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LOS JUECES Y EL EJERCICIO
DE LA FUNCION JUDICIAL EN LA
ACTUALIDAD: UNA MIRADA CRITICA

Discurso pronunciado por Rubén Remigio Ferro, presidente del Tribunal
Supremo Popular (TSP), en la apertura del IX Encuentro Internacional
Justicia y Derecho, el 23 de mayo de 2018.

Companero Miguel Diaz-Canel Bermudez, presidente de los Consejos de
Estado y de Ministros de la Republica de Cuba,

Distinguidas autoridades que nos acompanan en la presidencia,

Excelentisimos sefiores embajadores que nos honran con su presencia,

Estimados delegados e invitados al Encuentro,

Amigas y amigos presentes:

Permitanme expresar, en primer orden, la consternacién y pesar de los
jueces y demas trabajadores de los drganos de justicia del pais por el tragico
accidente de aviacion ocurrido hace solo unos dias en esta ciudad, en el que
perdio la vida mas de un centenar de personas. Llegue a los familiares y ami-
gos de las victimas nuestras sentidas condolencias.

Por otra parte, es un deber elemental de justicia expresar, también, la gran
satisfaccion que sentimos los integrantes del sistema judicial, y los juristas
cubanos en general, por la presencia en este conclave de tan numeroso y
calificado grupo de profesionales del Derecho, provenientes de 28 paises de
diversas regiones del mundo.

Resulta muy estimulante constatar la calurosa acogida brindada a la convo-
catoria del TSP por todos los presentes y, en particular, por quienes han venido
de diferentes origenes geograficos a compartir con nosotros sus experiencias,
conocimientos y puntos de vista, o que asumimos como palpable muestra de
consideracion y respeto hacia la judicatura cubana y, obviamente, hacia nues-
tro pais y su pueblo digno y resuelto, que avanza indetenible en su camino de
lucha, trabajo y progreso.

Agradecemos profundamente su presencia entre nosotros y les aseguro que,
en nuestra condicion de anfitriones, haremos el mayor esfuerzo para que estas
jornadas resulten agradables y fructiferas para todos y cada uno de ustedes.

La novena edicién de este Encuentro Internacional, como las anteriores,
pretende ser un espacio fértil para el intercambio y el debate cientifico y téc-
nico sobre diferentes aspectos vinculados con el Derecho y la actualidad ju-
risdiccional, que resulte util para incrementar conocimientos y capacidades, a
partir de los saberes y experiencias compartidas entre todos los participantes.

Una vez mas, el programa cientifico del evento se caracteriza por la amplitud
y diversidad de asuntos, que seran abordados por destacadas personalidades
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y especialistas, mediante conferencias magistrales, paneles, ponencias e inter-
venciones especiales.

Escucharemos interesantes disertaciones sobre el tratamiento en sede ju-
dicial de asuntos relacionados con la aplicacién de la Constitucion, los conflic-
tos contencioso-administrativos, el enfrentamiento a diferentes modalidades
delictivas, los nuevos enfoques del Derecho procesal, las novedades en la
obtencidn, la practica y la apreciacion de las pruebas, entre otros de significa-
tiva importancia.

También conoceremos, de primera mano, las caracteristicas y peculiarida-
des de la labor de los 6rganos jurisdiccionales de algunos de los paises aqui
representados, en la voz de altas autoridades que prestigian con su presencia
el Encuentro.

Como suele pasar en estos foros —por razones practicas y operacionales
ineludibles—, el tiempo dedicado a cada asunto en las sesiones de trabajo no
sera suficiente, en ocasiones, para agotar las opiniones, dudas y observacio-
nes que las ideas y planteamientos expuestos por los ponentes susciten en
el auditorio.

No obstante, como también es usual, hay otra dimension del congreso —a
veces, mas rica y util para la discusion y el intercambio—, que instala su sede
en el exterior de los salones de conferencias, en pasillos, cafeterias y otros sitios
fuera de las sesiones de trabajo previstas.

Los jueces y demas juristas cubanos aqui presentes estamos avidos y an-
siosos por escuchar y aprender de las disertaciones y comentarios de quienes
han venido a ofrecernos, generosamente, su experiencia y sabiduria sobre
los asuntos que nos ocupan. A la vez, estamos listos para exponer y debatir
nuestras realizaciones y puntos de vista sobre algunos de esos topicos.

Por mi parte, aprovecharé esta ocasion para adelantar algunos criterios
acerca de aspectos que considero de mucho interés.

Mientras nos reunimos para realizar este congreso, el mundo se estreme-
ce por nefastos acontecimientos que se manifiestan en distintas regiones del
planeta: conflictos bélicos, incremento de la violencia y la inseguridad, de-
sastres medioambientales, crisis migratorias, acciones terroristas, auge de la
delincuencia transnacional, entre otras calamidades que perturban, en forma
creciente, a la humanidad.

De igual forma, proliferan por doquier los episodios de corrupcion de funcio-
narios publicos. Lamentablemente, en no pocos sitios del planeta, el Derecho
y la justicia sufren también desmanes y abusos, sometidos por la fuerza a in-
tereses mezquinos de individuos o grupos de poder que los manejan, pisotean
o extorsionan a su antojo.

Los referidos manejos sucios e inescrupulosos se evidencian, entre otras
modalidades, tanto en la promulgacion de normas y disposiciones que limitan y
socavan derechos fundamentales y garantias de los ciudadanos o de segmen-
tos desfavorecidos y vulnerables de la poblacion, como en decisiones judiciales
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parcializadas e injustas, pronunciadas por jueces venales y genuflexos, en favor
de los intereses espurios de esos grupos o individuos.

En lo que concierne al ejercicio de la funcion jurisdiccional, es creciente el
protagonismo de jueces y tribunales en los entramados y vericuetos de la poli-
tica. Las manifestaciones de esta situacién en la actualidad son cada vez mas
cotidianas y diversas. En unos casos, hay acciones y decisiones judiciales que
amparan y protegen abiertamente los intereses de las oligarquias y los secto-
res mas reaccionarios y conservadores de extrema derecha. Otras veces, se
evidencian mediante la feroz arremetida contra los lideres de izquierda, cuya
influencia y prestigio tratan de anular, sometiéndolos a persecucién penal por
falsas imputaciones de actividades ilicitas, mediante resoluciones parcializa-
das e infundadas, emitidas por autoridades judiciales sumisas y plegadas a
esos intereses.

De otra parte, estan, también, los ejemplos de 6rganos judiciales y jue-
ces de actitud digna y diafana, cuya actuacion y decisiones responden a
criterios de justicia, legalidad y sentido comun y, cuando resulta pertinente,
no vacilan en defender con honor y valentia los intereses legitimos de los
ciudadanos y el pueblo al que sirven, frente a los embates reaccionarios de
dentro y fuera de sus fronteras.

Esos episodios, en mi opinidn, ponen de relieve una razon esencial: la idea
de que existen jueces «desideologizados» y politicamente «asépticos» es un
mito y una ficcion. Esta no es, en modo alguno, una conclusién novedosa
ni reciente. La gente comun, «de pueblo», hace mucho tiempo que lo sabe.
También lo han expresado, de una forma u otra, desde el siglo pasado hasta
el presente, destacadas personalidades del Derecho y la politica.

Los jueces y las juezas son personas que sienten, piensan y tienen opi-
niones como el resto de los seres humanos. También, al igual que los demas,
asumen como propios un conjunto de valores (o antivalores) en torno a los
cuales, al momento de enjuiciar o elucidar cualquier asunto, junto a la pers-
pectiva técnico-juridica del caso en cuestion, incorporan los puntos de vista
subjetivos que albergan en su fuero interno. Pretender que pueden y deben
desprenderse de ellos a la hora de ejercer su funcion es fantasear en torno a
la naturaleza humana de aquellos.

De lo anterior, puede colegirse que tan importante como contar con nor-
mas y disposiciones claras y precisas, que establezcan el marco regulatorio
pertinente en los distintos ambitos de actuacién del Derecho y la justicia, lo es
también que los jueces, a quienes corresponde enjuiciar y decidir los conflic-
tos o litigios, sometidos al arbitrio judicial, estén subjetivamente dispuestos y
propensos a ofrecer la tutela juridica justa, concreta y suficiente que en Dere-
cho corresponda.

El criterio prevaleciente al respecto en Cuba es que la mision de los jueces
rebasa la de ser meros aplicadores de normas y disposiciones al asunto que
dirimen, y que su tarea implica, ademas, el deber de hacerlo con clara nocion
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y sentido de lo justo, de manera que tanto su actuacion como sus decisiones
en el proceso se caractericen no solo por su sustento legal, sino también por
su transparencia y por el nivel de equidad, racionalidad y adecuada pondera-
cion que denoten.

Aunque es incuestionable que la imparticion de la justicia por los érganos
jurisdiccionales debe realizarse sobre la base de lo establecido en los textos
legales, es también necesario asumir que, en muchas ocasiones, el contenido
estricto de las leyes no basta para decidir un asunto en justicia y, entonces,
los juzgadores, para tomar la decision acertada, precisan apoyarse, ademas,
en los razonamientos légicos, el sentido comun y el analisis circunstanciado y
sereno de los hechos que juzgan.

En una magnifica referencia a esta necesidad, José Marti, Héroe Nacional
cubano, escribio: «Es verdad que los jueces deben apegarse a la ley, pero no
apegarse servilmente, porque entonces serian siervos y no jueces. No se les
sienta en ese puesto para maniatar su inteligencia, sino para que obre justa
pero libre. Tienen el deber de oir el precepto legal, pero tienen también el po-
der de interpretarlio».

Contar con jueces que piensen y actuen de ese modo requiere, por supues-
to, que entre los atributos que se consideren para el ingreso y la promocién
en la carrera judicial, junto a los relativos a la demostracién de conocimientos
cientifico-técnicos del Derecho, estén los relacionados con el caracter y la per-
sonalidad de quienes vayan a asumir tan compleja mision, en los que no de-
beran estar ausentes virtudes como la sinceridad, la humildad, la honestidad,
la cortesia y la prudencia. Se debe tener por cierto que nunca sera un buen
juez quien no sea una persona virtuosa en sus actitudes y comportamientos.

Por otra parte, la persistencia de resultados disfuncionales en el desempe-
fo de los érganos jurisdiccionales de varios paises, expresada en fendmenos
negativos, como la excesiva demora en el juzgamiento de los casos, el exa-
gerado formalismo de los tramites procesales, la adopcion de decisiones judi-
ciales absurdas y caprichosas y el deliberado distanciamiento con que actuan
los jueces, respecto a los destinatarios de su juzgamiento, se han tornado
patologias endémicas de un prototipo arcaico de justicia y de juez, que nada
tienen que ver con las concepciones democraticas mas avanzadas y, por el
contrario, junto a otros atavismos similares, son causas desencadenantes de
las crisis de confianza de la poblacién en las instituciones judiciales, presentes
en no pocos paises.

Frente a esa lamentable situacion, se abre paso, de forma creciente, la
visiéon asertiva e incluyente que asume la perspectiva de la actividad judicial,
como servicio publico enfocado en proporcionar, a las personas naturales y
juridicas, el acceso efectivo a una imparticion de justicia pronta, transparente
y eficaz.

El referido replanteo conceptual del ejercicio de la funcién judicial con enfo-
gue de servicio publico supone la jerarquizacion, a nivel institucional, individual
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y colectivo, de valores como la responsabilidad, el compromiso, la transpa-
rencia, el sentido de justicia y la actuacion diligente, junto a otros que, interre-
lacionados entre si, se concreten en la implementacion de buenas practicas
en la actuacion de los tribunales y jueces, que aseguren la prevalencia de las
garantias y derechos de quienes son parte de los procesos.

La Organizacion de Naciones Unidas (ONU), hace algunos afos, ha toma-
do conciencia y se ha pronunciado enfaticamente respecto a esta necesidad.
El Articulo 11 de su Convencion contra la corrupcion reconoce que el papel
de los jueces en la lucha contra ese flagelo es vital y, para que asi sea, deben
actuar con integridad y estar ellos mismos libres de corrupcion.

En 2015, durante el XIll Congreso de la ONU para la prevencion del delito
y la justicia penal, los Estados miembros, mediante la llamada Declaracion de
Doha, reafirmaron su compromiso «de hacer todos los esfuerzos para pre-
venir y atacar la corrupcion y para implementar las medidas encaminadas a
mejorar la transparencia en la administracion publica y promover la integridad
y la rendicién de cuenta en sus sistemas de justicia».

En fecha reciente, una delegacion cubana asistio, en Viena, Austria, a una
reunion internacional para el lanzamiento de la Red global de integridad judi-
cial, en la que representantes de varios paises manifestaron su voluntad de
«unir fuerzas para fortalecer la integridad judicial y prevenir la corrupcion en el
sistema de justicia».

Sin embargo, no hay que hacerse ilusiones; incorporar verdaderamente
esos conceptos y actitudes —mas alla de cualquier retérica autocomplaciente
e insustancial— no es tarea facil. Para lograrlo, es preciso romper estereotipos
y esquemas arraigados profundamente en el pensamiento y la actitud de jue-
ces y magistrados, que se ven a si mismos inaccesibles en el ejercicio de su
ministerio, en virtud de concepciones retrégradas e hipertrofiadas acerca de la
vigencia y alcance de la tantas veces invocada —y otras tantas mancillada—
independencia judicial.

A quienes se aferran a esas ideas obsoletas, hay que hacerles entender
que su postura es absolutamente contraria a la verdadera concepcion demo-
cratica del ejercicio de la funcion jurisdiccional, y que resulta totalmente insos-
tenible que la imprescindible libertad que deben tener los jueces, para tomar
decisiones en el marco de sus atribuciones, sirva de manto protector al libre
albedrio, la anarquia, el descontrol y la irresponsabilidad en el desempefio de
la magistratura.

Podemos tener la certeza y la absoluta conviccidon de que el juez que se
precia de actuar con verticalidad ética y profesional no teme que su desem-
peno esté permanentemente sometido al escrutinio publico o institucional, y
sabe muy bien que tiene, en si mismo, al principal garante de su independen-
cia para juzgar.
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Adentrados como estamos en pleno siglo xxi, es hora ya de que se pro-
duzca un verdadero replanteo conceptual, organico y funcional del ejercicio
de la labor jurisdiccional.

Acometerlo, por supuesto, impone, como primer desafio, vencer una
fuerte resistencia al cambio desde adentro y desde fuera de los 6rganos
judiciales, por parte de aquellos a quienes, por una razon u otra, ni les con-
viene ni les importa que se produzca esa evolucion.

La clave de la necesaria transformacion esta, a nuestro juicio, en asu-
mir que el desempefio efectivo del denominado «poder judicial» entrana,
sobre todo, la necesidad de ejercerlo como «deber judicial», a partir de las
obligaciones que los jueces, de ser investidos como tales, contraen con la
sociedad.

En ese sentido, la legitimizacion del juez no debe estar unicamente ba-
sada en el procedimiento a través del cual es electo o nombrado, sino,
ademas, en los limites en los que se debe enmarcar el ejercicio judicial.

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

En el caso de los jueces, la imprescindible libertad de que deben dispo-
ner, para impartir justicia sin interferencias ajenas, tiene, como contraparti-
da incuestionable, el deber de hacerlo con total apego a los procedimientos
legales, respeto a las garantias del debido proceso, y dando cumplimiento
a los requerimientos y estandares que supone una actuacion judicial de
calidad.

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

Como es obvio, procurar niveles cualitativos pertinentes en el desem-
pefio de los érganos jurisdiccionales, como en cualquier otra actividad, re-
quiere del despliegue de acciones encaminadas a gestionar y propiciar el
mejoramiento continuo de la eficiencia y la eficacia de la labor de jueces
y auxiliares judiciales, partiendo de que, como suele decirse, con razon,
la calidad nunca es un accidente, siempre es el resultado de un esfuerzo
intencionado e inteligente.

Al respecto, existe toda una ciencia constituida y en desarrollo acerca
de la normalizacion, gestion y control de la calidad, que se aplica perfecta-
mente al ambito de lo judicial, entendido como servicio publico destinado
a la satisfaccidon de necesidades y expectativas de las personas naturales
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y juridicas usuarias, y a la plena realizacion del acceso a la justicia como
derecho humano fundamental.

ElI TSP, hace algunos afios, trabaja con esmero, en estrecha alianza con
los principales especialistas sobre este asunto en el pais, en el disefio e
implementacion de un sistema propio de gestion de la calidad, que toma en
cuenta, con las adecuaciones pertinentes, las categorias y conceptos de
las normas internacionales que regulan los modelos de actuacion en ese
ambito. La meta final de ese esfuerzo es contar con un Manual de calidad,
como herramienta metodolégica de referencia, para procurar la mejora
continua en el desempenio de los érganos jurisdiccionales.

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

En el caso de Cuba, los tribunales de justicia, sus jueces y juezas y el
personal auxiliar que nos asiste, estamos conscientes de la importancia
que tiene el adecuado desempefio de nuestra labor y su incidencia directa
en aspectos vitales para el pais, como son la seguridad juridica, el orden y
la tranquilidad ciudadana, la calidad de vida de la poblacién y las garantias
del ejercicio pleno y efectivo de sus derechos.

Ese posicionamiento consciente como servidores publicos, junto con
la determinacién subjetiva de desempenar su funcién, interpretando y
aplicando el Derecho al caso concreto, con perspectiva integradora, con-
textualizada y justiciera, son rasgos definitorios comunes en los jueces
cubanos. Nuestra sociedad ni admitiria ni toleraria a juzgadores ensimis-
mados, abstraidos en su labor y distantes de la realidad circundante. De
comportarse asi, nuestros tribunales y jueces carecerian de la autoridad y
el prestigio que en la actualidad se les reconoce.

Hace apenas unos meses, los tribunales de justicia cubanos rindieron
cuenta, publicamente, de los resultados generales de su labor ante los de-
legados y diputados que representan a la ciudadania en las asambleas lo-
cales y la Asamblea Nacional del Poder Popular. En esos ejercicios que, en
nuestro pais, se realizan periédicamente, prevalecio, en general, un criterio
favorable de la poblacién y sus representantes respecto al desempefio de
esos organos, aunque también se formularon algunas criticas oportunas y
justas, y recomendaciones para mejorar el trabajo.
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En consecuencia, nuestro principal empeno es, y sera siempre, procurar
niveles cualitativos superiores en nuestra labor y ponernos a la altura de lo
que el pueblo cubano —con todo derecho— espera y reclama de nosotros.

