tener la
cualidad de firmeza concluyente, si es modificada por efecto de recurso
interpuesto y se sustituye por otra resolucién (segunda sentencia), cuyos
efectos también suplantan los de aquella.

Los efectos de las resoluciones tienen la caracteristica de ser: preclu-
sivos, vinculantes, invariables y ejecutables. El primero impide todo nuevo
tratamiento procesal del asunto que ha sido resuelto. Es invariable al ad-
quirir firmeza porque, contra ella, no cabe ningun recurso ordinario, por lo
que, ademas, resulta inimpugnable. La sentencia definitiva, por tanto, re-
suelve el objeto del proceso, de manera que sus efectos equivalen a cosa
juzgada, que significa, a su vez, pretension resuelta o decidida.

Puede ocurrir que la sentencia que se dicte sea injusta, por no haber
llegado a la verdad material de los hechos o por no haberse aplicado co-
rrectamente las normas juridicas. En este caso, la realizacién del fin de
la justicia exige que el Estado permita el desenvolvimiento de un nuevo
proceso, mediante el cual se pueda llegar a conocer la verdad o la correcta
aplicacién de la norma juridica, y es aqui donde entra a operar el objeto de
nuestro estudio: la revision penal y la cosa juzgada.

El procedimiento de revisién en materia penal constituye una garantia del
predominio de la verdad material sobre la verdad formal del pronunciamiento
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contenido en una sentencia firme, el que se fundamenta en la prevalencia del
valor justicia sobre la seguridad juridica, no obstante los limites que tiene este
tipo de proceso, tanto en las sentencias condenatorias como absolutorias.

En este trabajo, se aborda la revision penal a partir de los fundamentos
por los cuales surge, cual es su alcance; y realizamos una reflexién sobre
los principios de seguridad juridica y justicia, y el equilibrio entre estos, a
fin de contribuir a la certidumbre que deben tener los ciudadanos sobre la
invariabilidad e irrevocabilidad de las decisiones judiciales firmes.

De su acertada aplicacion dependera, en gran medida, que prevalezca
la justicia, frente a la verdad formal, contenida en una determinada reso-
lucion judicial, aunque esta haya adquirido fuerza de cosa juzgada porque
el fin con el que surgio y se mantiene en la legislacion no es otro que el de
evitar que prevalezca una decisioén judicial injusta, a pesar de la existencia
de una sentencia firme.

La revisién penal también se fundamenta en la proteccion de los dere-
chos refrendados constitucionalmente. El Articulo 9 de nuestra Carta Mag-
na define que el Estado garantiza la libertad y la dignidad plena del hombre,
el disfrute de sus derechos, el ejercicio y cumplimiento de sus deberes y el
desarrollo integral de la personalidad; protege el trabajo creador del pue-
blo, la propiedad y la riqueza de la nacion; y el 58 establece que la libertad
e inviolabilidad de la persona esta garantizada en todo el territorio nacional.

De acuerdo con la identidad definida para el Sistema de Tribunales Po-
pulares (STP), este constituye un sistema de érganos estatales estructu-
rados con independencia funcional de cualquier otro érgano u organismo
del Estado y del Gobierno; servidores publicos responsables de brindar
acceso a lajusticia, tutela judicial y seguridad juridica a los ciudadanos, ins-
tituciones, entidades y sociedad en general y, en el ejercicio de la funcion
judicial, nos motivan, como valores fundamentales, sentido de lo justo, in-
dependencia judicial, imparcialidad, transparencia, probidad, humanismo,
honestidad, responsabilidad y patriotismo.

A su vez, el Articulo 4 a), b) y c) de la Ley No. 82, «De los tribunales
populares», entre sus funciones, establece la de cumplir y hacer cumplir
la legalidad socialista; salvaguardar el orden econdémico, social y politico
establecido en la Constitucion; amparar la vida, la libertad, la dignidad, las
relaciones familiares, el honor, el patrimonio, y los demas derechos e inte-
reses legitimos de los ciudadanos.

En la cuspide del mapa estratégico de la direccion del STP, se coloca a
la sociedad y la seguridad juridica, que tiene como base el reconocimiento
social al sistema judicial y a su autoridad, y la Unica forma de alcanzar esos
altos valores es a través de la transparencia en la imparticion de justicia,
credibilidad, confianza y eficacia de la labor de los tribunales, percibida por
los justiciables y otras personas implicadas; por ello, la revision penal es
una necesidad.
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REVISION PENAL-JUSTICIA-SEGURIDAD JURIDICA

Para comprender la institucion juridica que se analiza, es necesario partir
del concepto de revision que ofrecen algunos procesalistas y su relacion
directa con los principios de justicia y seguridad juridica.

Antes de adentrarnos en el asunto, es valido analizar la naturaleza ju-
ridica de la revision penal, sobre la cual mucho se discute, en cuanto a si
se trata de un recurso excepcional o extraordinario o de un nuevo proceso,
pues las diversas legislaciones lo han conceptualizado de diferente forma.

Tradicionalmente, se caracterizaba como recurso, sin embargo, salvo
por el hecho de llevar a cabo un nuevo examen de lo decidido por un tribu-
nal, en este, no estan presentes las caracteristicas del recurso.

La revision tiene caracteristicas que la distinguen, esencialmente, del
recurso, entre las que se encuentran que este ultimo se establece dentro
del plazo legal concedido y antes de la firmeza de la sentencia, mientras
que, para promover aquella, se realiza sobre una sentencia firme conde-
natoria y, cuando se trata de favorecer al sancionado, no hay término; él
se caracteriza por ser un acto de parte, mientras que, en ella, es el propio
Estado quien decide la revision de una sentencia de oficio o ante la solici-
tud del propio sancionado, sus herederos e, incluso, un tercero; el recurso
realiza un nuevo examen de la resolucién en el mismo proceso en que se
dictd, mientras que la revisidn constituye uno independiente. La eficacia
de aquel depende de que la resolucién dictada contenga errores, a partir
de hechos conocidos antes de ser dictada o por un error juridico, mientras
que esta se basa en hechos posteriores o que, siendo anteriores al fallo, no
hayan sido conocidos por el tribunal que lo dictd, entre otros.

La forma diferente de ver el alcance del tipo de sentencia sobre los que
puede recaer la revision ha incidido en la propia conceptualizacion de este
proceso, lo que se puede observar a partir de las definiciones que a conti-
nuacién se exponen.

Para Diaz Pinillo, el fundamento de la revision

deriva de la consideracion de que no pueden coexistir dos verdades, una
al amparo de la maxima forense resiudicata pro veritatehabetur y otra,
vinculada a los hechos justiciables cuando estas verdades (la realidad ma-
terial y la declarada en la sentencia, o verdad formal) sean discrepantes.
Si se puede demostrar que la version de los hechos en que se funda la
resolucion no se aviene con los hechos mismos, seria una monstruosidad
juridica no consentir la revision del proceso, por falso respeto a la santidad
de la cosa juzgada, que solo debe ser inviolable en tanto responda a una
verdad real.

' Marcelino Diaz Pinillo: «El procedimiento penal de revision», en Temas para el estudio
del Derecho procesal penal, p. 188.
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Segun Florian,

La exigencia de que la sentencia sea conforme a la realidad lo mas
posible es tan fuerte que se alza contra la sentencia donde no se ve-
rifique esto por muy perfecta que sea formalmente. Al interés social
de que la cosa juzgada sea respetada e intangible como presuncion
absoluta de verdad, se sobrepone el interés, individual y social al mis-
mo tiempo, de que la verdad efectiva triunfe y que la inocencia no sea
inmolada sobre el altar de una justicia simbdlica y aparente. Y ésta es
la razén de la revision [...].2

Las regulaciones del recurso, o via impugnativa que tiene por objeto
atacable una sentencia que ya ha adquirido el caracter de cosa juzgada,
no se encuentran al margen de este antagonismo. Asi, cada regulacién del
recurso de revision demuestra un punto posible de inflexion entre los dos
objetivos mencionados. Por ello, se afirma que la revision constituye la ex-
cepcion a la eficacia de la cosa juzgada.®

Beling sefalaba que la sentencia firme tiene un efecto preclusivo, que
excluye toda posible continuacion del proceso sobre el mismo objeto pro-
cesal, aun en el caso de que la base factica de la sentencia aparezca como
desacertada o sustentada en una infraccién de la ley. Y, como respecto a
las sentencias sobre el fondo, a la firmeza se une el efecto de cosa juz-
gada, las sentencias firmes sobre el fondo no pueden atacarse tampoco
por un nuevo proceso. Sin embargo, excepcionalmente, cabe sacrificar el
principio de la firmeza reconociendo ciertas y determinadas razones para
la reapertura del proceso que, de esta manera, puede ser revisado con la
consecuencia de que se pone en peligro la sentencia firme y su efecto de
cosa juzgada.*

Gimeno Sendra, Moreno Catena, Almagro Nosete y Cortés Dominguez
afirman que «la labor del tribunal de revisidon no es determinar si existe o
no alguna causa que invalide la sentencia sino solo y exclusivamente si,
a la vista fundamentalmente de circunstancias que no han sido tenidas en
cuenta por el juzgador, la sentencia debe rescindirse por ser esencialmente
injusta».®

Segun Emilio Gomez Orbaneja, solo a partir de los elementos del pro-
ceso, no se podria obtener la anulacion de la sentencia firme. El recurso
ha de basarse, por fuerza, en otros hechos o elementos de prueba, que
el 6érgano que dicto el fallo hubiera podido tal vez conocer, pero que, si no

2 Eugenio Florian: Elementos de Derecho procesal penal, p. 460.

3 Hernandez Guijarro: Comentario al Articulo 954 de la LECrim Espafola. Vid., también,
Félix Croux: «Revision: concepto y naturaleza juridica» (ponencia), 1993.

4 Ernst Beling: Derecho procesal penal, p. 325.
5 Gimeno Sendra et al.: Derecho procesal, t. 2, 2.2 ed., p. 620.
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conocio los datos, han de ser tales que, de haber constado en la causa, el
resultado habria sido distinto.®

A nuestro juicio, la revision es una accion independiente y autbnoma que
da lugar a un proceso cuya finalidad es rescindir sentencias condenatorias
o absolutorias firmes e injustas, con el fin de restablecer el valor justicia; no
obstante, en varias legislaciones, como las de Italia, Espafa y Francia, solo
es posible para las de la condena. La de Alemania la prevé para ambos ti-
pos de sentencias, pero defiende que, en el caso de las absolutorias, debe
la propia ley establecer limites.

En el proceso de revisién tradicional, el fundamento de la impugnacion
no lo constituyen errores cometidos durante el proceso:

[...] la sentencia se rescinde no porque el proceso se haya tramitado de-
fectuosamente, ni porque el juzgador valorara con error las pruebas o in-
terpretara o aplicara de manera equivocada las normas juridicas en que
basé su decisidn, defectos para cuya correccién existen los recursos pro-
piamente dichos, sino porque el proceso resultd afectado por unos vicios
ajenos al mismo y que sucedieron fuera de él, de tal suerte que la interfe-
rencia de esos vicios abre la posibilidad de que el contenido de la senten-
cia dictada sea materialmente injusto o erréneo.”

Esta idea tradicional de la revision no es lo que totalmente caracteriza
a la revisién concebida, desde 1985, por el legislador cubano en nuestra
Ley de procedimiento penal (LPP), en tanto sirven de base, también, los
errores cometidos en el proceso y que, precisamente, no hayan podido ser
resueltos a través de los recursos correspondientes, por resultar fallidos o
por no haber sido utilizados oportunamente.

En resumen, la revision es la institucion juridica cuyo fin principal e his-
térico es neutralizar los efectos de posibles errores que pueden cometer
los tribunales en materia penal, es decir es el medio arbitrado para impe-
dir que, en virtud de la invariabilidad e inimpugnabilidad de las sentencias
firmes, permanezcan sufriendo los efectos de las sentencias, cuando esta
se ha producido como consecuencia de un error, que seria irreparable sin
aquella. La sentencia injusta debe ser anulada, y ello se logra mediante la
revision, si ha devenido firme y, por tanto, carecen de virtualidad los recur-
sos ordinarios y extraordinarios para lograr su anulacion.

Como se ha visto hasta aqui, hay una categoria que predomina en el fun-
damento de la revision: justicia; y otra que la complementa, seguridad juridica.

No se puede hablar de una verdadera justicia sin el elemento de la seguri-
dad juridica; pero mantener inestable una sentencia que se haya pronunciado

6 Gomez Orbaneja y Herce Quesada: Derecho procesal penal, vol. 1l, 4.2 ed., p. 89.

7 Francisco J. Muioz Jiménez: «La competencia de las salas de lo civil y penal de los tribu-
nales superiores de justicia para conocer del recurso de revisién en materia civily, p. 26.
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sobre la inocencia o culpabilidad de una persona por tiempo indefinido, debido
a la duda acerca de la posible injusticia de esa resolucion, seria una injusticia
mayor.

Segun Fenech, «Justicia y Seguridad Juridica, no se hallan en posicion
antagonica, sino en perfecta armonia, y la cosa juzgada, en cuanto sirve
a la segunda, coadyuva indudablemente a la realizacion de la primera».®

En esencia, no se puede permitir el ordenamiento juridico de un pais,
en el que prevalezcan los derechos de los ciudadanos, que una senten-
cia manifiestamente injusta prevalezca sobre la justicia y, para ello, fue
instituida, en el campo del Derecho procesal penal, la revisién, que no
solo ha ganado suficiente respaldo normativo, sino también reconocido
aval tedrico, el cual fundamenta que la revisidon no supone la realizacion
de un nuevo proceso que vulnere la cosa juzgada, sino que constituye un
examen de la justicia con que se actudé en aquel proceso para, en caso
necesario, proceder a su rescision y hacer posible la realizacion de un
proceso nuevo en el que se decida, definitivamente, si se acoge la pre-
tension punitiva, o se rechaza.

El legislador en Cuba, y en el resto del mundo, ha tenido que sopesar si,
en un momento dado, el valor de la seguridad juridica debe sobreponerse
al valor justicia y se ha visto obligado a solucionar el problema que supone
considerar que un mecanismo, como el de la cosa juzgada, que esta pen-
sado como medio de seguridad apto para conseguir justicia, en ocasiones,
puede ser un elemento que propicie decisiones injustas.

En cuanto a ello, Miguel Fenech manifesté que la revisiéon de una sen-
tencia penal tiene, por fuerza, un gran alcance porque, si uno de los fines
del proceso penal es hallar la verdad material, no puede admitirse que la
firmeza de la sentencia impida definitivamente su busqueda, que prevalez-
ca contra esa verdad el efecto preclusivo de esta. Por ello, no hay sujecion
a plazo alguno; pudiera intentarse, incluso, después de fallecida la persona
legitimada.®

Ninguna legislacion ha optado por el dogma absoluto de la cosa juzga-
da, frente a la injusticia patente, ni la revision incondicional de toda senten-
cia, frente a la cosa juzgada.

Los dos intereses contrapuestos que confluyen en este aspecto son,
de una parte, el Estado, que procura mantener la integridad del pronuncia-
miento jurisdiccional de la sentencia dictada por el tribunal, en su calidad
de titular del 6rgano estatal que ejerce la funcién jurisdiccional; de otra, el
interés del maximo 6rgano de poder en que prevalezca la justicia como uno
de los fines esenciales de este. La sentencia es la declaracion del Estado
definiendo lo justo en un momento dado y para un caso concreto; en este

8 Miguel Fenech: Derecho procesal penal, vol. Il, 2.2 ed., p. 56.
¢ Llamado, entonces, proceso de rehabilitacion (Articulo 961, LECrim).
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sentido, constituye la expresion de la verdad definida en el proceso; pero
cuando, con posterioridad, se acumulan datos suficientes para demostrar
que la verdad es otra distinta a la declarada en la sentencia y es, por tanto,
injusta, no debe prevalecer la verdad procesal, solo por estar declarada
en un proceso, sobre la verdad real y extraprocesal. La proteccion que el
Estado concede a su propia verdad debe ceder ante el mas alto interés de
la justicia material; en este caso, extrafia al proceso mismo porque aquel
se desvio de su fin especifico y ultimo.

De ello, se deriva la formulacion de la revision en la LPP, en cuanto a
su promocion de oficio, que no debe tener plazo en el tiempo para serlo,
cuando se trata de favorecer al condenado. Sin embargo, la posibilidad
de revisar sentencias absolutorias tendra un alcance mas restringido
que la revision favorable; de ahi que, en nuestra legislacion procesal,
se establezca un coto en el plazo para la promocién de los acusados
absueltos, y para agravar el delito y la sancion impuesta en la senten-
cia firme, como via de limitar el ius puniendi y garantizar el principio de
seguridad juridica.

Entre el interés de dotar fijeza y seguridad al acto jurisdiccional y el in-
terés contrapuesto de que no prevalezcan las sentencias que contradigan
ostensiblemente la verdad, y a través de la justicia, el legislador tiene que
elegir. El grado en que se supedite uno al otro es cuestién de politica cri-
minal.

En tal sentido, Ramos Méndez define que la revision significa una de-
rogacion del principio preclusivo de la cosa juzgada y su existencia se pre-
senta esencialmente como un imperativo de justicia frente a la alternativa
del valor seguridad proporcionado por el efecto, al menos aparente, de la
cosa juzgada.’

El fundamento de la revision, en opinién del tratadista Viada Lépez-Puig-
cerver, es la necesidad de evitar que prevalezcan sentencias injustas,
aunque tengan el caracter de firmes."" Es, por tanto, una condicién indis-
pensable que una sentencia, luego de haber sido examinada por las ins-
tancias judiciales previstas en la ley, y de haberse concedido los recursos
ordinarios y extraordinarios admitidos por la legislaciéon vigente, alcance la
condicion de sentencia firme y adquiera la categoria de cosa juzgada.

El valor de la seguridad juridica es lo que explica la necesidad de la
existencia de sentencias firmes; pero, cuando estas sentencias se han ob-
tenido por medios reprobables, inseguros o dudosos, la evidencia de la
injusticia y el efecto de perturbacion, en cuanto al ideal del Derecho y de
la propia justicia, fundamentan la necesidad de la revisién en esos casos
excepcionales.

0 Ramos Méndez: El proceso penal; tercera lectura constitucional, p. 444.
" Carlos Viada Lopez-Puigcerver: Lecciones de Derecho procesal penal, p. 561.
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COSA JUZGADA

La expresion cosa juzgada significa lo siguiente: el sustantivo cosa significa
objeto del proceso; el adjetivo juzgada indica la situacion en que la cosa-objeto
se encuentra, cuando definitivamente ha sido resuelta.

La cosa juzgada es, por tanto, efecto de la sentencia, llamada cosa
juzgada formal, cuando se produce en el mismo proceso y cosa juzgada
material, cuando se produce fuera de este. Esta ultima es de interés para
el asunto que desarrollamos porque «|...] es el efecto del proceso consis-
tente en la trascendencia que concede el derecho positivo a la decision del
objeto del proceso, en cuanto a los procesos que puedan desenvolverse
posteriormente sobre el mismo objeto ya decidido».?

La cosa juzgada es una institucion que, propiciando la permanencia en
el tiempo de la sentencia, ofrece la seguridad y la certeza de la determina-
cion de lo que es derecho de forma eficaz: ofrece la seguridad y la certeza
de la determinacion de lo que es derecho de forma permanente e intocable.
Esa seguridad y certeza es, asimismo, manifestacion de la justicia porque
el cuestionamiento de cual es el derecho o solo la posibilidad de hacerlo
lleva a una situacion de inseguridad que es, en si misma, injusta. Pero su
mantenimiento hasta las ultimas consecuencias puede ser expresion, en
algunos casos, de que se mantenga como justo algo que sustancialmente
no lo es y ello es mucho mas grave, cuando esta en juego la libertad de las
personas.

Ningun mecanismo formal puede ser consagrado con tal grado de in-
flexibilidad que haga imposible la libertad de aquel que no tuvo que ser
condenado y lo fue.

Cosa juzgada «es el efecto del proceso consistente en la trascendencia
que concede el derecho positivo a la decision del objeto del proceso» y de
la actuacion o de denegacion de la pretension formulada, en relacion con la
ulterior admisibilidad de que se formule otra vez dicha pretension en un nuevo
proceso, independiente del primero. El concepto cosa juzgada permite com-
prender, en su verdadero sentido, la revision que no afecta a esta, sino a la
inmutabilidad de la sentencia, pues en realidad no se trata de otro proceso con
el mismo objeto, sino la reparacion del equivocado tratamiento y decision de la
pretension en uno por carencia de algun elemento de prueba que no pudo ser
tenido en cuenta, por cualquier razén, en el momento de decidir, ni sobre su
actuacion, que implicé un error que seria irreparable sin la revision.™

Mariano Cornejo™ explica que la revision en el proceso penal se funda
en la imprescriptibilidad de los derechos humanos, como la libertad y el

2 Fenech: Op. cit., p. 529.
' Ibid., pp. 530-531.
4 M. H. Cornejo, apud Fernando Guzman, Cddigo de procedimientos penales, p. 203.
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honor contra los que no hay cosa juzgada. La sentencia que compromete la
libertad humana solo subsiste mientras se mantenga la realidad del delito
que castiga. Cuando esta desaparece, la pena se convierte en crimen.

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA REVISION

El origen de la revision™ lo encontramos en el Derecho romano. La querella
nulitatisinsanabis, que se referia a ciertas nulidades del procedimiento y la
sentencia que sobrevivia al transcurso de todo término de impugnacion, y
la restitutio in infegrum, cuando se conocian nuevos elementos de juicio y
se daba, asimismo, contra la falta o deficiencia en la defensa.

En Napoles, lItalia, se conocia como «el recurso del principe» y era una
accion de gracia, ante una injusticia notoria que solamente procedia por
motivos extraordinarios, ya que prevalecia siempre el criterio de la cosa
juzgada, por tanto, los jueces no podian absolver al sancionado, aun cuan-
do se determinase su inocencia.

En Espana, en Las Partidas, aparecia una referencia a la revisién en
la partida tercera del Titulo XXII, que expresaba lo siguiente: «Todo juicio
que fuese dado por falso testimonio o por falsas cartas o por otra falsedad
cualquiera, o por dinero o por don que hubiese corrompido al juez, aunque
contra quien fuese dado no se alzare de él lo puede desatar cuando quiera
hasta 20 afos, probando que el juicio primero fue dado por aquellas prue-
bas o razones falsas».

En ese pais, en 1846, se regula la revision en el Reglamento de 30 de
diciembre y, luego, se establece en la Ley de 24 de mayo de 1870 y asi se
mantiene hasta que, en 1872, se recoge en la LECrim. Después, pasa a la
Compilacién general de 1879 y, de ahi, a la LECrim de 1882, que entr6 en
vigor en Cuba en 1889.

La Revolucién francesa aceptod la revision en sus inicios; pero, una vez
instaurados los jurados y el juicio oral, consideré que no era posible el
error judicial y, entonces, el instituto cayd en desuso; posteriormente, ante
la evidencia de que si era posible el error, aun en esas condiciones de la
administracion de justicia, fue regulada en 1808 en el Cdodigo de instruccion
criminal, que previd, entonces, tres causales de revision.

ANALISIS DE DERECHO COMPARADO

El Articulo 359 del Cédigo modelo para iberoameérica establece que la re-
vision procedera contra las sentencias firmes, sin limitacion temporal, y

5 Respecto al desarrollo histérico de la revision, debe verse el acucioso estudio de Diaz
Pinillo: «El procedimiento penal...», pp. 189 y ss.
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solo en favor del condenado o de aquel a quien se le haya impuesto una
medida de seguridad y correccion, tanto contra el sobreseimiento (abso-
lucién anticipada) o la sentencia absolutoria, fundados en la extincion de
la persecucion penal por muerte del imputado, cuando se sostenga que
él vive. En ese caso, comprobada la falsedad de la declaracién o registro,
se revocara la decision anterior y el procedimiento se reiniciara, segun su
estado; y el Articulo 360 prevé, entre las personas con facultad para pro-
mover al condenado o aquel a quien se le haya aplicado una medida de
seguridad y correccion, aun cuando ellas hubieran sido ejecutadas total
o parcialmente: si es incapaz, sus representantes legales; si ha fallecido,
ademas de su cényuge, sus ascendientes, descendientes o hermanos, el
ministerio publico y el tribunal de ejecucion.

Entre los motivos que contempla el Articulo 361, procedera la revision,
cuando nuevos hechos, o elementos de prueba, por si solos 0 en conexion
con los ya examinados en el procedimiento, sean idéneos para fundar la
absolucién del condenado o una condena menos grave, por aplicacion de
un precepto penal mas benigno, u otra decision sobre una medida de se-
guridad y correccion, esencialmente diferente a la anterior y, como motivos
especiales, la presentacion, después de la sentencia, de documentos deci-
sivos ignorados, extraviados o que no se hubiesen incorporado al procedi-
miento; la demostracion de que un elemento de prueba decisivo, apreciado
en la sentencia, carece del valor probatorio asignado por falsedad, invali-
dez, adulteracion o falsificacion; la demostraciéon de que, en la sentencia,
ha participado un juez que ha cometido, en relacion con la causa, una
grave infraccion a sus deberes, amenazada con pena o con exclusion del
cargo, aunque fuera imposible proceder por una circunstancia sobrevinien-
te y siempre que en la infraccién no haya participado el mismo condenado;
la anulacion o revision firme de una sentencia judicial en la cual se fundaba
la sentencia penal y la aplicacién retroactiva de una ley penal mas benigna
que la utilizada en la sentencia.

Un aspecto novedoso es lo planteado en el Articulo 370 de la citada
ley: ni el rechazo de la revision ni la sentencia confirmatoria de la anterior
perjudicaran la facultad de pedirla nuevamente, fundada en elementos dis-
tintos; pero las costas de una revision rechazada estaran siempre a cargo
de quien la interponga, salvo en el caso del ministerio publico.

El Articulo 148 del Cédigo procesal de Costa Rica establece que, contra
la sentencia firme, solo procede la revision y el 408 precisa que es exclusi-
va a favor del condenado, ante las causales siguientes: cuando los hechos
tenidos como fundamento de la condena resulten inconciliables con los
establecidos por otra sentencia penal firme; cuando la sentencia se haya
fundado en prueba falsa; si la sentencia condenatoria ha sido pronunciada
a consecuencia de prevaricato, cohecho, violencia o cualquier otro delito
0 maquinacion fraudulenta, cuya existencia se hubiera declarado en fallo
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posterior firme, salvo que se trate de alguno de los casos previstos en el
inciso siguiente; cuando se demuestre que la sentencia es ilegitima, como
consecuencia directa de una grave infraccién a sus deberes cometida por
un juez, aunque sea imposible proceder por una circunstancia sobrevinien-
te; si, después de la condena, sobrevienen o se descubren nuevos hechos
o elementos de prueba, solos o0 unidos a los ya examinados; si una ley pos-
terior declara que no es punible el hecho que antes se consideraba como
tal o la ley que sirvio de base a la condenatoria es declarada inconstitucio-
nal, y cuando la sentencia no ha sido dictada mediante el debido proceso
u oportunidad de defensa.

Esta legislacion mantiene, como sujetos legitimados, los mismos que en
el Cadigo modelo y retoma en su articulado la posibilidad de presentar mas
de un procedimiento de revision, con la salvedad de que siempre sea sobre
cuestiones distintas. Asimismo, establece que no sera admisible plantear,
por la via de revision, asuntos que ya fueron discutidos y resueltos en casa-
cion, salvo que se fundamenten en nuevas razones o elementos de prueba.

El Articulo 431 del Cédigo procesal de Bolivia establece que la revi-
sion procedera contra la sentencia condenatoria firme, en todo tiempo y
unicamente a favor del imputado; y, en sus causales y personas, es similar
al Cdédigo procesal de Costa Rica, cuyo Articulo 437 regula, como cuestion
interesante, que, si se reenvia a nuevo juicio, en este, no se podra absolver
ni modificar la sentencia, como consecuencia de una nueva apreciacion de
los mismos hechos del primero.

Los diferentes cédigos latinoamericanos son muy similares en la regula-
cion de la revision, en tanto todos siguen la linea del Cédigo modelo para
iberoamérica.

EVOLUCION HISTORICA EN CUBA

El Articulo 954 de la LECrim de 1882, que comenzd a regir en Cuba el
primero de enero de 1889, establecia solo tres causales para la revision:
cuando estén sufriendo condena dos 0 mas personas, en virtud de senten-
cias contradictorias, por un mismo delito que no haya podido ser cometido
mas que por una sola; esté sufriendo condena alguien como autor, compli-
ce o encubridor del homicidio de una persona cuya existencia se acredite
después de la condena; y cuando haya sido condenado alguien por una
sentencia que se fundamente en un documento declarado falso después,
por sentencia firme en causa criminal, la que fue mantenida de igual forma
en el Articulo LXXXIV de la Orden Militar No. 92, del Gobierno Interventor
norteamericano, que entré en vigor en el pais el 26 de junio de 1899.

En estos, se concebia contra la sentencia firme y no era considerada
COmMO un proceso, sin0 como un recurso, y podia solicitarse en cualquier
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tiempo, incluso cuando se hubiese extinguido la condena. Los sujetos legi-
timados para interponer el recurso de revision eran el propio sancionado,
su conyuge, sus descendientes y hermanos, asi como el fiscal y, cuando el
sancionado habia fallecido, tenian este derecho su viuda y otros herederos
legitimados, con el objeto de rehabilitar la memoria del difunto y de que se
castigase al verdadero culpable.

Estos sujetos legitimados debian pedir, al Ministerio de Justicia, la pro-
mocion del recurso y este, una vez analizados los antecedentes del caso,
tenia la facultad de disponer la interposicion del recurso por el fiscal. Tam-
bién la mencionada Orden Militar preveia, en el Articulo LXXXV, que este
ultimo lo podia presentar de oficio.

El recurso era conocido y resuelto por el Tribunal Supremo, autoridad
que reclamaba los autos originales con todos los antecedentes de la causa,
mandaba a emplazar a cuantos hubiesen sido partes en el proceso para
que comparecieran a sostener, por escrito, sus derechos, y seguia su curso
segun los tramites de los incidentes para el proceso civil.

Otro antecedente legislativo lo encontramos en la Ley procesal penal de
la Republica en Armas (LPP-RA), de 28 de julio de 1896, cuyo Articulo 100
contemplaba que, cuando la pena impuesta fuera la de muerte, degradacion
publica o inhabilitacién perpetua, absoluta o especial, o pérdida de empleo o
grado, podrian apelar en el mismo acto o dentro de las 24 horas siguientes a
la notificacion y que el fiscal no podria apelar, sino solo interponer el recurso
de revision. El Articulo 107 regulaba que el recurso de revisidon se acomo-
daria a las reglas establecidas en los articulos anteriores para la segunda
instancia, pero no se admitirian pruebas, y las alegaciones de las partes se
limitarian a las cuestiones de derecho o equidad, en las que se admitian,
como base, los hechos que se declarasen probados por la sentencia recurri-
da, que no podria ser alterada en este punto por el tribunal.

De acuerdo con el Articulo 98, cuando los tribunales dictaban sentencia,
una vez firmadas y formulados los votos particulares, se debia dar cuen-
ta a la autoridad militar competente para su conformidad, la cual, en ese
momento procesal, tenia la facultad de disponer que la causa fuera vista
nuevamente en un juicio de revision.

Como se aprecia, este recurso de revision en la legislacion de la Repu-
blica en Armas no cumplia con los requisitos de un verdadero proceso de
revision porque se establecia contra sentencias que no habian alcanzado
su firmeza y, a partir de los aspectos que podian discutirse, relacionados
con cuestiones de derecho o equidad; guarda mas similitud con un recurso
de casacion.

Las regulaciones contenidas en la LPP-RA no solo rigieron durante las
guerras por la independencia, sino, posteriormente, durante la lucha ar-
mada contra la dictadura batistiana (1956-1958), en todos los frentes, en
virtud del Reglamento No. 1, sobre el régimen penal, dictado por la Coman-
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dancia General del Ejército Rebelde en la Sierra Maestra, el 21 de febrero
de 1958, que ofrecieron un tratamiento diferente y mucho mas amplio a la
revision penal.

La primera norma juridica dictada tras el triunfo de la Revolucién fue la
Ley No. 634, de 20 de noviembre de 1959, cuyo articulo séptimo declard
que se modificaba el 100 de la LPP-RA, el que quedé redactado en la si-
guiente forma:

Articulo 100: Cuando la sancion impuesta sea la de pena de muerte, se
entendera interpuesta y admitida la apelacion de oficio.

Contra las sentencias en que se impongan otras sanciones se podra es-
tablecer Recurso de Revision en el mismo acto o dentro de las 24 horas
siguientes a la notificacion de la sentencia. El Fiscal podra interponer Re-
curso de Revision.

En 1966, se dictd la Ley No. 1201, de procedimiento penal militar
(LPPM), cuyo Articulo 366 establecia seis causales de revision y mantuvo
su tratamiento como recurso. Entre las causales, recogio las siguientes:
en caso de injusticia notoria, cuando se evidencie manifiesta incongruen-
cia entre las pruebas practicadas en el juicio oral y la sentencia dictada, o
cuando hechos o circunstancias ocurridos con posterioridad a la sentencia
0 que, de ser anteriores, no se tuvo conocimiento, sean de tal importancia
que puedan determinar la variacion de los pronunciamientos de la senten-
cia; cuando se encuentren sancionados dos 0 mas personas, en virtud de
sentencias contradictorias, por delito que solo haya podido ser cometido
por una sola; cuando sobre el mismo delito hayan recaido dos sentencias
firmes; cuando sea sancionada una persona como autor o complice o por
el encubrimiento de la muerte de otra persona, de la que se acredite su
existencia con posterioridad al momento de su supuesta muerte. Ademas,
cuando aparezca sancionada una persona por sentencia cuyo fundamento
haya sido un documento o testimonio, después declarado falso por senten-
cia firme o cualquier otra prueba obtenida mediante violencia o coaccion,
o por la realizaciéon de cualquier hecho punible por parte de un tercero,
siempre que dichas circunstancias resulten también declaradas por sen-
tencia firme dictada con posterioridad, en causa seguida al efecto; cuando
haya sido sancionada una persona en sentencia dictada por tribunal que,
después, lo sea por prevaricacion cometida con motivo de dicha sentencia,
o cuando en la tramitacion de la causa se haya prevaricado, en resolucion
o tramite de influencia notoria, a los efectos del fallo y la prevaricacién se
declare por sentencia firme dictada posteriormente.

Lo mas significativo de esta ley fue la introduccién de la causal de injus-
ticia notoria que, en la practica, abarcaba a todas las demas enunciadas,
la que sirvié de antecedente de la que, con el numero 10, se incluyera en
el Decreto Ley No. 87.
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En 1973, se derogd la LECrim de 1882 —que habia estado vigente, aun-
que, ante determinadas situaciones y hechos, se aplicaban las legislaciones
especiales antes analizadas— y se puso en vigor la Ley No. 1251, de 25 de
junio, LPP, que mantuvo las tres causales de revision previstas en la LECrim,
e introdujo otras cuatro, en el Articulo 466: cuando estén sancionadas dos o
mas personas, en virtud de sentencias contradictorias, por un mismo delito,
que no haya podido ser cometido mas que por una sola; cuando, sobre el
mismo delito y sus participes, hayan recaido dos sentencias firmes contra-
dictorias; cuando alguien esté sancionado como autor, complice o encubridor
del homicidio de una persona cuya existencia se acredite después. Ademas,
cuando alguien esta sancionado, en virtud de sentencia fundamentada en un
documento o testimonio declarado falso por sentencia firme; cuando alguien
esté sancionado por sentencia fundada en un hecho falso cuya prueba se
haya obtenido mediante violencia o intimidacién, siempre que esta circuns-
tancia resulte declarada en sentencia firme. De igual manera, cuando haya
sido sancionada una persona por un tribunal cuyos integrantes sean poste-
riormente sancionados por prevaricaciéon cometida al dictar dicha sentencia;
y cuando hechos o circunstancias ocurridos con posterioridad a la sentencia
0 que, de ser anteriores, el tribunal no tuvo conocimiento de ellos, y sean de
tal importancia que puedan ser determinantes en la modificacion sustancial
del fallo.

Esa ley introdujo un cambio significativo, al calificar la revision como un
procedimiento y nho como un recurso, que autorizd al propio sancionado,
ademas del fiscal, a promover la revision directamente ante la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo Popular (TSP) y la posibilidad de revisar las
sentencias absolutorias por solicitud del fiscal, aunque limitada solamente
a delitos calificados graves o menos graves, y siempre que esta se presen-
tase dentro del afo posterior a la firmeza de la sentencia.

El 25 de junio de 1977, entrd en vigor la Ley No. 5, nueva LPP, en la que
se suprimio la promocion directa de la revisién por el propio sancionado.
Quedd en manos de la Fiscalia General de la Republica el ejercicio de la
accion procesal de revision.

Cualquier persona o institucion podia solicitar —al presidente del TSP,
al fiscal general de la Republica o al ministro de Justicia— la realizacion de
una investigacion basada en nuevos hechos que pudieran corresponderse
con alguna de las causales de la revisidn y estas autoridades tenian la
facultad de disponer su practica, incluso, de oficio, pero quien decidia la
promocion de la revision era el fiscal general.

Entre las modificaciones mas importantes que fueron introducidas, estan
la ampliacion de las causales de revision a ocho. Incluyé la posibilidad de
la revision, no solamente de las sentencias absolutorias, sino de los autos
de sobreseimiento libre, aunque fij6 como requisito que debia promoverse
dentro del término de prescripcidn de la accion penal y antes del transcurso
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de un afio, desde el momento en que se conocio de la existencia de la cau-
sal, y faculto al presidente del TSP y al ministro de Justicia para disponer,
de oficio 0 a instancia de cualquier persona o institucion, una investigacion
sobre supuestos hechos nuevos que pudieran constituir causal de revision
Yy, en su caso, dar cuenta al fiscal general de la Republica.

Tanto el presidente del TSP como el ministro de Justicia quedaban su-
peditados al criterio y decision posterior del fiscal general de la Republica,
en punto a la promocion de la revisidn, o no, al asi establecerlo el Articulo
463 de la ley.

El paso mas revolucionario de abordar la revision penal lo fue el De-
creto Ley No. 87, de 22 de julio de 1985, que estuvo dirigido, de modo
predominante, a ampliar las posibilidades de revisar las sentencias firmes
y autos de sobreseimientos libres, a fin de que el nuevo procedimiento de
revision no solo sustituyera al entonces vigente, sino que constituyera una
respuesta satisfactoria al fortalecimiento de la legalidad socialista, en aras
de mayor calidad de nuestro sistema de justicia.

Los principales cambios que incorporé este Decreto Ley fueron los si-
guientes:

* Amplio hasta 19 las causales de revision.

* Ampliacion del numero de autoridades facultadas para promover el
procedimiento: las extendié al ministro de Justicia y al presidente del TSP,
respecto a la posibilidad de disponer una investigacion previa.

* Permiso para suspender la ejecucion de la sentencia mientras se tra-
mita y resolvio el procedimiento, cuando se considerara que su ejecucion
podria ocasionar perjuicios irreparables al sancionado.

» Extensién a dos afos, a partir de su firmeza, del término dentro del
cual se autorizaba a promover la revision de las sentencias absolutorias y
los autos de sobreseimiento libre.

* Fue establecido, expresamente, por primera vez, un término de 90
dias para la tramitacién y decision sobre la promocién, o no, de este proce-
dimiento por las autoridades facultadas.