Como parte de ese esfuerzo, nos ha parecido algo basico y esencial
establecer —con la mayor precisién y claridad posibles— cuales son los
principales aspectos que determinan una actuacion judicial de calidad en la
tramitacion y solucion de los procesos, de modo que tanto los integrantes
de los tribunales como los justiciables y la sociedad en general cuenten con
un baremo concreto, a la hora de valorar si se logra este resultado, o no.

Para nosotros, estos indicadores son:

* Desempefio diligente y agil en la tramitaciéon de los procesos, con
adecuado cumplimiento de los términos y plazos legalmente establecidos.

» Actuacion responsable, imparcial y ética en los actos procesales, con
apego al debido proceso y pleno respeto a las garantias y derechos de las
partes implicadas en el asunto.

» Decisiones atinadas, debidamente fundamentadas y argumentadas, y
caracterizadas por su racionalidad y justeza.

» Cumplimiento efectivo y oportuno de las decisiones judiciales.

El propdsito es claro: o se cumplen todos y cada uno de esos requeri-
mientos en cada asunto o la actuacién judicial no tuvo la debida calidad.

La necesidad de asegurar esos resultados determina el empleo, por
nuestra parte, de acciones institucionales intencionadas para gestionarlos,
que incluyen el monitoreo o control interno mediante acciones de inspec-
cion y supervision, y el establecimiento de mecanismos de comunicacion y
retroalimentacion con el publico externo, que siempre tienen, como presu-
puesto de efectividad, la actitud consciente, responsable y proactiva de los
jueces y el resto del personal de los 6rganos jurisdiccionales.

Estimados colegas, delegados e invitados:

La sociedad cubana transita hoy por los derroteros de la actualizacion
del modelo econémico-social del pais, con el firme propdsito de materiali-
zar nuestra vision de construir una nacién soberana, independiente, socia-
lista, democratica, préspera y sostenible.

Ese proceso implica una dinamica de cambios y transformaciones que
impactan en todas las esferas de la vida del pais y, consecuentemente,
tiene también un nitido reflejo en la introduccion de necesarias modificacio-
nes en las normas juridicas y en un segmento importante del contenido de
los procesos judiciales.

Naturalmente, los tribunales de justicia del pais no permanecen ajenos
a esas transformaciones y efectuan los reajustes pertinentes en su funcio-
namiento, para atemperar y adecuar su actuacion a los cambios que se
producen en el escenario economico y social y, por consiguiente, en los
conflictos que llegan a los 6rganos jurisdiccionales.

10 |Justicia y Derecho
Afo 16, no. 31, diciembre de 2018



Los jueces y el gjercicio de la funcién judicial en la actualidad: una mirada critica

Podemos decir, entonces, que este encuentro constituye una magnifica
oportunidad de enriquecer los conocimientos y la preparacion de los ju-
ristas cubanos y, muy especialmente, de los jueces, de cara a los nuevos
retos y desafios que nos toca enfrentar.

Finalmente, a quienes han venido desde otras latitudes a acompanar-
nos, les sugiero que no pierdan la oportunidad de conocer y disfrutar de las
bondades y bellezas de este pais y su rico patrimonio histérico, cultural y
social y, sobre todo, no dejen de descubrir al mas grande y rico tesoro de
esta isla: jsu gente!; esa que, pese a las adversidades, no claudicara en su
empefio de construir un futuro mejor.

jSean todos bienvenidos!

iDeclaro inaugurado el IX Encuentro
Internacional Justicia y Derecho!

Muchas gracias.
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IX Encuentro Internacional
Justicia y Derecho 2018

RELATORIA

Dada la importancia de las tematicas analizadas, publicamos la
Relatoria del Encuentro Internacional, con el objetivo de que los asuntos
debatidos contintien siendo fuente de discusion y debate.

23 al 25 de mayo de 2018
Palacio de Convenciones de La Habana
Relator principal: Esp. Roselia Reina Batlle

Distinguidos invitados y delegados.
Estimados colegas:

Concluimos hoy el IX Encuentro Internacional Justicia y Derecho 2018,
convocado por el Tribunal Supremo Popular (TSP) de la Republica de
Cuba.

El evento se caracterizdé por la amplia concurrencia de magistrados,
jueces y otros juristas, provenientes de dos organizaciones del sistema
de Naciones Unidas y 28 paises: Argentina, Bolivia, Chile, China, Colom-
bia, Costa Rica, Ecuador, Espafa, Estados Unidos, El Salvador, Francia,
Guinea Ecuatorial, Honduras, Italia, México, Mozambique, Namibia, Nica-
ragua, Panama, Peru, Puerto Rico, Qatar, Republica Dominicana, Rusia,
Sudafrica, Suecia, Turquia, Venezuela, y Cuba como pais sede, con la par-
ticipacion de 315 delegados cubanos y 125 de otras naciones, los que,
junto a quienes asistieron en calidad de invitados, suman mas de 900.

Se enaltecid con eminentes personalidades. Entre ellas:

* Miguel Diaz-Canel Bermudez, presidente de los Consejos de Estado
y de Ministros de la Republica de Cuba.

» Teresa Amarelle Boué, miembro del Burd Politico del Partido Comu-
nista de Cuba y del Consejo de Estado, y secretaria general de la Federa-
cion de Mujeres Cubanas.

« Homero Acosta Alvarez, secretario del Consejo de Estado.

» Dario Delgado Cura, fiscal general de la Republica.

» Maria Esther Reus Gonzalez, ministra de Justicia.

+ Ariel Mantecon Ramos, presidente de la Organizacién Nacional de
Bufetes Colectivos.

» Excelentisimo sefior doctor Mariano German Mejia, presidente de la
Suprema Corte de Justicia y del Consejo del Poder Judicial de Republica
Dominicana.
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» Excelentisimo sefior doctor Peter Sam Shivute, presidente de la Corte
Suprema de Namibia.

* Excelentisimo sefior doctor Mogoeng Thomas Reetsang Mogoeng,
presidente del Tribunal Constitucional y jefe del poder judicial de Sudafrica.

» Excelentisimo sefior doctor Adelino Manuel Muchanga, presidente del
Tribunal Supremo de Mozambique.

» Excelentisimo sefor doctor Pier Luigi Maria Dell’Osso, fiscal general
de ltalia.

+ Excelentisimo sefior doctor Angel Juanes Peces, vicepresidente del
Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial de Espana.

» Excelentisima sefora Indira Alfonso lzaguirre, primera vicepresidenta
del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela.

* Excelentisima senora doctora Cecilia Sanchez Romero, directora del
Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la prevenciéon del
delito y el tratamiento al delincuente.

¢ Doctor Valentin Valentinovich Yershov, rector de la Universidad Esta-
tal Rusa de Justicia.

« Doctor Roberto Viciano Pastor, catedratico de la Universidad de Va-
lencia (Espana).

» José Alexis Ginarte Gato, presidente de la Unién Nacional de Juristas
de Cuba.

Contamos, también, con la asistencia de otras autoridades politicas y
gubernamentales cubanas, y varios representantes del cuerpo diplomatico
acreditado en nuestro pais.

En la sesion inaugural, Rubén Remigio Ferro, presidente del TSP, inici
sus palabras transmitiendo la consternacion y pesar de los jueces y demas
trabajadores de los 6rganos de justicia del pais por el tragico accidente de
aviacién ocurrido, hace solo unos dias en esta ciudad, en el que perdio la
vida mas de un centenar de personas. Expresé la satisfaccion por la pre-
sencia de tan numeroso y calificado grupo de profesionales del Derecho e
indicé que, en un mundo que se estremece por nefastos acontecimientos
y otras calamidades en distintas regiones, que perturban a la humanidad,
el Derecho vy la justicia sufren desmanes y abusos. Enfatizé que si es tan
importante contar con normas claras y precisas en los ambitos de su ac-
tuacién, lo es también que los jueces estén subjetivamente dispuestos y
propensos a ofrecer la tutela juridica justa, concreta y suficiente que co-
rresponda; de ahi que, en Cuba, su mision rebasa la de meros aplicadores
del ordenamiento juridico e implica, ademas, el deber de hacerlo con to-
tal apego a los procedimientos legales, respeto a las garantias del debido
proceso y sentido de lo justo, de manera que su actuacion y decisiones se
caracterizan por transparencia, equidad, racionalidad y adecuada ponde-
racion, a partir del criterio de que nunca sera un buen juez quien no sea
una persona virtuosa, estandares que suponen una actuacién judicial de
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calidad, por lo que se trabaja con esmero en el disefio e implementacion
de un sistema propio de gestion de la calidad, que tiene como principal em-
pefio procurar niveles cualitativos superiores en la imparticion de justicia,
y colocarla a la altura de lo que el pueblo cubano espera, en consonancia
con los cambios que se producen en los escenarios econdémico y social, lo
cual demanda un replanteo conceptual, organico y funcional, a tono con
el modelo cubano, en el que se asuma que el desempefio efectivo del de-
nominado «poder judicial» entrafia, sobre todo, la necesidad de ejercerlo
como «deber judicial».

La diversidad y profundidad de los temas tratados distinguioé el programa
cientifico. Se impartieron 22 conferencias magistrales:

» El doctor Roberto Viciano Pastor, de la Universidad de Valencia (Es-
pana), disertd sobre el ambito de aplicacion del Derecho constitucional por
el juez, y significd que el analisis de la constitucionalidad de otras normas
debe recaer en un 6rgano concentrado, mientras que la proteccion directa
e inmediata de los derechos y libertades ciudadanos si pueden realizarla
los jueces de manera desconcentrada, con derecho a recurso, pero en nin-
gun caso una hipervaloracién en el empleo de los principios consagrados
en la ley cimera convierte al juez en fuente de Derecho: no puede erigirse
en constituyente a través de su actividad jurisdiccional, pues esto afectaria
el de seguridad juridica.

» El doctor Sergio Foa, de la Universidad de Turin (Italia), en su primera
intervencion, abordd las reglas sobre jurisdiccion administrativa previstas
en la Constitucion italiana, no presentes en las restantes cartas magnas
europeas; la division de la funcioén jurisdiccional entre jueces ordinarios y
administrativos; el papel de esa jurisdiccion como garante exclusiva de los
derechos subjetivos de los ciudadanos; y analizé el contenido del Cédigo
procesal administrativo italiano de 2010, los principios generales que lo in-
forman, las principales acciones en defensa de los referidos derechos y su
control constitucional. En la segunda, se refirié a la eficacia de la justicia ad-
ministrativa en su pais, a la luz del Derecho europeo, las amplias areas de
intervencion del juez administrativo, sus cuatro categorias fundamentales
y la interpretacion uniforme de la ley por el tribunal de casacion, separado
del poder del Estado, lo que refuerza el papel del juez y proporciona un
servicio util para las autoridades y mayor confianza de los ciudadanos en
el sistema.

* Por Cuba, el presidente de la Junta Nacional de Bufetes Colectivos,
doctor Ariel Mantecon Ramos, expuso que el estandar de prueba es una
categoria que se utiliza con frecuencia ultimamente y es un criterio de me-
dicién de la calidad de la actividad judicial; sin embargo, el Derecho pro-
batorio presenta dificultades que estan dadas, entre otras, por su caracter
reconstructivo, seriado, sometido a reglas probabilisticas, profusién difusa
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de las evidencias, medios indirectos, en un tiempo finito para una decision
tendencialmente definitiva, sin que se hayan encontrado férmulas claras
para solucionarlas y, aun asi, el juez debe resolver el disefio del modelo
probatorio porque la determinacion de los hechos es una actividad contro-
lable de la que la judicatura esta obligada a dar cuenta y valorar objetiva-
mente el grado de probabilidad que puede aceptarse para entender proba-
da una hipétesis y los requisitos para creer que se halla ante un estandar
valido de culpabilidad.

» El fiscal general de ltalia, doctor Pier Luigi Maria Dell’Osso, impartio
dos conferencias magistrales: la primera incursioné en el tratamiento que
ofrecen las leyes de la Republica en el enfrentamiento a las mafias his-
téricas italianas y de otros paises, mediante acciones del Gobierno para
combatir actos sangrientos de aquellas. Entre otras, mencioné la creacion
de una oficina subordinada al Consejo Superior de la Magistratura; la di-
vision nacional antimafia; la constitucion de direcciones distritales en las
principales ciudades, integradas por grupos de magistrados especializados
para combatir esa actividad; la organizacién de un banco de datos proce-
sales, y una direccion central, con una profesionalidad muy particular en
este tipo de asunto y capacidad, para perseguir los delitos de mafia, sobre
todo los econdémicos, teniendo en cuenta que su objetivo esencial son las
riquezas; y la promulgacién de una legislacion con énfasis en el tratamiento
carcelario y beneficios procesales a los acusados que cooperan en el es-
clarecimiento, tendentes a cortar el hilo de las inversiones e ingresos de los
grupos mafiosos. En su segunda intervencion, discernié acerca del desa-
rrollo de la legislacion penal y procesal italianas, las facultades del juez en
las investigaciones preliminares, con el fin de decidir si estan las pruebas
para abrir el asunto a debate publico, en un modelo procesal que cuenta
con juicios de primer y segundo grados, y una tercera instancia, de dere-
cho, para enjuiciar si la norma se aplicé correctamente, o no, contexto en el
cual el fiscal general es el ministerio publico de Derecho, sin competencias
investigativas; abogo por los procesos abreviados y los acuerdos entre par-
tes sobre las penas; en el orden sustantivo, aludio a los delitos asociativos,
el crimen organizado, una reciente legislacion relativa a delitos ambienta-
les —una verdadera emergencia en su pais— y la inclusion del delito de
lavado de dinero y la corrupcion entre particulares.

» De Espafia, el doctor Wenceslao Olea Godoy, magistrado del Tribunal
Supremo y vocal del Consejo General del Poder Judicial, se adentré en
el control jurisdiccional del actuar administrativo, el poder ejecutivo como
portador de servicios publicos, la distincidon con la administracion publica y
esta, a su vez, como la personificacion del poder ejecutivo, su expresion
como persona juridica referida a toda la infraestructura del Gobierno, y el
cumplimiento del principio de legalidad en su actuar, sujeto a normas que
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lo legitimen y la necesidad de motivarlos, pues inciden sobre los derechos
fundamentales de los ciudadanos.

» Por Venezuela, el doctor Guillermo Blanco Vazquez, magistrado del
Tribunal Supremo de Justicia, transitdé por la casacion como medio de im-
pugnacion extraordinario, sus caracteristicas y antecedentes histéricos en
el pais, el efecto de renvio, las posibilidades de anulacion, las dos formas
en que se manifiesta, las causas que la originan y los avances de la sala
constitucional del Tribunal Supremo en la construccion del Derecho civil.

» La doctora Caridad Valdés Diaz, de la Facultad de Derecho de la
Universidad de La Habana, esboz6 los antecedentes de los derechos inhe-
rentes a la personalidad, analizé su proteccién en el Codigo civil, su vinculo
con lo regulado en la Constitucion, los cuales estima de mayor amplitud,
por lo que considera que debe trabajarse en la dispersion de su regulacion,
en tanto se hace dificil su adecuada proteccion; de ahi, la importancia de la
labor de los tribunales, en especial la Sala de lo Civil y de lo Administrativo
del TSP. También de ese centro de altos estudios, la doctora Yanet Alfaro
Guillén analizé qué se entiende por jurisprudencia como fuente de Derecho
para la imparticion de justicia en Cuba; el incremento de los conflictos en
materia sucesoria, que obligd a distintos pronunciamientos de los tribuna-
les, especialmente la mencionada sala del TSP, que ha emitido fallos con
posturas estables y algunas con posiciones innovadoras y de contexto, lo
cual ilustré con sentencias concretas y enfatizé en los logros, brechas y
desafios actuales sobre el asunto.

» El master Guillermo Ferriol Molina, presidente de la Sociedad Cubana
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, de la Unién Nacional de
Juristas de Cuba, discurrié acerca de los nuevos retos a los que se enfren-
ta esa modalidad del Derecho y la necesidad de su reinterpretaciéon en el
contexto actual para dar proteccién a la persona que trabaja.

* En un interesante recorrido por la evolucion internacional de la pro-
teccion de las personas con discapacidad, la licenciada Mabel Ballesteros
Lépez, presidenta de la Asociacién Cubana de Limitados Fisicos y Moto-
res, caracterizé como Unico el modelo cubano —basado en la Convencién
de Naciones Unidas para la proteccion de estas personas—, que toma
como presupuesto un enfoque psicosocial integral de la discapacidad, y se
antepone a la desactualizacion e insuficiencias de la regulacién patria con
mas de 56 programas promotores del pleno disfrute de los derechos con-
quistados por la Revolucion. Enfatizé en la necesidad de dirigir los esfuer-
zos hacia la prevencion, la rehabilitaciéon y la preparacion de las personas
discapacitadas para superar la exclusion e insertarlos en el medio social en
condiciones de igualdad. Sentencié que los mayores retos para la sociedad
cubana radican en la armonizacién de la legislacion nacional con el espiritu
de la mencionada convencién y la percepcion de la verdadera complejidad
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y pluralidad de aquellos, que proscriba toda forma de exclusion, consciente
0 no, asi como la consolidacion de la relacion entre las organizaciones de
personas con discapacidad y el Estado.

e La doctora Marta Moreno Cruz, decana de la Facultad de Derecho de
la Universidad de La Habana, razond acerca de la necesidad de evaluar,
de manera integral y mesurada, los documentos rectores vinculados con el
Derecho econdémico, en tanto norma encargada de la intervencién del Es-
tado cubano en la economia y cémo se gestiona, pues irradia hacia el resto
de los actores econdémicos, por lo que reconceptualizar la iniciativa y el
servicio publicos, reconocer el estatus legal de las unidades presupuesta-
das, regular de forma integrada los diferentes sujetos que convergen en el
mercado con la empresa publica, instituir normas que regulen la liquidacién
y disolucién de las estatales y el procedimiento de insolvencia, entre otros,
constituyen retos insoslayables que representan la necesidad de interpre-
tar y argumentar las decisiones, ante vacios legales y normativas disper-
sas, con lagunas y contradicciones; ampliar los espacios de litigio, acudir a
los principios generales del Derecho, interpretar e integrar el contrato, reu-
tilizar instituciones previstas en la norma contractual, deslindar el ambito de
competencia en la administracion de justicia, y las practicas competitivas,
como ejemplos de los desafios a que se enfrenta la judicatura.

* De Cuba, la doctora Blanca Munster Infante, profesora titular e inves-
tigadora del Centro de la Economia Mundial, razoné sobre la pobreza y la
desigualdad de género a que son sometidas las mujeres en el contexto
de la economia mundial, en el cual resultan desfavorecidas en materia de
empleo; finalmente, acoté que el sistema de la ONU esta trabajando en
una agenda universal, consagrada en los Objetivos de desarrollo sosteni-
ble, basada en la sostenibilidad, en la que el enfoque feminista es una Uutil
herramienta de transformacion para alcanzar los derechos de igualdad, y
considerd necesario reconfigurar el sistema econdémico e incorporar pers-
pectivas de género en las agendas econdmicas; realzo la importancia de
la Agenda 2030 para superar estas dificultades y erradicar un sistema que,
por su esencia, es excluyente e insostenible.

» Ladoctora Cecilia SGnchez Romero, directora del Instituto Latinoame-
ricano de las Naciones Unidas para la prevencién del delito y tratamiento
del delincuente, luego de establecer las causas de la crisis de la pena pri-
vativa de libertad, como mecanismo mediante el cual la sociedad pretende
resolver el fenomeno delictivo, planteo la necesidad de generar transforma-
ciones estructurales sobre un modelo de represion probadamente ineficaz,
estigmatizador y costoso; y, a tal fin, planteé tres propuestas: prisiones de
menor contencidn, que semejan las condiciones en libertad y promueven
condiciones mas humanas, para el encarcelamiento; justicia restaurativa,
como una alternativa mas acorde con los tiempos actuales, que abre el dia-
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logo y busca genuinamente resolver el conflicto; y penas de utilidad publi-
ca, mediante las cuales la responsabilidad por haber delinquido se exija a
través de trabajos de interés general en beneficio de la comunidad. Finalizé
indicando que la carcel ha supuesto una dura derrota para la humanidad,
pero nuestra generacion tiene la posibilidad de modificar esto.

« El doctor Angel Juanes Peces, vicepresidente del Tribunal Supremo
espanol, explicd que se va introduciendo en todas las legislaciones la me-
diacién como método de solucion de conflictos, aunque de forma lenta y
como complemento del proceso penal controlado por el juez, en depen-
dencia de la cultura de cada pais; y significd que para avanzar en la justi-
cia restaurativa debe conferirsele autonomia funcional, frente al populismo
punitivo, caracterizado por el aumento de los delitos y mayor severidad en
las penas y en el régimen penitenciario.

« La doctora Ana Maria Alvarez Tabio-Albo, profesora de la Facultad de
Derecho de la Universidad de La Habana, coligié que la violencia de géne-
ro en el seno familiar es un fendmeno social latente, incluidas las conse-
cuencias juridicas que debiera conllevar el incumplimiento de los deberes
conyugales con efectos para sus miembros y el resto de la familia, como
patria potestad, comunidad matrimonial de bienes y derechos sucesorios,
con una visidn hacia la actividad del juez y el papel que este desempena
en tal problematica; puntualizé las razones que sustentan la necesidad de
normas juridicas que condenan a quienes incidan con sus actos en la viola-
cion de los derechos de género y en las adecuadas relaciones conyugales.

 El licenciado Yomays Olivarez Gainza, presidente de la Sala Segun-
da de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Provincial Popular de La
Habana, incursiono en el principio del interés superior del nifio como con-
cepto juridico indeterminado, cuya construccion se define desde lo judicial,
teniendo en cuenta las tres dimensiones de este concepto: derecho sub-
jetivo, pauta interpretativa y norma de procedimiento, vistas estas ultimas
como el deber del juzgador de motivar las decisiones que, en relacion con
los nifios y adolescentes, adoptan y garantizan a sus interlocutores todas
las garantias para que puedan defender los derechos de los infantes.

 Lalicenciada Magaly Smith, intérprete certificada en la Corte Federal
y Estatal de Georgia (Estados Unidos), a partir de considerar la esencia del
debido proceso como la oportunidad de ser escuchado, abordo las disimi-
les aristas de la labor que desarrollan los intérpretes judiciales estadouni-
denses, en especial en Georgia, para garantizar el cumplimiento de la Ley
de intérpretes judiciales, que establece el derecho de cualquier individuo
involucrado en un procedimiento judicial a contar con un intérprete certifi-
cado o calificado, si su capacidad de comunicaciéon o comprensiéon se ve
inhibida, debido a una barrera idiomatica o una audiencia o discapacidad

18 |Justicia y Derecho
Afo 16, no. 31, diciembre de 2018



Relatoria (IX Encuentro Internacional Justicia y Derecho 2018)

del habla, lo que garantiza su igualdad con los demas ciudadanos, al com-
parecer ante los jueces.

» La doctora Majela Ferrari Yaunner, profesora de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de La Habana, razon6 que la exigencia de argumen-
tacion se deriva de varios factores; entre otros, la complejidad que supo-
ne el Estado constitucional de Derecho y la necesidad de transparencia y
control sobre los funcionarios publicos, a lo que se suma, en el caso de lo
judicial, la obligacion de resolver aun en casos dificiles o frente a dilemas
axiolégicos. Destacé que el paso del normativismo al principalismo, y el
reconocimiento del valor normativo de la Constitucion, les brinda mayor
amplitud de fuentes a integrar, como premisas normativas de sus decisio-
nes; en Cuba, el Consejo de Gobierno del TSP, en uso de su capacidad de
dictar disposiciones para unificar la interpretacion y aplicacion de las nor-
mas, ha establecido pautas y metodologias para la argumentacién judicial
que, si bien presentan algunas confusiones terminoldgicas y una preminen-
cia de la concepcién formal, en lo concerniente a las que orientan los procesos
de control de la calidad de las sentencias, integran con mas intensidad las
concepciones material y pragmatica y, aunque perfectibles, merecen un
acompanamiento tedrico, en pos de la calidad en la imparticion de justicia

» La cubana Jennifer Batista Torres, también profesora de esa Facul-
tad, nos acerco a la inspeccion del trabajo en Cuba y argumento la conve-
niencia de que la funcién de control encomendada a esta propicie la toma
de decisiones frente a los incumplimientos de la legislacion laboral y de
seguridad social y se erija en una herramienta de utilidad para el sistema
judicial.

» Cecilio Cedalise Riquelme, profesor de la Facultad de Derecho y Cien-
cias Politicas de la Universidad de Panama, indicd que, en su pais, el con-
trol jurisdiccional administrativo se ejerce por dos vias (la constitucional
y desde la jurisdiccidn contencioso-administrativa); enfatizé en la impor-
tancia de esta ultima, que controla los actos abusivos de poder y brinda
proteccién a los ciudadanos; resalté el principio de legalidad ante la com-
plejidad de fijar los limites y fronteras entre ambas; y estableci6 que, ante
tales contradicciones, la Corte de Justicia aboga por respaldar el control de
los actos administrativos por dicha jurisdiccion.

Varios presidentes de cortes supremas o tribunales constitucionales
ofrecieron al auditorio sus intervenciones especiales:

» El doctor Mogoeng Thomas Reetsang Mogoeng, presidente del Tri-
bunal Constitucional y jefe del poder judicial de Sudafrica, significé que el
Derecho y la Constitucion, como ley suprema, deben garantizar la justicia y
la equidad de todo el pueblo, que las leyes deben ser en beneficio de este,
con independencia del color de la piel, readaptarse de manera comprensible
porque son el alma y el espiritu de lo que define a una nacién, y llamoé a
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reevaluar la legislacién para garantizar la justicia nacional e internacional,
pues es hora de pensar en lo que afecta a los pueblos, en razén de los
graves desafios de estos tiempos.

» El doctor Peter Sam Shivute, presidente de la Corte Suprema de Na-
mibia, comunico que la Constitucién adoptada después de la independen-
cia consagro el principio de independencia judicial, la proteccion de los
derechos humanos fundamentales, y deposito la funcién de impartir justicia
en los tribunales, cuya actuacion en el respeto a las leyes y la Constitucion
constituye un principio, sus fallos son de obligatorio cumplimiento y las le-
yes internacionales se aplican, siempre que no contradigan la Carta Mag-
na. Explicé las medidas para proveer mejor servicio judicial; entre ellas,
una oficina independiente para la gestién administrativa y financiera de los
tribunales, un sistema de justicia electrdnica, la designacion de jueces que
controlan y gestionan los procesos, la insercion de pequenos tribunales en
comunidades —como via para acceder a la justicia— y el compromiso de
los jueces en el fortalecimiento de la democracia y la institucionalidad.

» El doctor Adelino Manuel Muchanga, presidente del Tribunal Supre-
mo de Mozambique, reconocio las relaciones de amistad entre nuestros
pueblos y la colaboracion que ha existido, lo cual contribuye a la formacion
de profesionales, no solo desde el punto de vista técnico, sino en valores;
compartié el ideal de una justicia pronta y eficiente, e informoé que su pais
se encuentra en un proceso de reformas judiciales, a lo que contribuyen los
temas abordados en este evento, que valoré como un éxito.

» El doctor Mariano German Mejias, presidente de la Suprema Corte de
Justicia y del Consejo del Poder Judicial de Republica Dominicana, resefio
importantes aspectos de la administracion de justicia y del desarrollo insti-
tucional en su pais; destacé las diferentes estructuras creadas; entre ellas,
el Consejo Nacional de la Magistratura, el del Poder Judicial, la Suprema
Corte de Justicia, el Consejo Nacional de la Defensa Publica y la Escuela
de la Magistratura, que han llevado la imparticion de justicia a niveles supe-
riores. Acentud el papel de la justicia y el Derecho como valores que dotan
a la sociedad de seguridad, garantia de paz y equilibrio, y las condiciones
éticas y morales de los jueces en la busqueda de la justicia. Concluyé di-
ciendo que las sentencias valen lo que valen los jueces que las dictan.

» La doctora Zarezka Martinez Remigio, directora juridica de la zona
especial de desarrollo de Mariel, subrayé que este proyecto esta enca-
minado a la produccion de bienes y servicios de valores agregados que
generan empleos e incremento de las exportaciones, en funciéon no solo
del desarrollo de la zona, sino enfocado a potenciar la economia nacional.

» La doctora Natacha Mesa Tejeda, profesora de la mencionada Fa-
cultad de Derecho, llamo a flexibilizar el proceso de autorizacion de las
cooperativas no agropecuarias, modificar el texto constitucional para que
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se les reconozca la condicion de sujeto econémico, regular con claridad el
régimen de solucion de conflictos y definir las salas de lo Econémico como
competentes para resolver los litigios que se susciten.

Ademas, se impartieron siete conferencias sobre diversos temas de in-
terés:

* Indira Alfonzo Izaguirre, primera vicepresidenta del Tribunal Supremo
de Justicia de Venezuela, impartié dos conferencias; en la primera, realizd
un resumen sobre el sistema judicial de su pais, como garante de la tran-
quilidad ciudadana, en el que existe un verdadero poder representativo del
pueblo, justicia federal y descentralizada, como protagonistas de un proce-
so democratico, en el que la igualdad y la responsabilidad social, a partir de
la vigencia de la Constitucion constituyen un principio presente en el actuar
judicial. Abordé lo relativo a la independencia del poder judicial venezolano,
cuya maxima expresion se encuentra en el Tribunal Supremo y las accio-
nes que se realizan para incrementar la calidad de la justicia, inmersos en
una constante transformacion, en la cual, por una parte, la informatizacién
resulta un desafio que aliviara las cargas de trabajo y hara mas publico,
transparente y auditable el sistema judicial y, por otra, se hallan en proceso
de revisidn las leyes, con la finalidad de acercar el pueblo al sistema de
justicia y atender los problemas de la comunidad en su propio seno. En
su segunda intervencion, se refirié a la composicion y funcionamiento del
sistema electoral venezolano, en especial lo relativo a la justicia electoral,
la soberania del pueblo y la observancia de los derechos humanos; entre
ellos, el sufragio como un derecho participativo, mas alla de ser un deber
ciudadano; destaco las funciones de la Sala Electoral del Tribunal Supre-
mo, como unica instancia y el contexto histérico en que se establecieron,
asimismo, las funciones del Consejo Nacional Electoral, maximo rector en
esta materia.

» El doctor Valentin Valentinovich Yershov, rector de la Universidad Es-
tatal Rusa de Justicia, aborddé las categorias filosdficas de certeza e incer-
tidumbre en su interrelacion con la esfera del Derecho y analizé el vinculo
dialéctico existente entre dichos conceptos, para concluir que la certeza
del Derecho es su categoria mas fehaciente, refleja de manera objetiva el
estado cualitativo de su existencia, caracterizado por la combinacion de
sus propiedades relevantes, sobre todo la resistencia, duracién y escasa
variabilidad; y que se consigue mediante el desarrollo o constitucién de las
normas por parte de las autoridades legislativas competentes, no de mane-
ra subjetiva, sino como parte de la concretizacion de los principios basicos
generales y especiales del Derecho nacional e internacional.

* En representacion de Qatar, el doctor Omar Ganim Mohamed Al-
Safar, director de Relaciones Internacionales y Cooperacion del Consejo
del Poder Judicial, destacé que la independencia de este en su pais esta
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formada por la Ley de la autoridad judicial y el Primer Consejo Judicial Su-
premo, totalmente independiente del poder ejecutivo, y destacé que, como
resultado de un esfuerzo conjunto con la Oficina de las Naciones Unidas
contra la droga y el delito, se lanzo la nueva red de integridad judicial, una
iniciativa que reune a jueces, otras partes interesadas del sector judicial
y asociaciones judiciales del mundo en ese tema, con un avance rapido,
en 2015, cuando el Xlll Congreso sobre Prevencion del Delito y Justicia
Penal, que concluyo en la Declaracion de Doha, reafirmé el compromiso y
la firme voluntad politica de apoyar sistemas de justicia penal humanos y
responsables, y promover su integridad en cumplimiento de la Convencién
de las Naciones Unidas contra la corrupcion, mediante un programa global
y una red internacional que se centra en varias areas clave, incluida la inte-
gridad judicial, espacio donde los jueces podran establecer una nueva era
de cooperacion judicial internacional, compartir sus opiniones, pedir o dar
consejos, y trabajar juntos en actividades que contribuyan al fortalecimien-
to de la integridad judicial.

» La doctora Maricela Sosa Ravelo, presidenta de la Sala de lo Penal
del TSP, profundizé en que la doble conformidad procura que el conde-
nado se beneficie de un procedimiento judicial que haya agotado todas
las posibilidades legales para demostrar que, en efecto, es responsable
y que, para entenderse cumplida esta garantia, la ley le debe otorgar la
posibilidad de que un tribunal distinto revise la sentencia condenatoria,
y se extienda el conocimiento no solo a las cuestiones de Derecho, sino
también de hechos; como maxima expresion del derecho a la defensa y, a
partir de las restricciones que presenta la legislacion procesal penal cuba-
na, argumenté sobre la necesidad de perfeccionar el régimen recursivo en
materia penal, como garantia de la doble conformidad.

» El doctor Yuri Pérez Martinez, vicedecano de la citada Facultad de
Derecho, analiz6 la naturaleza objetiva de los valores que aparecen refren-
dados en la Carta Magna, que solo se generan en el marco de las relacio-
nes sociales, y su valor histérico concreto; recalcé el alcance de algunos
de ellos, como los de dignidad y libertad, y del fendmeno conocido como
pérdida de valores; por otra parte, establecié la relacion entre el concepto
de valor, su significacion social y la procedencia de los enfoques positivos,
y entre valores y proteccion de los derechos humanos fundamentales.

+ El doctor Fernando de Lorenzo Martinez, magistrado emérito del Tri-
bunal Supremo de Justicia de Canarias (Espana), evalud la naturaleza del
poder judicial y sus funciones en la organizacion estatal como deposita-
rio de la funcion jurisdiccional; destacé la figura del juez como protector
de derechos fundamentales, las cualidades que debe poseer para ofrecer
seguridad a la sociedad en su desempeno, y obtener su confianza en el
ejercicio profesional; abogd por que la independencia judicial se sujete a
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determinadas garantias que, en primer orden, dependen de los propios
jueces, e indicd las aristas internas y externas que pueden afectarla y el
tratamiento que recibe en Espafia.

Como parte del trabajo cientifico en comisiones, se desarrollaron 29 po-
nencias y 27 paneles, que estuvieron a cargo de 90 expositores cubanos y
34 de otras naciones.

La materia penal conté con seis ponencias y nueve paneles:

El lavado de activos fue el tema escogido por varios ponentes: de Fran-
cia, Héctor Dominique indicé que el mundo criminal se ha ido organizando
perfectamente durante afos, hasta representar una verdadera economia
fuerte, que amenaza la de numerosos paises porque ejecuta acciones de
corrupcioén y violencia con la complicidad de actores de todos los sectores;
enfatizo en el peligro que representa el crimen organizado, y la necesidad
de ampliar las normas juridicas, que alcancen no solamente al pais emisor
de los fondos o de los activos, sino a todos aquellos donde transitan o se
mueven estos; e informd que existe un programa francés que une a Cuba,
México, Haiti, Santo Domingo y Jamaica, destinado a lograr mejores en-
frentamientos al crimen organizado. El cubano Fernando Luis Camejo de
la Rosa evalué las formas de prevenir y enfrentar tal delito, sus riesgos y
las medidas adoptadas por la isla para impedir su desarrollo, vinculado al
interés de utilizar los servicios bancarios y financieros con el fin de come-
ter el ilicito, en lo que influye la limitada informacién internacional en ese
sector. Las juezas Odalys Quintero Silveiro, Kenia Vasallo Olivera, Roselia
Reina Batlle y Paula Joaquina Rodriguez Sanchez, desde la perspectiva
judicial cubana, abordaron el comportamiento de este delito en la actuali-
dad, las disposiciones que se han dictado para su mejor enfrentamiento,
las posibilidades probatorias y el necesario cambio de mentalidad en su
juzgamiento.

El estadounidense Lawton Evans Stefhens reflexion acerca de la crea-
cion de tribunales de tratamiento y la rendicién de cuenta, como formas de
proteccion de la seguridad publica, que permiten reducir costos y salvar
vidas, al tiempo que abordé las causas subyacentes del comportamiento
delictivo.

El cubano Angel Garcia Leyva evalué los determinantes criminégenos
del delito econémico en la realidad social cubana buscando la adecuada
determinacion judicial de la pena en correspondencia con la necesidad de
individualizacién, racionalidad y rigor que ameritan tales conductas para el
adecuado control social de dicho delito.