Dada la existencia de dos leyes procesales penales vigentes en Cuba,
la LPP y la LPPM, consideramos necesario realizar una breve comparacion
entre estas, pues, en tanto son similares en su esencia, contienen diferen-
tes aspectos en su contenido, que es necesario conocer.

Caracterizan a ambas los siguientes aspectos:

1. Constituyen procedimientos extraordinarios, no un recurso.

2. Se sustentan en causales taxativamente establecidas.

3. Admiten la revision de sentencias absolutorias o resoluciones de
sobreseimiento libre, aunque establecen limites de tiempo para su inter-
posicion.

4. Cualquier persona, institucion, organizacion o entidad puede solicitar
a la autoridad facultada para que inicie este procedimiento.
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5. El fallecimiento del sancionado no impide la revisién del proceso,
siempre que la sentencia sea sancionadora y, de ella, resulte la rehabilita-
cion del procesado, y establece en ambos casos que la absolucion implica,
y asi lo dispone, la restitucién de los derechos y honores.

Aspectos que difieren en el tratamiento de ambas leyes.

1. Las causales en la LPP son mas numerosas, a partir de la modificaciéon
introducida al procedimiento por el Decreto Ley No. 87, que se fundamenta
en la necesidad de ampliar las posibilidades de rectificar errores en que incu-
rren los tribunales, lo que no sucede en la LPPM, debido a la existencia del
procedimiento, también extraordinario, de la inspeccion judicial, reducidas
las causales en esta solo a datos e informaciones conocidas con posteriori-
dad a la firmeza de la sentencia.

2. En la LPPM, es unicamente el fiscal militar quien esta autorizado a
interponer, ante el tribunal competente, el procedimiento de revision, mien-
tras que en la LPP son directamente las autoridades facultadas en la ley.

3. La LPP prohibe que la solicitud de revisiéon se base en los mismos
fundamentos que un dia fueron alegados por el recurrente y resueltos en
la sentencia correspondiente al recurso de casacion. La LPPM no la con-
templa, atendiendo a la existencia de la ya mencionada inspeccion judicial.

4. El limite de tiempo que cada una de las leyes establece, para revisar
las sentencias en las cuales se haya absuelto al inculpado o se considere
benigna la sancién o la existencia de un delito mas grave (también en caso
de sobreseimiento libre), es distinto en su concepciéon y formulacién. En
la LPP se limita hasta dos afios, desde la firmeza a su promocién, para
ejercer esta promocion, mientras que la LPPM lo autoriza solo dentro del
término de la prescripcion de la accion penal y antes del transcurso de un
afo, desde el momento en que se conocio la existencia de cualquiera de
las causales.

Consideramos que, si la revision penal se fundamenta, de forma esen-
cial, en la aportacion posterior de hechos o actos que no fueron tenidos en
cuenta por el 6rgano judicial que dictdé sentencia que alcanzo la condicion
de firme, conocidos por el condenado o no, son estos nuevos datos los que
normalmente determinan la revision y, en la manera en que actualmente
esta concebido en la LPP de nuestro pais, no solo alcanza estos supues-
tos, sino otros, cuyo examen no permite la norma en el recurso de casacion
que, de ser asi, evitarian la necesidad de ser conocidos a través de un
procedimiento de revision con caracter excepcional.

CONCLUSIONES

1. La ampliacién del procedimiento de revision penal en causales, au-
toridades facultadas y resoluciones contra las cuales puede promo-
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verse es una muestra de la voluntad del Estado en hacer prevalecer
los valores de la justicia, del humanismo y la legalidad y que esta ins-
titucion sea un instrumento efectivo en la rectificacion de decisiones
judiciales erradas o injustas.

2. La revisién no contradice el principio de la cosa juzgada, sino que
refuerza el propésito social y estatal de cumplir con el valor justicia.

3. Es valido que se mantenga el procedimiento de revision penal en
cuanto a las sentencias absolutorias y el sobreseimiento libre, sujeto
a limitaciones por los efectos negativos, en cuanto a los acusados
absueltos o sancionados, cuando se trate de agravar su situacion.

4. El procedimiento de revision esta urgido, en la legislacion vigente,
de una renovacion, en virtud de que este mantenga su caracter ex-
traordinario y para regular su ejecucion acorde con las condiciones
actuales de la imparticion de justicia.

5. El fortalecimiento de la casacién puede contribuir a la excepcionali-
dad en el empleo de la revision.
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PENSION POR JUBILACION
O VIUDEDAD Y EL DERECHO
A LA LEGITIMA ASISTENCIAL
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«[...] un corolario de la esencia misma de la funcién juridica interpretativa [...]
consiste en poner las normas en relacién con la vida,
para que su concrecion, en el caso enjuiciado, resulte justa».

Vallet de Goytisolo

EL ENVEJECIMIENTO POBLACIONAL
EN EL ENTORNO SOCIO-ECONOMICO CUBANO

do pais de mayor envejecimiento poblacional en el continente, des-
pués de Uruguay, pero que amenaza con desplazar al pais austral en
pocos anos. Hacia 2025, el 26% de la poblacion cubana estara ubicada en
la franja etaria de personas con 60 afios 0 mas. Cuba es un pais del Tercer
Mundo, con un comportamiento demografico de un pais primermundista.
Como sostiene Alfonso Fraga,

PARA NADIE ES un secreto que Cuba, en la actualidad, es el segun-

el perfil de envejecimiento en Cuba es el resultado de una secular dismi-
nucion de la fecundidad y de la mortalidad. Mientras ambos factores con-
tribuyen a un rapido e intensivo crecimiento de las personas mayores, el
primero de ellos también determina un aumento de la proporcién de adulto
mayor con relaciéon a los adultos mas jovenes en la fuerza laboral, entre
otros aspectos.'

La demografia demuestra el avance progresivo del numero de personas de
la tercera edad en el pais, entendido el envejecimiento poblacional como «el
incremento de la proporcion de ancianos con respecto al conjunto de la pobla-
cién a la que ellos pertenecen».? Cuba ofrece datos en este orden que llevan a
centrar la atencion del Estado y de la familia, como instituciones que constitu-
yen los resortes esenciales, tuitivos, de las personas de la tercera edad.

La ancianidad en Cuba se caracteriza por tener una alta esperanza de
vida (por encima de 20 anos al cumplir los 60 afios, para ambos sexos) y
por la convivencia en el seno familiar. En estudios de campo, realizados

' Juan Carlos Alfonso Fraga: «Envejecimiento y sociedad. El caso cubano».

2 Alberta Duran Gondar y Ernesto Chavez Negrin: «Una sociedad que envejece. Retos y
perspectivas», p. 1.
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con un enfoque sociodemografico, se ha podido comprobar que aun con
las politicas publicas que el Estado ha implementado para proteger a este
sensible y significativo segmento etario de la poblacién, las pensiones re-
cibidas «no alcanzan a cubrir las necesidades cotidianas minimas» o, en
todo caso, «solo permiten las satisfaccion de estas y no posibilitan el ac-
ceso a actividades de esparcimiento, el traslado hacia lugares lejanos, y
la satisfaccion de otras necesidades menos perentorias, considerando el
encarecimiento de la vida en el pais».?

Es evidente que los cambios que se operan en la estructura por edad
de la poblacién cubana representa un desafio en términos econdémicos y
sociales. En la actualidad, y desde hace ya unos afos, arriban menos per-
sonas a la edad laboral que las que llegan a la jubilacion. Segun estudios
realizados a tal fin, «se revela una relacion de casi 53 personas depen-
dientes (nifios y ancianos) por cada 100 personas en edad laboral, lo que
se ira incrementando en los préximos afos».* A la postre, eso supone un
esfuerzo extraordinario del Estado para garantizar la seguridad social de
una poblacion que representara un cuarto del numero total de habitantes
del pais.

En otro orden, la coyuntura de la economia cubana no es favorable para
potenciar un aumento de las pensiones por seguridad y asistencia social, a
la vez que se deteriora el nivel de vida de la poblacién, con mayor inciden-
cia entre las personas de la tercera edad.

Si bien en los primeros anos del siglo xxi el presupuesto del Estado desti-
nado a estos fines fue aumentando progresivamente afo por afio, en el ul-
timo quinquenio ha habido una reduccion del mismo, trayendo consigo que
haya que atender a cada vez mas adultos mayores, con menos recursos
econdmicos, lo que ha incidido en priorizar las prestaciones en servicios y
en especies, por encima de las prestaciones monetarias, las que se han
visto reducidas en cobertura, no asi en relacion a las escalas monetarias
establecidas.®

3 Ibid., p. 16.

4 Conclusion a la que arriban Rolando Garcia Quifiones y Marisol Alfonso de Armas: «En-
vejecimiento, politicas sociales y sectoriales en Cubay.

5 Aimée Gross Gutiérrez: «Emigracion cubana, envejecimiento poblacional y bienestar
social: aproximacion al estado de vulnerabilidad social del adulto mayor en un Consejo
popular habaneroy», p. 11. Este es un estudio exploratorio, de caracter explicativo-des-
criptivo, que se construye a partir de un analisis de caso, segun explica la propia autora,
para lo cual fue escogido el municipio de 10 de Octubre, en La Habana, extremo que se
justifica fundamentalmente por las caracteristicas demograficas de la poblacion adulta
mayor de ese territorio (datos del Censo de Poblacién de 2002). La Habana es la segun-
da provincia del pais con la mayor proporcion de personas de 60 afios y mas (17,7%), y
10 de Octubre, en términos absolutos, constituye el segundo municipio del pais donde
reside mayor cantidad de poblacién senescente.
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La politica de doble circulacion monetaria, el nimero de familiares cer-
canos que emigran, en algunos casos dejando en estado de abandono
a sus progenitores o demas ascendientes, la reduccién de gratuidades y
el aumento de los precios de productos basicos conllevan a un deterioro
paulatino del nivel de vida de los ancianos. Sin ser paraddjico, no puede
negarse que las remesas familiares constituyen una fuente importante para
un numero determinado de personas de la tercera edad:

La remesa se erige como un paliativo a la crisis cotidiana y econdmica [...],
reemplazando o atenuando en algunos casos la incapacidad adquisitiva
de la poblacion senescente que se encuentra dependiente de los escasos
ingresos que perciben por pensiones de jubilacion o asistencia social y que
les es insuficiente para solventar sus necesidades basicas y otras que con
el natural decursar de los afios comienzan a acrecentarse [...].%

En este entorno, desempefia un papel trascendental la solidaridad fa-
miliar, pues, dado el valor que, en la economia doméstica cubana, repre-
sentan las pensiones por vejez o por viudedad, la familia ha de convertirse
en el remanso espiritual y patrimonial de las personas con vulnerabilidad
econdmica. La coexistencia con ascendientes, descendientes o cényuge
es el marco fundamental para las transferencias intergeneracionales en el
seno de la familia —es decir, posibilitan las relaciones entre generaciones
y las potenciales transferencias de apoyo entre estas—, de modo que las
personas de la tercera edad puedan soportar las vicisitudes que la jubila-
cion, la soledad o la proximidad a la muerte suelen llevar consigo.

Las enfermedades que suelen asociarse a edades propias de la senec-
tud agravan la situacion econémica de este sector de la poblacion, apoya-
do sustancialmente en los familiares mas propincuos (digase descendien-
tes o conyuge), cuya desaparicion fisica temprana, contraria a la ley de la
vida (en el caso de los descendientes), amén del trastorno emocional que
supone, puede multiplicarles su vulnerabilidad econdmica.

LA DEPENDENCIA ECONOMICA RESPECTO
AL CAUSANTE DE LA SUCESION

La dependencia o sujecién econdmica del heredero respecto al causante
se ha entendido como un requisito sine qua non para arroparse de la con-
dicién de legitimario asistencial en el Derecho sucesorio cubano. Al falle-
cimiento del causante, hay que probar que, en efecto, el causante era el
pivote o resorte patrimonial de uno o ciertos herederos, ademas de probar
el grado parental o conyugal en relacion con este, y su carencia de aptitud
para trabajar.

6 Ibid., p. 16.
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El requisito que ha sido un verdadero dédalo juridico, por la dificultad
de precisar sus contornos, ha estado sometido a los vaivenes hermenéu-
ticos de los tribunales, tal como he explicado en trabajos anteriores.” Una
constante que habia sido sustentada por el alto foro —en posicién mas que
criticable— es que quien reclama la condicion de legitimario asistencial no
podria ser titular de pension alguna por jubilacion o viudedad, en interpreta-
cion extremadamente formalista, rigida, en desarmonia con la realidad so-
cial y economica del pais, tal como lo demuestran los estudios que, desde
otras ciencias afines, se han hecho.®

La realidad social cubana muestra que los ingresos de las personas de
la tercera edad, por jubilacién, no son suficientes para cubrir todas sus ne-
cesidades. Mesa-Lago expone:

En 1989, el sistema de pensiones cubano estaba entre los mas amplios,
generosos y costosos de América Latina y esta situacion duré hasta fines
de 2008: a) las edades de retiro (55 la mujer y 60 el hombre) estaban por
debajo del promedio regional (cuatro afios mas bajo para la mujer y dos
para el hombre); b) el periodo promedio de retiro era de 23,4 anos para la
mujer y de 20,8 afios para el hombre (el segundo en duracion comparado
con todos los paises socialistas o ex socialistas y el mas largo de América
Latina); c) se requerian 25 anos de trabajo (frente a un promedio de 20
anos de cotizacion en la region); d) las tasas de reemplazo minima y maxi-
ma también eran superiores al promedio, y €) los trabajadores no cotizaban

7 Vid. Leonardo B. Pérez Gallardo: «Los herederos especialmente protegidos, la nueva vi-
sion de los legitimarios en el Cadigo civil cubano: algunas interrogantes al respecto», en
Temas de Derecho sucesorio cubano, Félix Varela, La Habana, 1999, pp. 15-59; «Los
herederos especialmente protegidos. La legitima. Defensa de su intangibilidad cualitativa
y cuantitativa», en Derecho de sucesiones, t. 2, Editorial Félix Varela, La Habana, 2004,
pp. 169-238; «Algunos criterios jurisprudenciales en sede sucesoria de la Sala de lo Civil
y de lo Administrativo del Tribunal Supremo. Derroteros del ultimo lustro (2000-2004)», en
Estudios de jurisprudencia sucesoria, Bitecsa, Managua, 2010, pp. 49-152; «El Derecho
de sucesiones a la luz de la interpretacion de la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del
Tribunal Supremo en el cuatrienio 2005-2008» (/bid., pp. 153-270); «Legitima y disca-
pacidad. Una relectura de los requisitos exigidos ex lege para el beneficio de la especial
proteccion o cualidad de legitimario asistencial», en Revista Norte Notarial, no. 1, Trujillo
(Peru), 2011, pp. 23-44; «Cumplimiento de los requisitos de la especial proteccion (le-
gitimario asistencial) a la muerte del testador: La situacion del estudiante universitario.
Comentarios a la Sentencia No. 218, de 31 de mayo del 2011, de la Sala de lo Civil y de
lo Administrativo del Tribunal Supremo», en Boletin de la Organizacién Nacional de Bu-
fetes Colectivos (ONBC), no. 42, La Habana, junio-diciembre de 2011, pp. 5-17; «;,Cémo
entender la dependencia econdémica del causante, a los fines de reclamar la legitima, en el
supuesto del hijo judicialmente incapacitado, internado en centro asistencial?», en Boletin
de la ONBC, no. 45, julio-septiembre 2012, pp. 52-58; «En la busqueda de un rostro para
el boceto del legislador: La condicion de “heredero” especialmente protegido (legitimario
asistencial) en la interpretacion del Tribunal Supremo», en Revista de Derecho de familia
y de las personas, afio Vv, no. 5, junio de 2013, Buenos Aires, pp. 137-164.

8 Vid., en tal sentido, «En la busqueda de un rostro...», pp. 154-156.
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y las empresas estatales pagaban 12% de la némina (menos de la mitad de
la existente en paises comparables como Argentina y Uruguay y contras-
tado con 36% que aportan los empleadores en los ex paises socialistas).

Por otra parte, las pensiones no se ajustaban anualmente (ni se ajustan
hoy) segun el indice de Precios al Consumidor (IPC) o el salario, como
ocurre en doce paises de América Latina, pero estaban suplementadas
por una red de proteccion social que ofrecia precios subvencionados a bie-
nes de consumo racionados, servicios de salud de alta calidad y gratuitos,
vivienda propia o con arrendamiento muy bajo, y servicios muy baratos de
transporte, electricidad, gas y agua.®

Este comportamiento no es en la actualidad asi, como expresa el propio
autor:

La pensién promedio nominal mensual de 235 pesos en 2008 ha perdido
su poder adquisitivo: a) la canasta de alimentos racionados cubre sélo los
primeros 10 dias del mes y cuesta 30 pesos; b) la tarifa de electricidad
mensual es 10-20 pesos, c) el transporte en autobus 12-20 pesos (un viaje
en taxi, 10-20 pesos); d) las tarifas de teléfono y agua 8-10 pesos; €) la
gran mayoria de la poblacion es propietaria de su vivienda, pero una mino-
ria paga un arriendo promedio de 33 pesos; f) todos estos gastos suman
60 a 115 pesos. Con el ingreso restante (120 a 175 pesos), los pensiona-
dos deben comprar en los mercados libres agropecuarios o en las TRD,
los alimentos no vendidos por la libreta para los 20 dias restantes del mes,
y otros alimentos y productos que no estan incluidos en la libreta.™®

En un estudio realizado en el municipio de Santiago de Cuba, en 2011,
a partir de la estimacion econométrica de los gastos de jubilados con pen-
sion minima, se determind el gasto total promedio por jubilado con pension
minima de vejez, y se demostré la insuficiencia de su principal y unica
fuente de ingresos: la pensién. Entre el gasto promedio estimado y la pen-
sion minima de $200 existe una diferencia de $203,204, la cual solo cubre
el 49,60% del gasto. La realizaciéon de una segunda regresion estimo el
gasto por ingreso promedio percibido, para aquellos jubilados con mas de
una fuente de ingresos (pension minima y otras), quienes incurren en un
egreso mayor. Sin embargo, los ingresos contindan siendo insuficientes,
cuya diferencia, con respecto a los gastos es de $199,3463, sufragando
un 63,04% de ellos. Para los jubilados con mas de una entrada, la pension
minima constituye, en reiteradas ocasiones, la fuente de financiamiento de
mayor peso; por tanto, para estos, también desempefa un papel fundamental,
debido a que sufraga el 37,08% de sus gastos. Las estimaciones realizadas

9 Carmelo Mesa-Lago «Estructura demografica y envejecimiento poblacional: implicacio-
nes sociales y econémicas para el sistema de seguridad social en Cubay.

1 Idem.
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arrojan que la situacion econémica de los jubilados que reciben una pen-
sién minima en ese municipio no es la mas adecuada, dada la insuficiencia
de sus ingresos, con respecto a sus elevados gastos, y el bajo poder ad-
quisitivo.

La autora, en su estudio, explica que la situacion econdémica en la
vejez esta determinada por su poder adquisitivo, proveniente de diversas
fuentes: trabajo, ahorros, jubilacion o pension, entre otras. Se vincula di-
rectamente al nivel y tipo de consumo, dependiente de la edad y el estado
de salud de la persona, las caracteristicas de su residencia y los servicios
que corran por cuenta del Estado (gratuitos o subsidios). Se basa en el
acceso y disposicion, por parte del adulto mayor, de ingresos monetarios
periddicos y suficientes para satisfacer sus necesidades y mejorar su ca-
lidad de vida.

De ahi que, a partir del analisis de indicadores de ingresos (miden el
poder adquisitivo) y gastos (miden el nivel y tipo de consumo), es posible
evaluar la situacion economica de aquellas personas de la tercera edad
que, por los anos trabajados y su aporte al régimen de seguridad social,
perciben una pension minima por concepto de vejez y, ademas, constitu-
yen la parte de la poblacion adulta mayor mas vulnerable econémicamente
y propensa a experimentar riesgos." Aunque el estudio se concreta al mu-
nicipio de Santiago de Cuba, en sentido general, los resultados obtenidos
son representativos del pais.

Como expresan Huenchuan y Guzman,

La posicion econdémica en la vejez se evalua a partir de los ingresos o los
bienes de los individuos que componen el grupo de personas mayores
en relacion con otros grupos de edad o a la poblacion total. Sin embargo,
también es importante estudiar las diferencias al interior de la misma
generacion, basicamente porque en la vejez son mas evidentes las des-
ventajas que se acumulan a lo largo de toda una vida. Esto implica identifi-
car aquellas variables estratificadoras de mayor importancia; en las cuales
el género se puede traducir en mejor o peor posicion.

Son varios los factores que contribuyen a ello, los cuales, segun los
autores citados, pueden concretarse en: Los factores relacionados con
el curso vital, los que atafien al momento del ciclo de vida en que se en-
cuentran los sujetos envejecidos y a las personas que los rodean. Alude,
directamente, a los familiares, puesto que la interrelacion de los ciclos
de vida de los diferentes miembros de la familia determinan las cargas
que deben llevar los adultos mayores y las posibilidades de ayuda de la
que podrian contar; los factores derivados de las biografias individuales,

" Gretell Hartman Romero: «Evaluacién de la situaciéon econémica del adulto mayor que
percibe pensiéon minima por vejez en el municipio [de] Santiago de Cuba en el afio 2011».
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los que aluden directamente a las trayectorias laborales de las personas
mayores. Esto, para efectos de la densidad de cotizaciones que puedan
lograr al momento de la jubilacién, como también en términos de la capa-
cidad de emplearse, remuneradamente, una vez llegada la edad mayor.
De este modo, las biografias individuales de hombres y mujeres mayores
influyen en su empleabilidad en la vejez; los elementos que derivan de las
biografias generacionales, que se refieren al contexto externo en que han
ido envejeciendo las generaciones, entre los que se hayan factores pro-
pios de la historia social, econémica y politica de las sociedades de que
forman parte; y las caracteristicas de los sistemas de proteccion social
reflejan oportunidades o amenazas para lograr un ingreso sustituto digno
en la edad avanzada y, consecuentemente, la posibilidad de acceder a
atencion en salud, o no.'?

En la realidad cubana de hoy, el ingreso por concepto de pension por
jubilacién o viudedad no es suficiente para asumir el costo de la vida (tales
pensiones estan reguladas en la Ley No. 105/2009, de seguridad social,
y en su Reglamento, contenido en el Decreto 283/2009). De ahi que la
familia deba desempefiar un papel esencial en la asuncion de los gastos
que las personas de la tercera edad tienen, esencialmente por razén de
discapacidades, asociadas a la senectud. En tal sentido, la interpretacion
que los tribunales deben ofrecer del Derecho vigente, en los casos en que
se ventilen derechos de las personas de la tercera edad, ha de estar infor-
mada de los principios de justicia y proporcionalidad. La interpretacion de
los articulos del Cédigo civil (CC) ha de ser conforme con la Constitucion,
la cual, en el Articulo 24, establece el derecho a la herencia, en tanto el
Articulo 8 b) dispone el deber del Estado, en servicio del propio pueblo, de
garantizar que no haya persona incapacitada para el trabajo que no tenga
medios decorosos de subsistencia, el cual, si bien tiene una proyeccion
material de la garantia a la asistencia y seguridad social, una exégesis lata
del precepto nos orienta hacia una vocacion interpretativa de las normas
ordinarias, de modo que favorezcan la proteccién, en sus mas diversas
manifestaciones, de las personas con capacidades diferentes, pero, tam-
bién, de las personas de la tercera edad con vulnerabilidad econémica, en
relacion directa con los articulos 47 y 48 de la Carta Magna.

En esta tesitura, se ha incardinado la interpretacion del Tribunal Supre-
mo Popular (TSP) de las normas sucesorias, reguladoras de la legitima
asistencial, concretamente del Articulo 493, en lo que a la dependencia
economica atane. En efecto, el alto foro, en sus recientes sentencias, cam-
bia el criterio jurisprudencial, a cuyo tenor la sola prueba de la existencia de

2 Sandra Huenchuan y José Miguel Guzman: «Seguridad econémica y pobreza en la
vejez: Tensiones, expresiones y desafios para politicas».
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pension jubilatoria impide la adquisicion de la cualidad de legitimario asis-
tencial.’® Con una interpretacion evolutiva del CC,' se flexibiliza el concep-
to de dependencia econdmica, mas alla de las mesadas que, por concepto
de seguridad social, se reciben, ante circunstancias diferentes a aquellas
vigentes al momento de promulgacién del CC (1987).°

La dependencia econdmica supone la sujecion patrimonial de un sujeto
(legitimario asistencial) a otro (testador), con vocacion de cierta estabilidad
o permanencia antes del deceso de aquel, si bien ni el legislador ni los tribu-
nales han fijado un periodo exacto para tener por cumplido dicho requisito,
pero tal sujecion ha de ser entendida con sentido de justicia, racionalidad y
equidad. Se depende econémicamente no solo porque se reciba dinero en
efectivo, sino también porque las necesidades vitales de la persona sean
sostenidas o asumidas por un tercero, que constituye el pivote sobre el cual
se apoya la persona que tiene vulnerabilidad econdmica, esencialmente,
personas de la tercera edad, cuya ancianidad puede venir de la mano de

3 Vid., en este orden, el criterio que habia venido defendiendo el TSP, en mi articulo «En la
busqueda...», pp. 154-156. Albaladejo Garcia: «El cambio de jurisprudencia», en Anales
de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, no. 28, pp. 20-22: «Cambia la
jurisprudencia cuando abandonando el Tribunal Supremo el criterio habitual que venia
aplicando, adopta otro y consagra este nuevo en mas de un fallo»; pero el propio autor,
con acierto, sostiene que «hay, pues, cambio, si incluso habiendo mantenido una opi-
nion, la siguiente que se adopte sobre el tema adopta otra. Y tampoco para que haya
cambio hay necesidad de que el criterio cambiado se repita, sino que lo mismo que el
antiguo bastaba que se hubiese acogido una vez, basta que sea otra sola la que se
acoja al nuevo».

4 La interpretacion evolutiva o progresiva no es si no expresion de la interpretacion socio-
I6gica del Derecho que, como expone Guillermo Cerdeira Bravo de Mansilla, Principio,
realidad y norma: El valor de las exposiciones de motivos (y de los preambulos), pp. 84
y 86, no tiene otra finalidad que la de «evitar el anacronismo, impedir la petrificacion del
Derecho; hacer de la norma un ente vivo que por si sélo, sin necesidad de una ince-
sante reforma legislativa, sea capaz de adecuarse a los nuevos tiempos, a las nuevas
realidades (sociales, econdmicas, politicas, culturales [...] a diferencia de los demas
mecanismos tradicionales de interpretacién, el progresivo no parte necesariamente de
una norma oscura, ambigua [...]. Su punto de partida es una norma clara en su sentido
—literal, histérico, sistematico y l6gico—, pero que, a causa de nuevas circunstancias
(sociales, economicas, culturales [...] sobrevenidas, ha de ser aquélla actualizada en su
aplicacion a esa nueva realidad».

5 Como expusiera Vallet de Goytisolo, al hacer referencia a la interpretacion socioldgica,
o también evolutiva, prevista por el Articulo 3.1 del CC, «se trata de poner, en cada
momento, la norma en relacion con la vida, tanto cuando entra en vigor como mas tarde
durante su vigencia, posiblemente en contextos y circunstancias muy diferentes [...] al
ser las normas legales elementos inmoviles [...] y dado que su inteleccidn requiere la
comprension de elementos extrinsecos [a] ella, ubicados en su contexto extranormativo;
y, puesto que éste en el momento de la interpretacion puede ser diferente del tenido en
cuenta al promulgarla, evidentemente esto dara lugar a que ese cambio haya de tenerse
en cuenta en la interpretacion». (Juan B. Vallet de Goytisolo: La interpretacion segun el
titulo preliminar del Cdédigo civil, pp. 66-67).
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discapacidades de diversa naturaleza, a lo cual se suma el incremento del
costo de la vida, y la multiplicacion de necesidades vinculadas con la ali-
mentaciéon y los medicamentos y otros servicios de primera necesidad en
la Cuba de hoy.

Enla Sentencia No. 237, de 30 de abril de 2014 (ponente: Diaz Tenreiro),
la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del TSP, declara sin lugar el recurso
de casacion interpuesto contra la Sentencia No. 135, de 29 de noviembre
de 2013, dictada por la Sala Segunda de lo Civil y de lo Administrativo del
Tribunal Provincial Popular (TPP) de La Habana que, a su vez, declaré con
lugar en parte la demanda establecida en proceso ordinario de nulidad de
institucion de heredero, contenida en el testamento otorgado el 12 de octu-
bre de 2010 y, en consecuencia, se declara la nulidad interesada.

Como acontece en procesos de esta naturaleza, la litis versd sobre la
condicién, o no, de legitimaria asistencial o «heredera especialmente pro-
tegida», al decir del legislador, que tenia la viuda, a los efectos de que
tuviera éxito el ejercicio de la accion, encaminada a anular la institucion de
heredero contenida en el testamento otorgado por el que fuera su esposo.
Se trataba de una persona, anciana, de 77 anos de edad, jubilada que, por
tal concepto, recibia una pensién de seguridad social ascendente a $242
CUP, que se incrementa al fallecimiento del esposo, por razén de viudedad,
a $340, argumento que, para los impugnantes, es suficiente per se para
que no prospere la accion impugnatoria de la institucion de heredero del ex
Articulo 495.1 del CC, criterio que, hasta la fecha, habia asumido el TSP,
cual si fuera una mera férmula matematica en la que: persona de la tercera
edad + pension por jubilacién y/o viudedad # dependencia econdémica; y, en
consecuencia, no especial proteccion.

Esta sentencia supone un viraje en la interpretacién del requisito de la
especial proteccion (viraje o nueva tendencia interpretativa jurisprudencial
que debia haber sido expresada en la propia sentencia in commento). Sos-
tiene el alto foro que la edad de la recurrente (77 anos), el deterioro de su
salud por multiples enfermedades, y la existencia de «una economia en ni-
veles infimos de subsistencia para la satisfaccion de necesidades basicas,
a la que deben debitarse otros gastos», lo cual «evidencia la carencia en su
propia economia y su sujecion a la del cényuge fallecido», quien también
era jubilado, de modo que con ambas pensiones, modestas por si mismas,
se complementaban para satisfacer las necesidades que la vida impone, y
que se multiplican cuando se llega a tales edades, son elementos suficien-
tes para atribuir la condicién de legitimaria asistencial de la parte actora del
proceso en la instancia.

Resulta interesante lo apuntado por el TSP, en el sentido de que la pare-
ja se complementaba para la satisfaccion de sus necesidades econdmicas,
«que a su vez resultaban beneficiados por remesas recibidas del exterior
enviadas por hijos del fallecido», lo cual es comun en nuestra realidad, en
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la que estas constituyen un aporte significativo en la economia doméstica,
sobre todo en aquella en la que son protagonistas personas de la tercera
edad. De esta manera, el TSP, en la interpretacion del Derecho, se acerca
a la realidad social sentida y vivida en la Cuba de hoy. El Derecho no puede
estar distanciado de los fendmenos sociales, esta en funcién de ellos, a su
servicio. Las normas juridicas deben interpretarse a tono con el momento
de su aplicacién, de manera que los jueces sean un puente entre el legis-
lador y las personas en su dimension de sujetos del Derecho, mas alla del
dictado literal conforme con el tiempo en que fue sancionada una norma.

La realidad socioecondmica y demografica cubana ha cambiado en es-
tas ultimas décadas. Como ya he apuntado, la alta tasa de personas de la
tercera edad hacen que el Estado no pueda asumir todos los gastos que
la vida impone, de modo que la supresion de ciertas gratuidades y el au-
mento del costo de la vida hacen que la dependencia econémica de esas
personas hacia sus mas propincuos parientes se haga cada dia mas pal-
pable. La familia tiene, y tendra, que asumir los roles que le competen en
el sostenimiento econdmico de las miembros mas vulnerables en tal orden,
dentro de su seno.

Similar razonamiento fue el esgrimido por el TSP en la Sentencia No. 22,
de 31 de enero de 2015 (ponente: Arredondo Suarez), en la que se decla-
ra con lugar el recurso de casacion interpuesto por la recurrente contra la
Sentencia No. 330, de 21 de octubre de 2014, dictada por la Sala Primera
de lo Civil y de lo Administrativo del TPP de La Habana, en el proceso civil
ordinario sobre impugnacién de instituciéon de heredero testamentario, por
la pretericion de heredero especialmente protegido del ex Articulo 495.1, al
no reconocer el testador, en dicho testamento, a su esposa como tal, o sea,
como legitimaria asistencial.

El alto foro, al anular la sentencia de instancia, se basa en la errada
apreciacion por el tribunal a quo de la prueba testifical practicada, cuya
racional valoracién arrojo que la demandante, persona de la tercera edad,
era sostenida econdmicamente por su esposo, en tanto ella «percibia una
pension ascendente a doscientos pesos» que, por «lo exiguo de dicha
prestacion con vista a los gastos corrientes de un nucleo familiar integrado
por dos personas de la tercera edad, requeria para su subsistencia, de ma-
nera decisiva, del aporte econdmico de su conyuge, con el que conformé
una unidad econémica de la que dependia [...]». O sea, el tribunal tuvo
en cuenta que se trataba —igual que en el caso anterior— de un nucleo
familiar integrado por personas mayores que convivian solos, en el cual el
fallecido era el principal sostén de su esposa y, para ello, acude al concep-
to de unidad econdémica familiar, como aquel reservorio capaz de sufragar
los gastos que el reducido nucleo familiar (integrado por ambos ancianos)
requiere para la subsistencia. De ahi que el principio pietasfamiliae se eri-
ja como resorte de la legitima asistencial regulada en nuestro CC, y que
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justifique la excepcion al principio de libertad de testar que esta legitima
importa en el Derecho cubano.

El valor solidaridad familiar se erige frente a la autonomia privada. La
existencia de un cényuge vulnerable econémicamente resulta una cortapi-
sa a la libertad del sujeto de disponer libérrimamente de su patrimonio, a su
deceso. El Derecho potencia el deber de legitima que tienen las personas
frente a aquellos parientes mas propincuos y el conyuge, cuando se prueba
que, al deceso de una persona, esta era el apoyo que, en el orden patri-
monial, tenian el resto de los parientes o el conyuge ya referenciados, de
manera que le impone a aquel la atribucién de una parte de su patrimonio,
como parsbonorum, en cumplimiento de un deber juridico que encierra en
si un deber moral y ético, que refuerza la proteccion de las personas de la
tercera edad, los menores de edad, o las personas con discapacidad, en
estado de vulnerabilidad econdmica. Es una manera de socorrer a los mas
débiles, no a titulo de alimentarios post mortem, sino a titulo de legitimarios.

Por su parte, la Sentencia No. 190, de 31 de marzo de 2015 (ponente:
Arredondo Suarez), dictada por el TSP, declara con lugar el recurso de ca-
sacion interpuesto por la madre del causante de una sucesion ab intestato,
contra la Sentencia No. 49, de 19 de diciembre de 2014, dictada por la Sala
de lo Civil, de lo Administrativo, de lo Laboral y de lo Econémico del TPP de
Sancti Spiritus, a cuyo tenor se declara con lugar la demanda interpuesta
en la instancia, que interesa la nulidad del acta de declaratoria de herede-
ros, en la que se reconoce como madre con especial proteccion, junto con
la hija del causante, a la postre, la propia nieta de la recurrente.

O sea, se trata de un caso diferente, aunque el fundamento sostenido
por el tribunal es similar; de ahi, la razén de su estudio. Como ya he expre-
sado en otras oportunidades, el padre y la madre con especial proteccion
son herederos concurrentes en el primer llamado, junto con los hijos del
causante y sus demas descendientes.'® Sin ser, propiamente dicho, verda-
deros legitimarios porque el legislador del CC no reconoce la figura de la
legitima en la sucesién ab intestato, con la debida atribucion ex lege de la
mitad del acervo patrimonial del causante, no hay duda de que si resultan
beneficiados, al menos al admitirseles como herederos en el primer llama-
do que, de no disfrutar de la especial proteccion, a nada tendrian derecho,
como resultado del efecto prelatorio que los llamados sucesorios en la su-
cesion ab intestato tienen."”

6 Vid. Pérez Gallardo: «Sucesion ab intestato», en Derecho de sucesiones, t. 2, pp. 239-
318; y «De la titularidad y de la concurrencia de los herederos en la sucesién ab intesta-
to: Una leccién basica que debiamos saber», en Boletin de la ONBC, no. 48, abril-junio
2013, pp. 13-18.

7 Como diafanamente dijo la Sala Segunda de lo Civil y de lo Administrativo, del TPP de
Ciudad de La Habana, en la Sentencia No. 44, de 29 de mayo de 2007 (proceso ordi-
nario), primer considerando (ponente: Alfaro Guillén): «]...] la proteccion que dispensa
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Los progenitores con especial proteccion, probados los requisitos sub-
jetivos y objetivos que el legislador les exige, concurren como herederos, a
partes iguales con los descendientes del causante. En el caso, la progeni-
tora del causante habia sido reconocida como madre con especial protec-
cion e incluida como tal en el acta de declaracion de herederos ab intestato.
La notaria que autorizo el acta debié haber requerido las pruebas que le
permitieron declarar la notoriedad del cumplimiento de los requisitos de la
especial proteccion y, en consecuencia, en el juicio de calificacion juridica
contenido en el acta, aplicar el Derecho vigente, conforme a los articulos
514.2 y 516 del CC, declarado el fallecimiento ab intestato del causante,
llamar a la sucesién no solo a la hija de este, sino también a su madre, por
las razones ya apuntadas.

Si bien en el proceso de instancia, el abogado representante de la parte
actora ejercié accién que no compete (la de nulidad del acta de declaracion
de herederos ab intestato), cuando la que, en todo caso, hubiese corres-
pondido era la de rectificacion parcial del juicio de notoriedad contenido en
el acto, en el sentido de que no procedia llamar a la sucesién a la madre del
causante, por no haberse probado los requisitos de la especial proteccion
(lo que he intentado explicar en otras oportunidades),' a los fines de este
analisis, cabe destacar que el TSP, en poco tiempo, vuelve a defender la
tesis de la relatividad del valor de las pensiones por seguridad social o viu-
dedad, a los fines de reconocer la condicién de especialmente protegido,
rectius en el caso de madre con especial proteccion.

Al igual que en la sentencia anterior, el alto foro recrimina «que las prue-
bas han sido apreciadas con error que trasciende al fallo, puesto que las
documentales aportadas por dicha inconforme permiten colegir que, uni-
do a la no aptitud para trabajar en razon de su edad, esta dependia eco-
nomicamente del causante». Y la peculiaridad del caso, a los fines de lo
que vengo explicando, esta en que la pension de seguridad social quien la
recibia era el esposo de la recurrente, o sea, de la madre del causante.
De nuevo, nos encontramos frente a un nucleo familiar de personas de la
tercera edad, en tanto que la madre del causante cuenta con 83 afos y el
padre con 89, si bien, respecto a este ultimo, no se aportaron pruebas en-
caminadas a acreditar la condicién de padre con especial proteccién, para

la legislacién sucesoria comun para los padres dependientes econdmicamente de un
descendiente dada su inaptitud para trabajar, se aplica en los supuestos en que los
progenitores devengan tras la muerte del hijo responsable de su manutencion, imposi-
bilitados de sustentar por medio alguno sus necesidades diarias, comprometiendo con
ello su subsistencia, al extremo de que resulte procedente la limitacion de los derechos
hereditarios de los titulares del primer llamado sucesorio, a los efectos de la concurren-
cia de los mismos a dicho llamado [...]».