El analisis de la corrupcién como fenémeno social fue el asunto anali-
zado por varios delegados cubanos; Humberto David Gonzalez Figueroa
abog6 por la determinacion de las bases para un ordenamiento legal Uni-
co, como forma para enfrentar la corrupcion, en el que se incluyan, entre
otros, mecanismos de control, incremento de la participacion ciudadana y
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rendicién publica de cuenta, lo que contribuira a institucionalizar el desa-
fio a este fendmeno, postura que compartido Mérida Garcia Aguilera, quien
afirmoé que, con la globalizacion y el neoliberalismo, la corrupcién es un
hecho que se multiplica y alcanza limites inesperados, por lo que se hace
necesario que se conforme un sistema o mecanismo para enfrentarla a
nivel internacional. Isaura Lenzano Andérez realizé una panoramica del
tratamiento doctrinal en nuestro Codigo penal y lo comparé con el que se
le da a este delito en paises de la region y sus regulaciones en tratados
internacionales.

Belkis Hernandez Blanco abordo las peculiaridades y finalidad del delito
de actos en perjuicio de la actividad econdmica o de la contratacion en el
contexto econémico y social cubano actual, y la figura del trabajador por
cuenta propia como nuevo actor en la economia. También de Cuba, Daylin
Yamilé Naranjo Medina formulé soluciones para la determinacion de au-
tores en los delitos econémicos y empresariales, especificamente en los
de la comision por omision, en la autoria y, por ultimo, en las nociones de
participacion.

Varios panelistas abordaron los principios, garantias y el debido pro-
ceso: Roselia Reina Batlle enfocd su propuesta de modificacion a la ley
organica de los tribunales cubanos, con la inclusién de la supremacia cons-
titucional, la motivacion y el deber de resolver, entre otros principios de la
funcion judicial; Belsaida Pérez Rodriguez estudio el principio de seguridad
juridica en el ambito de valoracion de la prueba en el proceso penal; Ana
Belkis Corbacho Osorio considerd que el debido proceso significa un reto
para los administradores de justicia, mientras que Marilin Rueda Feria abo-
go por perfeccionarlo, teniendo en cuenta las garantias constitucionales
establecidas en el ordenamiento cubano.

Sobre los aciertos y desaciertos del sistema acusatorio colombiano, nos
ilustré Gloria Lucia Bernal Acevedo, quien explicé que, en Colombia, el
proceso penal solo comienza con el juicio, en teoria, por lo que es vital que
la revisidn de las intervenciones a los derechos, realizadas por la Fiscalia,
sea por orden directa o por orden judicial, se proceda de forma razonable
por parte del juez de garantias, tanto en la respectiva audiencia de control
de legalidad como en la que se solicita la medida de aseguramiento, para
llegar a materializar la justicia a los procesados y las victimas, y exige al mi-
nisterio publico una actuacién vigilante y constante en garantia del debido
proceso y, en especial, del derecho de defensa. Moisés Moreno Hernandez
puso de relieve las fortalezas y debilidades del sistema procesal penal acu-
satorio, con particular referencia a su manifestacion en la reforma empren-
dida en su pais, que amplio los derechos del imputado y los de la victima, el
uso de mecanismos alternativos de solucién de conflictos y la aplicacion de
criterios de oportunidad, la accién penal privada y el principio de proporcio-
nalidad de las penas, entre otras, con la pretensién de alcanzar mayor pro-
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teccion frente al delito, recuperar la credibilidad y legitimacion del sistema
de justicia penal y sus instituciones, aunque el empleo excesivo de salidas
negociadas o formas abreviadas ha dado lugar a que la audiencia de juicio
oral haya pasado a un segundo término, con la consecuente limitacion de
los principios y derechos que intento privilegiar la reforma constitucional y
el Cédigo nacional de procedimientos penales.

Las transformaciones tecnoldgicas en la obtencion de pruebas, durante
el proceso penal, fueron abordadas por varios panelistas. Por Cuba, Layna
Sariol Rojas intervino sobre la cadena de custodia de la prueba, en el or-
denamiento procesal penal, desde su localizacion hasta su valoracion por
los encargados de administrar justicia, como garantia de individualizacion,
autenticidad, seguridad, preservacion e integridad; y alerté acerca del va-
cio legislativo que sobre la tematica existe. En similar orden, pero referido
a la valoracién de la utilizacidon de nuevas tecnologias para la obtencion de
pruebas periciales, que tienen por finalidad la identificacion de la persona,
expusieron Gladys Maria Hernandez De Armas, Isabel Acosta Sanchez y
Elena Margarita Cabrera Figueroa.

Comprender los aspectos fundamentales que caracterizan al objeto pro-
cesal penal de manera fragmentada, y en su marco de interaccion y funcio-
nabilidad, tomando como referente la praxis cubana, e identificar las princi-
pales limitaciones que en el orden normativo y practico se manifiestan, fue
analizado por Darina Ortega Ledn, del pais anfitrion.

También del pais sede, Rufina de la Caridad Hernandez Rodriguez de-
finié los fundamentos histéricos, tedricos, normativos, politico-criminales y
de la practica, que constituyen el soporte cientifico para avalar que, desde
lo social, lo normativo, lo judicial y lo econdémico, el principio de oportuni-
dad, en su version reglada, ofrece ventajas que justifican su incorporacion
al proceso penal cubano, en pos de una justicia mas efectiva.

Claire Estevet, de Francia, presento la evoluciéon del Derecho penal, a
partir de la aplicacion con rigor del principio de legalidad al mecanismo de
circunstancias atenuantes y al principio de la individualizacién de las pe-
nas, con el nacimiento —bajo la influencia de las normas vy la jurispruden-
cia europea— de un derecho penitenciario que garantiza los principios del
debido proceso al condenado.

La mediacion, como posible alternativa de resolucion de conflictos pe-
nales antes del juicio oral, fue tratada por las cubanas Yeissel Aguiar Pardo
y Milene Castilla Bandera, en tanto Lisett Paez Cuba formulé interesantes
propuestas para su implementacién. También de la isla, Anamari Sanchez
Aguilera se proyectd por la necesidad de implementar nuevas penas al-
ternativas a la privacion de libertad en el ordenamiento juridico, especial-
mente las que no conlleven el internamiento, con vistas a garantizar una
sociedad que no se centre en el uso y abuso de aquellas. Su compatriota,
Yenys Rodriguez Cabrera centré su intervencién en la actividad del juez
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de ejecucion, visto como el funcionario encargado del control, la influencia
y la atencion a las personas que extinguen sanciones en condiciones de
libertad, especificamente en la exigencia del cumplimiento de la respon-
sabilidad civil derivada del delito; y Mairobys Sarduy Alejo se refirio a la
necesidad de recurrir a vias alternativas a la judicial aplicables en delitos
que afecten el normal desarrollo de las relaciones sexuales, cometidos por
acusados de edades entre 16 y 18 afios, o con victimas de esa edad, en
busca de una adecuada proteccion legal.

La responsabilidad penal del adolescente fue objeto de debate en un
panel, en el cual el venezolano Juan Luis Ibarra abordé la ley organica de
proteccidn a personas entre 14 y 18 anos de edad, para establecer la res-
ponsabilidad del adolescente infractor y garantizar sus derechos respecto a
la ley penal, desde la perspectiva del interés superior del nifio, con énfasis
en los pertenecientes a los pueblos indigenas, y mencioné los retos que
afronta la justicia juvenil en su pais.

El ecuatoriano Carlos Ernesto Herrera Acosta discurrié con relacion a
como se administra la justicia en las comunidades indigenas de la provin-
cia de Chimborazo, en el contexto de un pueblo con variedad de culturas y
costumbres, y puntualizé el tratamiento a los adolescentes infractores, con
penas que van contra su integridad y dignidad.

Otro panel vinculado a la victima en el proceso penal y la especial pro-
teccion a los menores fue iniciado por la cubana Carmen Rosa Rojas Al-
varez, la que realizé un analisis comparativo de su tratamiento en el pais y
en legislaciones foraneas; reconocio el lugar que ocupa en el ordenamiento
procesal, y las dificultades a las que se enfrenta durante todo el trayecto
de la investigacion. Su colega Luisa Elena Suarez Delgado tratd sobre los
factores de riesgo que inciden en el maltrato sexual en infantes y adoles-
centes, sus consecuencias y las principales figuras delictivas reguladas
en el Derecho penal cubano; y Mayluvi Padrén Ledn analizo la proteccion
juridica de los menores en Cuba y acerca del resarcimiento de los dafos
causados a estos por delitos de violacidén sexual.

De Venezuela, Marco Antonio Medina Salas examind teorias y elemen-
tos conceptuales en la elaboracién de politicas de Estado para el desarrollo
del sistema juridico en su pais y las transformaciones en la Constitucién, en
pos de resolver las controversias en el delito, el cumplimiento de las penas
y el sistema penitenciario; asimismo, propuso reformas al sistema de justi-
cia que propicien mayor dinamismo al proceso penal y el protagonismo al
poder popular en la solucién de estos conflictos.

La comisién que traté el Derecho civil contd con seis ponencias y cinco
paneles:

Los cubanos Ariel Mantecon Ramos, Yanet Alfaro Guillén, Carlos Ma-
nuel Diaz Tenreiro, Ranulfo Antonio Andux Alfonso, Isabel Arredondo Sua-
rez y Kenia Maria Valdés Rosabal realizaron un estudio pormenorizado de
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los necesarios cambios que deben acontecer en el ordenamiento procesal
civil cubano, en aras de contribuir al perfeccionamiento legislativo.

También de Cuba, Javier Mustelier Armifian ofrecié una formula proce-
sal viable para la tutela judicial efectiva de las relaciones juridicas civiles
de contenido econdmico en el ordenamiento juridico cubano, mientras que
Amed Ramirez Sanchez esclarecié algunos aspectos relacionados con la
tutela cautelar y la responsabilidad patrimonial de la administracién publica.

La proteccion juridica a los derechos de las personas con discapacidad
en Cuba fue tratada por Ana Maria Trujillo Pérez, quien se proyecté en
el sentido de que la legislacion debe alcanzar los maximos niveles que
tributen a la plena insercion de estas en la sociedad; Meylin Corona Alva-
rez recalco la necesidad de elevar la proteccion juridica de quienes tienen
capacidad restringida.

Frank Ajete Pidorych, desde el ordenamiento juridico cubano, formulé
propuestas de soluciéon de cémo obrar ante un cambio de circunstancias
sobrevenido en sede sucesoria y analizé la procedencia, o no, de revisar,
en el ambito judicial, un testamento que responda a una realidad diferente.

Los temas de familia fueron objeto de estudio por varios ponentes. En
relacion con el tratamiento juridico de los bienes comunes en escenario de
crisis matrimonial, con énfasis en las propuestas de modificacién para su
perfeccionamiento, intervino la cubana Lianet Martinez Gandol; Lidia Maria
Calzadilla Rodriguez se refirio a las capitulaciones matrimoniales y los pre-
supuestos para su regulacion en el Derecho familiar de la isla.

Nidia Pentén Diaz ofrecio nuevas miradas al envejecimiento poblacional
en Cuba, desde el Derecho civil cubano y las convenciones internaciona-
les, complementadas por Yudelkis Arestuche Torres sobre el papel de la
Fiscalia General de la Republica en la proteccion legal del adulto mayor.

Temas actuales de la practica judicial se estudiaron por las cubanas
Yareida Vieras Luis —analiz6 la conciliacion y la mediacion en la solucion
de conflictos civiles y de familia— y Darianny Lantris Garrido, quien realizo
una valoracion sobre la alienacién parental y su tratamiento juridico en los
tribunales de familia. En este ambito, Rafael Rosell6 Manzano critico la
carencia de proteccion legal de la pareja homosexual y respecto a la trans-
mision de su patrimonio, por lo que estimé necesario que nuestro ordena-
miento familiar se adecue a las nuevas caracteristicas de las relaciones
sociales, como acontece en otras legislaciones estudiadas.

La institucion de guarda y cuidado de menores de edad, su realidad y
perspectivas fueron tratadas por las cubanas Yerina Yesica McDonald Leyva
y Greter Seijo Avello, en tanto Nileidys Torgas Hernandez enfatizé sobre
la mencionada tematica, respecto a padres emigrados, con énfasis en la
regulacion, en el Codigo de familia, de la guarda y cuidado de menores a
cargo de terceros, para contribuir al perfeccionamiento de la citada norma
y al mejor desarrollo de la dinamica familiar en el pais.
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En la tematica laboral se expusieron seis ponencias y tres paneles.

El hondurefio Edgardo Caceres Castellanos y la cubana Aymee Fer-
nandez Toledo, en un panel dedicado al Derecho internacional del trabajo
y su aplicacién en sede judicial, se acercaron al proceso de formacion de
los convenios de la OIT, sus principios y aplicacion en la Republica de
Honduras y a la pertinencia de un cambio de paradigma jurisdiccional en
relacion con la aplicacion de los instrumentos internacionales protectores
de los derechos del trabajo, a fin de favorecer su aplicacién directa, para
garantizar una mayor tutela judicial y, por consiguiente, un servicio de jus-
ticia mas eficaz.

El salvadorefo Erick Ezequiel Lopez Barahona convencio acerca de la
importancia, necesidad y conveniencia de la aprobacién y vigencia de una
norma procesal ajustada a su realidad, en favor de los usuarios del sistema
de administracion de justicia.

Los positivos resultados de la implementacion de la reforma procesal
laboral en Nicaragua se conocieron en la voz de Alejandro Taleno Rueda,
quien explicdé como la oralidad, la inmediacién, la publicidad, la contradic-
cion, la concentracion y la motivacion de la decision judicial han comporta-
do una transformacion radical de la imparticion de justicia, que asegura la
materializacion del derecho a la tutela judicial efectiva de los trabajadores.

Siguio al debate el panel dedicado a la justicia del trabajo en Cuba, sus
fortalezas y su necesidad de perfeccionamiento, en el que las nacionales
Deyse Gonzalez Chavez, Maria del Carmen Argote Ramirez y Liudmila
Arias Rodriguez reflexionaron en torno a la acumulacion, la prueba y la
ejecucion de las sentencias, en funcion de lograr una mayor eficacia del
sistema de justicia laboral, que tome como presupuesto el pleno respeto a
las garantias de los empleados.

A las novedades normativas del Derecho laboral cubano y la proteccion
de los derechos laborales de los trabajadores y personas con discapaci-
dad, se dedicé una jornada. Vivian Aguilar Pascaud diserté en torno a las
cooperativas de trabajo asociado, las diversas problematicas que plantean
para el Derecho del trabajo y las respuestas que pudieran ofrecérseles,
atendiendo a la mision tutelar de este ordenamiento. A continuacion, el pa-
nel sobre la proteccion de tales derechos en los discapacitados, se encargé
de desarrollar la especial proteccion conferida a este segmento poblacio-
nal. Su comportamiento en Cuba llegé en las voces de Keyla Esther Morera
Lopez y Tania Beatriz Valdés Vega, quienes explicaron las previsiones de
nuestro ordenamiento juridico laboral para garantizar la insercion de las
personas con discapacidad y fundamentaron teéricamente la necesidad de
evolucionar hacia un régimen especial de seguridad social que les confiera
mayor proteccion.

De Colombia, Juan Carlos Berrocal Duran se acercé a los pronuncia-
mientos realizados por la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Jus-
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ticia colombiana sobre la estabilidad laboral reforzada de los trabajadores
con discapacidad, basado en el analisis de diferentes sentencias dictadas
por ambas.

Juan Martinez Moya, de Espafia, reflexioné en torno a la eficacia de la
constante integracion y dialogo entre la legislacion y la jurisprudencia es-
panola y europea para hacer frente al fuerte impacto de las nuevas tecno-
logias en la organizacion y control de las relaciones laborales; caracterizé
las principales problematicas que se han suscitado en la conflictividad de
su pais, en torno a la licitud de la utilizacion de medios tecnolégicos de
grabacién, sistema de posicionamiento global, manillas electronicas y dis-
positivos de control, revision del correo electronico, tabletas, ordenadores
y otros medios de comunicacioén; la validez de las pruebas obtenidas por
estas vias y de los actos sustentados en ellas, que comportan decisiones
como el despido. Asimismo, ilustrd la evolucién y fluctuaciones de la ju-
risprudencia nacional y europea en la aplicacion del test PIN (proporcio-
nalidad, idoneidad y necesidad), al que deben ser sometidos los hechos
y decisiones de los empleadores para la dilucidacién de los derechos en
cuestion, en particular la privacidad y los datos de los trabajadores, mere-
cedores de proteccion.

Ana Yuli Mojena Gonzalez incursioné en la actual regulacion cubana del
derecho a no laborar en situacién de inminente peligro y los interrogantes de-
rivados de su legitimo ejercicio, como resultado de la parquedad normativa.

La defensa de los derechos de la trabajadora encontré espacio en la
ponencia de la nicaragiiense Arlen Jahoska Cuadra Nunez, quien descri-
bié la ocupacién del Estado en la adopcion de un programa nacional que
ha adoptado un conjunto de medidas econdmicas, sociales y juridicas que
involucra a todos los poderes, incluido el judicial, para propiciar una verda-
dera igualdad de género, sustentada en los principios de equidad, justicia,
inclusioén, transversalidad e integralidad, con expresion en el orden admi-
nistrativo judicial y en el servicio jurisdiccional hacia la persona usuaria, lo
que beneficia a las mujeres y trabajadoras nicaraglienses.

Margarita |. Centella Gonzalez, magistrada de la Corte Suprema de Jus-
ticia de Panama y presidenta de la Academia Panamerfia de Derecho del
Trabajo, caracterizé el fendmeno del acoso laboral, sus manifestaciones,
consecuencias fisicas y psicologicas para los trabajadores, la desregula-
cion en la legislacion de su pais y la proteccidn que, al igual que en otras
naciones, puede ofrecérseles en el contexto de los derechos fundamen-
tales, que propenda a proveer una tutela judicial efectiva a los derechos
reclamados, lo que no encuentra asidero en la legislacion panamefa, a
pesar de la gran cantidad de instrumentos internacionales suscritos y de
la reciente adopcion de una ley protectora contra la discriminacién, que
incluye algunas figuras de acoso; de ahi que se trabaje en funcion del per-
feccionamiento de la legislacion nacional.
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Al andlisis de las nuevas y atipicas formas de contratacion laboral, surgi-
das bajo el influjo de la globalizacion, estuvo dedicada la exposicién de Luis
Manuel Osejo Pineda, quien transitod por el rol activo de la jurisprudencia
ante la insuficiencia del orden juridico, en funcién de otorgar proteccion a
los empleados en ese pais.

Los debates en materia econdmica contaron con ocho ponencias y un
panel:

Liliana Hernandez Diaz, presidenta de la Sala de lo Econdmico del TSP,
expuso los criterios atributivos de la competencia en el ambito jurisdiccio-
nal, en lo que es necesario tener en cuenta la naturaleza de la relacion
juridica y la cualidad de los sujetos intervinientes, e ilustrd que el debate
actual se centra en la persona natural, fundamentalmente los trabajadores
por cuenta propia. De igual modo, pero vinculado a la responsabilidad de
la persona juridica estatal, como sujeto esencial de la economia cubana,
Yolanda Pino Martinez enfatizé en la importancia de que los juristas con-
tribuyan al perfeccionamiento de las instituciones juridicas mercantiles en
Cuba y acotd, como retos en relacion con la persona juridica estatal y la
contratacion econdmica, la existencia de clausulas abusivas, omisas o in-
suficientemente redactadas, no delimitacion de obligaciones, gestiones ex-
trajudiciales formales, inefectivas acciones de cobros y pagos, entre otros.

El reconocimiento y ejecucion de laudo arbitral en Cuba, su nacionalidad
y régimen aplicable, fue tratado por la cubana Taydit Pefia Lorenzo, quien
hizo hincapié en la necesidad de definir el punto del litigio porque incide en
la sede del arbitraje y si este se vera en nacional o extranjero, en lo cual
debe tenerse en cuenta el principio de autonomia de voluntad de las partes
para escoger la sede, lo supuestos y proceder cuando no la pactan, cual
es el tribunal competente y el procedimiento a seguir para conocer el laudo
arbitral extranjero, entre otros aspectos.

La cubana Lourdes Lilliam Chacén Fernandez refirid la necesaria pre-
sencia de la Constitucién en la argumentacion judicial en materia econémi-
ca en laisla, determinado por la funciéon que cumple la norma fundamental
en el sistema juridico, como estandarte de la justicia revolucionaria.

En el contexto de esta materia, los problemas ambientales contindan
reclamando su particular espacio. José Fernando Vazquez Avedillo traté la
necesaria transformacion de la Procuraduria Federal de Proteccién al Me-
dio Ambiente en México, en el sentido de convertirla en un érgano constitu-
cional auténomo, con personalidad juridica y patrimonio propio, autonomia
técnica y funcional, independiente de las funciones tradicionales del poder
publico. El cubano Daimar Canovas Gonzalez incursiond en el derecho a
un medio ambiente sano, y resefid el presente y futuro del ordenamiento
juridico cubano y las modificaciones a la norma medioambiental que, a su
juicio, se requieren.

30 |Justicia y Derecho
Afo 16, no. 31, diciembre de 2018



Relatoria (IX Encuentro Internacional Justicia y Derecho 2018)

Entre los temas relacionados con el contrato econémico, Alejandro Vigil
Duarte se acerco al significado de la reticencia y otras problematicas en el
contrato de seguro, analizo las realidades propias e interpretaciones de los
tribunales cubanos en este sentido, consider6 necesario alcanzar la practi-
ca internacional del tipo de contrato de seguro consensual y abundé sobre
el de dafio y sus multiples modalidades. Daniel D. Soler Serrano se refirid
al seguro agricola a la luz de la contratacion econdémica actual y expuso
que la aplicacién efectiva del objeto de las pdlizas, en el marco del nuevo
escenario econémico, requiere que la legislacion especial que la informa
transite por un proceso de actualizacion.

Respecto a la naturaleza juridica del contrato de préstamo bancario,
desde la perspectiva judicial cubana, Niurka Fournier Duharte precisoé que,
por el objeto, la finalidad y sujetos intervinientes en la relacién que los vincula,
este tipo de negocio juridico es de caracter econdomico-mercantil; Yeisys
Gonzalez Escalona recre6 la fuerza mayor y el caso fortuito, como exi-
mentes de la responsabilidad contractual, especificamente en el contrato
de compraventa, y Lianet Martinez Gandol se adentr6 en la necesidad de
perfeccionar el contrato de suministro de productos agropecuarios para re-
solver las insuficiencias que aun se advierten en sus estipulaciones.

Respecto a las cuestiones generales del Derecho, se ahondé en dife-
rentes principios y garantias relativos a la funcién judicial, acceso a la justi-
cia, ética e independencia judicial, jurisdiccion, informatizacion de sistemas
judiciales, derechos humanos y tematicas constitucionales y de género. Se
desarrollaron tres ponencias y nueve paneles.

En un panel dedicado al enfoque de género en la imparticion de justicia,
la salvadorefa Judith Guadalupe Maza Calderdon expuso que la participa-
cion o ingreso proporcional de la mujer en la judicatura no agota todas las
posibilidades de participacion de esta y propuso los pasos que deben
contemplar las nuevas estrategias para asegurar su inclusion, activa y criti-
ca, enlajudicatura y permitir su acceso a los puestos clave. Laura Georgina
Fong Gollaz abordo las politicas publicas emprendidas por el Estado mexi-
cano en el cumplimiento de la igualdad de género, el acceso de las mujeres
a la justicia y el apoyo extraordinario que debe brindarse a los grupos mas
vulnerables, como jefas de familia, embarazadas y victimas de violencia,
y abundo en los principios y programas que deben cumplirse en pos de la
igualdad de género. Las cubanas Maira Cecilia Hernandez De la Torre, Ja-
net Loret de Mola Pino y Georgina Pichardo Portuondo se adentraron en el
fendmeno social del empoderamiento de la mujer en el pais, desde su mas
amplia dimensién; relataron cdmo las féminas ocupan crecientes espacios
en la vida politica, econdmica y social, fruto de la voluntad gubernamental
de empoderarlas y del reconocimiento de su capacidad para desempefiar
cargos de direccion, y coincidieron en que es indiscutible su incremento y
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participaciéon en el proceso de toma de decisiones y su empuje en la admi-
nistracion de justicia.

Dedicado al tratamiento judicial a los derechos humanos, se desarrollé
un panel que valoré novedades y desafios y permitié una retroalimenta-
cion e intercambio fructifero sobre el asunto. La colombiana Rafaela Sa-
yas Contreras analizé los desafios que impone la implementacién de los
Acuerdos de paz firmados entre el Gobierno y las FARC, en La Habana, asi
como los principales obstaculos encontrados en torno a su implementacion,
esencialmente desde la perspectiva de las victimas, la justicia transicional,
su reivindicacion y dignificacion, ya que se privilegiaron los derechos de
quienes se desmovilizaron y no de los que sufrieron las consecuencias del
conflicto, cuyas demandas no se resolvieron y han aumentado la muerte
de lideres sociales.

De Cuba, Dayanis Soria Arias se refirié a la realidad y necesidad de
incrementar la proteccion de los derechos humanos en la sede judicial, es-
pecialmente al derecho a la intimidad y su vulneracién como consecuencia
del desarrollo de la ciencia, la tecnologia, la informatica y las comunicacio-
nes, y ahondod en la necesaria regulacion de este tema en el ordenamiento
juridico cubano.

Alfonso Henriquez Ramirez resefd los principales criterios y estandares
de proteccion que ha desarrollado la jurisprudencia chilena en relacion con
el acceso a la educacion; mientras, de Puerto Rico, Juan Bennozar, en
representacion del Consejo Internacional para la Asistencia Legal, informé
que, desde 1999 y como fruto del acuerdo de varias organizaciones dedi-
cadas a la abogacia, se creo el referido consejo, cuya funcion es la de pres-
tar asistencia legal a partir de las necesidades de los paises, con respeto
a los ordenamientos juridicos nacionales, lo que contribuyo a la agilizacion
de los procesos y a la formacion judicial, e informé sobre un convenio con
nuestro pais para el intercambio judicial.

Susana Barreiro Rodriguez, defensora publica general de Venezuela,
argumentd que la defensoria publica constituye un servicio que asiste,
orienta y representa a las personas de forma gratuita, en diferentes materias
juridicas: penal, violencia contra la mujer, policial, civil y administrativa, eje-
cutiva penal, indigena, entre otras; y existe el defensor con competencia
integral y amplios conocimientos, a fin de garantizar el debido proceso y el
acceso a la justicia sin discriminacion de ninguna clase, a fin de alcanzar
una verdadera justicia social, como garantia de los derechos humanos.

En otro panel, Yoel Quinta Arango abordé las garantias a los derechos
fundamentales y su expresién en la Constitucion cubana, y Maily Sardifia
Martin enfatizé en la necesidad de que cada juez de nuestro Sistema de
Tribunales utilice las normas y principios constitucionales en la argumen-
tacién de sus sentencias. A la responsabilidad patrimonial del Estado por
error judicial se refirié6 Jorge Hernandez Aguilar, quien profundizé en la ne-
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cesidad de instituir un ordenamiento juridico univoco y sistémico sobre la
materia con la creacién de mecanismos procesales efectivos para el control
de la constitucionalidad. Eliane Sanchez Gonzalez mostro las realidades y
perspectivas del control constitucional en el sistema juridico cubano; Dayra
Rivero Dieppa disertd sobre la aplicacidon de la normativa constitucional en
diversos ambitos de la administracion de justicia; y Solanch Sanz Suarez
argumentd acerca de la necesidad de depositar en el sistema judicial la
tarea de control de la constitucionalidad de leyes.

Un panel sobre el impacto de las nuevas tecnologias en la administra-
cion de justicia conto con la participacion del ingeniero Reinaldo Rosado
Rosello, vicerrector de la Universidad de Ciencias Informaticas, y el master
Oscar Manuel Silvera Martinez, vicepresidente del TSP, quien acoto la im-
portancia del tema, lo que hemos avanzado en esta esfera y lo que falta
por hacer en el Sistema de Tribunales. Los ingenieros Edgar Rojas Ricar-
do, Kirenia Gross Laugart y Duarny Meneses Hernandez, especialistas de
informatica vinculados a los érganos judiciales, ilustraron sobre los servi-
cios que se prestan, como utiles herramientas de trabajo y el desarrollo de
varias aplicaciones que apoyan la tramitacion y solucién de procesos judi-
ciales, la existencia de un portal web del TSP, un sistema de comunicacion
publico de sefialamiento de los actos judiciales, otras aplicaciones para
ofrecer informacion a los jueces y a diversas areas de trabajo que tributan
a la actividad jurisdiccional; conectividad y salva de la informacion judicial,
y seguridad informatica. Al respecto, Rosado Rosellé describid el sistema
informatico judicial y las caracteristicas y las funciones de la referida insti-
tucién. Miguel Alexis Fonseca Ameller, desde la optica judicial, expuso su
experiencia sobre la informatizaciéon en la administracion de justicia y de-
fendio el uso de nuevas tecnologias en este entorno, como via para hacer
mas eficiente y efectiva la gestion de los tribunales y su acercamiento a la
sociedad.

En similar sentido, tuvimos la oportunidad de conocer, por sus propios
actores, los retos del sistema judicial en China. Wang Hongbin actualizé
respecto a las medidas que implementan los tribunales en ese pais para
mejorar la eficiencia operativa del sistema judicial, como su informatiza-
cion, el uso de la firma y archivos electrénicos, entre otras, en su empeno
de construir un sistema judicial justo, eficiente y con autoridad. Yang Yongging
expuso los avances significativos que han logrado en el campo de la justi-
cia: como utilizan varios sitios web, para enviar la informaciéon del proceso
a las partes, lo que posibilita transparencia a través de juicios abiertos en
cumplimiento de la Constitucion, aunque es necesario balancear la apertu-
ra judicial, el interés publico y el personal, en pos de lo cual se ha desarro-
llado una plataforma que abarca el curso completo de los juicios.

Un panel especializado en los temas vinculados a la jurisdiccion y la admi-
nistracion contoé con la presencia de los profesores mexicanos Jesus Javier
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Herrera Gémez, Alicia Ramos Flores, César Rodriguez Chacén, José Luis
Saenz Dominguez y Jaime A. Caraveo Valdés, quienes discernieron en torno
a la transferencia de facultades tributarias a las autoridades administrativas,
para legislar al respecto, como ocurre en relacion con las facultades otorga-
das al presidente de la Republica para gobernar directamente la ciudad de
México, por lo que tiene una inadecuada duplicidad de instituciones, que a
juicio de los ponentes resulta impropio que las autoridades administrativas
legislen las normas que van a regir su actividad, con afectacioén para la sepa-
racion de los poderes ejecutivo y legislativos.

Contar con principios sélidos de eficiencia y equidad, para poder tener
un disefio de una politica fiscal adecuada, es lo que demandan los ar-
gentinos Enrique Rabell Garcia, Gerardo Servin Aguillén y Javier Rascado
Pérez, e informan que la mayoria de las naciones tienen sistemas fiscales
regresivos, o en el mejor de los casos proporcionales, incumpliendo con el
principio de equidad fiscal en el sentido de que paguen mas los que mas
tienen.

En el panel dedicado a la ética e independencia judicial, las cubanas
Gardelis Rodriguez Figueredo y Maribel Lina Quintana Pérez se refirieron a
la importancia del afianzamiento de estas categorias en la imparticion de la
justicia cubana y que el fortalecimiento de la preparacién ética y profesional
de los jueces y demas operadores del Derecho tributa en la calidad de las
funciones que estan llamados a desempenar dentro de la sociedad y a la
confianza de la ciudadania en el sistema judicial cubano.

Sobre el acceso a la justicia, estuvieron vinculadas varias ponencias.
Ovidio Bonilla Flores evalué los beneficios que ofrece el servicio de Facilitado-
res Judiciales en El Salvador, en términos de reduccion de la conflictividad,
seguridad ciudadana, acercamiento de los jueces a las comunidades; de
México, Enrique Flores Terriquez expuso la amplia connotacion de la acep-
cion de este principio y la necesidad de eliminar las barreras que contra-
rrestan o impiden un efectivo acceso; y el ecuatoriano Rafael Yépez Zam-
brano nos acercé a los consultorios juridicos gratuitos, como mecanismo
del poder judicial para garantizar el libre acceso a la justicia en el Ecuador,
especialmente a las personas de escasos recursos econémicos y grupos
de atencion prioritaria.

A la actuacioén judicial en el sistema de tribunales cubanos, se refirié
Yanisleidys Yera Fernandez, quien significé las pautas que deben sustentar
los principios para guiar la actuacion judicial, de manera que contribuyan a
crear, mantener y acrecentar la confianza ciudadana en la justicia.

Cerr6 el programa cientifico la doctora Mayda Goite Pierre —vicerrec-
tora de la Universidad de La Habana, profesora titular de la Facultad de
Derecho, presidenta de la Sociedad Cientifica de Ciencias Penales y Cri-
minoldgicas de la Union de Juristas de Cuba—, quien incursiond en el im-
pacto directo que tiene la globalizacion en el proceso penal porque, al igual
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que la economia, la delincuencia se ha globalizado y su enfrentamiento se
ha caracterizado por el incremento constante de figuras delictivas, leyes
especiales, aumento de las penas y su rigor; sin embargo, lo que requie-
re una nueva justicia penal que se atempere a estas condiciones no son
cambios legislativos, pues con los principios y garantias que hoy rigen el
proceso penal cubano es posible enfrentarlo y, en ese camino, a los jueces
corresponde una labor fundamental en la toma de decisiones y su funda-
mentacion.

Estos dias de intensa labor propiciaron un debate que favorecié las mas
diversas opiniones, expresadas por 56 delegados, 33 cubanos y 23 de
otros paises.

El encuentro se proyecté mas alla de los asuntos eminentemente teéri-
cos, cuando un grupo de delegados visito el Capitolio, sede de la Asamblea
Nacional del Poder Popular, y presenciaron el desarrollo de un juicio oral
del Tribunal Provincial Popular de La Habana, vinculado a las propias te-
maticas debatidas en el evento.

La exhortacion del presidente del TSP a conocer nuestra cultura y nues-
tra gente, se hizo realidad en los momentos dedicados a disfrutar de virtuo-
s0s musicos y otras manifestaciones artisticas nacionales.

En el ambito de un mundo globalizado, intercambiamos experiencias y
enriquecimos los conocimientos sobre temas esenciales para el ejercicio
de los derechos y la realizaciéon de la justicia. Regresamos a nuestras labo-
res fortalecidos, siguiendo la ensefianza martiana que nos indica llevar la
justicia «sin necesidad de cerrarle los ojos, con un hilo de carifio».

Decimos «hasta pronto» con la certeza de que volveremos a encontrar-
nos dentro de dos afios, en el X Encuentro Internacional Justicia y Derecho
2020.
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DE GESTION DE LA CALIDAD
EN EL EJERCICIO JUDICIAL

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

ca, los cuadros y reservas del TSP cursaron estudios en la Escuela
Superior de Cuadros del Estado y del Gobierno.

Como parte del ejercicio de graduacion, los estudiantes realizaron tra-
bajos finales, en los que demostraron la asimilacion e integracion de los
nuevos conocimientos y la aplicacién de estos a las situaciones concretas
que se presentan en nuestra institucion, en el marco de las transformacio-
nes que se producen en la actualizacion del modelo econémico cubano,
con un enfoque integral y multidisciplinario, en correspondencia con los
Lineamientos de la politica econdmica y social del Partido y la Revolucion.

El cambio de mentalidad en los cuadros y en su actitud innovadora, la incor-
poracién en los analisis de los métodos y técnicas adquiridos, la aplicacion de
los nuevos enfoques en la gestion y en la busqueda de soluciones creativas a
los problemas que pueden afectar a la administracion de justicia, son aconte-
cimientos importantes que se evidencian con la realizacion de estas investiga-
ciones y la incorporacion de sus resultados al trabajo sistematico.

Los contenidos seleccionados por los cuadros y reservas fueron aproba-
dos por la direccion del TSP y se corresponden con las problematicas que
impactaban en el servicio judicial.

Uno de los asuntos escogidos fue «Bases para fortalecer la gestion de la
calidad en el gjercicio de la funcion judicial», investigacion presentada, como
trabajo final, en la décima edicién del diplomado, por Rubén Remigio Ferro,
presidente del TSP, en noviembre de 2014, cuyo impacto se evaluo en el ta-
ller convocado por la Escuela Superior de Cuadros del Estado y el Gobierno
(ESCEG), debido a su trascendencia y resultados de la implementacion.