8 «¢,Cabe la “pretericion” en los titulos sucesorios ab intestato?», en Revista de Derecho
de Familia y de las Personas, afo I, no. 9, octubre de 2010, pp. 168-174.
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que asi se reconociera en la parte dispositiva del acta de declaracion de
herederos ab intestato, particular que, ademas, pudo haberse interesado.

En su razonamiento —a modo de ratio decidendi—, la Sala de lo Civil y
de lo Administrativo fundamenta que

aunque el esposo de quien recurre percibe una pension ascendente a
doscientos pesos mensuales, lo exiguo de dicha prestacion con vista a
los multiples gastos corrientes, acreditados de manera fehaciente e indu-
bitada en el pleito, de un nucleo familiar integrado por dos personas de la
tercera edad [...] requeria para su subsistencia, de manera decisiva, del
aporte econémico del hijo, con el que se conformd una unidad econémica
compensatoria de la que dependia la casacionista [...].

De igual manera, se recurre al concepto de unidad econémica compen-
satoria para hacer referencia al rol de la pareja para asumir las cargas matri-
moniales y los gastos que la vida familiar supone, maxime cuando se trata de
personas de muy avanzada edad, como los padres del causante. En el caso,
el concepto unidad economica familiar se extiende al hijo, pues no se trata
—a diferencia de las dos sentencias anteriores— de la dependencia econdé-
mica de la conyuge supérstite, sino de la madre supérstite, aun cuando ella
no es viuda (mantiene el matrimonio, al momento del deceso del hijo), pero
se trata de alguien que dedicé toda su vida a las tareas de la casa.

El valor de la sentencia in commento esta precisamente en ello. Mien-
tras que, en los casos anteriores, las legitimarias recibian pensiones por
seguridad social, en este, tal pension era recibida por el esposo de quien,
a la postre, probd ser madre con especial proteccion, y el tribunal a quo,
aun asi, llego incluso a encontrar un veto para arropar de tal condicion a
una sefiora de 83 afios (que vivia junto a su esposo con una modesta pen-
sion), y dejo a un lado la realidad social en que vivimos, tal como aleg¢ al
recurrente en los motivos del recurso. EI TSP aposta por hacer primar el
interés superior de las personas vulnerables econdmicamente. La pension
por seguridad social se convierte asi en una de las fuentes de ingreso de
dichas personas, pero no la unica, ni la mas importante; su existencia no
es un valladar para interesar el reconocimiento de tal cualidad, cuando, a
través de los distintos medios de prueba, se logra acreditar el estado de
sujecion patrimonial del causahabiente respecto al causante.
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EL OCUPANTE Y SU CONFRONTACION
CON EL DERECHO DEL HEREDERO

Esp. Yaima Anais Serrano Ruiz
jueza profesional, TPP de Villa Clara

INTRODUCCION

ultimos tiempos, fundamentalmente a partir de las recientes modifi-
caciones legislativas que, con la puesta en vigor del Decreto Ley No.
288, de 31 de octubre de 2011, del Consejo de Estado, han sobrevenido,
en materia inmobiliaria, influyendo ello positivamente en los llamados a he-
redar, quienes, en vigencia de la Ley No. 65, «Ley general de la vivienda»
(LGV), no gozaban de iguales privilegios, lograndose con esta nueva im-
plementacion normativa una mayor proteccion a sus derechos sucesorios.
Con la vigente norma, la figura del heredero logra recuperar su posicion
privilegiada en la sucesion, mas se limita su accion como futuro titular de
derechos, ante la posicidon que exhibe la preceptiva contenida en el Articulo
77.4 del mencionado decreto ley, en tanto le resulta oponible a sus faculta-
des, como legitimo propietario, la particular figura del ocupante, quedando
asi enfrentados dos institutos legales que el Derecho debe respaldar.
Partiendo de ello, la investigacion que dio pie a este trabajo se encaminé
a constatar el impacto que, en materia sucesoria, ha tenido el referenciado
decreto ley en la realidad actual, a partir de un analisis sobre la regulacion
de la institucidon en nuestra legislacion, sus imperfecciones y, sobre todo,
para evidenciar la necesaria implementacion de todo un entramado que
garantice los sensibles derechos que se regulan en esta rama, aspirandose
con ello al mejoramiento de la administracion de justicia.

EL DERECHO A la herencia ha sido un tema controvertido en los

DEFINICION Y FUNDAMENTACION DEL DERECHO DE OCUPACION

Se plantea que este consiste, concretamente, en la apropiacion de las co-
sas que no tienen dueno, pues nace del acto mismo de captar, tomar para
si un bien, a partir del conocimiento de que no existe titularidad sobre él,
identificandose tales conceptos con la expresién mas antigua de la ocupa-
cion como modo de adquirir.

Desde el punto de vista doctrinal, ha sido multiples veces discutida la ocu-
pacion como modo de adquisicién de la propiedad; no obstante, en su mo-
mento, resulté una forma tipica y originaria de adquirir el dominio y presuponia
la toma de posesion de una cosa que a nadie pertenecia con animus domini.
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Sin embargo, puede afirmarse que no existe una doctrina sobre la occupatio,
evidenciando el estudio de la literatura que, recurrentemente, se hace alusion
al término, sin definir sus elementos. La ocupacion se ha entendido como «el
acto de aprehension de una cosa, que debido a las relaciones de produccion
genera efectos juridicos, bien directamente, como en el caso de los bienes
muebles, o con el tiempo, como ocurre con los bienes inmueblesy.

Al abordarse asuntos relacionados con la vivienda, los estudiosos del
Derecho manejan los términos ocupar, ocupante y ocupacion, desde un
criterio que no determina su alcance en si, sino que parece inferirse su
contenido de la significacion semantica de estos. De ello, deriva que no se
ha sido reflexivo en torno a la definicion de la ocupacion, y toda referencia
al asunto se cifie a la explicacién que, del término, se hacia en otro con-
texto politico y legislativo, pero nunca en el actual; quedando un silencio
como respuesta, ante el lograr entender, desde la doctrina civilista y admi-
nistrativista, la definicion, alcance y contenido de la «ocupacién» a la que
se refiere permanentemente la ley especial en materia inmobiliaria urbana.

La ocupacion, entendida como derecho o como circunstancia exigible
a quienes pretendan la transmisiéon a su favor de una vivienda urbana,
resulta dbice de la mayoria de los litigios que se suscitan, comprobandose
que existen serias dificultades al comprender qué se entiende como el acto
de ocupar un inmueble, manejandose en tal sentido variados criterios que
unas veces se alejan del sentido de la norma vy, otras, de su espiritu, no
siendo posible identificar una alusién al concepto en los cuerpos legales.

Sin embargo, han podido identificarse conceptos afines con la ocupacion, a
saber, domicilio y residencia, conceptualizandose la primera como una de las cir-
cunstancias que, segun reconocen la doctrina y la legislacion nuestras, influyen
en la capacidad de obrar de un sujeto. El domicilio significa morada o residencia
fija,2 debiendo considerarse la concurrencia de dos requisitos fundamentales: el
corpus, que se manifiesta en la residencia, es decir, en morar de hecho en un
determinado lugar; y el animus, el que se conforma en la habitualidad o voluntad
de establecerse de forma definitiva y permanente en un sitio determinado.

La expresion legal del domicilio en nuestro pais se materializa en el Articu-
lo 28.3 del Cdédigo civil (CC) vigente, el que considera al domicilio de una per-
sona natural como aquel que consta en el Registro oficial correspondiente,
que obliga al sujeto a acudir ante la oficina de Carné de identidad y registro
de poblacion, para domiciliarse, mostrando expresamente su voluntad de ha-
cerlo; en su defecto, se estaria colocando solamente como mero residente.?

La residencia presupone establecerse, fijarse, la que puede variar mo-
mentaneamente por disimiles factores, pero que no hace perder el domicilio.

' Luis E Cantoén Blanco: Conferencias de propiedad y derechos reales, p. 76.
2 T. Clemente Diaz: Derecho civil, parte general. t. 1, p. 450.
3 Irina Ruiz Varas: «La ocupacion en las adquisiciones inmobiliarias» (tesis).
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La concepcion de la habitacion esta mas apegada a la idea de la residencia,
en tanto presupone el lugar del asiento ocasional, temporal, donde se desa-
rrollan las actividades cotidianas del sujeto.*

A mi modo de ver, erroneamente, se suele identificar la ocupacion con el
domicilio; vy, si bien es cierto que este ultimo implica la residencia como fun-
damento esencial, es un concepto o circunstancia formal inherente al estado
civil de las personas, y hay que sumarle, a esta residencia, la nocion de la
habitualidad, la que encarna la voluntad de mantenerse morando en dicho lu-
gar.’ En este razonamiento es donde entronca la valoracion del acto de ocu-
pacion, el que ha de entenderse mas como residencia que como domicilio.

Partiendo del deficiente tratamiento que, desde la doctrina, se ofrece al
asunto de la ocupacion, deviene obligatorio tomar como referencia las de-
finiciones que, de la ocupacion, ha realizado en sus sentencias el alto foro
de justicia, en virtud de la aplicacion del articulado de la Ley general de la
vivienda (LGV), toda vez que, en ocasiones, los operadores del Derecho no
han hecho una adecuada interpretacion de la institucion.

La Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo Popular
(TSP) ha dejado sentado su parecer respecto a la ocupacion fisica:

[...] a los efectos de la ocupacién no puede equipararse la fisica e inin-
terrumpida exigida por la Ley general de la vivienda en su Articulo 77,
con aquella que de modo circunstancial mantuviere alguno de los he-
rederos, motivada por situaciones especiales que asi lo justifican como
lo es el cuidado del titular por causa de extrema gravedad, y que coin-
cidentemente lo sorprenda en tales circunstancias el fallecimiento de
esa persona, pues la ocupacion fisica permanente supone ante todo el
propésito de que a partir de que ocurra, sea ese el lugar fisico en que
de manera ininterrumpida el ocupante se haya dispuesto y de hecho,
desarrolle en el mismo su realidad cotidiana [...].°

Similar criterio ha sido revalidado por el maximo érgano de justicia, al
valorar las especificas circunstancias por las que habra de entenderse la
ocupacion de los inmuebles propiedad personal, pronunciandose en el
sentido de que

[...] constatandose en virtud del analisis general, que la recurrente no
ocupaba fisica y permanentemente la vivienda de la litis al deceso de
su causante, no quedando dicho inmueble libre de ocupantes al estar
ocupada por el no recurrente, resultando intrascendente a los fines de
este proceso el hecho de que este ultimo estuviere registrado o no, en
los controles correspondientes, cuando esta perfectamente acreditado

4 Idem.
5 C. C. Valdés Diaz et al.: Derecho civil, parte general, p. 120.
6 Sentencia No. 36, de 30 de enero de 2004, en Boletin del TSP,
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que ocupaba fisica y permanentemente dicha vivienda desde aproxima-
damente el afo [...].7

También a los fines de la ocupacion, el alto foro, de manera mas acaba-
da, estimo que

[...] aquella fisica y permanente de una persona en un inmueble determi-
nado, al extremo de que pueda considerarse el mismo como el espacio
habitacional en que se desenvuelve su realidad cotidiana, separandolo del
concepto de domicilio refrendado en el Articulo 28 de Caédigo Civil Cubano,
en tanto resulta, para estos casos y por principio de especificidad, aplica-
ble lo establecido en la legislacién especial [...].2

Mucho mas elocuente es el concepto que se adujo al referir que «[...]
semejante derecho resulta de caracter personalisimo, intuitupersonae con
arreglo a la citada legislacion especial, con prelacién respecto a las dis-
posiciones sustantivas de alcance comun [...] por tratarse éstas ultimas
de normas de aplicacién general que deben ceder frente a la regulacion
especial en materia inmobiliaria urbana [...]».°

De tales laudos, resulta evidente el sostenido criterio que, con extrema
claridad, ha defendido la sala de la especialidad del maximo érgano de jus-
ticia, en torno a lo que ha de entenderse por la ocupacion fisica que exigia,
entonces, la LGV, al heredero, para que pudiera adjudicarse la vivienda
a su favor por cualquier titulo sucesorio, vislumbrandose como circuns-
tancias que la caracterizaban el requisito de que, quien pretenda tal acto,
debe demostrar la ocupacion fisica del inmueble,’® no es el hecho de que
se tenga fijado domicilio en el inmueble del causante, el decisorio para
que el heredero pueda adjudicarselo, o no," la ocupacién es de caracter
personalisimo, intuitupersonae, intransferible y no es sinébnimo de domicilio
que, segun el Articulo 28.3 del CC «es el que como tal consta en el registro
oficial correspondiente».?

7 Sentencia No. 804, de 23 de noviembre de 2004, en Boletin del TSP.
8 Sentencia No. 235, de 26 de diciembre de 2007, Boletin del TSP.
9 Sentencia No. 205, de 13 de marzo de 2008, Boletin del TSP.

0 Como presupuesto basico, habra de estarse a la situacion del inmueble, al momento de
producirse tal acontecimiento, es decir, habra que determinar quién o quiénes ocupaban
el inmueble, junto con el propietario, al momento del fallecimiento de este, de quien de-
bera aportarse la certificacion de defuncién correspondiente que expedira el registrador
del Registro del estado civil.

" Leonardo Pérez Gallardo: «Algunos criterios jurisprudenciales, en sede sucesoria, de
la Sala de lo Civil y de lo administrativo del Tribunal Supremo Popular. Derroteros del
ultimo lustroy, p. 66.

2. M. de la Fe Pardo: «Principales causales de los erraticos pronunciamientos administra-
tivos en materia inmobiliaria, vistos a la luz de sus normas supletorias y de los criterios
jurisprudenciales» (tesis).
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ANALISIS TEORICO Y PRACTICO DE OCUPANTE
VS CONVIVIENTE

La LGV, en el Articulo 64, parrafo segundo, ha establecido un concepto de
conviviente, del que derivan determinados requisitos para ser considerado
como tal, a saber, que:

* NO se encuentre en ningun supuesto de ocupacion ilegal,

* resida con el propietario,

» forme parte del grupo familiar que ocupa la vivienda.

Segun se deduce de la propia norma, los convivientes son, en efec-
to, ocupantes, pero no ilegales, sino que ostenta legitimidad la ocupacion,
dada por el tercero de los requisitos, es decir, que la anuencia del propieta-
rio del inmueble, al momento del inicio de la insercidon a la morada, resulta
determinante en la diferenciacion entre conviviente y ocupante ilegal; y es
que estos ultimos nunca formaron parte del nucleo familiar como aquellas
personas que, por determinadas razones de familiaridad, afinidad, amistad,
humanidad, se han compenetrado al extremo de integrar un hogar, es decir
una union de individuos con intereses comunes, que se estiman y respetan
entre si, mientras que los ocupantes ilegales nunca contaron con el respal-
do ni aprobacién del titular.

Podria decirse que, habitualmente, suele homologarse el término ocupar, al
referirse a una vivienda, a términos como morar, habitar, convivir, residir, vivir,
pernoctar, domiciliarse; en el lenguaje forense, no existe un criterio univoco en
cuanto a ellos, cuando, al referirse a los derechos que asisten a quienes ocu-
pan un inmueble, se expresan los de convivir, residir, habitar en el inmueble.

No obstante, desde un enfoque juridico, puede darse por sentado que,
cuando en materia de ocupacion de inmuebles, nos referimos al acto mismo
de la ocupacion, lo estamos identificando como aquel comportamiento que
indica establecerse, arraigarse, fijarse, instalarse, detenerse, anidar, parar,
alojarse, poblar, estar, coexistir, cohabitar, en una vivienda en cuestion, ver-
bos que deben ser interpretados sistémicamente, como un todo, y no por lo
que individualmente puede representar cada uno, de modo que se compren-
da el alcance verdadero del término. La ocupacién impone que el sujeto se
acoja en el inmueble, se cobije, se refugie, haga duradera su existencia en
dicho sitio, de modo que sus actividades vitales se desplieguen en la vivien-
da, todo cuanto apunta al establecimiento duradero y constante.™

La ausencia de una percepcion exacta, en los érdenes doctrinal y legis-
lativo, del término ocupar, por las implicaciones que, de ella, se pudieran
derivar en el orden inmobiliario, puede, l6gicamente, generar confusion y
equivocos, puesto que el jurista profesional, en la medida de lo posible,
debe usar con correccién y, sobre todo con precisién, los términos juridicos.

8 Ruiz Varas: «La ocupacion...».
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Haciendo un analisis de todo lo anterior —lo que ha sido objeto de pre-
cedentes investigaciones—, obviamente, la convivencia supone la ocupa-
cion del inmueble, pero esta, a su vez, debe implicar la residencia, vista
desde el aspecto volitivo del individuo de radicarse, sin que deba seguirse
la concepcidn tradicional del domicilio, que puede divergir al responder a la
existencia de documentacion oficial, presuponiendo la convivencia estable,
permanente y duradera del sujeto en el inmueble, con un criterio de actuali-
dad, debiendo ser efectiva la ubicacion en el inmueble al momento de pro-
ducirse el hecho desencadenante que, para este trabajo, interesa como el
fallecimiento del titular del derecho de propiedad, sin implicar convivencia
por resultar posible que no exista coexistencia y concordia, tratandose de
una circunstancia subjetiva y personal, que tiene que resultar licita.

Y es que la esencial diferencia que —considero— existe entre ocupante y
conviviente radica, esencialmente, en la forma en que a uno y otro le fue per-
mitido el ingreso a la vivienda, 0 no, pues puede apreciarse desde el especi-
fico momento en que el propietario del inmueble consintio la entrada, siendo
este el elemento primordial que ha de tenerse en cuenta a los fines de des-
lindar la ocupacion y la convivencia, habida cuenta de que, inicialmente, la
ocupacién supone la autorizacion del titular y, en el segundo, la convivencia
es la que marca la manifestacion del beneplacito, o no, del titular del derecho
de propiedad a continuar o mantener la residencia con el llamado conviviente
en el inmueble, tal cual lo establece el Articulo 64 de la LGV."

UNA PRIMERA LECTURA DE SU PROTECCION

En La Historia me absolvera, Fidel condend el régimen de explotacion que
imperaba en Cuba, al presentar el sombrio espectaculo de las viviendas mi-
serables que ocupaba gran parte del pueblo y la extorsion que significaba el
negocio de los alquileres de espacios habitacionales, y proclamoé que lo ideal,
en la ciudad, es que cada familia viva en su propia casa o apartamento.'®
En la etapa revolucionaria, y a partir de un grupo de decisiones de im-
portancia trascendental, la panoramica vinculada a la vivienda comenzé a
cambiar, trazandose una estrategia, consecuencia del programa del Monca-
da, que tuvo su primer baluarte en la Ley de reforma urbana (LRU),'® de 14
de octubre de 1960, que ha sido, quizas, la norma de mayor trascendencia
social dictada durante la Revolucion, tratandose de una ley absolutamente

4 «Los propietarios de las viviendas determinaran libremente qué personas conviviran con
ellos y estaran facultados para dar por terminada la convivencia de cualquier persona,
para lo que no requeriran declaracién administrativa ni judicial».

5 Fidel Castro Ruz: La Historia me absolvera, p. 41.

6 Reformo el sistema de propiedad inmobiliaria urbana en Cuba. Tuvo rango constitucional
hasta la promulgacion de la Constitucion de 1976 vy, luego, rigié con caracter ordinario.

Justicia y Derecho| 121
Afo 14, no. 27, diciembre de 2016



Esp. Yaima Anais Serrano Ruiz

nueva, sin precedentes en el mundo, la cual asestd un golpe mortal a los
mecanismos de explotacion que existian vinculados a ese asunto.

El cambio politico operado en Cuba, en enero de 1959, determind el
surgimiento de nuevas relaciones socialistas de produccion, desencade-
nandose un proceso legislativo que se dirigié a resolver los problemas mas
acuciantes de la poblacién cubana, entre los que figuraba el de la vivien-
da, en razon de lo cual se dictaron diferentes disposiciones legales' que,
como referi, culminaron con la promulgacion de la LRU, de cuya lectura y
analisis detenidos se evidencia que, recurrentemente, fue preciso el acto
mismo de la ocupacion del inmueble como cuestion a tomar en cuenta, a
los efectos de las decisiones referentes a los inmuebles urbanos en Cuba.

La promulgacion de la LRU constituye el primer precedente legislativo de
la figura del conviviente en el Derecho inmobiliario cubano, al autorizar el
traspaso de la propiedad de la vivienda a sus ocupantes legitimos, mediante
el pago de mensualidades del antiguo alquiler, los que eran efectuados por
el jefe del grupo familiar, recibiendo dicha titularidad al completar los pagos
fijados, quedando de ese modo inmersos en la condicion de convivientes el
resto de los ocupantes del inmueble, aunque no se define la institucion, li-
mitandose solo a establecer los principios y procedimientos sobre los cuales
debia versar la transmision de la propiedad de las viviendas ocupadas.

La ocupacion del inmueble se convirtid en presupuesto indispensable
para el reconocimiento de derechos sobre el bien, no como modo de adquirir
propiamente, sino como antesala de la concesion de derechos vy, luego,
como derecho en si, era condicion previa a los efectos del reconocimiento
del Derecho. De esta forma, la LRU introdujo el concepto de ocupante, que
respondia a los principios que la informaban, trascendiendo con ello a la
legislacion inmobiliaria actual.

El 25 de junio de 1973, con el proposito de crear una seguridad juridica res-
pecto al uso y disfrute de las viviendas, el ministro de justicia dicta, entre otras,
la Resolucion RU-15 (complementaria de la LRU), toda vez que, a consecuen-
cia de una deficiente delimitacion de los diversos conceptos del disfrute de una
vivienda, dio al traste con que se confrontaran situaciones conflictivas por los
ocupantes de un mismo inmueble, determinadas por actitudes que pugnaban

7 En materia de propiedad inmobiliaria urbana, en 1959, fueron dictadas la Ley No. 26,
mediante la cual se disponia suspender los lanzamientos de viviendas urbanas, durante
un periodo de 45 dias; la No. 135, que dispuso la rebaja de alquileres de viviendas urba-
nas; el Decreto No. 1303, que constituyd el Reglamento de la Ley No. 135; y la No. 503,
que modifico la de enjuiciamiento civil, vigente en ese momento, y establecié un nuevo
procedimiento para sustanciar juicios de desahucio en los juzgados municipales funda-
mentalmente. Con posterioridad a la LRU, se dictaron disposiciones legales tendentes
a precisar medidas ante incumplimientos de mensualidades por parte de los ocupantes
adquirentes, ademas de acuerdos e instrucciones relativas a exoneracion de pagos de
ocupantes adquirentes de inmuebles.
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con el ambito de sus respectivos derechos, haciéndose insostenible la convi-
vencia, por lo que se estipuld, en la intencién de proteger a los que se deno-
minaron ocupantes legitimos, que el consentimiento otorgado por estos para
permanecer en una vivienda no generaba derecho a favor del beneficiario de
tal liberalidad, quedando asi obligado a abandonar el local tan pronto fuera re-
querido por aquel con ese fin;'® de esta forma, se eliminaba el temor de dichos
ocupantes legales a verse envueltos en conflictos y perder sus derechos, que
era la causa generadora de que se abstuvieran de autorizar a permanecer, en
las viviendas, a familiares o amigos, aun en las situaciones mas apremiantes,
lo que también constituia una vulneracion al empefio revolucionario en hacer
practicable la realizacion de la primera etapa de la reforma urbana.
Posteriormente, se promulga la Ley No. 48 (LGV), de caracter general,
la que, en un solo cuerpo legislativo, regula distintos aspectos relativos a la
vivienda, complementada por un grupo de disposiciones legales del Instituto
Nacional de la Vivienda (INV) —resoluciones—, como solucion a conflictos
que pudieran suscitarse en su aplicacién. Enuncia los conceptos que deter-
minan el caracter legal de cada ocupante de un inmueble, entre ellos el de
conviviente, regulandolo en su Articulo 64, en el sentido de que se considera
que vino a amparar legalmente a la RU-15, en cuanto a la autoridad del
propietario en la vivienda, para unos, mientras, para otros, vino a acentuar
los litigios entre propietarios y convivientes; siendo evidente, desde el punto
de vista objetivo o material, que la formulacion absoluta del precepto ocasio-
né problemas politicos-sociales en su aplicacion,'® cuya base la constituyd
la formulacién del precepto que plantea: «Los propietarios de las viviendas
determinaran libremente qué personas conviviran con ellos y estaran faculta-
dos para dar por terminada la convivencia de cualquier persona, para lo que
no requeriran declaracion administrativa ni judicial [y continda:] se exceptua
de lo dispuesto en el parrafo anterior a los ascendientes o descendientes del
propietario [...]»,%° conminando asi al abandono de la vivienda a cualquier
persona que conviviera en la misma con excepcion de las mencionadas.
Por otra parte, con la Ley No. 48, se mantuvo el espiritu tendente a valo-
rar la ocupacion de los inmuebles, a los efectos de las adjudicaciones, pues

8 El apartado primero de la RU-15 disponia que la autorizacién, expresa o tacita, indefini-
da o temporal, para permanecer en una vivienda otorgada por el ocupante legal de esta
no genera derecho alguno a favor del beneficiario de tal liberalidad, el que, por consi-
guiente, esta obligado a abandonar el local, tan pronto como sea requerido por aquel
con este fin. Se presumira en esta situacion a toda persona residente en una vivienda
que no sea ocupante legal principal, ni alguna de las personas que, segun la ley, deben
vivir en su compania o bajo su guarda y cuidado.

% R. Davalos Fernandez: «La nueva Ley general de la vivienda».

20 La formulacion del Articulo 64 de aquella ley no dejé desamparados a los convivientes,
solo reconocio el derecho del propietario a disponer libremente del bien, principio cons-
titucional; luego, la realidad socio-juridica cubana impuso la necesidad de ampliar la
proteccion a otras personas.
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autorizé la realizacion de procesos para la transferencia de la propiedad de
las viviendas ocupadas, definiéndose derechos ocupacionales y resolvien-
do conflictos vy litigios en torno a ello.

El 23 de diciembre de 1988, se aprobé la Ley No. 65 (LGV), con la pers-
pectiva de superar los desaciertos de la anterior; entre ellos, la redaccion del
mencionado Articulo 64. La nueva formulacién mantuvo la facultad dominica
del propietario y se exceptué un grupo mayor de personas que pudieran te-
ner algun derecho de ocupacién o que su extraccion ocasionaria un problema
social, a cuyos efectos se introdujo el Articulo 65%' y la disposicion transitoria
tercera,? a fin de sefialar los casos de excepcionalidad contra los que no pro-
cedia la aplicacion del mencionado derecho del propietario de la vivienda.

Contrario sensu, la regulacion del derecho de ocupacion se encontraba
en el CC de 1888,% cuyo libro tercero se dedicaba a los diferentes modos
de adquirir la propiedad, incluida la ocupacion en el Articulo 609, como un
modo de adquirir la propiedad, la que «]...] se adquiere por ocupacion. La
propiedad y los demas derechos sobre bienes se adquieren y transmiten
por la ley, por donacion, por sucesiones testadas e intestadas y por conse-
cuencia de ciertos contratos mediante tradicion. Puede también adquirirse
por medio de la prescripcion». En este orden de analisis, el titulo primero
se dedica a la ocupacién como modo de adquirir, significandose los bienes
que son susceptibles de adquisicion, en funcion de lo cual se requiere que
sean apropiables por su naturaleza y que carezcan de duefio.

21 La exclusiva facultad que propugna el Articulo 64 de la LGV se encuentra limitada, frente a
las excepciones claramente establecidas en el Articulo 65 de la propia norma, el que refiere
que no podra ejercitarse aquella contra: los ascendientes y descendientes del propietario;
madre con uno o mas hijos habidos en el matrimonio, formalizado o no, con el propietario,
siempre que ella tenga la guarda de los hijos y no disponga de otro lugar de residencia;
madre con uno 0 mas hijos menores que llevan tres o mas afios ocupando la vivienda sin
otro sitio para residir; ancianos en iguales situaciones; y cualquier otro caso que, a juicio de
la autoridad competente, constituya una manifiesta injusticia o un acto inhumano.

22 La disposicion transitoria tercera especifica cuales son las personas contra las cuales el
propietario tampoco podra ejercer sus facultades al haberse configurado, en ellos, deter-
minadas circunstancias al momento de la promulgacion de la ley: los que convivian en el
inmueble antes del 14 de octubre de 1960; convivientes que lo fueron del propietario ante-
rior y que, por fallecimiento o salida del pais, la titularidad fue transmitida a otra persona;
quienes hayan hecho ampliaciones en la vivienda con autorizacion de su propietario; los
que han contribuido en forma efectiva a la adquisicién de la vivienda; los casos de permuta
o entrega de dos casas por una; quienes pagaron el precio de la vivienda por ser el adqui-
rente menor o insolvente; los que han contribuido en forma efectiva a la reconstruccion de
la vivienda, como los casos de viviendas en mal estado, de propiedad personal que son
reconstruidas por los convivientes del titular, o a cargo de la comunidad matrimonial de
bienes y otros casos analogos que decida el presidente del INV.

2 El CC espaiiol fue promulgado el 11 de mayo de 1888 y hecho extensivo a Cuba por Real
Decreto de 31 de julio de 1889, vigente desde el dia 5 de noviembre de ese afo, ratificado
por la proclama de primero de enero de 1899 por el Gobierno Militar de la primera inter-
vencion norteamericana. Rigié hasta la promulgacion del CC vigente.
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El Articulo 178 de la Ley No. 59 (CC), de 16 de julio de 1987, reconoce
las formas de adquirir la propiedad y, a diferencia del derogado CC espa-
fol, no incluye la ocupacion, en tanto se le atribuye al Estado la propiedad
sobre los bienes carentes de duefio, los cuales no pueden ser ocupados
por otras personas.

UNA MIRADA A LA LEGITIMACION QUE IMPONE
LA APLICACION DE ESE INSTITUTO

Toda persona tiene capacidad para ser parte; por ello, en un proceso, po-
dra serlo todo aquel que tenga capacidad juridica, sin embargo, supone la
legitimacion, ademas, de dicha aptitud genérica, que implica la facultad de
intervenir activamente en el proceso, traduciéndose en la capacidad de obrar
en el derecho civil, una condicién mas precisa, referida de manera singular al
litigio de que se trata, que afecta al proceso no solo en su dimensiéon comun,
sino en lo que tiene de individual y determinado.?

Por eso, solo puede ser reconocida a quien afirme ser titular de un de-
recho, debiendo existir coherencia juridica entre la titularidad y las conse-
cuencias juridicas que se pretenden, no bastando Unicamente la afirmacion
de un interés, pues este debe ser suficiente para alcanzar los efectos que
se intentan con la demanda, a los fines de que, quien reclame, figure y
actue de manera eficaz en el proceso, entendido como el instrumento me-
diante el cual los tribunales cumplen las funciones que le han sido asigna-
das por la Constitucién y las leyes, siendo ademas la via con la que cuen-
tan las partes para solicitar la tutela de sus derechos e intereses legitimos.

En concordancia con ello, Diaz Tenreiro cita a Alvarez Tabio, quien se-
Aala que «[...] el problema de la prueba de legitimacién se identifica con
la de justificacion del derecho material, y los efectos que se observan ge-
neran problemas de falta de accién y no de personalidad [y continua:] la
legitimacion implica la aptitud de ser parte en un proceso concreto», con-
cluyéndose, consecuentemente, que la demanda de un derecho solo ha de
ejercitarse por quien es titular de este y solo puede ser dirigida contra la
persona que, segun la relacion material preexistente, esta en la obligacién
de dar satisfaccion a la pretension que se deduzca en ella.®

Estamos, pues, frente a una ocupacion que se encuentra limitada en el
revolucionario decreto ley ante la adjudicacion hereditaria, pero todavia la
norma no logra otorgarle una definitiva independencia al heredero, como
sujeto de derecho, lo que calificaria, finalmente —a mi juicio—, la total pre-
eminencia de aquel frente al afiejo principio de ocupacion, sin que ello im-
plique la desproteccion de este, pues la regulacién contenida en el Articulo

2 C. M. Diaz Tenreiro: «Apuntes sobre la legitimacion».
% Ibid., p. 5
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78 de la mentada norma le reserva la legitimacion para accionar en pos del
derecho que reclama.

Cuando el ordenamiento juridico exige que solo cierta clase de persona
puede pedir la declaracién de incapacidad de otra, no reclama entre los
promotores un determinado grado de capacidad, pues cualquiera podria
tener tanto la capacidad juridica como la de obrar. Se trata, en todo caso,
de acreditar una condicion mas particular y determinada, que es precisa-
mente la legitimacion. Esta no constituye un tipo mas de capacidad, sino un
requisito de indole mas particular y limitado.?®

En relacién con la idea anteriormente esbozada —que conecta con la te-
matica que aborda este texto—, cabria plantearse la innecesaria limitacion que
mantuvo el legislador, prevista en el Articulo 77.4 del propio decreto ley, toman-
do como referencia la legitimacion que asiste a los ocupantes de las viviendas
cuyo titular ha fallecido, para accionar de cara a los herederos del causante, en
reclamo de los derechos cuya tutela juridica pretenden, y es que ciertamente
resultan legitimados los ocupantes en virtud del Articulo 78 de del Decreto Ley
No. 288 de 2011, para dirigirse mediante el cauce procesal que refrenda el
Articulo 469 del CC, traduciéndose ello, de constatarse el motivo de incapa-
cidad acusado por el accionante, en la nulidad de la delaciéon sucesoria, con
trascendencia tanto para la herencia testada como para la ab intestato, pues
constituye la capacidad para heredar, la aptitud para la vida juridica en materia
sucesoria, que requiere de la existencia, la capacidad y la dignidad para su-
ceder como presupuesto de la posibilidad de aceptar o repudiar la herencia.

En la practica judicial, se observa una marcada tendencia —de los ac-
cionantes que dicen ostentar la condicion de ocupantes del inmueble— a
utilizar el proceso de incapacidad para heredar, previsto en el Articulo 469
del CC, como ruta para desvirtuar el derecho conferido a los herederos
instituidos, a los fines de poder solicitar, posteriormente, la transferencia
autorizada en la formulacion del Articulo 78 del Decreto Ley No. 288, al
quedar de su parte la efectiva demostracion de los hechos alegados a tra-
vés de los medios de prueba? idoneos, para, luego, erigirse en titular de

% Idem.

27 El proceso, concebido como un instrumento para dar satisfaccién a las pretensiones de las
personas, precisa de una serie de medios (las pruebas) no siempre faciles de conseguir,
de ahi que el factor decisivo del proceso judicial estribe en la prueba, en la medida en que,
con ella, se trata de que lo ocurrido en un tiempo pasado vuelva a presentarse ante el 6r-
gano judicial, para que este lo pueda valorar, pues de poco le sirve a una persona hallarse
en posesion del derecho si, en el momento probatorio, no logra llevar al convencimiento
del juez que los hechos que constituyen su hipotesis legal son los verdaderos.

El Derecho probatorio es el conjunto de normas que regulan la prueba. Al hablar de esta, en
general, se hace referencia a un concepto amplio, el cual comprende los medios de prueba
que se podran usar en nuestro proceso y que, normalmente, son admisibles en Derecho
—reguladas en el Articulo 261 de la LPCALE—: confesion judicial, documentos vy libros,
dictamen de peritos, reconocimiento judicial y reproducciones, testigos y presunciones.
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la vivienda, siempre y cuando hayan acreditado que ocupaban la vivienda
de manera permanente y que no tenian ninguna en propiedad devenido el
fallecimiento del propietario, quedando de su parte la carga probatoria,?®
prevista en el Articulo 244 |la Ley de procedimiento civil, administrativo, la-
boral y econémico (LPCALE).

Igualmente, ha de analizarse que se genera un derecho de ocupacion
para el ocupante que cumpla el requisito exigible, de haber estado ocupando
la vivienda al menos durante cinco afios antes del fallecimiento del titular,
encontrandose justamente por ello —considero— legitimado para promover
la solicitud ante la Direccion Municipal de la Vivienda (DMV), para promover
el reconocimiento del derecho de ocupacion, al amparo del Articulo 130 de
la LGV,® lo que podria devenir una disposicion mas sobre la proteccion al
conviviente, suscitandose en este caso una interesante situacion juridica, en
la cual la persona con derecho de ocupaciéon pudiera convertirse en sujeto
activo en una relacion juridica contra el propietario; no obstante, también,
ha de tenerse en cuenta la posibilidad de que pudiera el ocupante tener una
vivienda en propiedad, particularidad esta que le restaria legitimidad a cual-
quier reclamacion que hiciera del presunto derecho de ocupacion.

POSICION INTERPRETATIVA EN TORNO
AL ARTICULO 65.5 DE LA LGV

Con un tratamiento rectilineo, nuestro maximo érgano de justicia ha dejado
sentado cual ha de ser la interpretacion relativa a la pleca quinta del Articu-
lo 65 de la LGV, siendo reiterados e invariables sus pronunciamientos, res-
pecto a lo que, por concepto de acto injusto e inhumano, ha de entenderse,
pues lo define en exclusiva como el evidente desamparo habitacional.
llustrativo de ello resulta la tesis considerada en cuanto a que

[...] la interpelada sentencia contiene error, con trascendencia al fallo, por
indebida aplicacion de la pleca quinta del Articulo 75 de la Ley general de la
vivienda, si se tiene en cuenta que fundamenta en tal precepto la decisién
de proteger a la demandada DM soslayando que para la caracterizacion del
concepto de acto injusto o inhumano que se le atribuya al ejercicio de la ac-
cién de cese de convivencia por parte del propietario de un inmueble aten-
diendo a la facultad que al respecto le confiere el articulo sesenta y cuatro
de la mencionada ley sustantiva, no basta que se aduzca que aquella carece

2 Obligacion procesal con la que deben cumplir las partes en el proceso para acreditar la
veracidad de sus alegaciones. Se logra cuando la actividad de una parte es perfecta y
completa para producir sus efectos juridicos procesales.

2% Franquea la via para que se establezca, por la parte afectada, la reclamacion ante la
DMV, por haberse producido un conflicto como consecuencia del reconocimiento, con-
cesion o reclamacion de un derecho.
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de otro lugar adonde retornar, como si acontece respecto a los supuestos
que protegen las plecas segunda, tercera y cuarta del apuntado precepto,
sino que ademas resulta necesario [que] se acredite que se produciria una
situacion de desamparo habitacional incompatible con los mas elementales
principios de nuestra sociedad, a lo cual no es posible asimilar la situacion
expuesta en la sentencia impugnada si se tiene en cuenta que consta de-
bidamente acreditado que dicha demandada arrib6 a la mayoria de edad,
siendo una mujer joven, en plenitud de capacidades fisicas y mentales y
por ende con posibilidades de alcanzar medios propios de subsistencia,
siendo lo cierto que al terminar la relacion de pareja que con su progenitora
mantenia el inconforme no existe ningun nexo parental que justifique su
permanencia en dicha vivienda y por ende nada obliga a éste a mante-
nerla como cohabitante, con mayor razén cuando resulté probado que se
conduce de manera inadecuada afectando el normal desenvolvimiento de
la convivencia en el inmueble de la litis y, siendo asi, es obvio que la admi-
nistracién incurrié en la infraccion, lo que forzoé [que] se acogiera el recurso
establecido, casando y anulando la sentencia interpelada.