DESDE LA PRIMERA edicion del Diplomado en Administracion Publi-

NECESARIA REFERENCIA A ALGUNAS
AFIRMACIONES DEL AUTOR

La funcion de impartir justicia, que dimana del pueblo y es ejercida en nom-
bre de este, constituye para los tribunales una encomienda de gran tras-
cendencia y responsabilidad.’

' ElArticulo 120 de la Constitucion de la Republica establece que «la funcién de impartir justi-
cia dimana del pueblo y es ejercida a nombre de este por el Tribunal Supremo Popular y los
demas tribunales que la ley instituye».
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Este caracter esencialmente popular requiere de una actuacion intacha-
ble y certera de los jueces y demas integrantes de los tribunales, en la
efectiva solucion de los diversos conflictos que tramitan.

La innegable trascendencia del ejercicio de la funcién de impartir justi-
cia para los ciudadanos, las instituciones, las entidades y la sociedad toda
determinan la necesidad insoslayable de que los actos, los procedimientos
y las decisiones judiciales se realicen, adopten y cumplan con la mayor
calidad y responsabilidad. Que asi resulte no puede dejarse unicamente a
la espontanea disposicion de quienes laboran en los 6rganos que cumplen
esa mision, sino que requiere, ademas, de una actividad gerencial intencio-
nada y constante en todos los niveles institucionales.?

La concepcion tradicional sobre el desempeno de la funcién judicial se
ha enfocado mas en asegurar las garantias y derechos de los jueces que
los de los justiciables, amparandose para ello en la interpretacién hipertro-
fiada sobre la vigencia y alcance del principio de independencia judicial.’

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

A partir de los fundamentos de la investigacion comentada, fue inclui-
do como uno de los objetivos estratégicos del STP el disefio del Sistema
de gestion de la calidad (SGC), con la aplicacion de la Norma NC ISO
9001:2015.°

Aun cuando la gestidn de la calidad es una herramienta, y practica utili-
zada en el mundo, desde hace mucho tiempo, en el ambito de la gerencia
empresarial y de los negocios, no sucede de igual forma en los dominios
de la actividad estatal y gubernamental, en los que su manejo e incorporacion

2 Vid. Remigio Ferro: «La independencia judicial y la gestion de la calidad en los tribunales»,
en Justicia y Derecho, no. 25, p. 6.

S Ibid., p. 55.

4 Vid. Remigio Ferro: «Bases para fortalecer la gestion de la calidad en el ejercicio de la fun-
cién judicial», p. 10.

5 La norma ISO 9001:2015 fue elaborada por la Organizacién Internacional para la Es-
tandarizacion (International Standarization Organization o ISO, por sus siglas en inglés).
Determina los requisitos de un SGC que pueden utilizarse para su aplicacién interna
por las organizaciones. Dependiendo del pais, puede denominarse la misma norma de
diferente forma, agregandose las siglas del organismo que la representa dentro del pais,
acompafada del afio de la ultima actualizacién de la norma; en Cuba se utiliza, en este
caso, la NC ISO 9001:2015.
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comenzd a apreciarse en un periodo relativamente mas reciente. Fue a
fines del siglo xx, con el surgimiento y desarrollo de la conceptualizacion
de la gestion o gerencia publica y el consecuente acotamiento de la admi-
nistracion publica, como disciplina de contornos propios, que comienzan
a sentarse las bases sobre las que se incorporara la calidad en la gestion
y el servicio publico, cual presupuesto de eficiencia y eficacia de la accion
gubernamental, administrativa y estatal de cara al ciudadano.®

Con la implementaciéon del SGC’ se cambia la gestién tradicional por
areas de trabajo, como estructuras internas independientes, por la denomi-
nada «gestidn por procesosy; este enfoque elimina las barreras entre las
diversas unidades funcionales de la organizacién y unifica sus esfuerzos y
recursos en la concrecion de las principales metas.

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

El SGC que se desarrolla, a diferencia de los fomentados en tribunales
de otros paises, tiene la caracteristica de que se concentra en la gestion de
la actividad fundamental —la imparticion de justicia— y, consecuentemen-
te, la satisfaccién del usuario del servicio que se presta en los procesos
jurisdiccionales (los justiciables y las demas partes interesadas que acuden
a los tribunales), sustentado en el criterio de que el desempefio judicial
puede ser objeto de planificacion, aseguramiento, control, medicion, eva-
luacién y mejoramiento.

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

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

6 Vid. Remigio Ferro: «La independencia judicial», p. 24.

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

8  Las ventajas fundamentales del SGC son: mejora la satisfaccion del usuario porque se enfoca
a sus necesidades de forma combinada con los parametros de la organizacion; aumenta la
eficacia y reduce los costes porque elimina los pasos innecesarios, gestiona adecuadamente
el tiempo y reduce los errores; homogeniza el servicio, lo hace uniforme y estable; potencia la
imagen positiva de la organizacion, para los usuarios actuales y potenciales; impulsa la motiva-
cion de los trabajadores porque todos participan; crece la coordinacion interdepartamental y la
interaccion; mejora la gestion documental, se escriben todos los procedimientos e instruc-
tivos internos; y permite abordar los riesgos y oportunidades asociadas con el contexto y los
objetivos.
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2. Satisfacer, de conformidad con lo dispuesto en la Constitucién y las
leyes, las expectativas de los usuarios del servicio judicial.

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

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

5. Estandarizar y documentar todos los procedimientos internos de la
actividad judicial y de las areas administrativas.

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

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

8. Avanzar hacia el enfoque integral y armonizado de la gestion de la
calidad en las estructuras jurisdiccionales y administrativas.

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

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

ETAPAS DE LA IMPLEMENTACION Y DESARROLLO
DEL SGC EN EL TSP

Para evaluar el estado de cumplimiento de las recomendaciones que con-
tiene la investigacion referida, se exponen las acciones ejecutadas a ese
fin en el TSP.

En este empeno, el STP no parte de cero, pues en los tribunales se ma-
nifiesta y se exige el permanente incremento de los aspectos cualitativos
de la gestidn, se tienen identificados los indicadores de la calidad y se tra-
baja constantemente en la mejora; para ello, se han elaborado y puesto en
practica procedimientos y metodologias que indican el desarrollo uniforme
de la actividad fundamental y las de apoyo, y se despliegan y fortalecen
las acciones de supervision y control. No obstante, debemos incorporarle
la ciencia a lo que hacemos, para ganar en organizacion con métodos mas
eficaces.

La calidad es considerada como el cumplimiento de los requisitos y ca-
racteristicas de un servicio, para la satisfaccion de las necesidades o ex-
pectativas de los usuarios y partes interesadas.

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

Para materializar este objetivo y recibir el asesoramiento técnico nece-
sario, el 30 de enero de 2015, se firmd el Acuerdo de colaboracion entre el
Centro de Gestion y Desarrollo de la Calidad (CGDC), perteneciente a la
Oficina Nacional de Normalizacion (ONN), y el TSP.

El presidente del TSP, mediante providencia dictada el 17 de febrero de
2015, designod a los miembros del Grupo de Trabajo Temporal (GTT)® que,
en representacion del tribunal, conducen las labores con las especialistas
del centro.™

Como paso imprescindible en el inicio de este proyecto, se desarrollé el
curso de capacitacion y sensibilizacion, en el que se trataron temas rela-
tivos a gestion de la calidad, enfoque a procesos, liderazgo y mejora con-
tinua, entre otros aspectos relacionados, con la participacion de todos los
directivos del TSP, del 2 al 6 de marzo de 2015, impartido por especialistas
del CGDC.™"

Fue analizado el contexto del TSP, se determinaron los factores internos
y externos'? del entorno que son relevantes para el cumplimiento de la mi-
sion, con el objetivo de evaluar los riesgos y las oportunidades.

Del 27 de abril al 10 de julio de 2015, fueron realizadas diversas acti-
vidades, como parte del diagnéstico desarrollado por el CGDC, hasta que
fue expuesto, debatido y aprobado este en la sesion del Consejo de Go-
bierno (CG) del 30 de julio de ese afio. Asimismo, el 16 de diciembre fue

¢ Los miembros del GTT designados son: Esp. Liliana Hernandez Diaz, presidenta de la Sala
de lo Econdmico (coordinadora), y los jueces: Esp. Tomas Betancourt Pefia, Esp. Aymee
Fernandez Toledo, Esp. Alina de Fatima Santana Echerri, Dra. Yanet Alfaro Guillen, M.Sc.
Kenia Maria Valdés Rosabal y Lic. Alina Bielsa Palomo, todos del TSP.

0 | as especialistas del CGDC designadas son: Ing. M.Sc. Nuria Davila Fernandez, directora
del centro; M.Sc. Mabel Pazos Pérez; M.Sc. Rita Sosa Vera e Ing. Lisandra Lépez Pefia.

" En la explicacion de estos temas, se toman como referencia los axiomas siguientes:
«La calidad nunca es un accidente, siempre es el resultado de un esfuerzo de la inteli-
gencia». Jonh Ruskin, escritor, critico de arte y sociélogo inglés (1819-1900).

«Somos lo que hacemos dia a dia, la excelencia no debe ser un acto, sino un habito».
Avristoteles, fildsofo, I6gico y cientifico de la antigua Grecia (384 a.C.-322 a.C.).

2 |os factores internos pueden ser: cultura organizacional, estructura, capacidad y conocimien-

tos de los recursos humanos, roles y responsabilidades, activos y recursos materiales y fi-
nancieros, sistemas de informacion, procesos de toma de decisiones, flujos de informacion,
planificacion, objetivos de trabajo, normas internas, entre otros.
Los factores externos pueden ser: situacion de los proveedores o de las instituciones
que se relacionan con la actividad, actitudes de los usuarios, ubicacién geografica, pre-
supuesto, tecnologia, medios de comunicacion, cuestiones climatolégicas, conflictos
internacionales, bloqueo econémico, entre otros.
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acordado el Plan de accion para 2016 con el cronograma concebido para
confeccionar el Disefio del SGC adaptado al servicio que presta el STP.

Mediante el Acuerdo No. 8, adoptado por el CG-TSP, el 25 de enero de
2016, fue aprobada la Politica de la calidad del STP, la que se hizo publica
y fue remitida a las areas del TSP y demas tribunales del pais por medio
de la Carta circular de 15 de febrero de 2016, del presidente del maximo
6rgano de justicia.

En la politica de la calidad mencionada, quedaron expresados los as-
pectos esenciales que determinan la calidad en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional,' que son:

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

— Apego a los procedimientos establecidos y respeto estricto a las garan-
tias y derechos de las partes y a todos los intervinientes en los asuntos.

— Adopcion de decisiones y resoluciones acertadas, comprensibles, debi-
damente fundamentadas y argumentadas, caracterizadas por su racionalidad
y sentido de lo justo.

— Cumplimiento efectivo y oportuno de las decisiones judiciales firmes.

— Comportamiento éticamente correcto de jueces, secretarios judicia-
les y demas trabajadores en el cumplimiento de sus funciones y en su vida
personal y familiar.

Como parte del proceso de sensibilizacion de la alta direccién, necesa-
rio en la implementaciéon del SGC en una organizacion, y para mantener la
instruccién e informacién continua de nuestros cuadros y personal subordi-
nado, este tema se imparte cada afo en los cursos para cuadros y reservas
de los tribunales populares que se desarrollan en la Escuela de Formacion
Judicial, con el objetivo de que incorporen los conceptos basicos y conoz-
can los detalles del SGC en desarrollo. Ademas, se ofrecid informacion
general a los participantes en la Reunion nacional de presidentes de tribu-
nales provinciales, efectuada el 28 de abril de 2016.

En cumplimiento del cronograma previsto, el CGDC presento el proyec-
to de Diseno del SGC al CG-TSP, aprobado en esa ocasion mediante el
Acuerdo No. 17, de 31 de enero de 2017, que también dispuso la planifi-
cacion del curso de entrenamiento para los responsables de los procesos,
realizado el 6 de marzo del propio afio, antes de comenzar el trabajo en
equipos.

Como alcance del SGC que se implementa, se definié al TSP, con todas
las salas de justicia y las areas administrativas de apoyo que desarrollan
sus actividades dentro de la institucion, asi como las derivadas de su labor
rectora, metodoldgica y de control hacia los tribunales provinciales y muni-

s Estos aspectos esenciales que determinan la calidad en el ejercicio de la funcién jurisdic-
cional fueron ratificados en el Informe de rendicién de cuenta del TSP a la ANPP, el 21 de
diciembre de 2017. Vid. Justicia y Derecho, no. 30, pp. 5-11.
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cipales. A partir de esta experiencia y con iguales propoésitos, posteriormen-
te, se disenara e implementara en los tribunales inferiores el SGC, porque
este, a decir de las especialistas, tiene que producirse «como un traje a la
medida» de cada organizacion.

En el disefio aprobado, se identificaron los procesos que se desarrollan
en el TSP para el cumplimiento de su misién, consistente en el conjunto de
actividades mutuamente relacionadas que utilizan las entradas para pro-
porcionar un resultado previsto, y fue confeccionado el Mapa de procesos,
con la clasificacion de estos en estratégicos, fundamentales y de apoyo.

El GTT desarrolla los encuentros planificados con las especialistas del
CGDC vy, de forma simultanea, los miembros del grupo trabajan con los
directivos de la institucién para la configuracion de los diferentes aspectos
del Disefio.

Las distintas areas del TSP crearon sus comisiones de trabajo para des-
cribir los procesos e insertarlos en el Diagrama de flujo, herramienta que
consiste en la representacion grafica de la secuencia de pasos que se rea-
lizan para obtener un resultado, mediante la utilizacion de simbolos que
representan un concepto.

Para la conformacién de los flujos de actividades, se tuvo en cuenta el
ciclo:"* planificar, ;qué hacer para obtener los resultados acordes con los
objetivos y metas de la organizacion?; hacer, haga lo planificado; verificar,
¢,se hicieron las cosas segun lo planificado?; y actuar para la mejora o ajus-
tar, ;,cémo mejorar a partir de los resultados alcanzados?

Desde enero de 2017, comenzo la etapa de documentacion e imple-
mentacion de los procesos que fueron concebidos en el disefio, en la que
se van elaborando y aprobando las Fichas de los procesos.'®

4 El ciclo de Deming (de Edwards Deming), también conocido como circulo PDCA (del inglés
plan-do-check-act, esto es, planificar-hacer-verificar-actuar) o espiral de mejora continua,
es una estrategia de la calidad en cuatro pasos, basada en un concepto ideado por Walter
A. Shewhart. Es muy utilizado por los SGC y los sistemas de gestion de la seguridad de la
informacién (SGSI).

'®  Ficha de proceso: Documento que se confecciona para hacer mas viable la gestién inte-
grada y la ejecucion de las actividades porque recoge, de forma ordenada, en documento
unico, todas las actividades del proceso, se identifican los ejecutantes de estas, entradas,
salidas, indicadores, riesgos y se describen ampliamente los documentos y registros. Elimina
la dispersién en la organizacion y sirve de guia a los nuevos empleados porque transmite la
cultura del buen hacer establecida en esta.

Proceso: Es el conjunto de actividades mutuamente relacionadas o que interactuan para
transformar elementos de entrada en resultados.

Entradas: Son las que impulsan y hacen que se inicie el proceso. Son los elementos
a considerar desde el punto de vista de lo que se requiere para la implementacién del
proceso segun lo planificado; ejemplos: informacion, normas juridicas y técnicas, ins-
trucciones, indicaciones, recursos materiales y energia.
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Los 16 procesos de la gestidn de la calidad identificados en el TSP, su
clasificacion y la fecha de aprobacién de las fichas de cada uno por el CG-
TSP, se relacionan a continuacion:

Procesos estratégicos: Son los vinculados al ambito de las responsabi-
lidades de la direccion y, principalmente, a largo plazo. En el TSP fueron
identificados cuatro procesos estratégicos:

1. De gestidn de los recursos humanos: aprobado mediante el Acuerdo
No. 114, de 30 de mayo de 2017, por el CG-TSP.

2. De planificacion estratégica, econémica y por objetivos: aprobado me-
diante el Acuerdo No. 357, de 17 de noviembre de 2017, por el CG-TSP.

3. De servicios cientificos, tecnoldgicos e innovacion: aprobado median-
te el Acuerdo No. 92, de 10 de mayo de 2018, por el CG-TSP.

4. De comunicacion institucional: aprobado mediante el Acuerdo No. 117,
de 15 de junio de 2018, por el CG-TSP.

Proveedores: Son los que proporcionan las entradas, la fuente de las entradas; ejemplos:
salidas de procesos precedentes, requisitos a cumplir por los usuarios internos o externos,
de las partes interesadas pertinentes.

Salidas: Son los resultados del proceso, los elementos a considerar desde el punto de
vista de lo que se espera, ya sea por los usuarios o por los procesos posteriores; ejem-
plos: plantilla cubierta, personal capacitado, plan aprobado, materiales, informacion,
producto, servicio.

Receptores de los elementos de salida: Pueden ser los usuarios y las partes interesadas;
también las entradas a procesos posteriores.

Usuario: Es la persona u organizacion que podria recibir o recibe el servicio directamente,
0 que esté destinado a esa persona u organizacién o requerido por una de ellas; ejemplos:
usuario externo, usuario final, receptor de un servicio de un proceso interno.

Parte interesada: Es la persona u organizacion que puede afectar, verse afectada o
percibirse como afectada, por una decisién o actividad; ejemplo: el Estado, la poblacion,
OACE, organizaciones politicas y de masas. Como concepto general, se incluye, tam-
bién, a los usuarios.

Actividades de control: Cada uno de los elementos definidos (entradas, proveedores, sa-
lidas, usuarios, partes interesadas pertinentes) seran controlados para seguir y medir el
desempefio del proceso. Por tal razén, se establecen «actividades de control» e indica-
dores de eficacia.

Indicadores de eficacia: Sirven para medir el grado en el que se realizan las actividades y
se logran los resultados planificados.

Informacion documentada: Puede provenir de cualquier fuente y estar en diferentes forma-
tos y medios. Es la informacién generada para que la organizacion opere (documentacion)
y la evidencia de los resultados alcanzados (registros).

Documento: Por definicion, «es informacion y el medio en el que esta contenida». En la
ficha, es el soporte donde se regula o se establece como se realiza cada actividad del
proceso.

Registro: Por definicion, «es documento que presenta resultados obtenidos o proporciona
evidencia de actividades realizadas». Es la evidencia de que se realizé la actividad previs-
ta en la ficha y la trazabilidad del proceso; es lo que revisara el auditor, entre otros aspec-
tos, que certificara el estado de la gestién en la organizacion y, especificamente, en aquel.
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Procesos fundamentales o clave: Son los que expresan la razén de ser
de la organizacion, en nuestro caso, los jurisdiccionales. En el TSP fueron
identificados cuatro procesos de la actividad fundamental:

1. De acceso e impulso procesal.

2. De comunicacién procesal.

3. De celebracién de actos procesales.

4. De toma de decisiones procesales.

Procesos de apoyo: Contribuyen a la buena realizacion de los procesos
fundamentales o clave, son los que aportan los recursos y crean las condi-
ciones necesarias para su adecuado desarrollo. En el TSP fueron identifi-
cados ocho procesos de apoyo:

1. De defensa, seguridad y proteccion: aprobado mediante el Acuerdo
No. 93, de 10 de mayo de 2018, por el CG-TSP.

2. De gestién documental: como parte del desarrollo e implementa-
cion de este proceso, el 19 de julio de 2018, se aprobaron por el CG-TSP
las tipologias documentales mediante el Acuerdo No. 189, que se hicieron
publicas y fueron remitidas a las areas del TSP y demas tribunales del pais
por medio de la Carta circular de 12 de septiembre, de 2018, del presidente
del maximo érgano de justicia.

3. De gestion tecnoldgica: aprobado mediante el Acuerdo No. 303, de 20
de septiembre de 2018, por el CG-TSP.

4. De aseguramiento logistico.

5. De control y desempefio del SGC.

6. De gestion de la informacion.

7. De gestion econdmica y financiera.

8. De gestion de las relaciones internacionales.

PRINCIPALES RESULTADOS POR PROCESO

Los resultados obtenidos por cada uno de los procesos disefiados en el
SGC se concretan en los aspectos esenciales siguientes:

Gestion de los recursos humanos

Como responsables de las actividades que forman parte de este proceso,
se integran en la gestion las direcciones de Formacion y Desarrollo, de
Cuadros y el Departamento Independiente de Fuerza de Trabajo.

Con la implementacién de este proceso, se logré ubicar, en un Unico
sistema de trabajo, independientemente de las areas que intervienen, las
acciones encaminadas a la gestion de los recursos humanos, con la debida
cohesion entre las areas, todas enfocadas a satisfacer las necesidades de
los usuarios internos y externos.
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Este proceso permite el seguimiento al recurso humano, en la secuencia
de su evolucion en la institucion, que abarca desde planeacion de la planti-
lla, convocatorias y reclutamiento, seleccion, induccién, capacitacion y de-
sarrollo, evaluacion del desempefio, remuneracion y compensacion, hasta
jubilacion o baja; con énfasis en la valoracién sistematica de las competen-
cias para el trabajo que realiza. De ahi, también, la importancia de contar
con la ficha Unica del personal con su trayectoria, la que sera utilizada por
todas las areas involucradas en este proceso y en otros que se interrelacio-
nan, como documento basico para la toma de decisiones.

El STP presta especial atencion al fortalecimiento de la preparacion
ideoldgica, ética y técnico-profesional del personal. Mediante el Acuerdo
No. 352 del CG-TSP, el 17 de noviembre de 2017 fue aprobada la Estrate-
gia de formacioén judicial, la que prevé acciones continuas de capacitacion,
entrenamiento en el puesto de trabajo e informacién general, en atencion
a las necesidades individuales y colectivas de los destinatarios, enfocadas
en el fortalecimiento del servicio judicial que se presta.

Permitid identificar la necesidad de documentar, ademas de los exis-
tentes, los procedimientos siguientes: captacion y seleccion de personas
atemperadas al nuevo escenario; conformacion y actualizacion de la ficha
de cada uno de los recursos humanos y la medicion del impacto de las
acciones de superacion.

Proceso de planificacion estratégica, econémica y por objetivos

Como responsables de las actividades que forman parte de este proceso,
se integran en la gestion las direcciones de Organizacion, Planificacion e
Informacion y Economia y Planificacion.

Se especifica, como prioridad, que los directivos de los tribunales incor-
poren y, en su caso, exijan con inmediatez en su gestion, el analisis regular
y periodico del comportamiento de los costos de la tramitacion de los pro-
cesos judiciales y lo utilicen en la toma de decisiones.

Con el disefio de este proceso, se logré un nivel de organizacién su-
perior en la planificacion, debido a la integracion e interrelacién de las ac-
tividades que realizan ambas direcciones y se doté a los directivos de un
procedimiento documentado Unico sobre la planificacién, que concibe cada
actividad con un enfoque econdmico, pues, desde que se captan las pro-
puestas para el afio siguiente, se le incluyen a cada una los recursos que
se emplearan y el costo presupuestario.

Asimismo, se evaluara el cumplimiento del plan y la ejecucién del pre-
supuesto por area. Cada una tendra sus actividades y gastos, para exa-
minar periddicamente su comportamiento y prever los riesgos; se incluyen
los gastos corrientes para el desarrollo de la actividad fundamental diaria,
como materiales de oficina, electricidad, teléfonos, entre otros.
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Los resultados del seguimiento y medicion de los procesos del SGC se
incluyen también en la planificacion.

Comunicacion institucional

Se designo a la Direccién de Comunicacion Institucional como responsable
directa de las actividades que forman parte de este proceso.

Este es un proceso estratégico transversal porque decide el éxito de la
actividad fundamental de los tribunales; todas las areas y salas de justicia
son gestores de la comunicacion en su doble sentido: emisores y recep-
tores. Por esto, fue importante la definicion que se realizé de los publicos,
tanto internos como externos, en las dos direcciones, y no solo en el en-
tendido de como hablar o expresar mensajes, sino también la forma de
escribir, el vestuario del personal, los ambientes de trabajo, entre otros
aspectos.

A este proceso corresponde facilitar los métodos y espacios de la retroa-
limentacién constante, para medir el grado de satisfacciéon de los usuarios
internos y externos.

Tiene como objetivo la implementacion de un sistema de comunicacion
efectivo que garantice el trafico de la informacion hacia todos los publicos,
a fin de lograr la consecucion de los objetivos estratégicos de la institucion
y brindar un servicio judicial de 6ptima calidad.

Como documentos rectores de esta actividad, el CG-TSP aprobd la Es-
trategia de comunicacion institucional, mediante el Acuerdo No. 188, de 24 de
agosto de 2017, el Manual de identidad visual, que corresponde al Acuerdo
No. 324, de 20 de octubre de 2016, y el Programa institucional tribunales
populares: puertas abiertas, por el Acuerdo-Circular No. 7, de 18 de enero
de 2018.

Se identificd como necesidad la redaccién del Manual de buenas préac-
ticas de comunicacion institucional y el Manual de auditoria y control de la
actividad comunicacional.

Servicios cientificos, tecnolégicos e innovaciéon

Como responsables de las actividades que forman parte de este proceso,
se integran en la gestion las siguientes: Departamento de Investigaciones
y Eventos y el CENDIJ, que forman parte de la estructura de la Direccién
de Formacion y Desarrollo, y el Departamento Interno de Edicion y Disefno
de la Direccién de Comunicacion Institucional.

En el diagrama de flujo de este proceso, se concibié el desarrollo de las
investigaciones y los eventos, los servicios bibliograficos, el disefio y de-
sarrollo de publicaciones y el seguimiento a la aplicacion de los resultados
investigativos.
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Este proceso es el rector de la innovacion, su salida fundamental es el
resultado de la labor investigativa e innovadora que realizan los jueces en
la confeccién de las sentencias, pues estos hacen ciencia cuando interpre-
tan las normas juridicas y crean, al aplicarlas al caso concreto. Otra de las
salidas importantes son las disposiciones del CG-TSP, cuando este realiza
su funcion orientadora y uniformadora de la practica judicial, en ejercicio de
sus atribuciones constitucionales, como 6rgano colegiado de direccion de
los tribunales de justicia del pais.'®

Se identifico la necesidad de crear una estructura independiente, deno-
minada Unidad de Desarrollo e Innovacién, de acuerdo con lo establecido
en el Decreto Ley 323/2014, del CITMA, con su Consejo Cientifico Asesor.

Se disefara la metodologia para gestionar la aplicabilidad de las inno-
vaciones que tributen a una mayor calidad en la imparticion de justicia y
se contara con una disposicion obligatoria que centralice, en la Unidad de
Desarrollo e Innovacion, el control de los jueces y especialistas que par-
ticipan en eventos nacionales e internacionales, con el objetivo de exigir
la reproduccién de los conocimientos adquiridos y cuantificar el costo de
estas actividades.

Ademas, se independiza el CENDIJ, para logar la sistematizacion y con-
centracion de la atencion y el adiestramiento de sus especialistas y de las
unidades de informacion de los tribunales provinciales en los nuevos siste-
mas de gestidn bibliotecaria en proceso de implementacion, y optimizar asi
el servicio a los usuarios internos y externos.

Los requisitos para la aprobacion de las publicaciones del TSP entran
en perfeccionamiento, para adecuarlos a las nuevas concepciones que nos
impone el desarrollo tecnolégico y los estandares internacionales, y alcan-
zar la categorizacion cientifica de la revista Justicia y Derecho.

Los impactos deseados consisten en que: la implementacion de las in-
novaciones propuestas, como resultados investigativos, tributen a una ma-
yor calidad en la imparticién de justicia; el aumento de jueces y especialis-
tas con postgrados cientificos impacten directamente en la calidad de sus
resultados de trabajo; el uso de los nuevos sistemas de gestion biblioteca-
ria traiga consigo un aumento en la demanda de consultas de las bases de
datos e informaciones que repercutan en la calidad de las investigaciones
realizadas para la mejora del trabajo judicial; y las publicaciones respondan
al contexto y necesidades de la organizacion.

Defensa, seguridad y protecciéon
Se designé a la Direccion de Defensa, Seguridad y Proteccién como res-

ponsable directa de las actividades que forman parte de este proceso.

6 Vid. Articulo 121 de la Constitucién de la Republica.
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El objetivo esencial es la estandarizacion del Sistema de defensa, se-
guridad y proteccion, con una valoracién integral de todas las actividades
que desarrollan, concebidas como el conjunto de medidas organizativas
y de control, personal y medios de seguridad y proteccion, destinados a
garantizar la integridad y custodia de las personas, bienes y recursos, ante
posibles amenazas de diversa indole.

La conformacién y aprobacién del Manual para el funcionamiento de las
estructuras del Sistema de defensa, sequridad y proteccion en los diferen-
tes niveles y en el entorno del érgano central se identific6 como necesaria,
en conexion indispensable con los procedimientos para la celebracion de
los actos judiciales y la ciberseguridad.

Se prevé que todo el personal de los tribunales sea gestor de esta activi-
dad para lograr un ambiente generalizado de seguridad, que se comprenda
y se defienda; con ese propdsito, se disefia un sistema de seguridad y
protecciéon en el que todo el personal domine los riesgos y las vulnerabi-
lidades, y que prevalezca la cultura de prevencién en todos los jueces y
trabajadores.

El principal impacto del trabajo realizado con este proceso es el cambio
de mentalidad del personal, que tiene mayor percepcion del riesgo y gestio-
na la eliminacion de las vulnerabilidades; se aprecia, también, la cohesién
de todas las areas ejecutantes, en un ambiente de seguridad general, en-
focado al aseguramiento de la actividad fundamental de la institucion, que
es la imparticidon de justicia.

Gestion tecnoldgica

Se designé a la Direccion de Informatica como responsable directa de las
actividades que forman parte de este proceso.

Concibe la informatizacion como la utilizacion ordenada y masiva de
las tecnologias de la informacién y las comunicaciones (TICs) en la rutina
diaria, para satisfacer las necesidades de los procesos de la organizacion,
en su esfuerzo por lograr mayores niveles de eficacia y eficiencia basado
en el incremento de la calidad en la actividad judicial.

Por esa razon, el principal objetivo de este proceso es implementar y
mantener la informatizacion de los procesos fundamentales o claves, que
son los jurisdiccionales; también de las actividades de los demas procesos,
en todas las instancias del STP, para contribuir a la transparencia, celeri-
dad y eficacia del servicio judicial.

Como oportunidades para la mejora, se evalud la necesidad de siste-
matizar el adiestramiento al personal en el puesto de trabajo en el uso de
las nuevas tecnologias; gestionar y ofrecer el acceso a nuevos servicios; y
conceder la opcién a los usuarios internos de evaluar la calidad del servicio
recibido y expresar su nivel de satisfaccion.
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Ademas, esto permitié identificar la urgencia de definir y documentar los
procederes de la actividad informatica, de conjunto con los existentes en la
institucién, los que serviran de guia a los usuarios y a los prestadores de
este servicio: para el aseguramiento tecnoldgico de las actividades que se
desarrollan en la institucion; para la reparacion y el mantenimiento de los
medios informaticos; de instalacion de todos los servicios del nodo; para
dar baja técnica a los medios informaticos; para brindar el soporte tecnol6-
gico a las aplicaciones desplegadas; y de supervisidon a los departamentos
de Informatica de los TPP.

Control y desempeiio del SGC

Como responsables de las actividades que forman parte de este proceso,
se integran en la gestion la Direccion de Supervision y Atencion a la Pobla-
cion y el Departamento Independiente de Auditoria.

Un servicio logra ser de calidad cuando las percepciones reales de los
usuarios y de la propia organizacién igualan o superan las expectativas que
se habian formado sobre él; de ahi, la necesidad de su chequeo sistemati-
co y la evaluacién constante del grado de satisfaccion o conformidad de los
usuarios y de las partes interesadas.

Con este proceso se pretende prevenir y limitar los riesgos internos y
externos, identificar las oportunidades, evaluar la eficacia de los procesos
del SGC y proporcionar niveles de seguridad razonable, que garanticen el
logro de los objetivos institucionales.

Se profundiza en la captacion y analisis de las sefales y tendencias que
se ponen de manifiesto en los resultados de todas las acciones de control,
especialmente de las quejas y planteamientos de la poblacién por cualquier
medio, y su utilizacion para la toma de decisiones. La ficha de este proce-
so esta elaborada y pendiente de presentar al CG-TSP para su analisis y
aprobacion.

Con esa premisa, se integran y estandarizan todos los sistemas, vias y
métodos de control que existen en la institucion. A este proceso le corres-
ponde ejecutar y procesar la informacion de las acciones de control de todo
tipo que se realicen, tanto internas como externas, y ello se conducira, de
forma interrelacionada, en cuanto a:

— Resultados de las visitas de supervision a la actividad jurisdiccional.

— Resultados de las auditorias administrativa, contable y financiera.

— Informe de analisis de los resultados de las evaluaciones de los re-
cursos de casacion y procesos de revision.

— Resumen del andlisis de las evaluaciones de desempefio individual
de los jueces y trabajadores.

— Informe de analisis de la estadistica judicial.

— Sistema de informacion estadistica de atencién a la poblacion.
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— Informe resumen de los protocolos de trabajo de los TPP con otros
organismos y entidades.

— Recomendaciones de la ANPP derivadas de los procesos de rendi-
cion de cuenta a ese 6rgano.

— Rendicién de cuenta de los cuadros.

— Informe del cumplimiento de planes de prevencién de riesgos.

— Resultados de los estudios de ambiente laboral.

— Reportes de las manifestaciones de ilegalidades, violaciones de la
ética y conductas de corrupcion.

— Resultados de la comprobacion nacional al control interno (Resolu-
cion No. 60/2011, de la Contraloria General de la Republica, y Circular No.
260 de 2012, del presidente del TSP).

— Resultados del analisis de riesgos y oportunidades en los procesos y
cumplimiento de las acciones de mejora.

— Acciones individuales que realizan los dirigentes de cada area, para
conocer, mediante diagndstico, el estado que presenta el trabajo de sus
subordinados y del propio, como parte del Sistema de control interno apro-
bado para la organizacion.

— Inspecciones que se realizan como una actividad en otros procesos
que deben tributar sus resultados a este proceso.

— Auditorias propias del SGC implantado.

— Revision por la Direccidon segun el apartado 9.3 de laNC ISO 9001:2015.

— Resultados de la medicion de la satisfaccidon de usuarios internos y
externos.

Gestion documental

Como responsables de las actividades que forman parte de este proceso,
se integran en la gestion la Direccién de Organizacion, Planificacion e In-
formacion y la Secretaria del CG-TSP.

Se disefia un Sistema de gestion documental que orientara las activida-
des del archivo judicial y la documentacién administrativa que se genera
en el STP.

Con el asesoramiento del Archivo Nacional y del CGDC, fueron aproba-
das las Tipologias documentales, mediante el Acuerdo No. 189, de 19 de
julio de 2018, por el CG-TSP, para la estandarizacion de la denominacion,
formato y contenido de los documentos administrativos que se generan
en el STP. Este trabajo esta precedido por la tabla de retencién de las
actuaciones judiciales, aprobada el 22 de diciembre de 2010, mediante el
Acuerdo No. 313 del CG-TSP.

Esta fase tiene el propdsito de identificar y definir, de forma sencilla y
clara, las tipologias documentales que produce la actividad administrativa,
constituye la base para la codificacion y la uniformidad en la denominacion
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y formatos, y la creacion de las plantillas de los diversos documentos que
se generan, como resultado de los procesos de la calidad que se desarro-
llan. Este trabajo estuvo precedido de una labor investigativa del Departa-
mento Metodoldgico de la Informacion, por no tener antecedente similar, al
menos conocido, en otros 6rganos y organismos del pais.

Posteriormente, se elaborara el Cuadro de clasificacion de los docu-
mentos, con enfoque a procesos Y la definicion de los formatos y requisitos
indispensables que deben cumplir los que se generan a partir de las tipolo-
gias documentales identificadas, segun lo que establecen las Normas ISO,
adaptadas a las actividades propias del STP.

Cada una de las etapas deben corresponderse con las cinco fases de la
Metodologia archivistica, que son: identificacion (organizacion = clasifica-
cion + ordenacion), valoracion, descripcion, difusion y conservacion.

Aseguramiento logistico

Como responsables de las actividades que forman parte de este proceso,
se integran en la gestion las direcciones de Economia y Planificacion y
de Administracion Interna, también los departamentos Independientes de
Transporte y de Asesoria Juridica.