Idéntico concepto se reproduce, al revocar los pronunciamientos que le ante-
cedieron, sin acoger el pretendido cese de convivencia, dando por sentado que

[...] el inmueble litigado constituye el de origen de las demandadas en el
proceso cuando, ademas de lo declarado en contrario por los testigos exa-
minados a instancia del inconforme, consta declaracion jurada ofrecida
ante funcionario publico en el antecedente gubernativo nimero catorce mil
ochocientos veinte de mil novecientos noventa y uno por la progenitora de
aquellas donde reafirma lo expuesto en su promocién respecto a la integra-
cién de su nucleo por sus hijas y nietas, de lo que resulta que no concurren
las circunstancias para la caracterizacion de los supuestos de excepcion a
que se refiere el articulo sesenta y cinco de la Ley general de la vivienda, en
tanto es indispensable [que] se acredite que se produciria una situacion de
desamparo habitacional incompatible con los mas elementales principios
de nuestra sociedad al no contar con otro lugar de residencia, situacion que
en el caso no acontece en tanto las demandadas cuentan con el inmueble
aledano, del cual proceden y se encuentran aun registradas oficialmente,
«[...] de ahi que nada obligue al recurrente a mantenerlas como convivien-
tes y, siendo asi, es obvio que la Sala de instancia incurrié en la infraccion
que se denuncia al desconocer elementos favorables al quejoso».*

De lo anterior, se colige que la apreciacion de desamparo habitacional
debe contar con el respaldo de situaciones probadas en autos con entidad
suficiente para sustentar esa calificacion, puesto que el concepto de acto

30 Sentencia No. 485, de 30 de mayo de 2007, en Boletin del TSP.
31 Sentencia No. 657, de 31 de julio de 2007, en Boletin del TSP.

128 |Justicia y Derecho
Afo 14, no. 27, diciembre de 2016



El ocupante y su confrontacién con el derecho del heredero

injusto e inhumano requiere de la presencia de elementos objetivos que
contravengan los mas elementales principios de nuestra sociedad, a cuyo
efecto no basta el simple decursar del tiempo de ocupacién del inmueble
controvertido; entender lo contrario significaria privar al propietario del legi-
timo ejercicio de una accion que la ley le franquea y otorgarle al menciona-
do supuesto excepcional una interpretacion extensiva improcedente.

Tomar como referente la interpretacion jurisprudencial que, de la pleca
quinta del Articulo 65 de la LGV, ha realizado el TSP, a través de las senten-
cias que han trazado senderos, en correspondencia con sus criterios y defi-
niciones, nos hace meditar, a partir de la limitacion que mantuvo el legislador
en el Articulo 77 del Decreto Ley No. 288 a los herederos adjudicatarios, de
proteger a los ocupantes que permanecieron en los inmuebles con la anuen-
cia del titular anterior cuyo fallecimiento acaecid, que devendria equivoco
considerar que podrian los propietarios devenidos por titulo sucesorio ac-
cionar frente a aquellos, pues implicaria, incluso, una evidente contradiccion
entre las normativas vy la interpretacion que, de ellas, se ha realizado por el
alto foro de justicia, toda vez que, como he dicho, la ocupacion de la vivienda
no implica, necesariamente, la existencia de desamparo habitacional alguno,
de manera que no podria enmarcarse a estos ocupantes, cuya permanencia
se protege en el inmueble como aquellas excepciones oponibles a la facultad
de los propietarios, por tratarse de una notoria injusticia.

Por otra parte, y haciendo un analisis de la formulacion del Articulo 77.4
del Decreto Ley No. 288, se percibe que el limite que, para el heredero
adjudicatario, impone el ocupante protegido, incide directamente sobre las
exclusivas facultades de aquel que, como legitimo titular del derecho de
propiedad, le reconoce el Articulo 64 de la LGV, a determinar libremente
las personas que con él conviviran, concentrandose en este punto las cate-
gorias de ocupante y conviviente, de manera que —segun el contenido de
las normas que se relacionan— se percibe cierta diferenciacién entre los
que devienen propietarios por titulo sucesorio y quienes, por otro concepto,
alcanzan tal condicién y, comoquiera que la norma no establece provisio-
nalidad alguna, nos hace reflexionar y plantearnos como interrogante: ¢ al-
canzaria a estos herederos, una vez agotado el ultimo paso del iter suce-
sorio, el derecho a ejercitar la accion contra los convivientes que determine
indeseables o, inversamente, le resultarian oponibles las excepciones que
expresamente regula al Articulo 65 de la referenciada ley especial?

En tal sentido, se debe tener en cuenta que los ocupantes llegan a la
vivienda con la anuencia del titular, por lo que la ley tiene el propdsito de res-
paldar tal condicion; sin embargo, la particularidad del caso que se analiza
radica en que los herederos devienen propietarios de los inmuebles, recibien-
do una carga sobre su herencia —por decirlo de alguna manera— que tuvo
lugar a partir de la actitud permisiva del anterior duefio, de manera que se
complejiza el supuesto, si se valora que existe un requerimiento volitivo cuya
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manifestacion no tuvo lugar para aquellos que obtuvieron la propiedad de la
vivienda por titulo hereditario, repercutiendo ello incluso en la identificacion
del ocupante protegido por el Articulo 77 de la norma que se invoca y el con-
viviente que favorece el Articulo 65 que, a mi juicio, no pueden asemejarse
ambas figuras, pues ciertamente fueron convivientes del titular anterior, que
dio su anuencia para que permanecieran en el inmueble, pero se convirtieron
en ocupantes al momento de la adjudicacion de la vivienda para el heredero,
creando esta indefinicion normativa cierto grado de desconcierto, por lo que
ha de quedar al arbitrio del tribunal la solucién del conflicto, aunque, de cual-
quier forma, nos parece inadecuado que, en los procesos de cese de con-
vivencia ventilados hasta la actualidad, en los que se enfrentan herederos y
ocupantes, se considere o justifique legalmente la decision adoptada bajo la
€gida de la pleca quinta del Articulo 65 de la legislacion especial, pues, como
se ha visto, no es posible que le resulte de aplicacion.

Bajo otro angulo, pudiera interpretarse el sentido que, quizas, preten-
di6 dar el legislador a la norma, sin que ello signifique restringir las fa-
cultades del heredero devenido propietario, a determinar libremente las
personas que con él conviviran, puesto que no se trata de una camisa
de fuerza, y si estima el titular que existen personas en su vivienda que
no resultan ser de su beneplacito, por su actitud desajustada, no podra
ser Obice la particular proteccidén que la preceptiva en comento establece
a los ocupantes, para obligar a aquellos a compartir su vivienda con los
convivientes que se estiman indeseables, maxime si se tiene en cuenta
que la autorizacion expresa o tacita, indefinida o temporal, para permane-
cer en una vivienda otorgada por el propietario no genera derecho alguno
a favor del beneficiario.

Finalmente, en relacion con el derecho de ocupacién que esta norma
tutela, ha de tenerse muy en cuenta que el requisito tiene por base la ocu-
pacion de la vivienda por cinco afos, con el consentimiento del propietario,
antes de la fecha de su fallecimiento, siendo, por tanto, una ocupacion
consentida por este; no obstante, la actual regulacion difiere de la norma
anterior, pues aquella exigia la ocupacion fisica, permanente y consentida,
pero en convivencia con el propietario.

De manera que valorar la posibilidad de una accién con éxito del pro-
pietario en funcién del cese de convivencia, al amparo del citado Articulo
64 contra la persona con derecho de ocupacién, en supuestos de que este
tenga una vivienda en propiedad, es viable en el debate juridico; sin embar-
go, debe tenerse en cuenta la funcién protectora del precepto para el ocu-
pante, resultante del espiritu mismo de la institucion que ha creado, para
proteger y garantizar al ocupante el techo en que vive, ante la accién de un
propietario que pudiera no ser del grupo familiar que ocupaba la vivienda,
al fallecer el propietario.
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UNA MIRADA DESDE LO JURISDICCIONAL

Los cambios introducidos en la materia que se aborda, con la entrada en
vigor del Decreto Ley No. 288, motiva y ha llevado a la judicatura a realizar
analisis complejos y casuisticos de la problematica que —increiblemente—
ha generado el cambio ut supra citado.

Si bien conteste y quizas contentos con tales modificaciones legislativas
—desde lo social y profesional—, no lo es menos que tal norma legal ha
llevado a colisionar derechos fundamentales y de primer analisis juridico,
el derivado de la sucesion y su efectiva ejecucion, y el de los convivien-
tes que contrastan con aquellos cuya solucién o decisién ha recaido en la
judicatura; en tal sentido, se ha visto obligada a efectuar interpretaciones
de la norma —no siempre de unanime comprension—, pero que imponen
analisis teoricos en pos de equilibrar y sentar criterios validos que permitan
y lleven a su aplicaciéon uniforme en todo el territorio nacional.*

En la practica judicial villaclarefia, hemos constatado asuntos en los que
se han encontrado derechos de ocupacion con derechos sucesorios, tanto
testamentarios como ab intestato. En el primero de ellos, es decir, tes-
tamentario, obviamente, con la derogacién de las previsiones especiales
contenidas en el entonces Articulo 76 de la LGV, estaban impedidos de
reclamar derechos —de este orden— frente a los convivientes que lo fue-
ran del causante/titular, en los términos que establecia la norma, en virtud
de lo cual se recuperan principios del Derecho sucesorio hasta entonces
limitados y, en el segundo, en igual forma, pero ya en lo que correspondia
al Articulo 78 de la norma en comento, que les reservaba primacia de dere-
chos a los convivientes en los términos sefialados en el precepto.

Sobre tales cuestiones, y analizando el enfrentamiento propiamente di-
cho entre todos los herederos, ya sean ocupantes de la vivienda, o no, al
momento del fallecimiento del causante/titular, se ha considerado que

[...] si bien es cierto que en virtud de las modificaciones entronizadas por
el decreto ley numero doscientos ochenta y ocho, de 28 de octubre de dos
mil once, le asistia el derecho de proceder a la adjudicacion al ser protegida
en su caracter de heredera, por el Articulo 76 de la norma en comento, aun
cuando no residiera en el inmueble al momento del fallecimiento del titular,
es lo cierto que ello no es razon suficiente para que se desentiendan los
jueces de las reglas que han de seguirse para la particion de la herencia,
siendo el apelado el que para la fecha exhibiera mayor necesidad habitacio-
nal, puesto que su hermana resultaba ser propietaria de otro inmueble que

%2 Rubén Remigio Ferro, en la apertura del Il Congreso Internacional de Derecho Procesal (La
Habana, 2009), puntualizé: «En materia de justicia, creemos firmemente que las insuficien-
cias seran siempre mas atribuibles a los jueces que a las leyes. Esos perfiles esenciales
definen el modelo de juez y de justicia que exige la sociedad cubana de hoy y del futuro;
materializarlos constituye nuestro mayor empefio», en Justicia y Derecho, no. 12, p. 4.
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con evidente mafia dond a su esposo durante la sustanciacién del proceso
con la finalidad de lograr el objetivo ya enunciado, [...] colocandose en todo
caso, voluntariamente, en el estado en que actualmente se encuentra[...].%

Al respecto, la vigente norma prevé que, en el propio acto en que se
produzca la adjudicacion, podria el heredero interesado disponer sobre
cualquier otra vivienda que tuviese a su haber, a favor de otra persona, con
el fin de obtener el inmueble objeto de la sucesién para si; ello no podria
verificarse bajo la sombra de la mala fe, toda vez que refiiria ello con la
preceptiva contenida en el Articulo 4 del CC, razén que motivé al fuero a
interpretar, de manera contraria a los intereses de la recurrente, la regla
encaminada a la necesidad habitacional alegada.

En la practica judicial, y a partir del estudio de algunos procesos, se ha
podido constatar que diferentes juristas intervinientes en la solucién de con-
flictos sostienen una interpretacion distinta, en cuanto al sentido de la norma
prevista en los articulos 76 y siguientes del Decreto Ley No. 288, cuando,
ante casos litigiosos, se ha solicitado y dispuesto la adjudicacion para todos
los herederos, desconociendo que, en todo caso, el propio cuerpo legal en
varios apartados hace remisién expresa a las reglas de particién hereditaria,
reservadas para la legislacién sucesoria comun, principio de elemental razo-
namiento cuya valoracion solo podria omitirse ante la existencia de acuerdo
entre los herederos, segun lo prevé el Articulo 77.1 del propio cuerpo legal,
pues, ciertamente, constituye regla general del decreto ley que la vivienda
propiedad del causante se transmitira a todos su herederos testamentarios,
legatarios instituidos, y legales, a lo que afiado que ello trae causa exclusiva-
mente al destierro que, del requisito de ocupacion, hizo el legislador, para la
adquisicion de la vivienda como herencia por quienes se hallaran legitimados
para adquirirla, dados los vinculos de consanguinidad y parentesco, pero en
modo alguno suprime los criterios de equidad, necesidad y utilidad que han
de regir para el juez, a los fines de solucionar, de manera justa y razonable,
determinado conflicto que, entre estos, se suscite.

En tal sentido, se ha considerado el criterio de necesidad habitacional,
aunque en circunstancias distintas al supuesto anteriormente narrado, al
reconocer iguales derechos adjudicatarios a la viuda copropietaria e hija del
causante, aun cuando esta ultima no presentara la condicion de ocupante,
pero contando a su favor con la cesion del resto de los herederos, unido al
elemento trascendental de la necesidad habitacional: «]...] el espiritu de las
modificaciones legislativas, introducidas en sede inmobiliaria, con la puesta
en vigor del Decreto Ley 288 de veintiocho de octubre de 2011, propugna
como objetivo esencial la proteccion suprema a los herederos, sin estar
condicionada esta a requisito de tipo alguno», y continua el laudo:

3 Sentencia No. 97 de 2012 (apelacion), TPP de Villa Clara. Visible en legajo de la mate-
ria, a cargo de la Sala de lo Civil, de lo Administrativo y de lo Laboral.
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la decision contenida en la sentencia que se impugna resulta contraria a
las reglas que hoy informan la adjudicaciéon de inmuebles, habida cuenta
[de] que diafana es la letra del apartado segundo del Articulo 76 del invo-
cado cuerpo de normas al establecer que si al fallecer su propietario no
hubiera dispuesto de la vivienda por testamento, la propiedad de esta se
transmitira a sus herederos legales, con arreglo a la legislacion sucesoria
comun, constituyendo una realidad inquebrantable que la recurrente os-
tenta la condicion de heredera de su finado padre [...] situacion de hecho
que por si sola la hace merecedora de erigirse, en unién a la viuda del
causante en titular de la morada [...] maxime si el resto de las sucesoras
cedieron sus derechos con tal propésito, lo cual consta acreditado en las
actuaciones, sin que los argumentos ofrecidos en la resolucion combatida
para proceder a la adjudicacion de la vivienda unicamente a la copropie-
taria, tengan amparo legal en la legislacién vigente, toda vez que demos-
trado quedo que la apelante no posee inmueble alguno en propiedad, no
pudiendo enervar su derecho a la adjudicacion del recinto que fuera de
su padre el hecho expectante de tener la posibilidad de asignaciéon de un
inmueble en el futuro, suceso incierto en el presente que en modo alguno
puede invalidarla para convertirse en legitima propietaria de parte del cau-
dal relicto de su ascendiente [...].3*

Por otra parte, el enfrentamiento que entre las instituciones de herede-
ros y ocupantes se ha establecido ha tenido solucién en jurisdiccion distin-
ta, respecto al extremo controvertido de la ocupacion, pues se ha revocado
acto administrativo en el sentido de no proteger el derecho del titular frente
al conviviente, bajo el entendido de haber permanecido este ocupando, por
mas de 10 afos, el inmueble objeto de conflicto, de conjunto con quienes
ostentaban la titularidad, antes del fallecimiento de uno de sus copropieta-
rios, cumpliendo la condicion expuesta por el comentado Articulo 77.4 del
Decreto Ley No. 288, estimando el fuero que no concurrian las circunstan-
cias para la caracterizacion del supuesto, ni la excepcion a que se refiere el
Articulo 65 de la LGV, pues, contrario al criterio de la administracion, que a
su decir impedia a los actuales titulares ejercitar accién® alguna para cesar
la convivencia de aquel,

3 Sentencia No. 145, de 30 de noviembre de 2012 (apelacion), TPP de Villa Clara. Visible
en legajo de la materia a cargo de la sala.

% Amén de la posicion de la sala, respecto al objeto procesal, es bueno dejar sentado el
yerro del érgano administrativo en cuanto al instituto de la accién y su valido ejercicio
en cauce procesal, pues siendo el que actua el titular del inmueble no tiene objecion
legal alguna para impetrar contra el conviviente; en todo caso, estariamos en cuestion
de fondo bien distinta y que roza con la legitimacién o el derecho subjetivo que, en el
caso bajo examen, se trata el cuestionamiento de cara a la legitimacion derivada; sin
embargo, prevalecia y esa fue la posicion de la sala, la legitimacién ordinaria, en manos
del copropietario sobreviviente.
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[...] si bien son atinados observarlos a los fines de adoptar una decision
definitiva al asunto, tampoco son suficientes para decidirse de la mane-
ra en que se hizo, pues ciertamente ha ostentado ARG la condiciéon de
ocupante durante varios afos de la morada, pero no es posible [que] se
enarbole tal fundamento por la autoridad facultada que ha perdido de vista
que se trata de una copropiedad que en esencia es indivisa, y de lo que se
trata es [de] que ha fallecido uno de sus copropietarios, continuando el otro
sobreviviente haciendo uso de su porcién, no siendo legal [que] se le ener-
ve de la exclusiva e incuestionable facultad que tiene como genuino titular
de derecho a cesar la convivencia de la persona que estima indeseable,
por lo que no le resultan aplicables los efectos del precepto invocado, que
unicamente puede ser oponible ante los herederos, que para el caso en
cuestion acontece que el que hubo de adjudicarse la porcion correspon-
diente al causante, no hizo mas que subrogarse en su lugar y grado como
copropietario de la vivienda de marras, estando en definitiva conteste con
el cese que se presenta, de tal suerte ineludible resulta reflexionar en aten-
cion a la valoracion integral de las pruebas practicadas, que no se ofrecie-
ron elementos de juicio suficientes para colegir la existencia de situacion
alguna que calificara como las excepciones que especialmente establece
el Articulo 65 de la Ley General de la Vivienda, como tampoco dentro de
las previstas en la Disposicion Tercera de la enunciada legislacion, conce-
bidas unicamente a tener en cuenta al momento de la promulgacion de la
norma especial [...].%

Para ambos supuestos, es preciso que se valoren los extremos vincu-
lantes, pero esencialmente las diferencias que determinaron que se falla-
ran los dos asuntos de manera distinta, aunque ajustada a las circunstan-
cias concurrentes en cada caso, radicando los elementales contrastes en
el modo en que una y otra titularidad fueron adquiridas, aconteciendo en
el primero de los casos, que devino titular de derechos la propietaria de-
mandada ante la instancia judicial, a partir de una escritura publica sobre
aceptacion de herencia, liquidacion de comunidad matrimonial de bienes,
cesion de derechos hereditarios y adjudicacion de bien mueble, que modifi-
¢6 su condicion de copropietaria que ostentaba, junto a su finado cényuge,
para convertirla en la exclusiva titular de la vivienda en litis, a consecuen-
cia de la materializacién de un titulo hereditario con el que obviamente
resulté favorecida, ajustandose a tal situacién de hecho la aplicacién del
Articulo 77.4 del Decreto Ley No. 288, el que no encontré igual respaldo en
el segundo de los supuestos narrados, toda vez que se trataba de un co-
propietario del causante que no hizo mas que ejercer sus facultades como
titular de derecho de propiedad, aun cuando esta fuera compartida con el

3% Sentencia No. 35 de 2013 (materia administrativa), TPP de Villa Clara. Visible en legajo
de la materia, a cargo de la sala.
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heredero que, subrogado en lugar y grado de aquel, consintio el criterio de
que fuera cesada la convivencia, sin que ello enervara las facultades que,
en exclusiva, conferia al primero la preceptiva contenida en el Articulo 64
de la LGV.

En el enfoque de la convivencia, ha de tenerse presente lo relativo a
la copropiedad. En este caso, no se requiere la autorizacion de los dos
copropietarios para que cualquiera de estos pueda determinar a otra perso-
na conviviente. Cualquiera de los condémines puede promover el cese de
convivencia. La decisién que adopte la DMV es impugnable por las partes
inconformes ante la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del TPP, tanto por
el conviviente como por el propietario.®”

De lo anterior, se colige el inevitable vuelco que, en materia administra-
tiva, fundamentalmente, han sufrido los pronunciamientos emitidos por las
salas de justicia, en consonancia con las recientes modificaciones introducidas,
relativas a la adjudicacion inmobiliaria, de ahi que los criterios jurispruden-
ciales que pueden destilarse del estudio de cada sentencia constituiran, a
la sazon, el soporte o pedestal de la ratio decidendi de muchos fallos ulte-
riores, parafraseando a Fernandez Bulté, si bien las sentencias de nuestro
mas alto tribunal no crean Derecho, al no ser la interpretaciéon contenida
en ellas (doctrina legal) fuente formal del Derecho, de cualquier modo, no
dejan de ser un manantial del saber juridico,® lo cual trae como resultado
el logro de la experiencia en la actividad judicial.

De ahi, la importancia que impone realizar una adecuada interpreta-
cion de las normas legales, pues ello no solo ofrece las lineas maestras
para entender esas ramas del Derecho, sino la manera de encauzarlo y
de enriquecerlo,*® evitando los desaciertos técnicos en que, a veces, suele
incurrirse, al momento de calificarse determinada situacion de hecho.

CONCLUSIONES

1. Con la puesta en vigor del Decreto Ley 288 de 2011, el derecho hereditario
cobra su posicion dominante, habida cuenta de que prescinde del requisito
de ocupacion, como presupuesto para la adjudicacién de la vivienda.

2. La adjudicacion de la vivienda pierde su caracter de excepcional, al no
exigirse como presupuesto el requisito de ocupacion, entrafiando ello
que se valoren las reglas establecidas para la particion de la herencia
en los articulos del 537 al 539 del CC, en los que equidad, necesidad

37 Gustavo E. Rodriguez Montero: «El régimen juridico de la vivienda y demas bienes in-
muebles en Cuba».

% Julio Fernandez Bulté: Historia del Estado y el Derecho en Cuba, p. 212.
% De la Fe Pardo: «Principales causales...».
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y utilidad, observados para la sucesion intestada, pasan a formar parte
de los elementos cardinales a tener en cuenta para finiquitar los conflic-
tos sobrevenidos entre los herederos.

3. La vigencia del citado decreto ley, inequivocamente, ha generado sa-
tisfaccion para la ciudadania y, en particular, para los operadores del
Derecho, aunque aun colisionan derechos fundamentales derivados
de la sucesion, y el reconocido a los convivientes, lo que ha obligado
a los jueces a efectuar interpretaciones de la norma —no siempre de
unanime comprension—, pero necesarias para sentar criterios validos
que permitan actuar con sentido de justicia y apego a la revolucionaria
modificacion legislativa.

4. Ellimite que, para el heredero adjudicatario, impone el ocupante protegi-
do, incide directamente sobre las exclusivas facultades que, como legiti-
mo titular del derecho de propiedad, le reconoce el Articulo 64 de la LGV.

5. En virtud del Articulo 78 del Decreto Ley 288, resultan legitimados los
ocupantes para accionar mediante el cauce procesal que refrenda el
Articulo 469 del CC; constatar el motivo de incapacidad conduciria a la
nulidad de la delacién sucesoria.

6. Conforme al estado actual de la regulacion juridica, no pueden ase-
mejarse los conceptos conviviente y ocupante, a que se refieren los
articulos 65 y 77 de la LGV, indefinicion normativa que ha creado un
innegable grado de desconcierto, por lo que ha de quedar al arbitrio
del tribunal la solucién del conflicto, resultando inadecuado que, en los
procesos en los que se interese el cese de la convivencia, enfrentados
herederos y ocupantes, se justifique legalmente la decision adoptada,
bajo la égida del Articulo 65.5 de la legislacion especial.

7. No podra ser 6bice la particular proteccion que establece a los ocu-
pantes la norma objeto de estudio, para obligar a aquellos a compartir
su vivienda con los convivientes que se estiman indeseables, maxime
si se tiene en cuenta que la autorizacién expresa o tacita, indefinida o
temporal, para permanecer en una vivienda otorgada por el propietario,
no genera derecho alguno a favor del beneficiario.

8. El derecho a la ocupacion, fuertemente sostenido y protegido en la eta-
pa revolucionaria, tuvo su fundamento en la erradicacion de todos los
factores especulativos que desnaturalizaron la funcion social que debia
cumplir la inversioén en vivienda, convirtiendo en propietarios a los que
en esos momentos las ocupaban como arrendatarios, circunstancias
que, con el paso del tiempo y las conquistas del socialismo, se han erra-
dicado, al no existir motivos suficientes en la actualidad para mantener
un derecho de ocupacién como limite, frente al derecho hereditario,
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unicamente justificable por la necesaria precaucion legislativa, para no
desproteger, en pleno transito legislativo, un derecho de ocupacion que
han signado las leyes revolucionarias.
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TRATAMIENTO DE LA ZONA
DE DESARROLLO PROXIMO,
EN SEDE JUDICIAL FAMILIAR
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Jjueza profesional, TMP de Placetas

Lic. Marte Antonio Valdés Ibargollin, psicologo

TEORIA DE UNA INSTITUCION

quiere de métodos alternativos para su resolucion, de los cuales, en

sede judicial familiar, es la conciliacion la técnica que prima, con sus
agregados que, invisibles a veces, la imbrican con elementos mas tipicos
de la mediacion, desde el punto de vista de la intervencion del funcionario,
todo lo que, en definitiva, se encamina al propdsito archiconocido de con-
tribuir al debilitamiento de la situacién conflictual o a su solucién, al facilitar
la comunicacion, lo que previene la escalada del problema.

Segun Mara Fuentes Avila, especialista ante la solucién de conflictos
familiares, la conciliacion posee diversos elementos que, a partir del ana-
lisis de sus componentes, tanto las partes como el tribunal pueden arribar
a un acuerdo, ante la solucion de los conflictos familiares, de manera que
el contexto del problema, en su incidencia social y familiar, el nivel de com-
promiso, la incompatibilidad entre los interesados, su conducta en el acto
de la comparecencia, y la via o fuente de salida que se debe adoptar para
resolver los conflictos, en materia de familia, constituyen un asunto fuerte,
pero no imposible de solucionar.’

En este contexto, a la altura de 2007, se requeria de una herramienta
eficaz, que dotara a los juzgadores de instrumentos procesales que, si bien
contaban con una concepcién primaria en el Codigo procesal civil cubano,
deberian ampliarse e imprimirles un corte novedoso, que respondiera, con
un criterio de actualidad, a las exigencias imperantes en el pais acerca del
dispenso de una justicia familiar con una cosmovision diferente; de ahi, que
emergiera la Instruccion No. 187, de 20 de diciembre de 2007, del Consejo
de Gobierno del Tribunal Supremo Popular (CGTSP), que condicionaba la
posibilidad de la escucha de los menores por via de exploracién, la inter-
vencion activa del fiscal en estos asuntos, la participacion, en calidad de
terceros, de miembros del nucleo familiar de papel tan preponderante en
la sociedad cubana como los abuelos, entre otros; suponia, ademas, la

EL CONFLICTO, COMO elemento inevitable de la vida cotidiana, re-

' Mara Fuentes Avila: Mediacién en la solucién de confiictos, pp. 22- 85.

Justicia y Derecho| 139
Afo 14, no. 27, diciembre de 2016



Esp. L. de las M. Bautista Gutiérrez y Lic. M. A. Valdés Ibargollin

concepcion de un trabajo integrador a través del auxilio de un equipo mul-
tidisciplinario (EM), como aspectos meritorios de resaltar, cuya aplicacion
experimental demostro la necesidad de continuar la incorporacion de otras
regulaciones que propiciaran su actualizacién y perfeccionamiento, como
es el caso de lo relacionado con el modo de proceder en la comparecencia,
que preve el Articulo 42 de la Ley de procedimiento civil, administrativo,
laboral y econdmico, al punto de dictarse, el 17 de mayo de 2012, la Ins-
truccion No. 216, del CGTSP, que constituye un resumen de lo vivido, con
nuevas luces y con la opcion permanente de su enriquecimiento practico,
condicionada en lo posterior por la emision de la Instruccion No. 226 de
2013, del mismo 6rgano, que redunda en la manera de hacer efectivos
estos incorporados, y provee la Metodologia para la celebracion de los
actos judiciales en la materia de que tratamos, que sirve de asidero en el
perfeccionamiento de la aplicacién de estas regulaciones.

Hoy contamos con la posibilidad auténtica de hurgar con mayor profun-
didad en aspectos que, hasta ahora, quedaban reservados a otras discipli-
nas y que, sin embargo, siguen a la sombra, sin la verdadera y necesaria
identificacion que deben entranar para la judicatura; y descubrirlos cientifi-
camente, para actuar en su consecuencia, constituye el objetivo primordial
de estos apuntes, a los efectos de la indispensable contribucion al desarro-
llo de la personalidad humana, como uno de los fines del servicio judicial
que se presta en el ambito de que tratamos.

En acercamiento a este asunto, la aplicacion del Derecho de familia
cubano, en el marco de los conflictos que se nos someten en sede judicial,
conlleva constantemente, tanto para los jueces como para la interdiscipli-
na, la advertencia de un espacio vital tangible, que resulta oficioso para
los segundos en el estudio de la psicologia del desarrollo infantil y, para la
ciencia juridica, se abraza paulatinamente y debe convertirse en un punto
focal, a los fines de la resolucién del problema que traen los adultos, cuan-
do confluyen con los menores como centro de este.

Tal es el caso de la llamada zona de desarrollo préximo (ZDP) que abor-
dara el psicologo Lev Semidénovich Vygotski, conceptuada como la distan-
cia que existe entre el desarrollo psiquico actual del sujeto y su desarrollo
potencial. Dicha zona define funciones que todavia no han madurado, pero
que se hallan en proceso de maduracion, funciones que, en un manana
proximo, alcanzaran su madurez y que ahora se encuentran en estado
embrionario. En la definicion de ZDP, sale a relucir un punto esencial de su
teoria: la génesis de los procesos psiquicos superiores, mediante la rela-
cion con el otro. Esta relacidén es uno de los axiomas mas importantes de la
obra, que se manifiesta en la ley genética del desarrollo, la cual postula que
todo proceso psiquico aparece dos veces: primero, en las relaciones inter-
personales; y, luego, como dominio intrapersonal. Al respecto, este autor
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expreso: detras de todas las funciones superiores, de sus relaciones, es-
tan, genéticamente, las relaciones sociales, las relaciones entre la gente.?
Los autores del articulo que mayoritariamente consultamos, con los que se
coincide, han precisado que la ZDP es uno de los aportes mas importantes del
psicologo citado, quien es el fundador del enfoque histérico-cultural, surgido
en Rusia a comienzos del siglo xx, en el momento en que el pais estaba in-
merso en la construccion de un proyecto social sin antecedentes en la historia
de la humanidad. Las razones politico-sociales que compulsaron a Vygotski a
la probanza de su teoria se instalaban, precisamente, en la educacion como
medio ecoldgico. El y sus colaboradores disefiaron una serie de experimentos
que establecian la relacion entre la ensefianza y el desarrollo psicoldgico. Los
resultados arrojaron que la educacion «halaba» el desarrollo. De aqui, se de-
rivaron los conocidos conceptos situacion social del desarrollo y ZDP.® Ambos
poseen una evidente aplicaciéon para interpretar el desarrollo humano y, en el
contexto de este, la formacion de valores, clave de la educacion familiar.

EL ANDAMIAJE Y LOS ROLES

Al repasar, someramente, las caracteristicas de los justiciables que aten-
demos en sede judicial familiar, al entronizar estos significados e interac-
ciones ya esbozados, se sienta que, si no estamos ante individuos con una
personalidad muy bien estructurada, pueden acompanarlos diversos sinto-
mas psiquicos, como ansiedad, depresion, irritabilidad, etc., en los diversos
grados de profundidad, en dependencia de su personalidad. En sujetos
sanos, el conflicto puede ocasionar una reaccion situacional que debe ce-
der en un periodo corto. En personalidades neurdticas, puede durar mucho
mas y ser necesaria la utilizacion de otros recursos.

De ahi que, ante el requerimiento de coadyuvar, en primer orden, a la fa-
cilitaciéon de la solucion del diferendo donde existen menores involucrados
y, en segundo, a su prevencién en la dinamica de la conciliacion judicial, en
aras de evitar la recurrencia, se instala la posibilidad, en la interaccién con
los contendientes, de eliminar o atenuar los efectos psicolégicos adversos
y ajenos al normal desarrollo del menor que signa el Codigo de familia, con
un tributo de positividad a lo que constituye el interés superior de que tanto
tratamos en estos tiempos, como funcién que propicie el cambio de acti-
tudes negativas, a partir de la orientacion psicoterapéutica especialmente
de los adultos, para el alcance de un disefio de trabajo educativo que, con
un enfoque social multidisciplinario, promueva el aprendizaje de actuar de
estos sujetos.

2 Alejandro D. Gonzalez Lépez et al.: «El concepto zona de desarrollo proximo y su mani-
festacion en la educacion médica cubanay.

3 Idem, en referencia a R. Corral, Historia de la psicologia. Apuntes para su estudio.
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Valido es referir cémo, para beneplacito de los exponentes de estas ideas,
se ha observado la gran avidez de conocimientos que denotan los justicia-
bles, durante el intercambio que se produce en la comparecencia a que se
convocan, en los diferentes procesos que abordan la problematica enun-
ciada, en los que la inmediacion, desde todos los angulos, hace efectivo el
dialogo, espontaneo, sincero y fresco, a la par que aflora la perfecta unidad
entre los comisionados para llevar a vias de hecho la solucion de la crisis.

Es lamentable como los padres u otros familiares inmersos en la situa-
cion conflictual pierden de vista o desconocen el importante rol de roles que
estan llamados a desempenar en la formacion de los menores, a la par que
los funcionarios que los atienden no siempre dominan cabalmente estos
conceptos, mientras resultan los encargados de facilitarlos, en interés de
la politica del Estado cubano, que apunta a un desarrollo superior de la
armonia familiar.

Entiéndase que no se trata de llover sobre mojado e incidir capricho-
samente en el aspecto del que se carecio, sino en lo valioso de hacer
comprender como en los menores —desde sus edades tempranas, espe-
cialmente a partir de que adquieren capacidad de juicio légico, que com-
prende la etapa en que fundamentalmente madura el cerebro e, incluso,
durante la adolescencia en cuanto a algunas funciones—, con la ayuda de
otros —en este caso, de los directamente responsabilizados, lo que abarca
a familiares mas alla de los padres, a los allegados, maestros, vecinos en
sus diferentes roles— va creciendo su desarrollo personal.

En esta coyuntura, se hace visible la efectividad del manejo oportuno de
la situacién social de desarrollo y la ZDP, si la estimamos como el conjunto
de habilidades actuales del nifio y su potencial, y atendemos a que, en un
primer nivel, el desempefio actual del nifio consiste en trabajar y resolver
tareas o problemas sin la ayuda de otro, con el desarrollo real, que es el ni-
vel basal que comunmente se evalua en las escuelas, pero que no deja de
presentarse en el entorno familiar; mientras que el desarrollo potencial, en
tanto nivel de competencia que un nifio puede alcanzar cuando es guiado
y apoyado por otra persona, hace factible la idea de que una buena inter-
vencion de los adultos que le rodean en el ambito familiar, facilitada desde
el servicio judicial que se presta, constituye el andamiaje que se requiere
para que proyecte un resultado de gestion favorable, como demanda la
Instruccion No. 216.

DESDE EL INTERIOR

Ha de considerarse al respecto que la regulacion de la conducta no se rea-
liza especificamente a partir de la accidn sobre la naturaleza, o mejor dicho
del mundo exterior, sino que se forja desde el comienzo de la vida de las
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personas en un marco de interaccion con otros hombres, y es a través de
estos procesos de interaccion que el nifio va adquiriendo, progresivamen-
te, un control voluntario y auténomo de las funciones psicoldgicas. Estas
interacciones seran construidas, primero, en el plano intersubjetivo, para
después poder interiorizarse a un plano intrasubjetivo.*

Vygotski sefialaba que la inteligencia se desarrolla gracias a ciertos ins-
trumentos o herramientas psicoldgicas que el(la) nifio(a) encuentra en su
medio ambiente (entorno), entre los que el lenguaje se considera la herra-
mienta fundamental. Estas herramientas amplian las habilidades mentales,
como atencidon, memoria, concentracion, etc. De esta manera, la actividad
practica en la que se involucra el menor seria interiorizada en actividades
mentales cada vez mas complejas, gracias a las palabras, fuente de la
formacion conceptual. La carencia de dichas herramientas influye directa-
mente en el nivel de pensamiento abstracto que el nifio pueda alcanzar.®

Aunque complicado, es de vital importancia el proceso de interiorizacion
en los nifos, para entender el desarrollo de las funciones psicolégicas su-
periores, como fendmeno psiquico de «internalizaciony», cuyo proceso de
autoformacion se constituye a partir de la apropiacion gradual y progresiva
de una gran diversidad de operaciones de caracter socio-psicologico, con-
formadas a partir de las interrelaciones sociales y, en general, de media-
cion cultural, familia, sociedad y escuela. En esta dinamica de operaciones,
la cultura se va apropiando del mismo sujeto; Vygotski la define como la
«ley de la doble formacion» o «ley genética general del desarrollo cultural».
Esta ley consiste en que

[...] en el desarrollo cultural del nifio, toda funcion aparece dos veces: a
nivel social, y mas tarde, a nivel individual. Primero (entre) personas (interpsi-
colégica) y, después, en el (interior) del nifio (intrapsicolbgica). Esto puede
aplicarse igualmente a la atencion voluntaria, a la memoria légica y a la for-
macion de conceptos. Todas las funciones psicoldgicas se originan como
relaciones entre seres humanos.®

Interesante la manera en que Vygotski aborda la psicologia del juego
y su papel en el desarrollo,” de lo cual se destaca otro aspecto al que se
refirid, dado en el desarrollo de reglas sociales que ocurren, por ejemplo,
cuando el nifio juega a «casas» y adopta los papeles de los diferentes
miembros de la familia. Vygotski cita un ejemplo de dos hermanas que ju-
gaban a ser hermanas. En su relacion, las reglas del comportamiento que,

4 Vid. «Psicologia histérico-cultural», articulo de Wikipedia respecto a «El desarrollo de
los procesos psicolégicos superiores», de Vygotski.

5 Articulo de wikipedia acerca de L. S. Vlygotski: Pensamiento y lenguaje.
& Idem.

7 Elviejo adagio de que el juego del nifio es imaginacion en accion puede invertirse: pode-
mos decir que la imaginacion en adolescentes y en infantes es juego sin accion. (Idem).
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en la vida diaria solian pasar inadvertidas, eran adquiridas conscientemen-
te mediante el juego. Los nifilos adquieren asi reglas sociales y, también, lo
gue ahora se denomina auto-regulacion y autocontrol, aspectos que, en el
entorno familiar en conflicto, se desatienden.

El articulo base en comento acude a la doctrina conocida, dada en que
la internalizacion constituye el proceso que implica la transformacion de
fendmenos sociales en psicologicos, a través del uso de herramientas y
signos, que pueden sintetizarse de la siguiente forma:

* una operacion que inicialmente representa una actividad externa se
construye y comienza a suceder interiormente.

* un proceso interpersonal queda transformado en otro de caracter in-
trapersonal.

* la transformacion de un proceso interpersonal en un proceso intraper-
sonal es el resultado de una prolongada serie de sucesos evolutivos.

El desarrollo de este fendmeno de internalizacion se presenta en una pri-
mera etapa, cuando el sujeto, a partir de su nacimiento, interactua con sus
congéneres, en un medio familiar y escolar sociocultural especifico, expe-
riencias que paulatinamente se van transformando en procesos mentales.?

De lo investigado, brota la conclusién de que la transformacién de un
proceso interpersonal en uno intrapersonal es el resultado de una larga
serie de procesos evolutivos y de apropiacion de la cultura que, paulatina-
mente, van orientando la conducta individual y comunitaria, que se mani-
fiesta en acciones en el medio socio-cultural circundante.

Este proceso es representativo de la proyeccion teorica dialéctica
vygotskiana. En tanto que es dialéctica, se inicia en la sociedad y retorna
a ella, pero en un nivel superior. Al respecto, Vygotski afirma que «[...] la
internalizacion de las actividades socialmente originadas e histéricamente
desarrolladas es el rasgo distintivo de la psicologia humana. La base del
salto de la psicologia animal a la humanay.®

En sintesis, en correspondencia con lo ya condensado por otros auto-
res, en el marco de la teoria vygotskiana, los procesos de interiorizacion
son creadores de la personalidad, de la conciencia individual y social. La
internalizacion es el precursor de nuevas funciones interpsicologicas. Es la
génesis de la ZDP.

La complejidad de este proceso e, incluso, su atencion, la posibilidad de
incidir, lo maravilloso que implica su tratamiento, precisamente, parte de la
imposibilidad de generalizarlo como un patréon, no mas, porque el sujeto
no copia o imita simplemente lo que asimila del exterior que le circunda,

8 Idem, en referencia al trabajo de Maria Montessori, cuando llamaba mente absorbente a
la del nifio de cero a seis afios, y la comparaba con una impresion fotografica, en la que
la mente absorbe el ambiente, las costumbres, las reglas sociales, el lenguaje, la cultura
de su tiempo y lugar.

o Idem.
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Nno reacciona como un espejo que devuelve una imagen mecanicamente,
sino que el choque constante con las fuerzas externas lleva al individuo a
la transformacion interna en oscilacién permanente; por eso, siempre se
reporta como un fendmeno nuevo, donde confluyen baremos que pueden
tener un componente genético y otros resultar adquiridos de la personali-
dad, con un corolario final que redunda en un analisis diferente cada vez.

La teoria vygotskiana fue considerada, primero, como un factor correc-
tivo de la teoria universalista de los estadios de la inteligencia de Piaget
y, segundo, como una innovadora forma de conciliar los enfoques conduc-
tuales y cognitivos, sobre la base de la nocion de la actividad mediada,
socialmente determinada.®

LA INTEGRACION INTERDISCIPLINARIA
Y EL PROCESO DE FORMACION DE VALORES

En la literatura consultada, se concluye que, en la actualidad, las influen-
cias de la psicologia sociocultural pueden verse en el terreno de la psicolo-
gia del desarrollo, pero extendida hacia disciplinas como la antropologia, la
sociologia y las ciencias politicas.

Por esta razon, al aplicarse a la labor judicial en sede familiar, se alcan-
za la ineludible oportunidad no solo de colaborar para mejorar o finiquitar
la situacion de conflicto, sino de ensenar y de formar valores que van a
incidir en una coyuntura de desarrollo mental especifica, que resulta Unica
y que, si bien es de responsabilidad familiar, educacional y de salud, hoy se
aprecia mucho, también, como atribuible al enfoque multidisciplinario que
indica la Instruccion No. 216, que ofrece las condiciones adecuadas para
desarrollar este enfoque psicolégico de acuerdo con el entorno en el que,
en general, se desarrolla la familia cubana; por ello, aprender a identificar
la presencia de la ZDP, la situacion social de desarrollo que circunda a los
menores afectados por una ruptura familiar de cualquier indole, requiere
una incorporacion inmediata a la dinamica de la solucion, que no puede
quedar unicamente reservada al dominio y manejo de la interdisciplina,
sino que hay que integrarla al funcionario judicial, como parte del lenguaje
didactico cotidiano, y buscar, una y otra vez, su punto de enlace con esos
conceptos que, dados en el normal desarrollo del menor y su interés su-
perior, N0 pocas veces se exponen como palabras huecas de la literatura
juridica, sin demostrar como se engarzan en disimiles aspectos obedientes
al proceso de formacion del individuo desde pequeno.

Tanto como las ciencias de la educacion han asumido algunos de los
postulados del enfoque histérico-cultural, principalmente de sus leyes so-

0 Véanse terapias cognitivo-conductuales.
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bre el desarrollo psiquico y del papel de la ensefianza, se entiende valido
traspolar a la labor jurisdiccional estos conceptos operacionales referidos a
la enseflanza-aprendizaje, como promotores del cambio.

En el proceso de formacion que desarrollamos desde el punto de vista
de la familia, a partir del conocimiento de su conflicto, cuando visualizamos
el acto judicial, salta a la vista como, a partir del empleo de la deduccion-
induccidn, se proyectan los cimientos de un grupo significativo de valores
que han de acompafiar al ser humano en toda su extensién y que se iden-
tifican, entre otros, con mucha fuerza, en sinceridad, honestidad, sensibi-
lidad, respeto, solidaridad, responsabilidad, dignidad, piedad, altruismo v,
sobre todo, el amor en toda su gama de produccion.

La destreza en el conocimiento de la ZDP por parte de los funcionarios
encargados, a los fines de las comparecencias que se convocan en los
litigios acerca de la aplicacion del Derecho de familia, cuando existen me-
nores involucrados, posibilita que la comunicacion que se desarrolla pueda
ser manipulada con el fin de operar una influencia educativa de gran al-
cance para el desarrollo de los que, a la postre, resultan los futuros padres
y madres de la familia cubana que sigue gestandose, a la par que este
manejo debe constituir acicate, en cuanto estan convocados, a partir del
enfoque multidisciplinario, a convertirse en gestores de un aprendizaje de-
sarrollador, concepcién bien distinta a la que, en su dia, se concibi6 en la
ley procedimental cubana de 1977.

El conflicto estanca, entre otros, la inteligencia y el desarrollo de los
valores en los infantes en la etapa fértil de la ZDP, obviamente si resultan
expuestos a la incomunicacién y al distanciamiento de sus progenitores
y/o encargados de su crianza y educacion o, contrario sensu, una buena
intervencion comunicativa, una facilitacion oportuna para la resolucion del
diferendo, teniendo en cuenta la vulnerabilidad que sufren los menores en
esta importante etapa de su desarrollo, potencializa positivamente la situa-
cion social de desarrollo, en la cual el adulto desempena un rol significativo.

Llama la atencién cédmo los justiciables, durante la conduccion del acto
y a través del dialogo deconstructivo del conflicto, descubren la potenciali-
dad de su posible protagonismo en la situacion social de desarrollo pleno
de sus propios hijos, asimilable a su bienestar, a su acogida, a la evitacion,
incluso, de enfermedades psicosomaticas que, como consecuencia de las
tensiones sostenidas en el nucleo familiar, se registran ultimamente en las
estadisticas sociales de salud publica, a la par que se advierten, desde la
propia exposicion de los involucrados que, durante el acto de la compare-
cencia publica, no pocas veces las exponen como la mas grave de las afec-
taciones que ha producido, por ejemplo, el mal manejo del divorcio o de la
separacion marital de los padres de los infantes o adolescentes y, enton-
ces, ya indican el tratamiento previo que no pudo esperar con especialistas
que atienden la psiquis, debido a trastornos del suefio, miedos, carencia de
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concentracion, hiperquinesia, comportamientos agresivos, enfermedades
de la piel, estomacales y llamativos e inesperados deficientes resultados
escolares, entre otros.

Esta identificacion primaria se convierte en una pauta para la proyeccion
de las influencias posteriores que resultan del seguimiento de los asuntos
a nivel comunitario por el propio EM, de resultar necesario, ya se trate de
trabajo social diferenciado, psicoterapia e intervencién en el proceso de
ensefianza-aprendizaje en las escuelas de pertenencia.

De ahi, la necesidad de intensificar la calidad del conocimiento de los
funcionarios actuantes para discernir situaciones complejas.

Practicamente en breve tiempo, que accede desde el despacho del expe-
diente, la intervencion de los involucrados y la interaccion multidisciplinaria,
se realiza en cada asunto una constatacion diagnostica de los valores con
que cuenta la familia, en general, como punto de partida para la incidencia
en la ZDP de los menores objeto del asunto, o que posibilita no exactamente
medir el estado actual, sino algo mas valioso en nuestro empefio, que esta
dado en brindar ayuda desde la sede judicial, extendida a la labor comunita-
ria del EM, para el alcance de niveles de desarrollo superiores precisamen-
te en dicha zona, incluso al interactuar en oportunidades con los menores
que cuentan ya con una capacidad de juicio légico, en los que, si bien en
su proceso de formacion siempre estaran presentes sus recursos persona-
les, también se produce a través de las relaciones que les circundan en los
distintos ambitos informativos, reguladores y afectivos, lo que potencia sus
posibilidades de desarrollo integral, o no, y que, en consecuencia de este
resultado y a través de la resolucion judicial, se considerara el propiciarle
un clima favorable en pos de su interés superior, todo lo que deviene de un
verdadero trabajo en equipo, en el cual igualmente participan representantes
procesales, fiscales y todos los que, en definitiva, son llamados al conoci-
miento y posibilidad de solucién de la situacion problémica.

Existen diversas formas de estimular la ZDP. Investigadores referencia-
dos antes sefalan que Farifias comenta, al respecto, que los sistemas de
tareas mas utilizados para ampliar la ZDP incluyen, generalmente, tareas
de actividad y comunicacién."

Asimismo, acotan que Green y Piel'? describen siete tipos de activida-
des para estimular la ZDP, dadas en:

— Modelar el comportamiento por imitaciéon brindando una imagen que
le recuerde los niveles de ejecucion.

— Retroalimentacién y autocorreccion.

" Gonzalez Lépez et al.: El concepto zona de desarrollo proximo..., en referencia a G.
Farifas, Psicologia, educacion y sociedad. Un estudio acerca del desarrollo humano.

2 |dem, en relacion con M. Green y J. A. Piel, Theories of human development. A corpora-
tive approach.
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— Direccién de contingencia aplicando refuerzos positivos y negativos.

— Instruccion directa para proporcionar claridad en la informacion trans-
mitida.

— Preguntas que requieran respuestas colectivas.

— Disefiar tareas estructuradas.

— Los razonamientos que se realicen deben ser explicados por quienes
los producen para conocer sus estructuras cognitivas y, asi, crear nuevas
situaciones de aprendizaje.

De alguna forma, las actividades descritas por estos autores solo hacen
mencion a la resolucion de problemas en el contexto académico. La ZDP
debe incluir el desarrollo integral de la personalidad. Es conocido que un
individuo puede saber resolver, de manera correcta, multiples tareas, pero
si, después de resueltas estas, no es capaz de construir un estilo de vida
desarrollador, su desarrollo como personalidad estara hipotecado.

Sin embargo, al contactar con las personas en conflicto interdisciplina-
riamente, se interactia con la produccion de una ensenanza que, desde la
estructura familiar, estimula positivamente la ZDP, aquilatandose una trans-
formacion en tales sujetos acerca de este aspecto en la vida de sus hijos
menores que, a la par, se convierte en plataforma de trabajo futuro para
la prevencion de nuevas situaciones conflictuales, en los casos en que se
orienta el seguimiento del asunto a nivel comunitario o, en su defecto, ante la
recurrencia del conflicto que, obviamente, conlleva una interaccion interdisci-
plinaria, en pos del objetivo que se persigue en la atencion de esta disciplina,
dada en la conformacion de una cultura permanente de paz sostenible.

El caracter desarrollador que implica la ensenanza, sin duda, parte de la
didactica por doctrina inveterada que se mueve en la dindmica del ensefar
y el aprender que, ubicados en sede judicial, ha de dirigirse cientificamente
el acto, desde un angulo que implique la integralidad de estas concepciones
hacia el fomento de valores, de tal manera que la sesion de trabajo no cierre,
simplemente, con la culminacion de esta, aun cuando se haya alcanzado
acuerdo entre los contendientes, sino que se extienda al entorno, la familia,
la comunidad y la sociedad, en general, como un llamado insoslayable.

El fin de estas ensefianzas a los justiciables ha de contemplar, preci-
samente, el hecho de que, aunque al inicio se colabore, brindando toda la
ayuda que necesitan, se geste en ellos un andar paulatino por si solos, lo
que debe cerrar un poco el ciclo del verdadero desarrollo.

Se senala en el articulo contentivo de los comentarios de lineas ante-
cedentes que, segun Dominguez, la ensefianza precede al desarrollo y lo
dirige,™ de directa aplicacion a la labor interdisciplinaria que abrazamos en
todos los angulos, del que no escapa la ZDP, en este contexto.

8 Jdem, en relacion con I. Dominguez, «ldentidad, valores y proyecto de vida», en L. Fer-
nandez (compil.), Pensando en la personalidad, p. 73.
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Siguiendo el pensamiento examinado —sentado que aprender es un
proceso de participacion, interaccidon y colaboracién, mediante la actividad
y comunicacion con los otros—, acotan que asistia razén a D Angelo, en
cuanto a que, cuando las personas construyen el conocimiento con otros,
escuchandolos, haciendo autocorrecciones, y reconociendo lo valioso de
los puntos de vista ajenos, estan creando una nueva realidad' y, por esta
razon esencial, tal faceta del trabajo judicial en sede familiar debe ampli-
ficarse a niveles macros. Cuando se abordan estas ideas, no podemos
pensar en un modelo de familia encasillado, sino en un lugar adonde llegar;
cada nucleo familiar se sujeta a disimiles factores en su proceso de forma-
cion y desarrollo, pero el Estado socialista cubano apela constantemente
a reforzar la etologia o ciencia de los valores y, para ello, sin discusion,
hay que conocer entorno, intereses, motivaciones, necesidades, y tantas
otras categorias que se sucedan en el proceso que sustanciamos al prestar
servicio judicial; reiteradamente, convocamos a los adultos en conflicto a
pensar en la formacién de los hombres y mujeres del manana que, ade-
mas, esta a las puertas y, de ahi, que gestionemos un futuro promisorio en
al ambito familiar, a partir del oportuno manejo de la ZDP, sobre la cual no
basta que los responsables conozcan sus requerimientos, sino que han de
interiorizarlos y conscientemente aplicarlos.

Claro resulta que este proceso de formacién de valores, en el trabajo
con las ZDP que debe asumir la familia, de comun, no es espontaneo, ni
exhibe resultados automaticos, justo porque en ello se mezclan complejos
procesos, de los que no escapa la sustanciacion del conflicto en sede ju-
dicial familiar, del cual, a pesar del conocimiento de que seamos capaces,
del sistema de comunicacién que hayamos logrado, no llegamos, en opor-
tunidades, a justipreciar hasta dénde incide nuestra participacion, a partir
del poder que tenemos atribuido y mas alla del cumplimiento de lo que nos
esta reglado en la ZDP y la formacion de valores.

RESULTADOS E INSATISFACCIONES

A nuestro juicio, el recuerdo de lo pasado no se valida por si solo como recuer-
do, sino a partir de las experiencias positivas y negativas que entrafia para un
balance que nos deja un sabor, y es asi que, al recordar el funcionamiento en
el dispenso de la justicia familiar en 2007, en lo especifico del territorio donde
laboramos, y nos revisamos por dentro, en realidad, solo haciamos pininos, los
jueces no nos habiamos apropiado ni medianamente del lenguaje interdiscipli-
nario, en lo especial, de la psicologia, y los integrantes del EM, entonces, no
dominaban cabalmente como funciona el proceso judicial.

4 Idem, en relacion con O. D’Angelo, Autonomia integradora y transformacion social: el
desafio ético emancipatorio de la complejidad.
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Los resultados estadisticos que se exhibieron pronto dejaron entrever
que la necesidad del cambio que sentaba la Instruccién No. 187, como
parte de sus bases, era una realidad que no soportaba otra cosa; la coo-
peracion llegé de todos y de todas partes, de la Organizacion Nacional de
Bufetes Colectivos (ONBC) y la Fiscalia General de Republica, en sus dis-
tintos niveles y dependencias, a través de sus miembros que, entre otros,
incidian directamente en la esfera judicial; de la Federacién de Mujeres Cu-
banas, con distinguida participacién de la Casa de Orientacién a la Mujer y
la Familia, que coordind, aglutind, condiciond, sirvio y sirve de abrigo para
el trabajo, en las aristas que se han requerido; pero, incluso, en los que
acudian a los estrados del tribunal, flotaba un halito de «lucha» enraizado,
y la tan conocida féormula ganar-perder no se eliminaba con unas cuantas
palabras, aunque el panorama ya se vislumbraba diferente y se trabajaba
por el alcance del acuerdo que no dejaba de lograrse, aun la inquietud en
cuanto a como resultaria al siguiente dia la vida de estas personas y sus
hijos, flotaba en el ambiente la consciencia ciudadana de una necesidad
muy superior, que ya se ha desprendido de lo escrito, no latia con la fuerza
y vehemencia con que hoy lo hace; los justiciables también se han trans-
formado para bien, y el poder hacer recuentos y encontrar otros niveles
en los resultados alcanzados nos incita a continuar en un franco proceso
de colaboracion que continue el establecimiento positivo de la dinamica
ganar-ganar.

De estos andares entre todos los resultados, se identifica uno que so-
bresale, que constituye resumen ejemplificador y que tiene que ver con
el mandato judicial contentivo de un acuerdo participativo, mas duradero,
mas viable en la practica, en el cual, el sentido de la obligatoriedad que
conlleva su adopcion no se produce desde una postura de imposicion, sino
de consenso, que se forma entre las redes de una comunicacion mejorada
entre los involucrados.

Las estadisticas denotan que existen dos procesos judiciales punteros,
en los que convergen menores como objeto del conflicto, y que se con-
centran en el divorcio por justa causa, y en la determinacién de la guarda
y cuidado y regulacién del régimen de comunicacion, de lo que es dable
aclarar en relacion con el estudio realizado, que el sumario sobre deter-
minacién de guarda y cuidado, en el 100% de los casos, se motivd por
una situacion contenciosa inicial, que no siempre entrafié la disputa de la
parte demandada, aun cuando en todos los sustanciados se convoco a la
comparecencia que signa el Articulo 42 de la ley procedimental, por lo que
los datos verificados, respecto al total radicado de cada uno de estos pro-
cesos, versan sobre lo que constituy6 verdadera contienda en el Tribunal
Municipal Popular de Placetas, en el término de casi cuatro afos de aplica-
cion de la Instruccion No. 216, que se tradujo en los porcentajes siguientes:

150 |Justicia y Derecho
Afo 14, no. 27, diciembre de 2016



Tratamiento de la zona de desarrollo proximo, en sede judicial familiar

Determinacion de guarda Divorcio por justa
Ao y cuidado y regulacion del causa
régimen de comunicacion
2012 86,7% 17,3%
2013 75% 13,7%
2014 92,3% 16,9%
2015 100% 20%

De lo anterior, la verificacion de los datos cualitativos indica que, en el
100% de los asuntos atendidos, se trabajé con incidencia en la ZDP, los
que se identificaron en:

» Mas conflictivos

* Medianamente conflictivos

* Menos conflictivos

* De orientacién

Esta ultima categoria se motivd, asimismo, en el 100% de los casos
tratados.

Se identifican, luego, como parametros de marcado resultado en las
ZDP, los siguientes:

* Las conductas negativas de los adultos imitables por los menores.

* Aspectos descriptores del conflicto que descuidadamente llegan al co-
nocimiento de los menores y les influyen.

* Actitudes positivas y negativas que generan los adultos durante el con-
flicto.

 Carencia de recursos para el manejo del conflicto por los adultos.

* Intensidad con que se desarrolla el conflicto.

* Calidad de las intervenciones.

De ahi, lo valioso, en primer lugar, de la necesidad de que el funcionario
judicial se capacite regladamente en estos temas y se autoprepare para
dirigir el debate en ese sentido; debe producirse un proceso retroalimenta-
dor, donde la capacitacion acceda a todos los involucrados, a los fines de
adquirir niveles de desarrollo superiores en cuanto a la atencion, conduc-
cion, propuesta y solucion de los diferentes conflictos familiares.

No es ocioso destacar como los jueces del Sistema de Tribunales Po-
pulares (STP) se imbrican, cada vez mas, con los colegas que los asisten
como integrantes del EM, y se apropian conscientemente de su lenguaje al
comunicarse, de lo que, en general, se advierten resultados de éxito, mien-
tras que, por igual, los profesionales que tributan a la psicologia, la peda-
gogia, la psiquiatria infanto-juvenil, la psico-pedagogia y el trabajo social,
entre otras ramas, se introducen cada vez mas en el sistema de deberes
y derechos que, a las partes en conflicto y a los menores, les asisten en

Justicia y Derecho| 151
Afo 14, no. 27, diciembre de 2016



Esp. L. de las M. Bautista Gutiérrez y Lic. M. A. Valdés Ibargollin

estos procesos, con un resultado de mayor satisfaccion en cada asunto
que se sigue.

En el «breve espacio» que comporta la comparecencia a que se con-
vocan los interesados en conflicto, han de determinarse las necesidades
afectivas de cada sujeto en ese momento, localizar su problema o proble-
mas, captar la interpretacion que hace de sus dificultades y los recursos
que tiene para enfrentarlas, asi como de los que carece y el apoyo que
necesita, para un manejo probable de la situacion conflictual, que nunca
llega a implicar un diagnéstico acabado de esta, en la que edad, enfoque
de género, raza, nivel de informacion, experiencias de vida, nivel de fun-
cionamiento, capacidad de comprension, entre otras, comportan las pautas
que deben seguirse.

En la actualidad, la tecnologias de la informacién y las comunicaciones
(TIC) abren campos insospechados a los profesionales que trabajan la ma-
teria de familia, para la obtencion de informacién, y adecuan el proceso
de conocimiento a las necesidades particulares de cada cual. El STP, la
Union de Juristas de Cuba, la Fiscalia General de la Republica, la ONBC,
el Ministerio de Educacion, Infomed (si pensamos en los expertos que nos
auxilian en el EM), se han encargado de abrir innumerables senderos que
hoy posibilitan al funcionario asistirse en el conocimiento individual de cada
aspecto que resulta de su interés y/o necesidad; sin embargo, como parte
del programa de superacion centralizado del STP y de las iniciativas terri-
toriales, la trama descubierta deja clara la importancia de llevar, especial-
mente a los jueces, una capacitacion especializada en estos complejos
asuntos que abarcan el desarrollo de la psiquis humana, impartidos por
profesionales autorizados en tales materias que brinden su luz para avan-
zar, que les provean el desarrollo de habilidades que favorezcan, en gene-
ral, el proceso grupal creativo.

No ha de descuidarse el hecho innegable de que la capacitacién, en el
sindicado sentido, ha de conllevar un proceso de especializacion de los
funcionarios judiciales que atienden el Derecho de familia, en toda la me-
dida de las posibilidades, de lo que es claro que, en los actuales, ya las
sedes provinciales de los tribunales cuentan con secciones de familia, pero
debe guiarse el pensamiento a los marcos territoriales, si fuera necesario.

La divulgacién de estas tematicas no puede quedar reducida al disefio
de los medios de comunicacion masiva, sin que los jueces y especialistas
interdisciplinarios participen en esa vision integradora que la familia cubana
debe continuar aquilatando, y no unicamente cuando se encuentra ante la
situacion de conflicto, sino para aprender a prevenirla porque el hombre, en
toda su proyeccion, es la mira del servicio judicial.

El contar con los EM ha producido loables resultados, pero, al funcionar
colaborativamente y no exactamente adscriptos a la sede judicial por man-
dato imperioso, ello requiere potenciacion periddica, que puede acrisolarse
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desde el aula universitaria con un nivel de intervencién en los conflictos
judiciales, desde el punto de vista vocacional de esta tarea, en relacién con
la formacioén del futuro profesional.

Debe garantizarse que, en sede judicial, se transmita y continue la pro-
mocion de una cultura de trabajo que, especialmente en los asuntos rela-
cionados con la aplicacién del Derecho de familia en que se encuentren
implicados menores, se produzca una gestion integradora, en la que la
investigacion y la extension cobren sus verdaderos espacios de incidencia
en la solucién de los diferendos, en aspectos como el atinente a las ZDP y
el proceso de formacién de valores, de tal suerte que el papel activo a que
estan llamados no solo los jueces, sino todos los convocados, no resulte
letra muerta, y no se reduzca al contacto en el ambito de la sede judicial.

Los estudios demuestran que los padres motivados no necesitan tec-
nologias costosas o entrenamientos lentos para enriquecer la temprana
comunicacion de sus hijos; el exhibir ideas positivas que se relacionen con
el problema, el mostrar de una forma relativamente facil el mensaje que se
quiere del asunto, el ser comprensible para los sujetos en conflicto coadyu-
va a su erradicacion o atenuacion de sus efectos, en el peor caso.

Bien entendido ha de atenderse no solo al nivel de gestion que alcance-
mos en la administracion de la justicia familiar, sino a la observacion de la
gestion, como funcién genérica, en cuanto a proporcionar y aplicar el saber
para producir resultados.®
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LA JUSTIFICACION DEL ERROR
DE PROHIBICION EN EL DERECHO PENAL

Esp. Dunia Martinez Cruzata
Prof., EMS Comandante Arides Estévez Sanchez

INTRODUCCION

L PROBLEMA DEL conocimiento de la antijuricidad, como exigencia

positiva de culpabilidad, es consecuencia del abandono de concep-

ciones positivistas y de un Derecho penal de resultado, totalmente
proscrito en la actualidad. Sin embargo, su incorporacion al derecho po-
sitivo ha enfrentado caminos mas dificiles, su regulacién no consiste en
una norma declarativa de su exigencia, sino de que, como el resto de los
componentes de la estructura de delito, son admitidas las consecuencias
dogmaticas ante su ausencia: el error de prohibicion.

La contemplacion de la conciencia de la antijuricidad, como elemen-
to autonomo de la culpabilidad, llega a la ciencia del Derecho penal por
vias del finalismo." En esta propuesta, la culpabilidad entrafa un contenido
normativo strictu sensu. Estas serian las condiciones necesarias para la
atribuibilidad del hecho a su autor: capacidad de culpabilidad, posibilidad
de conocimiento del caracter antijuridico y ausencia de causas de exculpa-
cion. Este criterio relativo a la ubicacion del dolo y la culpa en el tipo, y dar
a la culpabilidad un contenido normativo, es compartido por mi.

Entre las consecuencias que resultan en la dogmatica, si se asumen las
propuestas de este sistema, quizas la mas drastica sea el enfrentamiento
al principio ignoratia legis non excusat. Si la culpabilidad exige como ele-
mento, para su configuracion, el conocimiento del caracter antijuridico del
hecho, cobrara relevancia el ahora llamado error de prohibicion.

El conocimiento de la antijuricidad es elemento indispensable para la
atribucion del hecho al sujeto; si faltase, se esta en error de prohibicion,
exculpante si fuera vencible; de lo contrario, admitiria la atenuaciéon de la
pena por la capacidad de ser graduable, en la medida del mayor o menor
juicio de reproche. Aqui, ya no se admite sancionar por imprudencia, si
fuera invencible.

' Vid. Hans Welzel: Teoria de la accion finalista, pp. 19-20. La separacion del conoci-
miento de la antijuricidad del dolo deja sentada suficientes diferencias en el sistema de
la teoria del delito, como para tratar, de manera distinta, cada uno de estos elementos.
Por lo tanto, el conocimiento que se necesita y se exige para cada uno es desigual; para
el dolo, en su componente cognitivo, solo es exigible el conocimiento de los elementos
objetivos que configuran el tipo penal, incluyendo los elementos normativos. Decir que
se ha actuado con conocimiento de la antijuricidad significa que el sujeto sabe que lo
que hace no esta juridicamente permitido, sino prohibido.

Justicia y Derecho| 155
Afo 14, no. 27, diciembre de 2016



Esp. Dunia Martinez Cruzata

OBJETO Y CARACTER DEL CONOCIMIENTO
DE LA ANTIJURICIDAD

Existe una gran polémica en cuanto a lo que debe conocer el sujeto que
ha actuado tipica y antijuridicamente para que se confirme que lo ha hecho
culpablemente, en cuanto al conocimiento de la antijuricidad se refiere. Las
posiciones oscilan en el conflicto de si el objeto del conocimiento de esta se
extiende a la antijuricidad formal,? la material, la punibilidad de la conducta,?
o la especial relacion con el injusto concreto del tipo correspondiente.*

En nuestro contexto, asumo la postura de Quirds,® al partir del caracter
asignado a la antijuricidad, en torno a la peligrosidad social de la accion,
como contenido socio-material del delito. El objeto del conocimiento de la
antijuricidad tendra que sustentarse, no en la forma, sino en el contenido,
0 sea, no en la representacion de una prohibicidn legal positiva, sino uni-
camente en el conocimiento de la significacion socialmente peligrosa de la
conducta o comportamiento.

La peligrosidad tendra su manifestacion tanto en la conducta como en el
resultado. Es factible reconocer la propuesta de Quirds que,® enriquecida
por Vera Toste,” aporta la revelacion de la peligrosidad social en la conduc-
ta y que se manifiesta en el desvalor de la accion y del resultado. De ahi
que el desvalor de la accion se puede identificar cuando se utilizan formas
fraudulentas, violentas y subrepticias; cuando los medios empleados en la
ejecucion de las acciones sean explosivos, incendiarios y armas; también
las circunstancias de tiempo, lugar y contexto historico-social en que ocurre
la accion aportan peligrosidad; para el caso de algunas acciones, el grado
de reprochabilidad interna.

Para la peligrosidad social, en el desvalor del resultado, es menester
que lesione o ponga en peligro un bien juridico-penal y, ademas, debe ana-
lizarse el resultado lesivo que puede producir, atendiendo al valor del bien
juridico.

2 Sebastian Soler: Temas basicos de Derecho penal, p. 124.

3 Propuesto por Feuerbach y seguida por Bacigalupo, a partir de que esta depende, sus-
tancialmente, de la amenaza penal para la realizacion del hecho, es decir, de su puni-
bilidad. En consecuencia, el autor debe haber podido conocer la punibilidad y el error
sobre esta, lo que no solo atenua la gravedad de la culpabilidad, sino que, cuando es
inevitable, la excluye. Vid. Enrique Bacigalupo: Manual de Derecho penal, parte general,
p. 253; y Claus Roxin: Derecho penal, parte general, t. 1, p. 867.

4 Claus Roxin: Derecho penal, parte general, t. 1, p. 869.

5 Renén Quirds Pirez: Manual de Derecho penal, t. 3, p. 258.

6 Renén Quirds Pirez: «Despenalizacién», en Revista Juridica, no. 10, 1986, p. 141.

7 Yan Vera Toste: «La dialéctica entre lo subjetivo y lo objetivo en la teoria del delito», en
Boletin ONBC, no. 45, julio-septiembre de 2012, p. 17.
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Otro aspecto necesario para la concepcion del error de prohibicién es el
caracter del conocimiento exigido. Para que se pueda comprender la crimi-
nalidad de un acto, se requiere, previamente, que se sepa lo que se esta
haciendo; el conocimiento relativo al dolo, respecto a los elementos de la
tipicidad. Luego, que se pueda comprender la pauta de conducta juridica
que se viola con ese acto, que se diferencia del conocimiento del dolo, no
puede valorarse del mismo modo.

Para una concepcion causalista naturalista o valorativa que incluye el
dolo en la culpabilidad, ya sea como forma o elemento de ella, este com-
prende todos los aspectos referidos al injusto, un dolus malus, referido
tanto al conocimiento de los aspectos facticos como juridicos del hecho.
En esta concepcion, se confunden diferentes estructuras de conocimiento,
pues este, en la tipicidad, referido al actuar mismo del sujeto, ha de ser de
caracter actual y, en cambio, respecto al injusto, solo puede ser potencial.

Como es un problema de exigencia al hombre, lo valorable seria si este
tuvo posibilidades de conocer o comprender, por diferentes vias, el carac-
ter antijuridico de su hecho. Seria demasiado amplio exigir al sujeto un co-
nocimiento actualizado y efectivo sobre lo que esta prohibido, ya que esto
resulta imposible. La posibilidad de conocimiento de la criminalidad del
acto es necesaria para que haya delito, y lo excluye, en caso de no existir.

Lo que interesa, entonces, es determinar si le era exigible al sujeto ese
conocimiento. No sera la falta de comprension de la antijuricidad lo que
determine la ausencia de culpabilidad, sino la inexigibilidad de la compren-
sion.? Esto lleva a la afirmacion de que no se exige un conocimiento efec-
tivo de aquella, sino que la posibilidad de este es suficiente para afirmar la
culpabilidad.

EVITABILIDAD DEL ERROR DE PROHIBICION

En la evitabilidad del error de prohibicion, o no, es donde estriba la mayor difi-
cultad a la que se pueden enfrentar los operadores del sistema juridico penal,
a la hora de establecer si existe culpabilidad, o no. De este examen, depende
la decision; si el error es invencible, anula la culpabilidad y la responsabilidad
penal y, si fuese evitable, se debe producir una atenuacion de la pena.

La problematica consiste en establecer cuando el autor, que no tuvo una
conciencia (actual) de la antijuricidad, hubiera podido tenerla. La evitabilidad
de un error de prohibicion se identifica con la conciencia potencial de la an-
tijuricidad, con la capacidad del autor de adquirir el conocimiento de esta.

Las doctrinas existentes para resolver la evitabilidad del error de prohi-
bicion oscilan entre las objetivas y las subjetivas. Las primeras la ven como

8 Raul Zafaroni: Tratado de Derecho Penal, parte general, p. 97.
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la infraccion de un deber juridico. Desde este punto de vista, la cuestion de la
capacidad del autor concreto no es un problema para la decisién sobre
la evitabilidad del error de prohibicién; no se debe atender a la capacidad
del autor en el momento concreto, sino a las posibilidades de eficacia de
la norma en el proceso de motivacion del ciudadano medio. Defensores de
esta teoria son Gomez Benitez y Hardwig.?

Las limitaciones se encuentran en que, recurriendo al poder, haber co-
nocido del término medio, como criterio, se llega a la exclusion de toda
inevitabilidad; el término medio tendra siempre, en abstracto, la posibilidad
de haber conocido el derecho. Por otra parte, sostener este planteamiento
requiere afirmar la existencia de un deber general de conocer el derecho.
Si asi fuera, también existiria una sancién, cuando no se conociera, lo que
no ocurre en la realidad juridica.

Por su parte, las posiciones subjetivistas defendidas por Octavio de To-
ledo y Huerta™ vinculan la cuestion de la evitabilidad con la capacidad del
autor. Hay error evitable de prohibicion cuando el sujeto, hallandose en
condiciones de conocer, al menos potencialmente, el caracter antijuridico
de su conducta, no lo ha conocido por causas a él achacables (descui-
do, indiferencia, desidia, precipitacion). El error inevitable de prohibicion se
presenta cuando el sujeto no ha podido acceder a la motivacion derivada
del mensaje normativo porque no se encontraba en condiciones de captar-
lo, ni siquiera potencialmente.

Esta formulacién no es incorrecta del todo. Se le critica que no permite
diferenciar adecuadamente entre el problema de la inevitabilidad y el de la
capacidad de culpabilidad. Es indudable la necesidad de una diferencia-
cion mas rigurosa de los presupuestos de la evitabilidad y de la capacidad
de culpabilidad, toda vez que la inevitabilidad del error se presenta cuando
el autor del hecho tipico y antijuridico tiene, ademas, capacidad de com-
prender la norma y de obrar segun esta comprension.

Estas condiciones subjetivas las ha denominado Heiko' como compe-
tencia para la comprension del injusto o competencia para el error que, a
su vez, entiende como la evitabilidad. Este autor considera que, a los des-
tinatarios de la norma, debe imputarsele objetivamente, como tarea propia,
una cierta disposiciéon para la adquisicion de informaciones sobre el dere-
cho, en aras de que el orden social no se pierda en el desinterés de los
ciudadanos por las normas.?

9 Apud Enrique Bacigalpo Zapater: «La evitabilidad o vencibilidad del error de prohibi-
ciény, en Cuadernos y Estudios de Derecho Judicial, pp. 215-235.
© Idem.

" Heiko Lesch: «Fundamentos dogmaticos para el tratamiento del error de prohibiciény,
en Revista del Poder Judicial, no. 45, pp. 15-16.

2 Idem.
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Esta opinidn es rebatible porque no es mas que un argumento de conve-
niencia politica, sustentado en el principio de que la ignorancia de la ley no
excluye su cumplimiento. Con mucho mas peligro, declarar la obligacién de
informacion sobre el derecho no puede consistir inicamente en la iniciativa
individual; la propia coactividad del derecho demanda del sujeto detentador
del ius puniendi la obligacién politica de dirigir, de forma consciente y orga-
nizada, la formacién de la conciencia de respeto a la legalidad; la funcién
de instruccion es estatal.

La opinion dominante en Alemania es la asumida por Roxin," segun la
cual los medios para evitar un error de prohibicion son reflexion e informa-
cion, y depende de tres presupuestos: el sujeto tiene que haber tenido un
motivo para reflexionar sobre una posible antijuridicidad de su conducta o
para informarse al respecto; cuando ha tomado las medidas necesarias de
los esfuerzos para cerciorarse, y la posibilidad de acceder al conocimiento
de la antijuridicidad, en caso de realizar esfuerzos insuficientes. Esta pos-
tura, en Espana, en gran medida, es asumida por Bacigalupo.'™

Considero que todas las posiciones se encuentran limitadas por el ex-
tremo absolutismo de ponderar elementos objetivos, excluyendo los subje-
tivos y viceversa. Los criterios que se formulen deben conjugarse, y tener
en cuenta tanto el papel objetivo que desempefian las normas de derecho
en la motivacion del sujeto, en la medida de su eficacia y adecuada formu-
lacion, como la influencia de las condiciones personales del sujeto para
reaccionar, frente a las exigencias del derecho, en el hecho concreto.

La cuestion es determinar cuanta necesidad social debe ser cargada al
sujeto en error —cuando es evitable— y cuanta ignorancia del autor puede
ser tolerada por el Estado y la sociedad, cuando es inevitable.

En el plano objetivo, entra a desempefar un papel determinante el bien
juridico. Aquellos que, por su importancia, han cobrado siempre una consi-
deracion y proteccion para el derecho niegan la concurrencia del error de
prohibicion. En los delitos contra la vida, la integridad corporal, los derechos
individuales, los derechos patrimoniales, los que protegen a la colectividad,
y todos los que, por su especial significado, como conquistas de derechos
fundamentales, lo hacen acreedor de reconocimiento por la mayoria.

Sin embargo, en bienes juridicos compuestos (delitos pluriofensivos),
donde los valores que se ponderan dependen de intereses, en ocasiones
menos entendibles y asequibles al hombre, el examen debe ser mas
riguroso. En ellos, hay que valorar que la proteccién se haya configurado
normativamente con una estricta taxatividad y lesividad, por lo que, en los
delitos de peligro abstracto, mera actividad, imprudentes, tipos abiertos y
normas penales en blanco, el analisis también hay que dirigirlo al tipo de

3 Roxin: Derecho penal..., pp. 884-892.
4 Bacigalpo Zapater: La evitabilidad o vencibilidad... , p. 235.
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injusto especifico y sus posibilidades reales de motivar un comportamiento
conforme a esas expectativas.

La combinacion y contraste de estos elementos objetivos con los subjeti-
vos, es decir, los relativos al sujeto que actua, es la Unica via de establecer
una valoracion juridica adecuada a los limites entre lo culpable o inculpable.
La capacidad de autodeterminacion del hombre en el hecho concreto estara
sometida a los estandares de socializacion normales, como el nivel cultural y
de instruccién, medio social en que se desarrolla, experiencia de vida, inclu-
so el tiempo, experiencia y especializacion en la actividad especifica en que
se realiza la accion. Solo en la medida en que el autor tenga razones espe-
ciales por las que se le dificulta la comprension, mediante una socializacion
irregular, de lo ilicito, el error puede exculpar; de lo contrario no.

FUNDAMENTOS DE POLITICA CRIMINAL

El reconocimiento del error de prohibicion es paso obligatorio para legitimar
el derecho penal de culpabilidad, teniendo en cuenta que el resto de las
causas de exculpacion se presentan como indiscutibles en las legislacio-
nes actuales. Los fundamentos de su justificacion constituyen la base para
futuras propuestas de lege ferenda.

Para el analisis politico-criminal del error de prohibicion, asumo la meto-
dologia desarrollada por Luigi Ferrajoli,” exponente del garantismo penal
contemporaneo, que propone tres grupos de principios, como condiciones
necesarias para el ejercicio de la potestad punitiva. A ellas, las denominé
garantias relativas a las penas, al delito y las procesales, las que integran
su propuesta de modelo garantista o de estricta legalidad.’ De esta mane-
ra, dividio la justificacion en tres materias, mediante las preguntas si, por
qué, cuando y como se justifica la intervencion penal.

El Derecho penal es el sector del ordenamiento juridico en el que
las cuestiones del si y del por qué se plantean de un modo mas proble-
matico. No existen doctrinas abolicionistas del Derecho civil, mercantil,
constitucional o administrativo comparables a las del penal. Y las justifi-
caciones filosoficas de las instituciones de Derecho civil y constitucional
se refieren mas bien al cuando y al como, y no tanto al si y al por qué
de su existencia.

Esto quiere decir que el problema de la legitimidad politica del Derecho
penal, como técnica de control social mediante constricciones a la libertad
de los ciudadanos, es el problema mismo de la legitimidad del Estado en
el ejercicio de su facultad punitiva. En relacion con el conocimiento de la

'® Vid. Luigi Ferrajoli: Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 7.2 ed., p. 213.
6 Idem, p. 94.
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antijuricidad, ello cobra vital importancia, ya que las limitaciones que han
frenado la admisidon de esta institucion, en el Derecho penal, obedecen al
criterio de validez general de que el desconocimiento de la ley no exime de
su cumplimiento.

El principio «la ignorancia de la ley no excusa de su cumplimiento»
constituye una regla necesaria para la validez general del ordenamiento
juridico. Esa es una cuestion de pura obligatoriedad abstracta de la ley,
pero no asimilable al problema de la culpabilidad del sujeto por un hecho
concreto. Aquella se refiere al fundamento de validez de la ley; esta, a la
propia existencia del delito en condiciones concretas, al cual deben aplicar-
se leyes vigentes."”

La cuestidon del si y el por qué es de caracter preliminar, respecto a
cualquier otra, porque también admiten, como posibles, las respuestas ne-
gativas que, no reconociendo justificacion al Derecho penal o alguna insti-
tucion especifica como tal, excluyen de raiz todas las demas.

Entonces, daremos respuesta a si y por qué no se justifica la interven-
cion penal, cuando se actua sin conciencia de la antijuricidad. Sin embargo,
por un problema de legalidad, el fundamento de la intervencién penal y la
imposicién de la pena dependen de las garantias sustanciales relativas al
delito, en las que se ubica el asunto objeto de analisis porque la respuesta
al cuando prohibir justifica, también, las respuestas del si y por qué.

En la historia del Derecho penal, no ha habido giros o reformas, progre-
sivas o regresivas, que no hayan venido acompafadas y secundadas por
la elaboracion de doctrinas o concepciones caracterizadas acerca del fin
de la pena.

Este asunto es, quizas, uno de los mas antiguamente discutidos en la
filosofia del Derecho: el problema de la justificacion de la pena. La posicion
que se asuma es la base para la conduccion de modelos y sistemas pena-
les, mas 0 menos adecuados a los ideales de justicia. La respuesta que se
ofrezca a esta cuestidon no solo permite fundamentar las justificaciones, es
decir, amparar la intervencion penal, sino también la no justificacion de las
penas. Es senalar las condiciones en presencia de las cuales el Derecho
penal o alguna de sus instituciones, en particular, estan justificadas y en
ausencia de cuales no lo esta. Es en esta ultima cuestiéon donde se ubica
el problema del tratamiento al error de prohibicion.

Histéricamente, las posiciones se han debatido entre las teorias abso-
lutas, que son las doctrinas retribucionistas, al concebir la pena como fin
en si mismo, es decir, como castigo, compensacién, reaccion, reparacion
o retribucion del delito. Aqui, la pena se justifica por su valor axioldgico in-
trinseco; por consiguiente, no es un medio, sino un deber ser, que tiene, en
si mismo, su fundamento. Son, por el contrario, teorias relativas todas las

7 Quirds Pirez: Manual de Derecho... t. 3, p. 256.
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utilitaristas, que consideran y justifican la pena solo como un medio para la
realizacion del fin utilitario de la prevencion de futuros delitos.

Para que un modelo pueda iniciarse como garantista, debe acoger,
como requisito, que el fin justificador sea reconocido y compartido como un
bien externo al Derecho; es decir, que los fines del Derecho penal tributen a
otros superiores, que dimanan de los intereses de la mayoria representada
por el poder estatal.

En otro orden, la pena debe reconocerse como un mal, como un costo
humano y social que, precisamente por ello, ha de ser justificado. Esta es la
relacion entre medios y fines penales. Esta relacion no se da en las concep-
ciones retribucionistas, ya que el fin no lo encuentra fuera del Derecho penal,
sino en él mismo con la pena, de modo que, siempre y absolutamente, es-
taria justificada su imposicion y no seria nunca un Derecho penal de limites.

En segundo lugar, debe tenerse en cuenta el punto de vista de los des-
tinatarios de las penas, a fin de que, también para ellos, resulte congruente
y consistente la relaciéon entre medios penales y fines extrapenales, y nadie
sea tratado como una cosa o un mero medio para fines ajenos. Es necesario
que los fines y los medios sean homogéneos entre si, de manera que el mal
producido por las penas sea confrontable con el bien perseguido como fin. De
esta manera, se justifican la necesidad, y la naturaleza y medida de la pena.

Soy partidaria de desechar la pena con caracter retributivo. Esta no pue-
de ser un fin en si misma; sus fines se encuentran fuera y mas alla de su
cometido juridico. Tampoco se justifica utilizar a la persona para aleccionar
al resto de los ciudadanos. Esta debe conocerse como un mal, en el que
prime un minimo de costo humano para alcanzar el fin y, en todo caso,
debe ser util.

El fin de la prevencion general, como limite a la potestad punitiva y ga-
rantia de un Derecho penal minimo, cumple una doble funciéon preventiva;
una positiva y otra negativa: la prevencion de los delitos y la de las penas
arbitrarias, respectivamente. Estas dos funciones legitiman, conjuntamen-
te, la necesidad politica del Derecho penal, como instrumento de tutela de
los bienes juridicos fundamentales, definiendo normativamente los ambitos
y limites de lo que no se esta justificado lesionar, ni cuando, a pesar de
darse la lesion, no se pueden imponer castigos.

Por su parte, el fin de prevencion de los delitos marca el limite minimo
de las penas; y el de prevencion de la arbitrariedad, el maximo. En este
sentido, la culpabilidad no es solo medida de la pena, sino también funda-
mento de esta. Es por tal razén que no se justifica en el error de prohibicion
invencible, a pesar de la ofensividad al bien juridico, la imposicion de pena
alguna. En otro extremo, también demuestra por qué, cuando existan posi-
bilidades de acceder al conocimiento de la peligrosidad del acto en el error
vencible, esta debe ser atenuada, gradual y reciprocamente, a la culpa-
bilidad, pero nunca igual a la pena maxima.
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La existencia de criterios de justicia y limitaciones que frenen la ten-
dencia del Derecho penal maximo coloca al sistema penal en la labor de
ser selectivos en lo que se prohibe. En lo relativo al delito, no es suficiente
conformarse con la lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos que,
ademas, han de ser los imprescindibles, sino que existe necesidad politica
y ética de la atribucién personal, eliminado cualquier vestigio de responsa-
bilidad objetiva.

El fin de prevencion solo de los delitos es insuficiente e incapaz de pro-
porcionar criterios de justificacion de la pena en un hecho cometido sin
conocimiento de su ilicitud. De ahi que la evitacion de una pena arbitraria e
injustificada es garantia de que el sistema penal no se oriente hacia el fin
retributivo, sino también a un derecho de limites en la reaccion y actuacion
penal, que pierde en la pena toda eficacia, como medio para lograr sus fi-
nes. Cuando no existan posibilidades, en el agente, de percibir lo peligroso
de su acto, no se le puede exigir un comportamiento conforme a derecho
porque no han acontecido los efectos de prevencion general que se preten-
dian y, sucesivamente, la eficacia preventiva de la pena es nula.

La tutela del inocente y la minimizacién de la reaccion penal es lo que
distingue el Derecho penal de otros sistemas de control social de tipo poli-
cial o disciplinario. Para ello, lo que se necesita es formular criterios nega-
tivos o limitadores, con el valor de condiciones necesarias de legitimidad.

Estos criterios o condiciones negativas son el principio de lesividad, el
de materialidad y el de responsabilidad personal, denominados por Fe-
rrajoli'® garantias penales o sustanciales. Estas garantias son normas y
cuestiones del Derecho penal relativas a la regulacion de los presupuestos
de la pena y responden a la pregunta «cuando prohibir». El autor las hace
coincidir con los elementos constitutivos del delito: el resultado, la accion y
la culpabilidad, respectivamente, segun su concepcion positivista, particular
que no comparto. Sin embargo, la propuesta metodolégica para dar res-
puesta al cuando prohibir sera acogida y adecuada, de modo dialéctico, a
las posiciones asumidas.

Los fundamentos politicos de la garantia de la culpabilidad descansan
en el principio de responsabilidad, en virtud de los cuales queda sin justifi-
cacion la pena por tratarse de responsabilidad objetiva. Segun Ferrajoli,"®
estos fundamentos son la reprobabilidad de la accién, la prevencién ge-
neral propia del Derecho penal, la posibilidad de previsidon partiendo de la
estructura coactiva del derecho, y que solo las acciones culpables pueden
ser prohibidas.

La reprobabilidad de la accion habla de la idea del juicio de reproche que
debe acontecer por las caracteristicas de la accién que la hacen atribuible

1 Ibid., p. 463.
' Ibid., pp. 491-492.
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al autor. La accién penal prohibida ofrece un criterio de desvalor en si mis-
ma, pero no suficiente para poder hacer al autor responsable de ella.

Deben existir, ademas de su desvalor intrinseco, criterios de identifica-
cion de esa accion por parte del agente. Esto solo puede darse cuando
el sujeto, de manera autodeterminada, tiene posibilidades de identificarlo.
Ello significa que pueda conocer el significado social negativo de lo que
hace ilicito ese acto.

Como he sostenido, la peligrosidad social constituye el objeto del co-
nocimiento de la antijuricidad y en la accién esta dada por su desvalor.
En este sentido, son aplicables los indicadores enunciados anteriormente
sobre esta accion.

La funcion utilitarista de la prevencion general propia del Derecho penal,
como fundamento politico de la garantia de culpabilidad, significa que Uni-
camente los hechos culpables pueden ser objeto de prevencion mediante la
pena, ya que, solo respecto a ellos, la conminacién penal puede desplegar la
funciéon motivadora del comportamiento humano. Debe primar un minimo cos-
to de la culpabilidad, a partir de las exigencias frente al Derecho, el cual debe
ser motivador y selectivo en los hechos que se tipifiquen. La peligrosidad social
debe ser suficiente y capaz de abarcar lo mas intolerable y lo mas importante.

Un Derecho penal minimo debe orientarse hacia la prevencion de la le-
sion de los bienes juridicos mas importantes (principio de exclusiva protec-
cion de bienes juridicos). Esto se manifiesta en la antijuricidad material por
el desvalor del resultado, como la cualidad del hecho antijuridico, que ofrece
posibilidades de motivacién, a partir de la significacion histérica, juridica y
social del bien juridico, su naturaleza irreparable y la imposibilidad de evitar
menoscabos futuros por otras vias no penales,? y resultan pertinentes los
indicadores para el desvalor del resultado acogidos en la peligrosidad social.

Estos criterios seran, en principio, necesarios para la certeza de lo que
es delito y lo que no lo es. En consecuencia, la eficacia preventiva tendra
lugar en la medida en que, para el hombre, pueda reconocer lo desvalioso
de ataque y abstenerse de su realizacion.

La funcién de prevencién general solo sera eficaz cuando el hombre se
sienta motivado por el derecho. En lo que respecta al conocimiento de la
antijuticidad, no significa la realizacién de un esfuerzo de conciencia, solo
la posibilidad de conocer el significado social negativo del hecho.

El conocimiento de la antijuricidad es la fase superior y ultima de la
exigencia de cognoscibilidad, en lo que al delito respecta. Si bien el cono-
cimiento exigido para el dolo de los elementos objetivos aporta indicios de
la posible antijuricidad del hecho, esto no es suficiente para la motivacion
adecuada a las exigencias del Derecho.

20 Vid. Yan Vera Toste: «Fundamento de la esencia del concepto de delito», en Justicia y
Derecho, no. 12, p. 39.
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Ello puede acontecer cuando existe un desfase entre Derecho y realidad
social, cuando las condiciones y realidad sociocultural del medio en que se
desenvuelve el agente no ofrece una posibilidad adecuada de acceso a los
limites entre lo delictivo y lo que no lo es.

Del mismo modo, los comportamientos socialmente adecuados, hechos
tolerados por la sociedad, y generalmente lo son porque reportan mas be-
neficios que su potencial lesividad, caen en el terreno de la degradacién
de su significacién social negativa y se convierten en algo positivo para la
mayoria y, como consecuencia, son incapaces de ocasionar efectos inhibi-
torios y de motivacion.

Estos casos, la doctrina los trata como atipicos; sin embargo, la ade-
cuacion social puede suceder aun cuando la norma lo prohiba, en hechos
que han perdido su peligrosidad social en un contexto dado, la posibilidad
de conocimiento de la antijuricidad no es exigible. La ineficacia de la pre-
vencion del delito es, de por si, un criterio inicial para la no aplicacion de
la pena. Los comportamientos en los que no ha mediado el conocimiento
de su antijuricidad no son atribuibles y no pueden prevenirse penalmente.
Es inexigible un comportamiento conforme a Derecho vy, respecto a ellos,
la pena es superflua.

En opinion de Mir Puig, la prevencién debe alcanzarse de la forma me-
nos lesiva posible a la autonomia del ciudadano. La idea general de cul-
pabilidad se funda en buena parte en la dignidad humana, y exige como
presupuesto que el hecho pertenezca a su motivacion normal y no es licito
prescindir de tal posibilidad.?!

El Estado tiene que admitir que la dignidad humana exige y ofrece al
individuo la posibilidad de evitar la pena comportandose segun el Derecho.
La seguridad juridica del ciudadano se garantizara, cuando este pueda
confiar en que, dirigiendo su actuacién en el sentido de las normas juridi-
cas conocidas, no va a ser castigado. Solo concibiendo al hombre como
sujeto racional, capaz de autodeterminacién normal, se podra requerir la
pertenencia del hecho a su autor, como significado politico-criminal de la
culpabilidad.

El tercer fundamento relativo a la culpabilidad consiste en que esta ga-
rantiza la posibilidad de prevision y planificacién del futuro, partiendo la
estructura coactiva del Derecho. Esta premisa cobra especial importancia
para el conocimiento de la antijuricidad. Si partimos del principio de que
el comportamiento humano es regulado también por el Derecho, que le
ofrece una pauta para la actuacion autodeterminada, las posibilidades de
comportarse acorde con las expectativas normativas solo aconteceran, si
tiene posibilidades de conocer hacia donde dirigir su actuacion.

21 Santiago Mir Puig: Introduccién a las bases del Derecho penal, 2.2 ed., p. 138.
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En la opinion de Mufoz Conde, el principio de culpabilidad cumple su
funcién como organizador de la psicologia social?? y coincide Roxin en que
es un principio juridico regulador, una suposicion que garantiza la libertad.
Sobre esta base organizativa, es que se puede construir el derecho al re-
proche por parte de la sociedad.

En este extremo, Bustos Ramirez entiende los principios que limitan politico-
criminalmente la intervencion estatal como una unidad de caracter formal y
material. En la material, destacan los principios de indemnidad personal, la
proteccion de bienes juridicos y la necesidad de la intervencion. Y reserva a la
perspectiva formal la plasmacion de estos principios en el Derecho positivo, a
partir del de legalidad de los delitos y las penas, acotando que, en la base, esté
el de conocimiento; que las personas conozcan qué esta prohibido porque la
norma solo tiene un sentido instructivo o informador. 24

La consideracion del principio de conocimiento permite orientar y encau-
zar la actuacion del hombre acorde con las demandas normativas, de modo
gue organice su conducta con apego a las expectativas del Derecho. En
sentido negativo, el Estado tiene que garantizar el respeto a la indemnidad
del hombre de no ser absorbido por el sistema, y que este tenga seguridad
de que, cuando se ha comportado de manera cautelosa y sin dudar de la li-
citud, no se le castigara porque confia en el reconocimiento del principio de
conocimiento, como base de la responsabilidad penal. Es esta la manera
en que cobra vida la relacién utilitaria Estado-individuo y viceversa.

En este sentido, el Articulo 1.1 del Codigo penal declara, como uno de
sus objetivos: «[...] contribuir a formar en todos los ciudadanos la conciencia
de respeto a la legalidad socialista, del cumplimiento de los deberes y de la
correcta observancia de las normas de convivencia socialista». El Estado
asume, en el Derecho penal, como Derecho publico, la obligacién politica de
dirigir, de forma consciente y organizada, la formacion de la conciencia de
respeto a la legalidad. De ahi que la funcidn de instruccién sea estatal. Ello
implica que se creen espacios que den al ciudadano oportunidades de ac-
ceso a las normas de Derecho para que este sea efectivo, si no se convierte
en una ficcion la instruccién y la motivacién para la exigencia de responsabi-
lidad. De esta manera, se puede garantizar y prever el desarrollo futuro del
hombre; incluso, cuando se cometan errores y se haya puesto lo mejor de su
parte para respetar el Derecho, no puede ser castigado.

El dltimo fundamento del principio de responsabilidad, y que responde al
cuando prohibir, consiste en que las acciones culpables son las Unicas que
pueden ser prohibidas. Las prohibiciones penales, como normas regulati-
vas, tienen necesariamente que suponer la posibilidad de ser observadas

2 Francisco Mufoz Conde: «El principio de culpabilidad», pp. 221y ss.
2 Apud J. M. Gémez Benitez: Politica criminal y nuevo Derecho penal, pp. 271-272.

2 Juan Bustos Ramirez: «Politica criminal y Estado», p. 9.
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o violadas por parte de sus destinatarios, a cuyo conocimiento se dirigen,
con la funcion de orientarlos y condicionarlos. Estas normas serian indtiles,
si tal posibilidad no existiese.

Esto se puede configurar como un principio normativo que impone una
estructura regulativa a las prohibiciones penales de las que requiere:

a) Que lo prohibido por estas sea la comision o la omisién de una accion,
y no un estatus o una condicién de vida del sujeto. Esta idea se correspon-
de con el logrado axioma de que el Derecho penal es de hecho y no de
autor. Es consustancial a la garantia de culpabilidad de manera plena, de
modo que no pueden prohibirse formas de ser, personalidades, sino solo
hechos. Esta consecuencia se garantiza con el principio de legalidad y
taxatividad, a fin de que la demanda de la norma penal no franquee la liber-
tad del ciudadano al desarrollo integral de su personalidad.®

b) Que, ex ante, sea posible la comision o la omision de la accidon cuya
comision u omisiéon se prohiben. En este punto, me afilio a la postura de
Quirés,? quien, al establecer los criterios para determinar el contenido de la
esencia del delito, ha incluido la posibilidad y realidad de realizacion de
la conducta que ponga en peligro o lesione bienes juridico-penales. Esta
propuesta es ubicada en el nivel particular de valoracion de la peligrosidad
social. El autor destaca que la peligrosidad social de una determinada con-
ducta es un concepto real; de ahi que esté determinada por la posibilidad
real (concreta) de que se realice. El Derecho penal no puede constituir una
reserva de conductas de imposible ejecucion o regular aquellas que sean
incoherentes con el nivel de desarrollo que experimenta la sociedad en un
momento histérico concreto. Deben regularse, exclusivamente, acciones
posibles de cometerse y que, de manera real, afecten bienes juridico-pe-
nales.?

Esta exigencia, para la imputacion subjetiva, garantiza que el sujeto no
encuentre limitado el libre desarrollo de su personalidad a conminaciones
no adecuadas a las demandas que la realidad objetiva impone. Cuando
el derecho exija comportamientos de imposible realizacion, y alejados del
contexto social real, no encontrara la culpabilidad cabida alguna. Por tanto,
no es exigible el conocimiento de la ilicitud de un hecho que no se ajusta
al estado real de las cosas, incapaz de motivar por no ofrecer la pauta de
utilidad y necesidad que presenta tal limite para la sociedad.

Finalmente, es importante reconocer que la culpabilidad es el elemento
del delito que presenta mayores dificultades para su comprobacion; por
€s0, como regla, es el componente cuya existencia, los jueces, generalmente,

% Vid. Constitucion de la Republica de Cuba, Articulo 9 a), tercera pleca: «El Estado [...]
garantiza [...] el desarrollo integral de la personalidad».

% Quirds Pirez: «Despenalizacion», pp. 102-105.
27 Vera Toste: «Fundamento de la esencia...», p. 47.
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presumen, sobre todo por lo dificil de alcanzar pruebas seguras y controla-
bles para afirmar o para excluir las excusantes subjetivas. Esto lo lograran,
no a partir de criterios distintivos, sino mediante procedimientos inductivos
de la probanza de los componentes objetivos.

Unido a ello, uno de los argumentos que se presentan para el rechazo
del error de prohibicion es la posibilidad de que los acusados se excusen
siempre en el desconocimiento de la ilicitud para ser eximidos de respon-
sabilidad. Con mucha mas razon, se hace necesario ofrecer criterios de
valoracién e interpretacion dirigidos a facilitar la identificacion o negacion
del error de prohibicion.

Para analizar si estamos en presencia del error de prohibicion, en el
aspecto objetivo, se debe valorar el resultado producido. Esto se refiere a
la concreta afectacion al bien juridico, a partir de su significacién histérica,
social y juridica. También hay que tener en cuenta si se trata de un delito
de resultado o de peligro. En los primeros, es mas latente la posibilidad de
excluir el error atendiendo al desvalor del resultado. Aunque en los delitos
imprudentes, lo importante es la exigencia de taxatividad y eficacia de la
norma de cuidado, para evitar el resultado lesivo, asi como el desvalor no
tanto del resultado como de la accion.

De igual manera, en los delitos de peligro abstracto, mera actividad y
en las formas imperfectas de ejecucién (tentativa y actos preparatorios,
cuando sean punibles), lo significativo es el desvalor de la accién para el
reproche de estos ilicitos.

En los tipos penales abiertos, que se caracterizan porque los elementos
fundadores de la ilicitud del hecho no estan totalmente enunciados en la
ley, se requiere una decision sobre la antijuridicidad que tiene lugar me-
diante un juicio judicial auténomo de valor, dirigido a completar el tipo.% Al
igual que en las normas penales en blanco, se demanda un mensaje de
la ilicitud lo suficientemente preciso para cumplirlas, a partir de su funcion
motivadora.?®

Cuando se trate de delitos de bagatela, con limites y fronteras dudosos
con ilicitos administrativos, hay que recurrir a la posibilidad de que la via
extrapenal sea la mas eficaz para evitar y reprimir el ilicito.

También hay que tener en cuenta la eficacia de la norma penal violada
en el contexto en que se vulnera, a partir de su correspondencia con la
realidad. Se debe valorar el significado social del hecho incriminado y su
legitimidad en el momento histérico concreto.

Paralelamente, en el aspecto subjetivo, deben primar los criterios de
nivel cultural, el ambiente social en que se desenvuelve el sujeto, la ex-

28 Quirés Pirez: Manual..., t. 1, p. 147.

2 Yamila Reyna Lépez: «Fundamentos del tipo imprudente. Su manifestacion en el dere-
cho penal cubano» (tesis), pp. 43-44.
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periencia de vida y en la profesién, el tiempo y el nivel de preparacion y
especializaciéon en la actividad que se realiza.

Los aspectos objetivos seran valorados de conjunto con los subjetivos, a
los efectos de determinar la existencia de posibilidades del sujeto de haber
conocido la ilicitud de su acto y, de ello, depende si se aprecia el error de
prohibicion, o no. No obstante, en caso de duda, hay que recurrir al princi-
pio in dubio pro reo y optar por la solucidon mas beneficiosa: excluir la pena
en virtud del error.

CONCLUSIONES

1. El error de prohibicién es la consecuencia dogmatica, al admitirse el
conocimiento de la antijuricidad como elemento de la culpabilidad en la
estructura del delito. Tal conocimiento debe recaer sobre el contenido
material de este, la peligrosidad social. Su identificacion es posible a
partir del desvalor de la accion y del resultado.

2. El conocimiento exigible en la culpabilidad, respecto a la ilicitud, es de
caracter potencial, entendido como posibilidades del sujeto de conocer
la peligrosidad social del hecho. La evitabilidad del error de prohibicién
debe determinarse conforme a la conjugacion de criterios objetivos y
subjetivos.

3. Los fundamentos politico-criminales del error de prohibicion descan-
san en la ineficacia del Derecho penal para prevenir los ilicitos en que
acontece y en el principio de culpabilidad, basado en la responsabilidad
personal contraria a toda exigencia de responsabilidad objetiva. Las ac-
ciones culpables son las Unicas que pueden ser objeto de reprobacion,
prevision, prevencion y prohibicion.
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EL TRATAMIENTO LEGAL DE LAS
NULIDADES EN EL PROCESO PENAL

Esp. Liliana Malena Diaz Campa
Prof., EMS Comandante Arides Estévez Sanchez

y concatenada de actos juridicos procesales, cumplidos por los in-

tervinientes y regidos por el Derecho procesal penal. En un proceso
penal garantista, cada uno de sus actos debera ajustarse a las previsiones
legales; de no ser asi, acarrea un vicio que lo expone a perder toda eficacia
juridica y puede traer consigo la declaracion de nulidad; debe producirse
en un momento oportuno para evitar, en lo posible, el progreso irregular del
tramite que imponga retrotraerlo a fases anteriores. Ello justifica la declara-
cion y el saneamiento oportuno de los actos procesales viciados, dada su
trascendencia en el orden practico al correcto desenvolvimiento del proce-
SO y su celeridad.

En el contexto juridico nacional, la problematica de la nulidad en los
actos procesales ha sido poco abordada y ha trascendido a su regulacion
normativa. Las legislaciones procesales penales cubanas vigentes carecen
de las bases tedricas sobre las cuales se va a declarar la nulidad de tales
actos procesales, y de una sistematica que permita su subsanacion en to-
das las fases del proceso, reservandola a los tramites de sustanciacion de
los medios de impugnacion.

Es necesario acometer un estudio teérico de los actos procesales vi-
ciados de nulidad, desde la teoria general del proceso. Como planteara el
profesor Danilo Rivero, «[...] una urgente discusion cientifica, requiere el
tema de [...] las nulidades, vistas en nuestro contexto y de cuyo desarrollo
tedrico carece la ley».’

EL PROCESO PENAL se desarrolla mediante una serie progresiva

FUNDAMENTOS DOCTRINALES PARA EL TRATAMIENTO
JURIDICO PROCESAL A LA NULIDAD

La doctrina cientifica ha analizado la nulidad desde tres puntos de vista: vi-
cio, consecuencia juridica y sancion. Los autores que defienden la nulidad
como un vicio (entre ellos, Zinny)? plantean que es la discordancia entre el
acto cumplido y los requisitos formales exigidos por la ley, como condicién

' Danilo Rivero Garcia: «Pasado, presente y futuro del derecho procesal penal en Cuba», en
Juan Mendoza Diaz, Panorama del derecho procesal hispanocubano, p. 90.

2 Jorge Horacio Zinny: «Nulidad procesal», en www.mundojuridico.adv.br
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de su validez. Este punto de vista resalta la interrelacion entre los requisitos
esenciales del acto establecidos por el legislador y su omisién o defecto
en el acto concreto. La critica a esta postura radica en que no es indivi-
dualizadora, por constituir el vicio el fundamento de un conjunto de actos
imperfectos, tales como la irregularidad, la inadmisibilidad y, para algunos
autores, la inexistencia.

Quienes la sostienen cual consecuencia juridica parten de su valoracion
inicial, como vicio afectante al acto que lo torna inapto para producir efectos
juridicos en el proceso y, potencialmente, puede provocar su invalidacion.
Uno de los exponentes de esta postura es Carlos Creus,® para quien la nu-
lidad es la consecuencia de la omisién de una forma o de un requisito legal-
mente necesario para la validez de un acto. En Cuba, el profesor Alarcon
Borges sostenia que «si la irregularidad es fruto de una mera constatacion
de la imperfeccién del acto tal como ha sido ejecutado, la nulidad se pre-
senta como una calificacién juridica que se concreta en una consecuencia
juridica, es decir, es una reaccion juridica frente a la infraccién de la normay.
Y afade que el hecho de que el acto irregular devengue nulo depende de las
normas que regulan la nulidad en un ordenamiento concreto y, en ultimo tér-
mino, del modo en que esas normas resuelvan el conflicto entre el principio
de legalidad, que pugna por la desaparicion del acto viciado, y aquellos otros
principios que amparan su conservacion.

Actualmente, la doctrina mayoritaria identifica la nulidad como una san-
cion. Claria Olmedo apunta que la nulidad ocupa el lugar mas destacado
entre las sanciones procesales penales. Para Levenne, Claria Olmedo,
Carocca Pérez, Zinny y Sergio Torres,* es la sancion legal, sea expresa o
tacita, por la cual se priva de todo efecto juridico en el proceso a un acto
que se cumplié sin observar las formas para él exigidas. Esta toma de par-
tido dirige su mirada hacia el resultado final, la invalidacién jurisdiccional
del acto viciado, lo que significa sancionarlo procesalmente, o sea, hacer
desaparecer los efectos producidos por el acto anulado e impedir que siga
produciéndolos.

Me inclino por esta Ultima postura. Considero la nulidad como una sancion,
toda vez que la consecuencia juridica no opera per se, es necesaria su decla-
racion en el acto concreto, que es sancionar procesalmente al que se aparta
considerablemente del tipo procesal. No obstante, reconozco que la invalida-
cion de los actos viciados de nulidad, o no, dependera de las pautas generales
establecidas en los diferentes ordenamientos juridicos y de la interpretacion
del érgano jurisdiccional en el caso concreto.

3 Carlos Creus: Invalidez de los actos procesales penales, 2.2 ed., p. 17.

4 Entre otros, vid. Ricardo Levenne: Manual de Derecho procesal penal, t. 1, 2.2 ed., p.
135; Alex Carocca Pérez: El nuevo sistema procesal penal, t. 1, 3.2ed., p. 149; Zinny:
Op. cit.; Sergio Gabriel Torres: Nulidades en el proceso penal, 2.2 ed., p. 31.
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Histéricamente, se han ofrecido diversos criterios sobre la nulidad de
tales actos, y se han admitido cuatro sistemas:® privatista, formalista, judi-
cialista y legalista.

El sistema formalista, inspirado en el principio quis quid contra legem
nullum est, constituye un importante referente histérico. Este sistema pre-
domind en Roma y se caracterizaba por el culto al rito sacramental. Todo
lo que se apartara de lo establecido, sin distincién de grados, se conside-
raba nulo. Sus consecuencias llegaron al extremo de que la omisién de
una palabra o una silaba en la férmula, el empleo de un término por otro
o el hecho de pronunciar la sentencia sentado y no en pie, ocasionaba
la nulidad de todo el proceso y hasta la pérdida del derecho reclamado.
Esto provoco un entorpecimiento en el desarrollo del proceso, por lo que
se comienza a distinguir entre las formas esenciales o accesorias de los
actos procesales.

El sistema privatista deja, al interés de la parte perjudicada, la alegacién
del defecto para reclamar la nulidad del acto. Se le critica que introduce un
elemento privado que no se aviene con la naturaleza publica del proceso
penal, aunque no se le puede negar cierta influencia en los sistemas pos-
teriores, en lo referente a las nulidades relativas.

El sistema judicialista consiste en legar a la apreciacion del juez las
consecuencias que entrafien los vicios de las formas en cada caso con-
creto. Este sistema, librado exclusivamente al arbitrio judicial, significé un
progreso, no obstante la inestabilidad propia de las posibles soluciones, lo
que propicia una jurisprudencia contradictoria.

El sistema legalista: La Revolucion francesa cambio el culto al rey por
el culto a la ley, y erigi6 el principio pas de nullité sans texte, segun el cual
solo se admiten como nulidades las que establezcan expresamente la ley,
como resultado de la inobservancia de las formas mas importantes. En
este sistema, le corresponde al legislador determinar cuales son los vicios
que trascienden a la nulidad absoluta. Su principal objecion radica en es-
tablecer criterios demasiado rigidos que convierten a la nulidad en criterio
solo a la ley y olvidan la finalidad de las formas en el proceso.

Los criterios legales tenidos en cuenta para establecer los casos en que
la irregularidad es de tal entidad que justifica la declaracion de nulidad del
acto han ido evolucionando, desde un sistema rigidamente formalista, has-
ta el actual, que combina distintos criterios y al que podriamos llamar «sis-
tema mixto». En la actualidad, diversas legislaciones imbrican los sistemas
legalista y judicialista; sin embargo, la llamada nulidad relativa muestra
cierta influencia, en ambos, del sistema privatista.

5 Jiménez Asenjo (Derecho procesal penal, p. 339), tomando como referencia a Chioven-
da, Zinny (Op. cit.), Martinez Flores (Circulo de estudios ius filoséficos) y Claria Olmedo
(Derecho procesal penal, t. 2, p. 215).
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La teoria general del Derecho ha venido estudiando las distintas catego-
rias o especies de nulidades: absolutas, relativas, genéricas y especificas.
Actualmente, se han incorporado otros criterios de clasificacion: expresas,
implicitas, totales y parciales, estas ultimas referidas a sus efectos.

La orientacién predominante en la doctrina procesal refiere que la nu-
lidad absoluta deriva de vicios que afectan requisitos esenciales del acto.
Constituyen un asunto de interés publico por la gravedad de las conse-
cuencias derivadas de su infraccidon que, en muchos casos, afecta dere-
chos fundamentales. Estos actos son imprescriptibles e insubsanables. El
transcurso del tiempo y el consentimiento expreso o tacito de la parte per-
judicada no pueden subsanarlos, aunque se discute si la cosa juzgada no
ejerce en estos actos un efecto sanador.

Las partes, u otros sujetos, tienen facultad para denunciarlos, mientras
el proceso esta en marcha; pero, en todos los casos, deben ser apreciados
de oficio por los 6rganos jurisdiccionales en cualquier fase, instancia o re-
curso del proceso. La reaccion del érgano jurisdiccional es imprescindible,
toda vez que el acto afectado por este vicio carece de efecto desde que se
llevd a cabo y es necesario declararlo asi, mediante un pronunciamiento ju-
dicial, para eliminar la apariencia juridica que puede resultar de su realiza-
cion, por lo que, para invalidar los actos nulos, se precisa de su anulacion o
declaracién de nulidad, y la de aquellos actos condicionados o influidos por
él porque, mientras estos no sean declarados nulos, surtiran efectos como
eficaces, postura que asumo como propia.

Este particular es explicado detalladamente por Claria Olmedo,® cuando
apunta que «[...] la declaracion de nulidad con respecto al concreto acto
cumplido en forma irregular produce directamente su invalidacion [...] que
equivale a extirpar el nucleo de una zona viciada del proceso, cuya capaci-
dad difusiva se ha extendido en toda esa zona integrada por actos depen-
dientes y conexos del anulado». Para el propio autor, la dependencia debe
ser directa y vinculante y la conexion ha de ser intima, de manera que la
supresion del acto viciado no permita a los otros alcanzar su finalidad.

El tribunal que declare la nulidad debera procurar la renovacioén o rectifi-
cacion de los actos anulados, cuando sea posible. La renovacion se pone en
practica mediante la reproduccién regular del acto anulado, mientras que la
rectificacion tiene lugar a través de la correccion de los defectos advertidos
en el acto irregular, se mantiene su estructura no viciada, la que se comple-
mentara con los elementos faltantes o se sustituiran los defectuosos.

La nulidad relativa se deriva de la falta de un requisito formal, accesorio
o util, en el acto. Generalmente, se refieren a actos secundarios del proce-
dimiento que, en funcién del interés de las partes, establecen garantias, a
los fines de permitirles eludir los perjuicios que les podria acarrear un vicio,

6 Claria Olmedo: Op. cit., p. 247.
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pero no hacen a la esencia del acto, por lo que su violacién no ocasiona
necesariamente la nulidad. Su declaracion solo puede obtenerse mediante
instancia oportuna de parte o terceros interesados que no la hayan causa-
do con su actuacion u omision. Para Gabriel Torres,’ las nulidades relativas
requieren dos requisitos: interés de las partes y demostracion de un perijui-
cio real y concreto.

Estos actos son subsanables o convalidables, de acuerdo con las cir-
cunstancias que establece la ley. Se convalidan, cuando las partes no ha-
yan solicitado oportunamente su saneamiento o cuando quienes tengan
derecho a solicitarlo hayan aceptado, expresa o tacitamente, los efectos
del acto. De igual manera, la convalidacion puede ser consecuencia de la
constatacion de que el acto invalido ha alcanzado su fin, a pesar de estar
aquejado de un vicio formal que a priori se estimaba relevante porque el
cumplimiento del fin revela la utilidad del acto. En estos casos, el tribunal
no puede declarar la nulidad de oficio, aunque si evitarla, si es posible.

Las nulidades generales o genéricas, siguiendo a Carlos Creus, «son
las originadas en defectos enunciados por la ley en una disposicién ge-
nérica, aplicable a cualquier acto que presente tales defectos, aunque no
estén especificamente previstos como causales de nulidad en la regulacion
particular de dicho acto».®

Para Claria Olmedo, la nulidad especifica es un tipo de sancionabilidad
procesal que se manifiesta mediante el establecimiento de la sancién en la
misma norma reguladora del acto previsto. Es el que se adecua mas exac-
tamente al sistema de nulidad expresa, y se caracteriza por la taxatividad.
Algunas de estas previsiones de nulidad especifica adquieren cierto grado
de generalidad por referirse a varias actividades de una misma naturaleza
que deben cumplirse a lo largo de todo el proceso.

Se reconocen, ademas, las denominadas nulidades implicitas,® es de-
cir, aquellas que, sin conminacion expresa de la ley y sin posibilidades de
encuadrarse como nulidades de orden general, presentan situaciones de
conflicto en el proceso, que solo pueden ser superadas mediante la decla-
raciéon de nulidad, tales son los casos en los que se han violado prohibi-
ciones explicitas o implicitas de las leyes procesales o de fondo, o cuando
se verifique la omision de formalidades esenciales que violen garantias
fundamentales del proceso, o si el acto no ha cumplido la finalidad para el
que estaba destinado.

La clasificacion de las nulidades en totales y parciales atiende a la ex-
tension de la sancion de nulidad. Si los actos son singulares, evidentemen-
te su anulacion sera total. En caso contrario, acontece cuando es posible

7 Torres: Nulidades en el proceso penal, 2.2 ed., p. 35.
8  Creus: Op. cit., p. 29.
® Ibid., p. 46.
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dividir el acto, los motivos de anulacién se pueden referir a una parte de
este y hacer valer las restantes.

En ocasiones, es dificil establecer fronteras nitidas entre las diversas
categorias de nulidades. Uno de sus rasgos distintivos es que, legalmente,
pueden determinarse, tanto en funcion del régimen de nulidad genérica
como especifica, las expresas como implicitas y hasta las totales o parcia-
les, por lo que se hace necesario comprender la coexistencia de diversas
clases de nulidades en casos concretos.

La protesta formal por la parte de la persona perjudicada constituye un
requisito previo para el posterior ejercicio de una pretensién anulatoria, a
través de los cauces procesales al efecto. Para Bermudez Ochoa,' cons-
tituye una declaracion de parte hecha en el proceso, a fin de rechazar y no
consentir determinada infraccion procesal y asi salvaguardar su derecho
a la posterior impugnacion; de lo contrario, el asunto quedaria zanjado y
consentido.

La exigencia de protestar y pedir la subsanacién de la violacion procesal
implica un analisis particular. Si deriva de la violacidon de normas procesa-
les que afectan directamente los intereses de las partes, dicha reaccion es
necesaria en el momento que tengan lugar, toda vez que el sujeto puede
considerar intrascendente el quebrantamiento y no reaccionar ante el vicio.
Eso no implica que en todos los casos precluya el derecho a alegar la vio-
lacion porque, en el caso de defectos absolutos, dicha posibilidad puede
ser ejercitada en cualquier momento.

Los modos de alegar la nulidad en el proceso penal varian segun los dis-
tintos regimenes juridicos, aunque, fundamentalmente, se reconocen tres
vias: a solicitud de parte por via incidental, de recurso y de oficio.

Para Claria Olmedo," la via incidental puede consistir en el incidente de
nulidad propiamente dicho, o en el planteamiento de las llamadas excep-
ciones dilatorias. Junto al catalogo de cuestiones previas enunciadas en el
Articulo 666 de la Lecrim, la jurisprudencia espafiola'? ha interpretado que,
no obstante, su redaccion literal no contiene un numerus clausus de cues-
tiones previas y, en consecuencia, ha admitido la posibilidad de promover
el incidente de nulidad de actuaciones (siempre y cuando se trate de la
infraccion de normas imperativas causantes de indefension), como articulo
atipico de previo pronunciamiento. El incidente de nulidad posibilita a la
parte afectada solicitar al érgano jurisdiccional la declaracién de nulidad de
los actos ejecutados en fases anteriores, sin interrumpir el curso del pro-
ceso. El recurso de nulidad de actuaciones constituye otro de los cauces

0 Eduardo Bermudez Ochoa: «La nulidad en el proceso penal: tratamiento procesal», en
www.iberius.org.

" Claria Olmedo: Op. cit., p. 229.
2 Vicente Gimeno Sendra et al.: Lecciones de Derecho procesal penal, p. 353.
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procesales, pero en aquellos cédigos de procedimientos penales donde
no se contempla, se debe provocar una resolucion para poder solicitarla
mediante los recursos establecidos, tanto ordinarios como extraordinarios.

EN EL DERECHO COMPARADO

En materia de nulidades, los cddigos latinoamericanos concentran su re-
gulacion en un capitulo destinado a «la nulidad» o a la «actividad procesal
defectuosar, en el que establecen principios y reglas generales. En el caso
de Espana, esta regulado en la Ley organica del poder judicial (LOPJ), bajo
la denominacién «De la nulidad de los actos judiciales», pero recoge, tam-
bién, normas relativas a los actos de las partes, que resultan de aplicaciéon
a todos los 6rdenes jurisdiccionales.

Como principio general en Latinoamérica, se establece que no podran
ser valorados para fundar una decision judicial, ni utilizados como presu-
puestos de ella, los actos cumplidos con inobservancia de las formas vy
condiciones previstas en la Constitucion, en el Derecho internacional o co-
munitario vigentes en el pais y en sus codigos, salvo que el defecto haya
sido saneado, de acuerdo con las normas que regulan la correccién de las
actuaciones judiciales.

Las nulidades absolutas se preceptuan bajo las reglas de las nulidades
genéricas, cuando se refieren a aquellos actos con defectos concernientes
a la intervencién, asistencia y representacion del imputado en los casos y
formas que la ley establece, o los que impliquen inobservancia (o violacion)
de derechos y garantias previstos por la Constitucion politica, el Derecho
internacional (las leyes y los tratados, convenios o acuerdos internaciona-
les suscritos por la Republica) o comunitarios vigentes en el pais y la ley.
Por su parte, Costa Rica y Argentina afiaden aquellos actos con imperfec-
ciones referentes al nombramiento, capacidad y constitucion de jueces o
tribunales asi como a la iniciativa del ministerio publico en el ejercicio de la
accion penal y a su participacion en el procedimiento, a lo que Argentina
incluye los actos con imperfecciones relativas a la intervencion de la parte
querellante.

No obstante, bajo el principio de especificidad se determinan expresa-
mente un conjunto de nulidades absolutas. Vinculadas al juicio, podemos
referir: cuando no se han respetado las normas de publicidad y continui-
dad; se haya desarrollado en ausencia de alguna de las personas cuya
presencia se requiera legalmente o se les haya impedido ejercer sus dere-
chos al acusado, su defensor o el querellante. Otros ejemplos estan en que
la sentencia no haya cumplido con sus requisitos esenciales, fue emitida
infringiendo su obligacién de congruencia con la acusacion, haya sido pro-
nunciada por un tribunal incompetente, o no integrado por jueces conforme
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a la ley o por un menor numero de ellos que el requerido o con la concu-
rrencia de aquellos que no hubiesen asistido al juicio. Podemos anadir,
entre otros, las notificaciones donde medien errores sobre la persona no-
tificada o lo hayan sido de forma incompleta, la ausencia de indagatoria.

El legislador espafiol establece, como supuestos de nulidad: los actos
judiciales producidos con manifiesta falta de jurisdiccién o competencia ob-
jetiva o funcional; los realizados bajo violencia o intimidacién racional y
fundada de un mal inminente y grave; aquellos en cuya produccién o rea-
lizacién se prescinda total y absolutamente de las normas esenciales de
procedimiento establecidos por la ley o con infraccion de los principios de
audiencia, asistencia y defensa, siempre que efectivamente haya produci-
do indefension; las actuaciones judiciales realizadas fuera del tiempo es-
tablecido y los actos de las partes que carezcan de los requisitos exigidos
por la ley. En este catalogo de nulidades, se imbrican absolutas y relativas,
lo cual impide su correcta identificacion.

Las legislaciones objeto de estudio en Latinoamérica no establecen en
qué medida deben afectar la declaracion de nulidad de un concreto acto
a las demas actuaciones, anteriores o posteriores a este, si no es para in-
tentar preservar la vigencia de los restantes actos independientes de aquel
o aquellos, y dejan este particular a la valoracion del funcionario. Apuntan
que la nulidad de un acto, cuando sea declarada, anula todos los efectos o
actos consecutivos que dependan de él y el juez; al declararla, establecera,
ademas, a cuales actos anteriores o contemporaneos alcanza la nulidad
por su relacién (o conexion) con el acto anulado. En el propio contexto,
preceptuan que el tribunal que declare la nulidad ordenara, cuando sea ne-
cesario, la renovacion, rectificacion o ratificacion del acto anulado. Resulta
significativa la posibilidad que brinda Argentina a los tribunales superiores,
ante la declaracion de nulidad de los actos cumplidos por uno inferior, de
apartarlos de la causa o imponerles medidas disciplinarias.

El Articulo 242 de la LOPJ presenta una doble manifestacién: la nuli-
dad de un acto, en relacién con los sucesivos, y la de parte de este, con
una misma consecuencia juridica: se aplica el principio de conservacion de
las actuaciones judiciales. La primera requiere que los actos sucesivos no
adolezcan, a su vez, de vicio de nulidad; que sean independientes del acto
nulo, de cuya nulidad podran haberse contagiado, y que el contenido de los
actos sucesivos —incluso sin ser independientes del nulo— hubiese per-
manecido invariable, aun sin haberse cometido la infraccion que dio lugar
a la nulidad. Para la segunda, el principio de conservacion de este dicta la
siguiente norma: las partes del acto que sean independientes de la parte
anulada de aquel conservaran su validez.

Concuerdan las legislaciones procesales penales en Latinoamérica en
que la convalidacion de los actos de nulidad relativa ocurre cuando las
partes (o el ministerio publico) no hayan solicitado, oportunamente, su sa-
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neamiento o cuando quienes tengan derecho a solicitarlo hayan acepta-
do, expresa o tacitamente, los efectos del acto. Agregan el caso de que,
no obstante, la irregularidad del acto haya conseguido su finalidad, como
concrecion de la perspectiva convalidadora del principio de finalidad o ins-
trumentalidad de las formas. Costa Rica, ademas, consigna que el sanea-
miento no procedera, cuando el acto irregular no modifique, de ninguna
manera, el desarrollo del proceso ni perjudique la intervencion de los inte-
resados.

Para la subsanacion o convalidacion de los actos anulables, las leyes la-
tinoamericanas fijan diversas oportunidades, cuyo transcurso produce ca-
ducidad, sin que se observe un criterio uniforme. En el caso de Argentina,
las que se cometen en la instruccion deben articularse dentro del plazo de
citacion a juicio; las que se producen desde la citacion hasta que comienza
la audiencia para el debate oral, a mas tardar en la oportunidad prevista
para plantear en este las cuestiones preliminares; las que ocurren durante
el curso del debate, inmediatamente después de cumplido el acto viciado,
sin perjuicio de evitar que este se cumpla; las producidas en la alzada
impugnativa, en el escrito de desarrollo de los fundamentos del recurso o
inmediatamente después de abierta la audiencia a esos fines.

Al objeto de hacer realidad las nulidades en el caso espafiol, se esta-
blecen diversas vias, algunas aplicables especialmente a un tipo deter-
minado de causa; y otras, con una aplicacion polivalente. En cuanto a las
declaraciones judiciales de nulidad, cabe distinguir cuatro variantes: en
caso de violencia o intimidacion, la de oficio, la obtenida a través de la
interposicidn de los recursos articulados por las leyes procesales, y la que
corresponde a los demas medios que establecen las leyes procesales, no
referidas en los anteriores supuestos. En este Ultimo caso, se trata del pro-
cedimiento previsto al final del Articulo 240.1 de la LOPJ, que se concreta
en el recurso de amparo constitucional, remedio ante situaciones de inde-
fensién constitucional causadas por vicios procesales advertidos después
de que haya recaido sentencia definitiva y firme, cuando contra ella no esté
previsto remedio procesal ante tribunales ordinarios.

Si concurre un motivo que pueda dar lugar a la nulidad de pleno dere-
cho, los modos de proceder tienen en cuenta la declaracion de oficio o a
instancia de parte. En el control de oficio, esta la nulidad de actos realiza-
dos por el tribunal bajo violencia o intimidacién; tan pronto como se libren
de ellas, los tribunales declararan nulo todo lo practicado, promoveran la
formacion de causa contra los culpables y pondran los hechos en conoci-
miento del ministerio fiscal (Articulo 239, LOPJ). También se declararan
nulos los actos de las partes o de personas que intervengan en el proceso,
si se acredita que se produjeron bajo intimidacion o violencia, nulidad que
entrafia la de todos los demas relacionados con él o que pudieran haberse
visto condicionados o influidos sustancialmente por el acto nulo (239). El
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control de oficio ante sententiam posibilita declararse con caracter general,
previa audiencia de las partes, de oficio, la nulidad de todas las actuacio-
nes o de alguna de ellas, en particular, siempre que no proceda la subsa-
nacion (240.2). En el control de oficio, en ocasién de un recurso, solo podra
decretarse la nulidad, cuando se trate de apreciar falta de jurisdiccion o de
competencia objetiva o funcional, o cuando se trate de acto producido bajo
violencia o intimidacién que afecte a ese tribunal (240.2 y 11); este medio
queda vetado en todos los demas supuestos de nulidad.

También, a instancia de parte, por alguna de las siguientes vias: cuando
la peticion de parte se realiza antes de que se dicte la resolucion que pone
fin al proceso y siempre que no proceda su subsanacion (240.2 y 1); si la
peticion de la parte se realiza, tras la sentencia, mediante la interposicion
de los medios de impugnacion previstos en la ley (240.1); y en caso de que
la peticion se formula tras la sentencia o resolucion firme que le pone fin,
mediante la interposicion de un incidente excepcional de nulidad de actua-
ciones (241).

LA NULIDAD EN LAS LEYES PROCESALES PENALES
CUBANAS

En la Ley de procedimiento penal (LPP) y en la de procedimiento penal mi-
litar (LPPM), no existe una regulacién concentrada de los actos procesales
viciados, que permita distinguir la nulidad absoluta o la relativa de estos.
Estos textos establecen un escaso catalogo de situaciones especificas en
los que se declara la invalidez (absoluta o relativa) del acto, y un conjunto
de nulidades genéricas, que van desde las faltas que se cometen en el
proceso que dan lugar a correccion procesal o su atacabilidad a través de
algunos medios de impugnacion.

En los actos procesales penales que pueden ser ejecutados con ante-
rioridad a la fase del juicio oral, expresamente como causales de nulidad,
en ambas leyes, esta la declaracion del acusado obtenida bajo violencia o
coaccion, segun lo previsto en el Articulo 166, y en el caso de notificaciones,
citaciones y emplazamientos que se practiquen sin observar lo dispuesto,
segun lo preceptuado en el Articulo 90 de la LPP.

En otros casos, como por ejemplo el de declaraciones de testigos, el
legislador no determina la consecuencia juridica del vicio, lo que depende
del tratamiento y la interpretacion que se realice por los operadores del De-
recho y, mas especificamente, el tribunal. Esto trae consigo la necesidad
de que el ordenamiento aluda a los requisitos de los actos y a las conse-
cuencias de su incumplimiento.

Durante la fase intermedia, se le brinda al tribunal la posibilidad de devol-
ver las actuaciones, cuando detecte que, en la tramitacion de la fase prepa-
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ratoria, se han quebrantado algunas de las formalidades de procedimiento
(LPP) o la violacion sustancial (LPPM) que prive o restrinja los derechos de
los participantes en el proceso u otras infracciones procesales que puedan
influir negativamente sobre la objetividad de la practica de las pruebas du-
rante el juicio oral y sobre la deliberacion y fundamentacion de la sentencia
(LPPM). En ambos procesos, ordinario o militar, dicho quebrantamiento esta
dado por el incumplimiento de algunos de los requisitos previstos por el le-
gislador para la realizacion de las acciones y diligencias de instruccion, que
debe ser esencial y causa de nulidad. En el auto o resolucién donde el tribu-
nal plasme su decisién de devolver las actuaciones a la fase preparatoria,
debera indicar los preceptos infringidos, las investigaciones y diligencias que
deban practicarse.

Durante la fase de juicio oral, pueden concurrir circunstancias que ha-
gan necesaria su suspension o interrupcion. En el primero de los casos, se
condiciona la decision a la desaparicion de sus causas y no exige un dilata-
do periodo de tiempo. La interrupcién responde a determinadas causas de
paralizacion de duracion incierta o excesiva, por lo que produce la anula-
cion de todo lo actuado, y que la reiniciacion del proceso, en su momento,
no lo sea, desde cuando aquella se produjo, sino al principio del periodo
procesal en que tuvo lugar. Dicho particular se contempla en las leyes pro-
cesales penales vigentes (articulos 346.4 a), LPP; y 308.3, LPPM), ante la
enfermedad repentina de un miembro del tribunal, si este acto no puede
continuarse dentro de los 10 dias siguientes.

Las normas del rito penal vigentes carecen de una definicién general
que permita orientar sobre los elementos necesarios para el saneamiento
de los actos procesales penales y las acciones concretas que lo posibilitan,
lo que precisa, de los miembros del érgano jurisdiccional, el conocimiento
de sus fundamentos doctrinales y legales para la solucién de casos concre-
tos. Por ello, cuando no exista una norma especifica, habra que examinar
las consecuencias que establece el Derecho positivo para el caso en el que
el incumplimiento del requisito (o falta de un presupuesto) sea apreciado
por el érgano jurisdiccional ante el que se sigue el proceso o por otro supe-
rior, bien de oficio, bien a instancia de parte.

Aunque las referencias son limitadas, en el caso de los actos de comu-
nicacién y mas especificamente las citaciones, ambas normativas adjetivas
penales posibilitan la convalidacion del vicio, cuando la persona notificada,
citada o emplazada, se haya dado por enterada de la resolucién, asignan-
dole eficacia juridica a este acto, a partir de ese momento, en consonancia
con la doctrina.

Del analisis de las legislaciones adjetivas penales cubanas, realizado
anteriormente, se colige que el sistema que Cuba asume para el tratamien-
to a las nulidades es el judicialista: la precision de lo que resulta nulo o no
se puede apreciar en las sentencias (LPP y LPPM). Por ello, el arbitrio judicial
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constituye el punto de referencia para comprender cémo se manifiesta este
fendmeno en la practica de nuestros tribunales y las soluciones en cada
caso. Es en la interposicidon del recurso de casacién donde, en mayor me-
dida, se denuncian los actos viciados o se reiteran aquellos que, oportuna-
mente, fueron protestados de manera formal. Si el tribunal considera que el
quebranto del procedimiento es esencial, revocara la sentencia y dispondra
lo que estime oportuno, en el caso concreto, para que el proceso enderece
su rumbo. En ocasiones, es inevitable retrotraer el proceso a fases anterio-
res, con lo que se afecta el correcto desenvolvimiento de este y la celeridad
procesal.

Ello se evitaria, si se establece la obligacion de todos los sujetos proce-
sales, sea fiscal o tribunal, de subsanar los defectos formales saneables en
la oportunidad que lo constaten, deben comunicarselo al interesado y otor-
garle un plazo para corregirlo y, en su defecto, resolver lo que correspon-
da. También, si se adopta un sistema que permita declarar las nulidades
y eliminar impedimentos procesales en todas las fases, lo que puede im-
plementarse a través del incidente de nulidad, la audiencia preliminar en la
fase intermedia, la inclusién de las nulidades como un articulo de previo y
especial pronunciamiento en la fase de juicio oral asi como la modificacion
de las causales del recurso de casacién por quebrantamiento de forma.

CONCLUSIONES

1. La doctrina cientifica ha analizado la nulidad desde tres puntos de vis-
ta, como vicio, consecuencia juridica o sancion. Actualmente, la doctrina
mayoritaria identifica la nulidad como una sancién porque se priva de
todo efecto juridico en el proceso a un acto que se cumplié sin observar
las formas para él exigidas. Esta toma de partido dirige su mirada hacia
el resultado final, la invalidacion jurisdiccional del acto viciado, lo que sig-
nifica sancionarlo procesalmente, o sea, hacer desaparecer los efectos
causados por el acto anulado e impedir que siga produciéndolos.

2. Histéricamente, se han ofrecido diversos criterios sobre la nulidad de los
actos procesales, y se han admitido cuatro sistemas: privatista, formalis-
ta, judicialista y legalista. En la actualidad, diversas legislaciones imbri-
can el legalista y el judicialista; sin embargo, Cuba asume este ultimo.

3. Eltratamiento legislativo a la nulidad de los actos procesales, en las nor-
mativas procesales penales cubanas, es insuficiente y no se correspon-
de con las corrientes doctrinales contemporaneas. Se hace necesario
incorporar, a las leyes procesales penales, las bases para la declaracion
y subsanacién de las nulidades, mediante una regulacién concentrada

182 |Justicia y Derecho
Afo 14, no. 27, diciembre de 2016



El tratamiento legal de las nulidades en el proceso penal

de las procesales, la distincién entre vicios esenciales y accidentales, y
un proceder que posibilite su declaracion en todas las fases del proceso.
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INTEGRACION DEL SISTEMA
DE GESTION DOCUMENTAL
AL SISTEMA DE CONTROL INTERNO

Lic. Yorlis Delgado Lépez, asesor juridico

M.Sc. Martha Marina Ferriol Marchena
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A REPUBLICA DE Cuba cuenta con una importante tradicion legis-
lativa en materia de archivos, que nace en el periodo colonial cubano
y se extiende hasta nuestros dias.

Con sus aciertos y desaciertos, las disposiciones han ido evolucionando,
desde simples recomendaciones al tratamiento de los documentos escritos,
en su version de testimonio de las relaciones econdmicas y administrativas
de los miembros de la sociedad, hasta la creacion del Sistema nacional de
archivos de la Republica de Cuba, como el mecanismo de integracién de
los archivos del pais. Dichas disposiciones tienen como propdsito proteger
los documentos que conforman o conformaran el patrimonio documental
de la nacién cubana.

El documento de archivo, objeto de estudio de la gestién documental, es
definido en Cuba como: «aquel en el que se refleja el testimonio material
de un hecho o acto realizado por persona natural o juridica en el ejercicio
de sus funciones y, que por su valor administrativo, legal, fiscal, cientifico,
econodmico, historico, politico o cultural, debe ser objeto de conservaciony.’

El propio concepto introduce la vinculacién de la gestién de documentos
con el sistema de control interno (SCI) de las instituciones cubanas, anali-
sis al que esta dedicado el presente articulo.

La valoracién de la importancia de la conservacion de los documentos
debe partir de su valor para probar determinados hechos. En ese sentido,
la inmensa mayoria de las legislaciones procesales, para no ser absolutos,
reconocen la prueba documental como testimonio fiel del actuar de las per-
sonas, tanto naturales como juridicas.

De hecho, esa es la esencia del seguimiento, existencia y necesidad
de conservacion de los documentos y, en consecuencia, de los archivos.
Evidente prueba de ello es que, a pesar de que en nuestro pais predomina
una escasa cultura de conservacion y gestion documental en las organiza-
ciones, existe un uso generalizado de ellos para comprobar la realizacion,
0 no, de determinados hechos en procesos administrativos y judiciales.

A partir de esta afirmacion, ha sido también muy debatida, en las ultimas
décadas, la influencia que tiene la organizacion, control y conservacion

' Decreto-Ley No. 265, «Del sistema nacional de archivos de la Republica de Cuba».
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adecuada de los documentos en la lucha contra la corrupcion administrati-
va en la realidad contemporanea.

El desconocimiento de la presencia y estado fisico de la documenta-
cion, por la no actualizacion sistematica de los instrumentos de registro y
control de expedientes en tramites, o por descontrol en la entrada y salida
a las areas de trabajo, o por no contar con las medidas de seguridad en
el cierre y sellado de los depdsitos de documentos u oficinas donde estos
se conservan propician el hurto de expedientes administrativos, reflejo del
conjunto ordenado de documentos y actuaciones que sirven de antece-
dentes y fundamentos a la resolucién administrativa, asi como diligencias
encaminadas a ejecutarla. Es por ello que, siempre que hay una pérdida
de documentacion en una entidad, no se descarta la posibilidad de que,
tras este acto, esté la intencidon de eliminar las evidencias de determinados
hechos, relacionados con actos delictivos o con la corrupcion.

En este sentido, existe consenso en afirmar que adecuadas politicas en
materia de gestiéon documental favorecen y/o complementan las estrategias
gubernamentales para erradicar ese flagelo. La desorganizacion y la falta de
control sobre los documentos traen consigo la sensaciéon de impunidad. Sin
embargo, una organizacion con un sistema de gestion documental ajustada
a su realidad es mas efectiva en el control de la totalidad de los documentos
que genera y recibe la entidad, lo que propicia legalidad y ambiente de control.

A partir de estos presupuestos, que ya constituyen doctrina en la prac-
tica archivistica contemporanea, es preciso analizar, de manera general,
su materializacion en la legislacion vigente en nuestro pais y cémo ello se
vincula el SCI.

El Decreto-Ley No. 265/2009 2 y sus normas complementarias confor-
man la legislacion vigente en materia de archivos en el pais. Esta dispo-
sicion, desde sus fundamentos, reconoce que «los archivos garantizan la
gestién administrativa del pais y son evidencia de la actuacién de sus per-
sonas juridicas y naturales, siendo imprescindible su existencia para la pro-
teccion de los derechos, tanto de la administracion, como de la poblacion
en general».

Esta declaracién ubica el fundamento de la norma en un contexto bas-
tante diferente al tradicional o al que frecuentemente se analiza para el
caso de los archivos. Es decir, la legislacién cubana, como ya es comun
en toda el area iberoamericana, no se enfoca solamente a proteger los
documentos considerados de valor histérico, sino a lograr su gestion, con-
servacion y control, desde que nace en una oficina de la administracion.

Ello se materializa, de manera explicita, en el Articulo 1, el cual, al definir sus
objetivos, refrenda que, ademas de establecer las disposiciones generales para

2 Aprobado el 10 de abril de 2009 y publicado en la Gaceta Oficial de la Republica el 5 de
mayo de ese afo.
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la proteccién del patrimonio documental de la nacion, establece las normas y
principios que rigen la gestion documental en el territorio nacional.

Se precisa definir qué es gestion documental. Muchas y diversas son
las definiciones que se pueden encontrar en la bibliografia, pero baste para
este articulo analizar la conceptualizacién legal de nuestro pais. El propio
Decreto-Ley, en su Articulo 2 f), la define como «un conjunto de principios,
métodos y procedimientos encaminados a lograr la planificacion, manejo
y organizacion de los documentos generados y recibidos por las organiza-
ciones, desde su origen hasta su destino final, con el objeto de facilitar su
utilizacién y conservaciony».?

Este concepto que, a nuestro juicio, es bastante explicito, resalta la fi-
nalidad de la gestion documental, enfocada a la necesidad de garantizar
el uso de los documentos como instrumento y evidencia del actuar de la
administracion publica cubana.

Estos fundamentos iniciales propician todo el cuerpo de normas que el
Decreto-Ley establece para garantizar el cumplimiento de su objetivo.

Con el propésito de sustentar la tesis que se sostiene en este articulo,
queremos enfatizar que, entre estas regulaciones generales, se destacan:

1. La prohibicion de sustraccion, alteracion, ocultamiento, o destruccion
de los documentos depositados en archivos, en otros lugares destinados a
su conservacion oficial, o confiados a la custodia de un funcionario.

2. La prohibicién de brindar informacién contenida en los documentos a
terceros, que pueda poner en riesgo la privacidad e intimidad de las perso-
nas o la seguridad del propio Estado, a partir de su uso indebido.

3. El procedimiento para determinar los documentos de conservacion
permanente y cuales seran depurados a partir de la creacion y funciona-
miento de las comisiones de valoracion documental.

4. El procedimiento para la proteccion de los documentos relevantes
para la gestion administrativa.

5. El establecimiento del destino de los documentos, una vez desclasifi-
cados, a partir de la legislacion especial de esta materia.

6. El mandato de crear sistemas institucionales de archivos, compuestos
por los centrales y de gestion, en la Asamblea Nacional del Poder Popular,
las asambleas locales del Poder Popular y sus consejos de la administra-
cion, el Consejo de Estado, el Consejo de Ministros, la Contraloria General
de la Republica, los organismos y 6rganos de la Administracién Central del
Estado, el Tribunal Supremo Popular, la Fiscalia General de la Republica,
la Aduana General de la Republica, los bancos y demas instituciones finan-
cieras no bancarias, constituidas con arreglo a las leyes cubanas y autori-

3 ElDecreto-Ley No. 199, «Sobre la seguridad y proteccion de la informacion oficial», de 25 de
noviembre de 1999, y sus normas complementarias, conforman la legislacién especial a la
que se hace referencia.
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zadas a operar en Cuba, asi como a las asociaciones, las fundaciones, las
organizaciones politicas y de masas, y a otras personas juridicas publicas
de caracter nacional.

El establecimiento de las funciones de los archivos de gestién, centrales
e histéricos en el pais esta encaminado a proteger los documentos en cada
una de estas etapas del ciclo de vida del documento.

En tal sentido, el cumplimiento de la legislacion en materia de archivos
en Cuba garantiza, en esencia, la planificacion, utilizacion, organizacion,
conservacion y difusién de los documentos generados y recibidos por las
instituciones y organizaciones estatales cubanas

COMO SE INTEGRA EL SISTEMA DE GESTION DOCUMENTAL
CON LAS NORMAS DEL SCI

Un breve analisis de las normas de control interno establecidas en Cuba,
a partir de la Resolucién No. 60,* de 2011, permite fundamentar la relacion
existente entre ellas y la gestion documental, partiendo del caracter proba-
torio de los documentos.

El Articulo 18 de la precitada resolucion establece que las entidades que
tienen implementados sistemas de gestion —entre los que se encuentra
el de gestion documental— integran estos al SCI; en consecuencia, y de
manera vinculante, ambos sistemas deben integrase.

Baste sefialar que cualquier accién para verificar la implementacién de
un SCI se centrara, casi en su totalidad, en constatar la existencia y anali-
zar el contenido de los documentos que dan fe del cumplimiento de cada
componente y norma del sistema.

Es importante, ademas, mostrar algunos elementos que deben tenerse
en cuenta en relacion con la implementacion de los componentes de este.

El relativo al ambiente de control es considerado por la Resolucion No.
60/2011 como la base de los demas componentes, pues «conforma el con-
junto de buenas practicas y documentos referidos a la constitucién de la or-
ganizacion, al marco legal de las operaciones aprobadas, a la creacion de
sus organos de direccion y consultivos, a los procesos, sistemas, politicas,
disposiciones legales y procedimientos».®

Por ello, se debe tener en cuenta que, en una organizacion, de acuerdo
con lo establecido por la practica y legislacion archivistica cubana, la prime-
ra etapa de vida de los documentos se cumple en el archivo de gestion u
oficina; en ella, deben permanecer mientras dure el tramite que los genero
e, incluso, al terminar este, si las necesidades de consulta son continuas.

4 Resolucién No. 60 de 2011, de la Contraloria General de la Republica.
5 Atrticulo 10 de la Resolucion No. 60.
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La documentacién debe conservarse en las unidades gestoras, teniendo
en cuenta que los lugares garanticen su custodia y confidencialidad, en
gavetas u otro mobiliario de archivo, y respondiendo organizativamente a
una serie documental, de acuerdo con el cuadro de clasificacion, elaborado
y aprobado en la entidad.

En cuanto a la gestion y prevencion de riesgos, es preciso resaltar algu-
nos de estos, propios de la actividad de archivos que, al no ser identificados
—Y, en consecuencia, no gestionados—, pueden afectar el buen funciona-
miento de un numero importante de procesos en cualquier organizacion. En
ese sentido, esta la ubicacion de personal no idoneo para la actividad, por
incumplimiento de los parametros establecidos de seleccion y reclutamiento;
también, la pérdida del patrimonio documental, por la carencia, o no, de la
planificacion de equipos, insumos y materiales para garantizar, de forma 6p-
tima, la conservacién preventiva y curativa de los acervos, asi como el uso
indebido de la informacién contenida en los documentos, o disponer, para
uso de terceros no autorizados, informacién de acceso no publico.

En este componente, hay que hacer mencion de la necesidad de cum-
plimentar y tener en cuenta los «Lineamientos para la conservacion de las
fuentes documentales», puestos en vigor a través de la Resolucion No.
41/2009,% del Ministerio de Ciencia, Tecnologia y Medio Ambiente, la cual,
ademas de establecer los requerimientos para garantizar la conservacion
de los documentos, recomienda la elaboracion y debida aprobacion de pla-
nes de conservacion preventiva y planes contra desastres de fondos y co-
lecciones vinculados a los planes de defensa de la institucion, documentos
de vital importancia en la prevencion de hechos vinculados con la conser-
vacion del patrimonio documental de la nacion.

Actividades de control. Para garantizar, desde la gestion documental, su
materializacion en la organizacion, se debe disponer de un cuadro general
de las competencias y funciones de cada unidad administrativa y los tipos
documentales en los que se materializan estas; un manual de normas de
procedimientos, en el que se reflejaran, también, los plazos de permanen-
cia de las distintas series documentales en cada uno de los archivos del
sistema, de manera tal que se pueda conocer la documentacion que debe
transferirse al Archivo central: indices de materias, nombres institucionales,
entre otros, para recuperar la informacién contenida en distintos expedien-
tes, cuadro de clasificacion de la documentacion que genera la oficina, ins-
trumentos de control, como los registros de entrada y salida, préstamos a
la administracién productora, transferencias, topograficos, modelo de pre-
vision o calendario de transferencias, relacion de entrega....

Informacién y comunicacién. En los ultimos afos, ha tenido lugar un
importante salto en la concepcion de los decisores, lo que materializa la

6 Gaceta Oficial de la Republica, ed.. ord., no. 8, 9 de marzo de 2009.
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comprension de que, para el tratamiento a la informacién y el disefio de su
sistema de gestion, es imprescindible evaluar y tener en cuenta su soporte:
los documentos. En la especialidad, la integracién estratégica de la gestion
de archivos, con la participacion efectiva de los trabajadores y el entorno,
solo puede lograrse mediante procesos de comunicacion que garanticen
establecer consenso y unidad de accion para materializar la estrategia ins-
titucional, asimilar y desarrollar las competencias necesarias y la solucion
de problemas.

La direccion formula, aplica y controla el sistema de comunicacion, el
que es consustancial en la gestion de archivo, que genera, planifica, imple-
menta y controla su propio proceso de comunicacién, determinado por sus
funciones, historia, tradiciones, caracteristicas y nivel de participaciéon de
los trabajadores, objetivos estratégicos y operativos, grado de integracion
de los procesos internos y externos, y el compromiso social de preservar
la memoria histérica de la institucion, a mediano plazo, y de la nacion, a
largo plazo.

Supervision y monitoreo. Baste ratificar la premisa que se mencioné an-
tes: cualquier accion para verificar la implementacién de un SCI se centra,
casi en su totalidad, en constatar la existencia y analizar el contenido de
los documentos que dan fe del cumplimiento de cada componente y norma
del sistema.

CONCLUSIONES

1. El Sistema Nacional de Archivos de la Republica de Cuba tiene la fi-
nalidad de convertirse, a partir de su gestién, en garante del control
publico y social, en un mecanismo en la lucha contra la corrupcion y en
la garantia de la transparencia administrativa y del Estado, para lo cual
tiene en cuenta que sus documentos son la evidencia de la toma de
decisiones en las actuaciones administrativas, gestionando su conser-
vacion desde que nace en los archivos de oficina, como primer eslabon
de un mecanismo para la gestion organizacional.

2. La gestion de documentos garantiza, de manera evidente e inevitable,
la gestion administrativa. Es importante tenerla en cuenta en el disefio
e implementacion de los SCI de una entidad, para lo cual es necesario,
institucionalmente, concientizar a los decisores de ello, e incentivar la
creacion de mecanismos de integracion entre el Sistema de gestion
documental y las normas de control interno que garanticen el ambiente
de control, a partir de la concepcion de los procesos y procedimientos
clave de la archivistica.
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Lic. Celaida Rivero Mederos,
Esp. judicial, TSP

Toma posesion jueza de la Sala de lo Econémico

El 13 de julio, Alina Bielsa Palomo, jueza profesional del Tribunal Provincial
Popular (TPP) de Cienfuegos, tomé posesion de su cargo titular en el Tri-
bunal Supremo Popular (TSP), ante el presidente y demas miembros del
Consejo de Gobierno (CG).

Bielsa Palomo, graduada de Licenciatura en Derecho en 1988, en la
Universidad Central de Las Villas, comenzd su trayectoria judicial en el
Tribunal Municipal Popular (TMP) de Abréus, en Cienfuegos, de donde fue
promovida a la instancia provincial. Se ha desempefiado, esencialmente,
en las materias penal y econémica, lo que le ha aportado una valiosa for-
macioén profesional.

Ante los directivos superiores, juré cumplir y hacer cumplir la Constitu-
cion, la Ley de los tribunales populares, el Cadigo de ética judicial y las de-
mas leyes. También, se comprometio a trabajar con responsabilidad, serie-
dad, valentia, honestidad y transparencia, de conformidad con los valores
y principios de tan alta investidura. Asimismo, agradeci6 la confianza que
le ha sido conferida.

Politica de gestién de la calidad

El 25 de enero, el CGTSP aprobd la Politica de gestion de la calidad que
regira el trabajo del Sistema de Tribunales Populares (STP).

El documento expresa que los tribunales populares, en su funcién cons-
titucional de impartir justicia, estan obligados a fortalecer la concepcion de
dicha gestién y a revisar permanentemente los mecanismos de supervision
y control; y que ser consecuente con la cultura de la gestion de la calidad
en el sistema judicial es estar preparados solidamente para el cumplimien-
to de la mision institucional. Para este desempefio, se cuenta con un capital
humano comprometido, apto, responsable, con motivacién, sensibilidad y
actitud transformadora.

También refiere que la calidad se gestiona a partir de la combinacion de
acciones clave sustentadas en el cumplimiento de los requisitos de normas
nacionales e internacionales que buscan estandarizar buenas practicas,
procedimientos internos y parametros de verificacién de la actividad judi-
cial, con una metodologia propia y mediante el fomento de la investigacion,
el desarrollo y la innovacion.
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Superacion de cuadros y reservas de tribunales municipales

Del primero al 11 de marzo, y del 12 al 23 de septiembre, los principales
directivos del TSP impartieron un curso de postgrado sobre Direccion y
administracion judicial para cuadros y reservas de los TMP. Las tematicas
tratadas fueron: técnicas de direccion, tramitacion de las comisiones roga-
torias, atencién a la poblacion, retos para alcanzar estandares superiores
de calidad, sistema de inspeccién judicial y actividad de control, influencia
y atencién a las personas que extinguen sanciones en libertad.

También, se abordaron cuestiones vinculadas con: informatizacion de
los tribunales, recursos humanos, nuevos sistemas informatizados en los
servicios, proceso de gestion de la calidad en el STP, y actualizacion sobre
los impactos reales y potenciales de las transformaciones al modelo eco-
némico en la actividad judicial, en las materias penal, laboral, civil, familiar
y administrativa.

Conferencia Centroamericana y del Caribe de Justicia Laboral

Los dias 14 y 15 de marzo, sesiond en San Salvador el IV Encuentro de la
Conferencia Centroamericana y del Caribe de Justicia Laboral.

Por la parte cubana, asistieron Gustavo Méndez Gonzaélez, juez profe-
sional titular de la Sala de lo Laboral del TSP; y Ana Yuly Mojena Gonzélez,
presidenta de la Sala de lo Laboral del TPP de La Habana.

El encuentro propicio el intercambio de experiencias profesionales y cul-
turales, imbuidos en el respeto y la cordialidad mutuas.

Encuentro con homélogo brasilefio

Entre el 30 de marzo y el 4 de abril, Rubén Remigio Ferro, presidente del
TSP, sostuvo un fraternal encuentro con el excelentisimo Sefior Francisco
Candido de Melo Falgao Neto, presidente del Superior Tribunal de Justicia
de la Republica Federativa de Brasil, en la sede del TSP, como parte de
las relaciones amistosas y de colaboracion entre ambas instituciones de
justicia y, especialmente, como colofén del encuentro previo sostenido por
una delegacién de cooperacion técnica del mencionado tribunal, integra-
da por los sefiores Roberto Petruff y Guilherme Silva Figueiredo, director
de Informatica y asesor técnico del presidente, respectivamente, con los
directivos de informatica del TSP, en virtud del Protocolo de cooperacion
suscrito el 11 de marzo de 2010, para poner en practica el proyecto de
informatizacion.

El presidente del alto foro cubano explicé la estructura del STP y resalté
que la colegiacion y el control social sobre la actuacion del poder judicial
son algunas de nuestras fortalezas. Falcao Neto, por su parte, elogio la
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colegiacion de muy positiva en la toma de decisiones judiciales, contrario a
Brasil, donde un juez decide.

El presidente brasilefio estuvo acompafado por el excelentisimo Sr. Ce-
sareo Melantonio Neto, embajador de la Republica Federativa de Brasil en
Cuba; Ricardo L. P. Ribeiro, asesor-jefe de Relaciones Internacionales, y
Thiago Carvalho de Medeiros, secretario del sector cultural de cooperacion
de la sede diplomatica en La Habana.

Por el TSP, estuvieron presentes Oscar Manuel Silvera Martinez, vice-
presidente; Pedro Medina Gutiérrez, director de Comunicacion Institucional
y Relaciones Internacionales; y Kirenia Gross Laugart, directora de Infor-
matica, en funciones.

Como parte del programa, el distinguido visitante sostuvo un encuentro
con Dario Delgado Cura, fiscal general de la Republica. Visitd, ademas,
la Universidad de las Ciencias Informaticas —para conocer la marcha del
Proyecto de informatizacion del STP—; y el TPP de Matanzas, donde su
presidente, Amaro Cabrera Calero, le brindé informacion sobre la imple-
mentacién particular de dicho proyecto en esa institucion.

XVIII Cumbre Judicial Iberoamericana

Entre los dias 13 y 15 de abiril, sesion6 la XVIII Cumbre Judicial Iberoame-
ricana, en Asuncion, Paraguay, la cual tuvo, como tema central: «Hacia la
consolidacién de la seguridad juridica, la cultura de la paz y el desarrollo
social». Por el TSP, asisti6 Joselin Sanchez Hidalgo, vicepresidente.

La sesion inaugural contd con la presencia del presidente de la Repu-
blica, Horacio Cartes, e intervinieron en ella la Dra. Alicia Beatriz Pucheta
de Correa, presidenta de la Corte Suprema de Justicia de Paraguay; Don
Carlos Lesme, presidente del Consejo General del Poder Judicial del Rei-
no de Espafia; el Dr. Enrique Riera Escudero, presidente del Consejo de
la Magistratura; y el Dr. Luis Maria Benitez Riera, secretario Pro Témpore.

El conclave reservo un espacio, los dias 13 y 14, para la inauguracion de
la VI Feria de Justicia y Tecnologia, con un momento dedicado a la aplica-
cion de esta ultima al sistema de justicia, la experiencia de las instituciones
en implementaciones tecnolégicas, el cyberdelito, la cyberdelincuencia y la
cyberseguridad.

Reunion Nacional de Presidentes

Durante los dias 27 y 28 de abril, se celebro, en Cienfuegos, la Reunién
Nacional de Presidentes de TPP, presidida por Remigio Ferro y Homero
Acosta Alvarez, secretario del Consejo de Estado.

En el encuentro, se trataron aspectos concernientes al proceso de in-
formatizacion, los resultados de trabajo del primer cuatrimestre del afio,
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las acciones previas al VIII Encuentro Internacional Justicia y Derecho y el
ejercicio de oposicion para las candidaturas a jueces profesionales.

Un tema recurrente fue el sistema de gestion de la calidad en el STP.
Su aplicacion pretende mejorar el servicio a la ciudadania, basado en los
criterios de medida de las normas ISO 9001-2015.

Con altos funcionarios de la Escuela Judicial Francesa

El 16 de mayo, el presidente del TSP se reunid, en La Habana, con el sefior
Benoit Chamouard, director adjunto de la Escuela Nacional de la Magistratura
de Francia. Ambas partes manifestaron el propdsito de retomar la cooperacion
bilateral, no solo entre las escuelas, sino, también, en todo el sistema judicial.

Asistieron Mathilde Dides, gerente de proyectos del Departamento Inter-
nacional de dicha Escuela, y Christian Estrade, agregado de Cooperacion
cientifica y universitaria de la embajada de ese pais en La Habana. Por
Cuba, estuvieron Joselin Sanchez Hidalgo, Pedro Medina Gutiérrez y Rufi-
na Hernandez Rodriguez, directora de Formacion y Desarrollo.

El presidente del TSP puntualizé que este, ademas de impartir justicia,
tiene la funcién de dirigir, controlar y establecer la actividad judicial, y la
responsabilidad de la formacion de los jueces cubanos.

El dia 19, Benoit Chamouard impartié la conferencia «Principios de la
formacion judicial en la Escuela Nacional de la Magistratura en Francia»,
en el VIII Encuentro Internacional Justicia y Derecho.

Presidente del Tribunal Supremo ruso honra a Marti

Vyacheslav M. Lébedev, presidente del Tribunal Supremo de la Federacién
de Rusia, en la mafana del 17 de mayo, deposité una ofrenda floral a José
Marti, en La Habana. El visitante ostenta un galardén presidencial por su
destacada contribucion al fortalecimiento del sistema judicial ruso.

Ademas de las muestras de respeto, recorri6 las instalaciones del Me-
morial José Marti, acompanado por Oscar Manuel Silvera Martinez y otros
funcionarios de ambas delegaciones.

En el VIII Encuentro Internacional Justicia y Derecho, el Dr. Lébedev
impartié la conferencia «Los retos y planes de desarrollo del sistema de
justicia ruso en la actualidad».

Punto de partida para ampliar la colaboracion

En el Palacio de Convenciones, en horas de la tarde del 18 de mayo, Re-
migio Ferro y Peter Sam Shivute, presidente de la Corte Suprema de Na-
mibia, rubricaron un protocolo de cooperacién para el intercambio técnico y
el perfeccionamiento de los recursos humanos.
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Remigio Ferro afirmé que este convenio sera «un instrumento valioso
para el fortalecimiento de la comprensién mutua». Por su parte, Sam Shi-
vute agradecio el honor de participar en el VIII Encuentro Internacional Jus-
ticia y Derecho.

Intercambio con el vicepresidente del Tribunal Supremo de Espaia

En horas de la mafana del 19 de mayo de 2016, en el Palacio de Con-
venciones, sostuvieron un cordial encuentro Rubén Remigio Ferro y Angel
Juanes Peces, vicepresidente del Tribunal Supremo de Espana (TSE) y del
Consejo General del Poder Judicial (CGPJ).

Ambas partes apreciaron la necesidad de rubricar un convenio de coo-
peracion que permita establecer las plataformas para el intercambio en la
formacion y desarrollo de los jueces y funcionarios del STP. De igual mane-
ra, reactivar los vinculos del Centro de Documentacion e Informacion Judi-
cial (CENDUJ), del TSP, con el Centro de Documentacion Judicial del TSE.

Por la parte espariola, estuvo Wenceslao F. Olea Godoy, magistrado del
TSE y vocal del CGPJ. Por la cubana, Oscar Manuel Silvera Martinez y
Pedro Medina Gutiérrez.

Convenio entre Cuba y México

Rubén Remigio Ferro y Pedro Salazar Ugarte, director del Instituto de In-
vestigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México,
en la mafana del 19 de mayo, en el Palacio de Convenciones, firmaron un
convenio de colaboracién en «materia de investigacion, docencia, difusion
y extension de la cultura juridica».

Salazar Ugarte declaré que uno de los objetivos esenciales del conve-
nio es fortalecer la vocacién del servicio publico, y la formacién de jueces
y demas operadores del Derecho. A su vez, el investigador Sergio Garcia
Ramirez afirmé que «esta es una expresion mas de la buena comunicaciéon
entre mexicanos y cubanos».

Por el alto 6rgano de justicia cubano, asistieron Oscar Manuel Silvera
Martinez y Pedro Medina Gutiérrez.

XV Seminario regional sobre propiedad intelectual

En la ciudad de Rio de Janeiro, Brasil, entre los dias 23 y 26 de mayo, se
celebro el XV Seminario regional sobre propiedad intelectual. En representa-
cion del sistema judicial cubano, asistié Yomays Olivarez Gainza, presidente
de la Sala Segunda de lo Civil y de lo Administrativo del TPP de La Habana.

El curso desarroll6é cuatro médulos: marcas, patentes, disefio industrial
y derechos de autor y otros derechos conexos, los cuales incluyeron una
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caracterizacion propia en la region iberoamericana y un acercamiento a los
desafios cardinales de las nuevas tecnologias. Concluyeron con un taller
integrador, en el que participaron los propios seminaristas, quienes expu-
sieron las normativas de sus respectivos paises y sus experiencias sobre
los temas debatidos.

Con La Colmenita

En horas de la tarde del 7 de junio, en la sede de la agrupacion teatral cuba-
na La Colmenita, se produjo un encuentro con los pequefios «colmeneros»
y su prestigioso director y educador, Carlos Alberto Cremata Malberti, Héroe
del Trabajo de la Republica de Cuba. Este «tope» amistoso se realiz6 como
parte de las celebraciones dedicadas a la Jornada por el Dia del Trabajador
Juridico. Asistieron Remigio Ferro, demas miembros del CGTSP, jueces y
trabajadores del maximo o6rgano judicial del pais.

Cremata explic6 que, con el nuevo proyecto que se pone en marcha,
se rinde tributo a José Marti. La «nueva pandilla de maestros ambulantes»
hace suyo el pensamiento del mas universal de los cubanos para com-
partirlo con los demas porque es imprescindible para vivir mejor. Con este
propésito, el grupo ha ido intercambiando experiencias con diferentes ins-
tituciones de la capital.

Luego de una emotiva puesta en escena teatral-bailable, y como co-
lofon, Remigio Ferro entregd a Cremata un reconocimiento, por el aporte
cultural ofrecido al pueblo y, en particular, a los tribunales populares.

Reconocimientos merecidos

«Honrar, honra», como dijera José Marti. En la manana del 8 de junio, en
la sede del TSP, se reconocio la labor de jueces y demas trabajadores que,
por su trayectoria y desempeno, son merecedores del reconocimiento de
su colectivo laboral.

En la apertura del acto, Remigio Ferro resalté la trascendencia del cum-
pleafios 90 del lider histdrico de la Revolucion Cubana; y afadioé que la me-
jor manera de honrar a ese gran cubano universal, también jurista —cuya
vida es ejemplo de entrega, sacrificio y valentia— es cumplir cada cual con
su deber.

Lo acompanaron Dulce Maria Iglesias, secretaria general del Sindicato
Nacional de Trabajadores de la Administracion Publica, demas miembros
del CGTSP, representantes de las organizaciones politicas y sindicales del
centro, profesores de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Ha-
bana y un grupo de jubilados.

La celebracién de la efeméride permitié reconocer a un grupo de jueces
que resultaron destacados en el desempeno de sus deberes, en la Delegacion
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de base, durante 2015: Maricela Sosa Ravelo, Vivian Aguilar Pascaud, Ranul-
fo A. Andux Alfonso, Alina Santana Echerry y Aymee Fernandez Toledo.

Varios jueces y trabajadores fueron laureados con la medalla Enrique
Hart: Rubén Remigio, Maricela Sosa, Vivian Aguilar, Liliana Hernandez,
Rosaida Fong, Alina Santana, Kenia Vasallo, Kenia Maria Valdés, Misaida
Dorta, Angela Lemes, Glomaris Lamoru y Osvaldo Rivero.

También, se entregaron diplomas de reconocimiento a los mejores traba-
jadores de 2015: Reinier Chavez, Odalys Gonzalez, Dismedis Merifio, Milay
Pérez, Caridad Celorio, Ovidio Fernandez, Eva Ricardo, Maria C. Bertot, Mi-
saida Dorta, Maria E. Milanés, Marcia Hodelin, Felicia Fernandez, Ernesto
Llanes, Mary |. Salazar, Deisy Valdés, Marianela Ortiz y José F. Leon.

Se reconocid, ademas, a Yolanda Garcia y a Osvaldo Sanchez, quienes
merecidamente se acogieron a su jubilacion, luego de una entrega inesti-
mable al trabajo en los tribunales.

Nelsy Gomero, en representacion del CENDIJ, recibié un cuadro de re-
conocimiento, por el buen desempeio de los trabajadores de su colectivo,
en ocasion del Dia del Trabajador Bibliotecario (7 de junio).

El TSP y el MINJUS firman protocolo de trabajo

El 10 de junio, el presidente del TSP y la ministra de Justicia rubricaron un
protocolo de trabajo, encaminado a perfeccionar el servicio a la poblacién
y garantizar la seguridad juridica. Su intencion es perfeccionar la actuacion
de los notarios, la actualizacion de los asientos registrales en diversas ma-
terias y fortalecer las relaciones de colaboracion entre ambas instituciones
del sector juridico.

Maria Esther Reus explicé que, actualmente, en todo el pais, se desa-
rrolla el perfeccionamiento de la practica juridica, principalmente en la ac-
tividad registral, y que la cooperacion se reajusta a los nuevos escenarios.
Por su parte, Remigio Ferro asegur6 que «en la medida en que el MINJUS
y los tribunales populares seamos mas eficaces, mas efectivos, mas agiles
en nuestro trabajo, estaremos contribuyendo de esa manera a mejorar la
calidad de vida de la poblacién».

En la ceremonia, realizada en el Memorial José Marti, en la Plaza de la
Revolucion, estuvieron José Alexis Ginarte, presidente de la UNJC, miem-
bros del CGTSP y altos funcionarios del MINJUS.

Por la implementacion de un nuevo sistema de calidad

Entre los dias 3 y 5 de agosto, en San José, Costa Rica, tuvo lugar una
reunion de trabajo bilateral entre la Corte Suprema de Justicia de este pais
y el TSP sobre el Sistema de gestién de la calidad. Por el alto 6rgano de
justicia cubana, asistieron la Esp. Liliana Hernandez Diaz, presidenta de la
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Sala de lo Econdmico, la Dra. Yanet Alfaro Guillén y la Esp. Alina de Fatima
Santana Echerri, estas ultimas, juezas profesionales titulares de las salas
de lo Civil y de lo Administrativo, y de los Delitos contra la Seguridad del
Estado, respectivamente; todas ellas, en su condicion de miembros del
Grupo de trabajo temporal para la implementacion del Sistema de gestion
de la calidad (SGC) en los tribunales cubanos, designado por el presidente
del TSP.

Para la delegacion cubana, los objetivos centrales estuvieron encamina-
dos a visitar el Centro de Gestion de Calidad del Poder Judicial costarricen-
se (CEGECA) y los despachos judiciales que aplican la Norma de gestion
integral de calidad y acreditacién (GICA-Justicia) para recibir informacion
sobre la implementacion de este sistema y conocer sus experiencias.

Como parte de la agenda de trabajo, se reunieron con Andrés Méndez
Bonilla, director del Centro y secretario de la Comisién Iberoamericana de
Calidad para la Justicia (CICAJ) y un grupo de especialistas de esa en-
tidad, de quienes recibieron informacion especializada y documentacion
técnica.

Ademas, visitaron el Juzgado de Seguridad Social en San José y la Sala
Segunda de la Corte Suprema de Justicia (atiende las materias laboral, de
familia, civil y de ejecuciones de sentencias). En ambos despachos judicia-
les, tienen implementada la norma GICA-Justicia.

De igual modo, sostuvieron conversaciones con el Dr. Rolando Vega
Robert, presidente del Sistema nacional de calidad y acreditacion para la
justicia (SINCA-Justicia) y fundador del SGC en Costa Rica.

Las magistradas cubanas constataron que, entre los impactos funda-
mentales que se perciben en la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica,
con la implementacion del SGC, esta el mejoramiento de la celeridad en
la tramitacion de los procesos judiciales, administracion de los recursos,
trabajo en equipo en los despachos judiciales, transparencia y control ciu-
dadano, delimitacion de responsabilidades, control interno y comunicacion
con los usuarios.

Firman acuerdos el TSP y el Ministerio de Finanzas y Precios

El enfrentamiento a las conductas evasoras de la obligacion fiscal y el pro-
cedimiento para el cobro de multas que se imponen en procesos judiciales
son los ejes de los acuerdos de trabajo que, el 24 de agosto, firmaron el
TSP y el Ministerio de Finanzas y Precios (MFP), en la sede del maximo
organo de justicia.

Estos acuerdos mejoraran la conciliacién de informacién entre ambas
instituciones y perfeccionaran la entrega de documentos requeridos para
recoger las acusaciones relacionadas con el delito de evasion fiscal. Tam-
bién se actualiza un acuerdo firmado el 13 de diciembre de 2008, con el
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objetivo de incorporarle el modo de proceder con las multas impuestas por
los tribunales.

Los acuerdos fueron rubricados por Rubén Remigio Ferro y Lina Pedra-
za Rodriguez, ministra del MFP. A la firma, asistieron miembros del CGTSP,
y representantes del MFP, entre ellos, Meysi Bolafios, viceministra; Yamilé
Pérez, jefa de la Oficina Nacional de la Administracion Tributaria; y Heidy
Bas, directora de la Oficina de Control y Cobros de Multas.
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Lic. Juan Ramén Rodriguez Gémez
editor, TSP

ARIAS VECES, ME han pedido que incluya aqui un resumen de

los errores mas frecuentes que encuentro en los textos que proceso

a diario, con breves notas aclaratorias en cada caso; y, si no lo he
hecho a menudo, no ha sido solo por respetar mi propia norma de escribir
in extenso —durante mas de 30 afos, en diferentes secciones dedicadas
al idioma— acerca de los diferentes tépicos que abordo en relacion con el
uso de nuestra lengua materna. También he mantenido ese proceder por
fidelidad a mi colega y amigo José Zacarias Tallet (Matanzas, 18/10/1893-
La Habana, 21/12/1989), quien mucho me alento6 a continuar tal derrotero,
tan diferente al seguido por él en sus Gazapitos (periddico EI Mundo) y
Gazapos (revista Bohemia).

Sin embargo, ante reiteradas sugerencias, me veo precisado a romper
la rutina y, mediante «Prontuario de usos idiomaticos», violar lo pactado
con Tallet —fundador de la Universidad Popular José Marti, participante en
la Protesta de los 13, miembro de la Liga Antiimperialista y del Grupo Mino-
rista—y, de cierta forma, como homenaje a él y a sus conocidas secciones,
desarrollar una serie con asuntos breves que, mas alla de analisis profun-
dos, puedan servir como material de consulta «a la mano», para ayudar a
resolver problemas practicos, a la hora de redactar, como antes hice con
«Evitemos incorrecciones» (ediciones 14, 15y 16) y «Mejoremos algunas
expresiones» (18, 19y 20).

Aunque este compendio aparece numerado por partes, sus contenidos
son independientes y, por tanto, no es necesario tener que esperar a la
proxima edicion de la revista para completar una idea. A la inversa, en ellos,
si habra referencias y remisiones a trabajos anteriores (debidamente iden-
tificados) para no repetir asuntos tratados antes en LAPSUS CALAMI.

Numero / numeral y ordinal / cardinal

Sin duda alguna, se abusa de la palabra nimero —usada incorrectamen-
te— porque, cuando lo que sigue es una cifra escrita con letras, aquella
cambia su denominacion por numeral. Visto asi, podemos evitar muchas
repeticiones y escribir solo: expediente veintitrés, causa treinta y seis, ley
ochenta y dos, instrucciéon doscientos ocho... Aprovecho la ocasion para
indicar que, muchas veces, se emplea mal la palabra numeral, cuando
realmente se hace referencia a tépicos o incisos de un articulo detallados
mediante numeros (1, 2, 3...), a los que, por otra parte —también inade-
cuadamente— se les identifica como ordinales (ejemplo: segun establece
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el ordinal tres del articulo...), cuando, en realidad, estos son nimeros cAr-
pINALES. En fin, si queremos hablar acerca de un elemento que, en determi-
nada norma legal, aparece:

— con cifras, debe escribirse nimero 1, 2, 3... o cardinal 4, 5, 6... Si se
trata del nombre propio de una ley, decreto, instruccion..., lo mas acerta-
do es emplear la variante abreviada No. (Ley No. 82 de 1997, Instruccion
No. 208 de 2011, Acuerdo No. 4, de 12 de febrero de 2010); pero, si estas
ultimas denominaciones se van a escribir con letras, debe eliminarse la
palabra numero porque, entonces, se trata de un numeral; en estos casos,
se diria: ley (con minuscula por cuanto no se trata de su verdadero nombre)
ochenta y dos, instruccion doscientos ocho... Dicho sea, de paso, la forma
que consideramos correcta para el enunciado completo de la norma antes
mencionada es: Ley No. 82, «De los tribunales populares», de 11 de julio
de 1997.

— con letras, la opcién mas acertada es decir el numeral uno, dos, tres...
Pero, por favor, no puede confundirse esta denominacion con la de orpiNAL
porque, para que asi sea, no puede aparecer escrito uno, dos, tres..., sino
primero, segundo, tercero... (si asi se registran en la norma de referencia, no
porque prefiramos cambiar por libre decision momentanea).

Un detalle, en este contexto, es que no se debe confundir la abreviatura
de la palabra nimero, cuando se trata de nombre propio (No.) con la que
hacemos en las notas bibliograficas y la bibliografia de textos (no.), donde,
simplemente, se sigue un tratamiento metodoldgico, establecido con fines
de brevedad. Ejemplo: Justicia y Derecho, no. 25.

Para ampliar, respecto a numero/numeral y ordinal/cardinal, sugiero con-
sultar «El universo de los numerosy, publicado en las ediciones 22, 23 y 24
de Justicia y Derecho.

De numero a fecha

En los ejemplos anteriores, observe que, al escribir con letras, elimino la pa-
labra nimero y lo detallo todo con minusculas por no tratarse de verdaderos
nombres, sino de su enunciacion literal. Ademas, sin mencionar la palabra
fecha porque no es necesaria: indicar el dia, el mes y el afio son suficientes
para que, implicitamente, esté concebida la idea que ella encierra.

En realidad, se abusa de las palabras fecha, dia, mes y afio. Si digo
que naci el 12 de julio de 1953, ese enunciado implica una fecha y, en
consecuencia, no hay por qué escribir el susodicho vocablo ni los restantes
(indicados con cursivas). Asi, queda absolutamente claro y determinado;
no tendria razén alguna decir que fue el pia 12 del mes de julio del ano 1953,
como suele acostumbrarse, principalmente en las sentencias. Se trata de
un habito (por no decir un vicio) que podemos y debemos evitar, en pos de
ganar en claridad, sencillez y concision. Esto, también, se corresponde con
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el criterio expresado en el primer por cuanto de la ya mencionada Instruc-
cion No. 208, en el sentido de que

[...] con el transcurso del tiempo y por diversos motivos en la practica
judicial, se han introducido excesivos requerimientos y formalismos adi-
cionales para la conformacion de dicho documento que en la actualidad
requieren de una profunda revision, en aras de que el texto de las referi-
das resoluciones resulte mas coherente, organico y comprensible para los
justiciables y todos los interesados [...].!

Por supuesto, dicha norma se refiere a las sentencias penales, pero se
trata de un concepto que cabe hacerlo extensivo a los textos (sean senten-
cias 0 no) de todas las materias y en cualquier tipo de redaccion.

De fecha / en fecha

Ambas estructuras son correctas, si se saben usar en sus correspondien-
tes contextos, pero absolutamente innecesarias —ademas de muy reitera-
das— para indicar el momento en que ocurrié un hecho. Casi siempre, se
puede prescindir de ellas y solo mencionar el dia, el mes y el afio, como
expresé anteriormente. Basta escribir sentencia ocho, be treinta y uno de
enero de dos mil catorce, o su variante en cifras: Sentencia No. 8, DE 31 de
enero de 2014 (incluyendo aqui las mayusculas porque este es su nombre
propio). Ya esto quedé medianamente aclarado en el acapite anterior, pero
me resulta necesario reiterarlo, con el objetivo de precisarlo bien y sumarle
otro elemento de analisis.

Como puede apreciarse, la fecha de la resolucion mencionada prece-
dentemente la encabezo con la preposicion ok, la que, en verdad, corres-
ponde en ese caso y me permite, de manera directa (sin «intermediarios»),
ofrecer el dato que la ubica en el tiempo. Si, en lugar de ella, hubiera em-
pleado la tan maltratada en —cuyo principal significado, en el espanol ac-
tual, implica lugar—, me habria obligado a escribir la palabra que «casi»
pretendo proscribir, por innecesaria, de nuestros textos.

Digo «principal significado» porque, por supuesto, tiene otros, incluida la par-
ticularizacion de algunos de los elementos que componen la fecha (no para el
todo, en su conjunto): Nacié en agosto; vino al mundo en 1926; pero, integral-
mente, debe escribirse: Nacio el (no en) 13 de agosto de 1926. Otra significacion
de tiempo de la preposicion en corresponde a las estaciones: Vigjo en verano.

Sé que, en el viejo y tradicional lenguaje forense, se preferia en fecha
tal; pero eso ha cambiado hacia el empleo de la preposicion bk, la cual, en
ese caso, evita tener que usar la socorrida palabra y, a su vez, agiliza la
expresion y despoja al idioma de arcaismos evitables.

' «Acuerdo No. 183-Instruccion No. 208», en Boletin del Tribunal Supremo Popular 2011, p. 61.
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Actualmente, respecto a la segunda estructura del subtitulo que encabe-
za estas lineas, solo es valida para casos de imprecisiones: En fecha atn
no determinada.

El articulo EL (o la conjuncién peL) para precisar el afo

Al principio del siglo xxiI, se discutio y escribioé bastante acerca de este asunto
y se definid lo siguiente: «Lo mas razonable y aconsejable es atenerse al
uso tradicional y decir o escribir treinta de enero de 2002, 31 de diciembre de
2010. El empleo del articulo en la denominacién de afos es mas frecuente
en el espanol hablado en Catalufa, por influjo del uso catalan».?

Asi, queda claro el asunto, pero se necesitan dos precisiones acadé-
micas, en las que resulta obligatoria la anteposicion del articulo o la pre-
posicion: 1. Si se menciona abreviadamente el afo, suprimiendo los dos
primeros digitos: En eL 92, se celebraron las Olimpiadas de Barcelona;y 2.
Si se menciona, expresamente, la palabra afio: 5 de mayo peL afio 2000.

Otras relacionadas con fechas

Al redactar cartas y documentos, es frecuente que, antes de la fecha, se
mencione, también, el lugar en el que se escriben. En estos casos, se coloca
coma entre el lugar y aquella: Quito, 21 de febrero de 1967; Firmado en Ma-
drid, a 3 de enero de 2003. Igualmente, se escribe coma entre el nombre del
dia de la semana y el del mes: Hoy es sabado, 18 de agosto de 2001.

Desafortunadamente, en muchos de los textos que leo —principalmente,
en las sentencias—, se abusa de palabras innecesarias en este contexto.

Por supuesto, la fecha completa lleva implicitas tres palabras imprescin-
dibles, pero, no por ello, hay que mencionarlas. Valga solo un ejemplo
desacertado: El hecho ocurrié el pia 3 del mes de agosto del ano 2012, caso
en el que sobran las palabras destacadas en versalitas y la correspondiente
conjuncion peL. En ese caso, bastaria con escribir: EI hecho ocurrié el 3 de
agosto de 2012, con una evidente reduccion: de 13 palabras a nueve, situa-
cién que seria aun mayor (de 15 a nueve), si todo se escribe con letras: E/
hecho ocurrié el pia tres del mes de agosto del Ao dos mil doce.

Municipio y provincia

Aunque no nos guste —me incluyo— colocar la preposicion pe, después de
las palabras provincia y municipio, esta establecido que sea asi. Por lo tanto,
debemos escribir: municipio pe Bauta, provincia pe Artemisa. Pero usar am-
bas estructuras, muchas veces, esta de mas, y hacen monétona y reiterativa

2 Manuel Seco: Nuevo Diccionario de dudas y dificultades de la lengua espariola, p. 235.
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la expresion. ¢ Por qué decir en el municipio be Aguada de Pasajeros de la
provincia pe Cienfuegos, cuando basta con: Aguada de Pasajeros, Cienfue-
gos (fijese que el enunciado se reduce de 12 palabras a cuatro).

Esto se convierte en mas pedante y complicado aun en los casos de los
municipios que tienen igual nombre que la provincia. En tales situaciones, no es
valido el ejemplo anterior. Una posible muestra inadecuada (que suele presen-
tarse) pudiera ser: en el municipio de Ciego de Avila, de la provincia de Ciego de
Avila (14 palabras). Yo preferiria escribir: en el municipio y la provincia de Ciego
de Avila (10) o en el municipio de Ciego de Avila, provincia de igual nombre (11).

Insercion de articulo, apartado e inciso

En muchas ocasiones, encuentro estructuras enrevesadas que resultan
dificil de entender. Esta pudiera ser una de ellas: previstos y sancionados
en los articulos 160 apartado uno, 190 apartado uno inciso a, dos y tres,
y 348, apartado uno —y las hay mucho mas extensas y complicadas—,
en las cuales, las repeticiones innecesarias, la confusion de términos y la
puntuacién contribuyen a enredar la madeja.

En primer lugar, se identifican con numerales los apartados y los incisos,
cuando, para mi, en tal caso, seria mas entendible nombrar los primeros
con numeros (1, 2, 3...) o numerales (uno, dos, tres...) y los incisos, me-
diante letras (a, b, c...). Por supuesto, en cada caso, habria que ver como
los recoge la ley correspondiente; pero, ¢ no seria mas facil, y entendible,
acudir a otros signos y evitar la repeticion, escribiendo esto asi: articulos
160.1, 190.1a), 2y 3, y 348.1?

Esta variante, que incluyo cual interrogante, es la que sigo para homoge-
neizar los textos que se publican en Justicia y Derecho, pues toda publicacion
debe seguir una norma establecida, aunque el espafiol permita usar mas de
una posibilidad en determinada frase o estructura. No puedo hacer lo mismo
con las sentencias, por tratarse de resoluciones judiciales que no admiten va-
riacidn, salvo elementales errores ortograficos (incluidos los de acentuacion).

Sila idea expuesta prosperara y se generalizara en quienes redactan las
sentencias en los tribunales, desde de base hasta el nivel superior, estos
textos ganarian en claridad y precision —como dije antes—, se evitarian al-
gunas de las repeticiones innecesarias, habria mas fluidez en la expresion
y, en general, lo escrito ganaria en elegancia y presentacion, todo lo cual,
también, sumaria elementos positivos a favor de quien redacto, y seria mas
facil de comprender por los justiciables y otros nedfitos en la materia.

Visible a fojas | en foja(s) o en la(s) hoja(s)

La historia de la lengua espafiola explica como, del espafiol medieval al
contemporaneo, algunas efes se transformaron en haches, por lo que
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«fizo» se convirtié en hizo, «fermosura» en hermosura, y «foja» en hoja.
Pero mi inquietud no radica en que, actualmente, se use foja, o no (en de-
finitivas, podria verse como un arcaismo, de los tantos que hay en el estilo
juridico, aunque también eso podriamos evitarlo), sino en la estructura con
a (propia del francés, no del espanol) y su escritura siempre en plural, aun-
que se trate de una sola pagina.

En todos los casos, yo preferiria escribir: visible en la(s) hoja(s) tal(es), solo
si se trata de un documento en el cual el papel aparece escrito «por una sola
caray, pues si estan redactadas ambas (tiro y retiro), entonces, debemos hablar
de pagina(s), no de hoja(s), pues, cada una de estas tiene dos de aquellas.

Sin lugar a dudas, pienso que, en tales situaciones, seria mejor desterrar
de nuestro lenguaje, tanto foja(s) como hoja(s), y precisar la(s) pagina(s),
como ya hacen otros operadores del Derecho en el mundo, lo cual he po-
dido apreciar, varias veces, al asistir a sesiones de trabajo del Encuentro
Internacional Justicia y Derecho.

De foja-hoja-pagina a folio

De sobra, conozco la palabra folio, propia de la tradicién notarial, identifi-
cada por mi, principalmente, mediante la lectura de inscripciones de naci-
miento (tomo y folio). Aqui, también, se trata de un arcaismo, por tradicién,
habito, costumbre.

No digo que sea absolutamente incorrecto, pero si impreciso. Cualquie-
ra de los diccionarios que tenga a la mano le dira que se trata de «hoja
de un libro o de un cuaderno». Pero eso no lo dice todo. Hay que hurgar
mas porque pagina y folio no son, exactamente, lo mismo. Varias de es-
tas fuentes mencionadas antes aportan elementos que permiten hallar la
diferencia: «titulillo de pagina impresa»,® «no se distingue el folio de esta
pagina»,* entre otros.

En fin, propiamente dicho, el folio es solo el numero que identifica a la pa-
gina, no es esta en su totalidad. Por ello, en pro de la precisién, pienso que,
tanto como foja y hoja, folio deberia ser proscrito de nuestros textos, cuando
se quiere indicar la pagina. Solo tendria sentido su enunciacién, cuando se
haga referencia, especificamente, al «<numerito» que define a aquella.

Salas de lo...

Muchas veces, en sentencias de tribunales de base, principalmente, en-
cuentro mal enunciados los nombres propios de las salas. En esos casos,
suele escribirse Sala Civil, Sala Penal... Y las salas de justicia, propiamen-

3 Pequerio Larousse llustrado, p. 475.
4 Eloina Miyares Bermudez: Diccionario basico escolar, 3.2 ed., p. 464.
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te, no son penales ni civiles ni laborales... Ellas atienden esas materias o
esos asuntos. Y es conocido que, en espanol, cuando se desea transmitir
a un adjetivo cierta sustantividad, basta con anteponerle el pronombre /o.
De ahi que, cuando, por ejemplo, decimos: Lo complicado del informe pe-
ricial esta en el uso de la terminologia, esto significa: La complicacion del
informe... (estructura sustantiva).

Eso mismo sucede con la denominacién de las salas. La mayor dificul-
tad se presenta cuando se trata de una que atiende varios asuntos, en la
cual, gramaticalmente, y por ley, cada uno de sus componentes exige el
uso de esa particula. Por eso, Sala de lo Civil y de lo Administrativo, la que,
en ocasiones, se extiende a de lo Laboral y de lo Econémico.

En cuanto a la materia

Contrario a lo que sucede en el caso anterior, la materia si puede ser penal,
civil, administrativa. .., sin la anteposicion del pronombre /o. La causa es muy
sencilla: aqui se califica a la materia (sustantivo) y, de eso, se encarga el ad-
jetivo (penal, civil, laboral...), es decir, no se precisa el asunto que trata, sino
la cualidad. Sin embargo, a menudo, veo la confusion entre una situacion y la
otra y, en consecuencia, erroneamente, aparecen, por ejemplo: Sala Econ6-
mica y materia de lo econdmico, cuando, segun lo dicho antes, es al revés:
Sala de lo Econémico y materia econdmica.

Tal dislate llega, incluso, a la archiconocida LPCALE, la que, para algu-
nos, no es Ley de procedimiento civil..., sino de lo civil... (como recogen
algunas sentencias). Considero que, en general, debemos ser mas cui-
dadosos al escribir, ademas de interiorizar —para siempre— las formas
correctas: Sala de lo Laboral, materia laboral y Ley de procedimiento civil,
administrativo, laboral y economico.

Obsérvese, en todos los casos, el tratamiento diferenciado entre ma-
yusculas y minusculas. En espafiol —a diferencia de otras lenguas—, no
llevan igual tratamiento los nombres de instituciones, drganos y dependen-
cias (Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos, Consejo de Gobierno
del Tribunal Supremo Popular, Comité Municipal del Partido, Sala de lo
Penal...) que los de libros, documentos y especialidades (Cien afios de
soledad, En marcha con Fidel, Ley de procedimiento penal, Cédigo civil,
Derecho de sucesiones, Metodologia de la investigacion bibliografica...);
y, mucho menos, los nombres comunes: carnet de identidad, licencia de
conduccion, certificacion de nacimiento...

En el caso de las constituciones, sucede de todo porque, también, hay
que contar con que el nombre original puede haber sido mal puesto y, des-
pués, debemos «arrastrar penosamente» con él, por ser el oficial. En cuan-
to a nuestro pais, no hay dificultad alguna: Constitucion de la Republica de
Cuba —lo que no implica escribir Derecho Constitucional (la segunda pa-
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labra debe escribirse con minuscula, por lo explicado antes). Pero, varias
veces, he visto: Constitucion de la Nacién Argentina; y no sé si es ese su
nombre oficial, o no, pero, en espafol, la Unica mayuscula que se justifica
es la primera. Muy diferente seria Constitucién de la Republica Argentina.
Y no creo que sea necesario entrar en detalles al respecto.

En cuanto a otros aspectos relacionados con el uso de mayusculas y mi-
nusculas, sugiero consultar el articulo «Evitemos incorrecciones (l1)», publicado
en la edicion 15 de Justicia y Derecho, correspondiente a diciembre de 2010.

A nombre de / en nombre de

He dicho varias veces que, en el espafiol actual, la estructura a nombre de
es correcta, pero no ya con el significado de «en representacion de», sino
para indicar el destinatario (de un documento, un paquete...). Si decimos:
Envia la comunicaciéon a nhombre de Pedro, no significa que se hara en su
nombre, sino para él. Sin embargo, continlia usandose con el viejo sentido,
inexistente hoy.

Y se complica aun mas cuando se escribe: a nombre y en represen-
tacién de. Con la significacion de antafio, era redundante porque ambas
partes decian lo mismo; en la actualidad, es contradictoria porque indican
cuestiones diferentes. Y volveria a ser repetitiva, si escribimos ambos com-
ponentes precedidos por la preposicion en. Por eso, mas alla de a nombre
(que ya sabemos qué quiere decir), recomiendo, sugiero, suplico... usar
una sola parte de la susodicha estructura: o en nombre de o en represen-
tacioén de, pues son frases sindnimas.

Escribi acerca de esto en «Mejoremos algunas expresiones (l)», articulo
publicado por Justicia y Derecho (no. 12), en junio de 2012, pero continua
usandose mal y, por eso, reitero aqui este asunto.

Agravante-atenuante e interrogante

Al usar las dos primeras palabras como sustantivos: «circunstancia que
motiva aumento del castigo» y «circunstancia que atenua la gravedad de
un delito», respectivamente, es frecuente la vacilacion en cuanto al género
(ellla, un/una). Segun Manuel Seco, «debe preferirse el segundo uso, fe-
menino, ya que se trata de la sustantivacién del adjetivo acompanante del
nombre, aqui sobrentendido, circunstancia».®

Sinembargo, no sucede igual con interrogante. Cuando significa «pregunta»
y «cuestion dudosa», se admite el uso de ambos géneros, aunque, en el
nivel culto, es predominante el masculino; cuando equivale a «signo de
puntuacién que sefiala la modalidad interrogativa de un enunciado», es

5 Ibid., pp. 41y 88.
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siempre masculino.® En sintesis, para nosotros, debe ser siempre masculi-
no: el interrogante, los interrogantes.
Y no mas por hoy.
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