Su objetivo es determinar, proporcionar y mantener eficazmente la in-
fraestructura y el ambiente para la operacion de los procesos, incluidos
transporte, mantenimiento automotor, constructivo y general, reparaciones
menores, higiene, clima, iluminacion, y asegurar la disponibilidad y distribu-
cion de los productos y servicios fundamentales requeridos para lograr la
conformidad de los usuarios con los requisitos de los servicios que brindan.

En este proceso, es importante la captacion sistematica del grado de
bienestar del usuario interno, mediante los instrumentos y métodos que
fueron concebidos para ello, pues de esto depende que se garantice, en
gran medida, un servicio judicial de calidad y la satisfaccién del usuario
externo y las partes interesadas.

Se revisaron todos los procedimientos existentes en las areas involu-
cradas y, como resultado de este proceso, fueron redactados el Proce-
dimiento de compra de bienes y servicios y el Reglamento del comité de
contratacion y aprobacion de pagos para el STP, que no existian. La ficha
de este proceso esta elaborada y pendiente de presentar al CG-TSP para
su analisis y aprobacion.

Gestion de la informacion

Como responsables de las actividades que forman parte de este proceso,
se integran en la gestion las direcciones de Organizacion, Planificaciéon e
Informacion y de Comunicacion Institucional, y la Secretaria del CG-TSP.
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Actualmente se trabaja en la definicion y conformacion de la ficha de
este proceso, que tiene como objetivos garantizar la informacion oportuna
y veraz, asi como la utilizacion de esta como herramienta de direccion.
Abarca tanto los contenidos jurisdiccionales como los de caracter adminis-
trativos, que se generan y reciben en los procesos del SGC y en las areas
funcionales del STP.

Esto estandariza y ordena el contenido de las informaciones que se pro-
ducen y circulan internamente en los tribunales y las que se brindan a otras
instituciones, y orienta y consolida los flujos adecuados y el procesamiento
de la informacion.

Gestion econdmica y financiera

Se designé a la Direccion de Economia y Planificacion como responsable
directa de las actividades que forman parte de este proceso; cuyo objeti-
vo es integrar en la gestion las actividades contables financieras del TSP.
Actualmente se trabaja en la definicion y conformacion de la ficha de este
proceso.

Gestion de las relaciones internacionales

Se designé al Departamento Independiente de Relaciones Internaciona-
les como responsable directo de las actividades que forman parte de este
proceso, cuyo objetivo es integrar en la gestion todas las actividades que
desarrolla la institucién con otros paises. Actualmente se trabaja en la defi-
nicion y conformacion de la ficha de este proceso.

Procesos fundamentales o clave (jurisdiccionales)

El GTT trabaja en la documentacion de los cuatro procesos fundamentales
o clave, partiendo de la recopilaciéon de los documentos y metodologias
disefadas en las diferentes materias jurisdiccionales aprobadas por el CG-
TSP, con el objetivo de lograr su estandarizacion y mejora, lo que no impli-
ca cambio en las leyes de procedimientos judiciales u otras normas, sino
la transformacion de la gestion de los secretarios y jueces que laboran en
las salas de justicia, enfocada a la satisfaccién de las expectativas de los
usuarios del servido judicial, de conformidad con lo previsto en las leyes,
referidos a:

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

— Gestionar adecuadamente el cumplimiento de los términos procesa-
les y agilizar los procesos judiciales.

— Asegurar la celebracion de los actos judiciales.
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— Reallizar los actos judiciales en todas las materias, con solemnidad y
apego a los procedimientos aprobados.

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

— Realizar con calidad las citaciones, emplazamientos y notificaciones.

— Mantener adecuada comunicacién con las partes en los procesos
judiciales y demas intervinientes.

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

CONCLUSIONES

1. Con los conocimientos y las herramientas de direccion y de gestion,
adquiridas en los cursos que imparte la ESCEG, aplicados por nuestros
cuadros y reservas, se ha elevado la calidad del servicio judicial, que
se perfecciona con la actitud creadora y proactiva de todos los trabaja-
dores del STP.

2. Se logro sensibilizar a la alta direccion del TSP y demas directivos de
las instancias provinciales y municipales, sobre la importancia del cam-
bio en la gestién y, en la practica, se ha incorporado esta herramienta
en la actuacion de los cuadros, jueces y trabajadores.

3. La gestion judicial se perfecciona en todos sus ambitos, en sintonia con
la actualizacion del modelo econdmico cubano y el enfrentamiento a las
ilegalidades y la corrupcion, lo que implica una mayor retroalimentacion
de la ciudadania y de las instituciones sobre el recibimiento del servicio
publico que se presta en los tribunales.

4. Es perceptible el cambio de mentalidad y de actitud del personal que
labora en los tribunales como servidores publicos, enfocados en la sa-
tisfaccién continua de las necesidades y expectativas de los usuarios,
tanto internos como externos, con mayor sensibilidad y dinamismo.

5. Se eliminan las barreras entre areas y se logra la gestion por procesos,
a partir de la interrelacion y cohesién del personal en el cumplimiento
de la mision institucional.

6. Esto permitio reevaluar los riesgos asociados a la gestion judicial, con-
tenidos en los planes de prevencion de cada una de las areas, y su
actualizacion.

7. Fueron identificados y aprobados los manuales de procedimientos in-
ternos que faltaba documentar en la institucion y se adaptaron los exis-
tentes con enfoque en la gestién por procesos.
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8.

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

54

En la actividad fundamental, se trazan las pautas referenciales para
las buenas practicas en materia de los procederes jurisdiccionales, sin
necesidad de cambio en las leyes de procedimientos.

. Se identificaron insuficiencias que permitieron poner en practica acciones

para promover, propiciar e incentivar buen desempefio de los recursos hu-
manos e integralidad, coherencia y armonia de los esfuerzos organizacio-
nales para gestionar calidad en todos los ambitos de actuacion.

Se logré perfeccionar la planificacion con un enfoque econdmico, al
identificarse las actividades del plan con las necesidades de recursos
materiales y financieros para su aseguramiento. Segregacion del pre-
supuesto por areas de trabajo y evaluacion del cumplimiento.

Se gesta el Sistema de gestion documental imprescindible para admi-
nistrar los documentos de todo tipo recibidos y creados en el TSP, faci-
litar la recuperacion de informacion, determinar el tiempo de preserva-
cion de los documentos, depurar los que correspondan, y asegurar la
conservacion de los valiosos y los que garanticen la memoria histérica
de la institucion.

Es evidente un mayor ambiente de control, a partir de la concepcién del
Sistema de control Unico e integrado.

Se ampliaron los indicadores de eficacia y se implementan los meca-
nismos para eliminar las no conformidades de los usuarios y el gjercicio
de la mejora continua.

Se han realizado modificaciones estructurales y funcionales, como con-
secuencia de la adecuacion a la gestion por procesos, a las necesida-
des del servicio judicial y al contexto en que se desarrolla el pais.

En sentido general, la institucion exhibe resultados favorables, a partir de
la incorporacioén de las habilidades adquiridas, que han permitido, de con-
junto con la estrategia disefiada para fortalecer los valores institucionales,
el mejoramiento continuo de la gestion, lo que se refleja en los principales
indicadores que miden el cumplimiento de los objetivos de trabajo y en el
aumento de la confianza del pueblo en la administracion de justicia.

Se favorece mantener la continuidad del proceso de la implementacion
de los cambios en la gestion para dar cumplimiento al Lineamiento No.
274 de la politica econémica y social del Partido y la Revolucién, que
indica continuar el perfeccionamiento del sistema de justicia en todos
sus ambitos y de sus érganos, organismos y organizaciones que lo in-
tegran o le tributan, consolidando la seguridad juridica, la proteccion de
los derechos ciudadanos, la institucionalidad, la disciplina social y el
orden interior.
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LA PRUEBA EN EL DELITO
DE LAVADO DE ACTIVOS

Esp. Maria E. Milanés Torres’
Jueza profesional, Sala de los DCSE, TSP

ESULTA DIFICIL CALCULAR las consecuencias de la globalizacion
como fendmeno objetivo. Sin embargo, hay cuatro campos en los
ue su influencia se acentia notablemente: economia, politica, cul-
tura y esfera judicial.

En la econdmica, supone una absoluta libertad de intercambio. La pro-
duccién de mercancias solo se encuentra limitada por ventajas fisicas o
geograficas; las empresas se encuentran organizadas de un modo muy
flexible para que tengan mejor acceso a los mercados globales; al tiempo
que el mercado financiero se halla descentralizado, tiene un caracter ins-
tantaneo y escapa a la influencia de los gobiernos.

En el ambito de la politica, afecta a la estructura de los gobiernos y de
las decisiones politicas. En un mundo global, la soberania de los Estados
parece debilitarse, se crean multiples centros de poder y las organizacio-
nes internacionales incrementan, de forma notable, su importancia.

La cultura se perjudica de multiples formas, en particular mediante la
creacion de grandes simbolos de caracter mundial. La informacién no tiene
un unico origen local y se difunde de un modo muy veloz a todo el orbe.
Los instrumentos de universalizacion y conexion cultural, como internet, se
multiplican y obligan a idear nuevas formas de aprendizaje.

En el sistema de justicia, su impacto se manifiesta en la falta de credi-
bilidad que se genera en muchos paises, por su sometimiento a circulos
gobernantes de poder, su apoyo como instrumento de derrocamiento de
gobiernos elegidos por la voluntad popular, para minar la democracia y la
soberania de los pueblos y la falta de respuesta en su ambito a los fendme-
nos delictivos, lo que acarrea alto indice de impunidad.

En esta dinamica, toma niveles insospechados el lavado de activos, que
genera fabulosos beneficios econdmicos que necesitan ser reciclados e
introducidos en los circuitos comerciales y financieros, los que, a su vez,
sirven de fuente de financiacion, son el soporte vital de grupos criminales,
y de ampliacién de sus actividades ilicitas.

En la actualidad, este flagelo se ha convertido en un desafio global, dado
el propio desarrollo de las telecomunicaciones vy la facilidad para transfe-
rir activos de un extremo a otro del planeta mediante el crimen financiero

' Este articulo es de un colectivo de autoras, que también integran las especialistas Ro-
selia Reina Batlle, presidenta de la Sala de lo Militar; y Paula J. Rodriguez Sanchez, jueza
profesional de la Sala de los DCSE, ambas del TSP.
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transfronterizo, lo cual afecta a los mercados monetarios y vulnera los sis-
temas juridicos, bancarios y politicos para financiar la corrupcion y las dis-
tintas figuras delictivas asociadas, tales como: terrorismo, trafico de drogas
y de personas, falsificaciones de diferentes tipos, soborno a funcionarios
publicos, trafico ilegal de armas, evasion fiscal, entre otras.

Cada dia, este tipo de ilicito adquiere mayor grado de perfeccioén, por
el empleo de diferentes métodos y técnicas en su ejecucion para eludir la
persecucion penal y obstruir el servicio judicial en su lucha, pues los acti-
vos que mueven los lavadores también sirven de efecto contaminante a las
personas Y las instituciones, ya que llegan a comprar testigos y falsificar
documentos de todo tipo.

Administrar justicia en tales circunstancias resulta un desafio, por cuan-
to a la naturaleza particularmente controversial de la actividad jurisdiccional
en si misma se suma, en nuestro caso, la responsabilidad que entrana
hacerlo en contexto con la realidad socioecondmica cubana, sin afectar los
principios, derechos y garantias del proceso penal.

La creciente transnacionalizacién de este ilicito y el nuevo escenario
que origina han condicionado la necesidad de atemperar la legislacion pe-
nal a los compromisos internacionales asumidos por el Estado y el Gobier-
no cubanos en su enfrentamiento, a fin de proteger, con el rigor requerido,
los intereses de la sociedad.

Singular importancia cobra para la justicia la prueba en examen en el
juicio oral y el cumplimiento por los jueces de los principios contenidos en el
Cddigo de ética judicial,? los que resultan indispensables para la adopcion
de decisiones acertadas, en la que adquiere pleno sentido el principio de
racionalidad. Por ello, el TSP, en innumerables ocasiones, ha planteado que

actuar de manera logica, razonable y consecuente al impartir justicia
en nuestro pais no es solo cuestion de necesidad y genuina aspira-
cion, sino que es ademas la Unica forma legitima de actuar; tomando
en cuenta que, en general, nuestras principales disposiciones legales,
tanto en el orden sustantivo como en el procesal, establecen las pau-
tas para que la justicia discurra en esa forma.?

EL PRINCIPIO DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA

Este principio rige en las leyes procesales cubanas y constituye un derecho
fundamental de cualquier ciudadano. Su sustento basico se origina, de una
parte, en el principio de libre valoracion de la prueba, que corresponde a los

2 Vid. los preceptos éticos especificos que deben cumplir los jueces, p. 3.
3 TSP: Importancia del interés social y la racionalidad en las decisiones judiciales, p. 5.
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jueces aplicar; y, de otra, en el hecho de que la sentencia se dicte con funda-
mento en las pruebas, de modo suficiente que permita desvirtuarlo.

Resulta primordial entender que este principio actua en interrelacion con
otros, también basicos en el Derecho penal; entre ellos, inmediacion, orali-
dad y contradiccion, y se vincula con las garantias procesales establecidas
en el ordenamiento cubano.

Diferentes textos internacionales recogen este derecho, como la Decla-
racion universal de derechos humanos, aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en 1948 y el Pacto internacional de derechos civi-
les y politicos, de 1966, que coinciden en pronunciarse acerca de que toda
persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocen-
cia, mientras no se pruebe su culpabilidad.

Como se observa, por la naturaleza misma del principio, existe una vincu-
lacion estrecha con el tema probatorio.

Diferencias con el principio in dubio pro reo

Aun cuando ambos principios se interrelacionan y encuentran puntos comu-
nes, existen lineas divisorias que permiten instituir que tienen naturaleza y
ambitos de aplicacién diferentes, y gozan de distinta proteccion jurisdiccional.

La presuncion de inocencia es un derecho fundamental, que vincula a
todos los poderes publicos y tiene una aplicacion inmediata, mientras que
in dubio pro reo es una regla dirigida solo a los juzgadores en el orden de la
valoracién de la prueba, que les aconseja que concedan al acusado el be-
neficio de la duda; aquella debe ser tutelada por todos los jueces, mientras
este no opera en el examen en casacion, lo que significa que, en este tipo
de procedimiento, se limita su concurrencia, con fundamento en el principio
de libre valoracién de la prueba que les asiste a los jueces de instancia.

El magistrado espaniol Luis Carlos Pelluz Robles, sefial6é que

[...] el principio in dubio pro reo que constituia la aplicacién activa de
la equidad dentro del ambito del derecho penal, no era mas que una
norma moral dirigida al juzgador, sin caracter vinculante y sin que pu-
diera ser fundamento en las pretensiones de los particulares ante la
administracion de justicia, este principio incidia en la apreciacion de
la prueba, por el contrario la presuncion de inocencia, ademas de ser
un derecho fundamental exigible, incide no sélo en la apreciacion de
la prueba, sino en todo lo referente a la existencia de ésta y especial-
mente a su valoracion, es decir sobre toda la actividad probatoria.

Lo expuesto significa que el principio de presuncion de inocencia tiene
un ambito de aplicacién de mayor envergadura en el proceso penal: garan-
tia basica de este, regla de tratamiento al imputado y regla de juicio, sin que
pueda obviarse en otras materias, como la civil y la laboral.
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La presuncion de inocencia solo se desvirtia cuando se han probado
todos y cada uno de los particulares que requiere el ilicito penal de que se
trate, de ahi que la exigencia de la prueba no alcance del mismo modo a to-
dos los elementos de una figura delictiva determinada, y deban acreditarse
las circunstancias de hecho que estan en la base de los fundamentos del
tipo penal de que se trate.

LA PRUEBA EN EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS

La prueba no ha sido un tema pacifico; se vincula inexorablemente a las gran-
des transformaciones en el devenir historico de la sociedad y se materializa en
la practica a través del influjo de las corrientes culturales, religiosas, politicas,
filosdficas, que encuentran también su expresion en el pensamiento juridico,
por mediacion de los sistemas de enjuiciar (inquisitivo y mixto), prevalecientes
en cada época. Esto ha dado lugar a sus correspondientes reformas, con la
institucionalizacion de los principios de produccion de pruebas en el juicio oral
y la libre apreciacién de estas.

Conforme apunta Martinez Remigio,* lo relativo a los principios y la
apreciacion de la prueba en el juicio oral se expresa en:

a) concepcion epistemoldgica del caracter probable de la verdad em-
pirica; b) separacién légica entre los datos probatorios de los hechos
probados que son aceptados argumentadamente con preferencias so-
bre otras; c) apreciacion de los hechos en forma critica, partiendo de
los rastros y huellas dejadas por el delito y por su autor; d) valoracién
de la relacion causa-efecto, o a la inversa, para desentranar la reali-
dad que no puede ser trasladada al proceso, directamente, en forma
representativa; e) contraposicion entre razones opuestas; f) discusion
e investigacion de las argumentaciones en conflicto; y g) se atribuy6
gran importancia al principio de legalidad de los medios de pruebas
(personales y reales).

En el blanqueo de activos, y especialmente el cometido en el seno de
una organizacion, el aspecto probatorio es, en definitiva, el mas relevante
y dificultoso. Lo normal sera la inexistencia de prueba directa, y ello dada
la capacidad de ocultamiento con el que actuan las organizaciones crimi-
nales, por lo que la prueba indirecta sera lo usual. Asi, el Articulo 3.3.° de
la Convencion de Viena de 1988 establece la legalidad de la prueba indi-
ciaria para obtener el juicio de certeza sobre el conocimiento, intencion o
finalidad requeridos como elemento de los delitos que recoge, entre ellos
al lavado de activos en los incisos b) 1) y n).

4 Vid. «Referencia a la prueba en el proceso penal», en Justicia y Derecho, no. 23, p. 68.
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El lavado de activos se genera para dar apariencia legal a bienes pro-
venientes de asociaciones ilicitas, y se emplea como método el procesar
las ganancias financieras resultantes de actividades ilegitimas para buscar
que el dinero sucio u otros bienes obtenidos en estas se incorporen a la
economia global, y se transformen en bienes limpios; en tales actividades
se involucran diferentes personas naturales y juridicas, profesionales rela-
cionados con temas de finanzas, economia y juridicos, entre otros.

Gran parte de estos recursos no retornan a los paises de origen, se
guedan circulando en los paraisos fiscales y en los centros internacionales
de consumo de drogas; generalmente, se asocian a otros delitos ya men-
cionados.

Se ha fijado que el delito en cuestién se estructura en tres etapas: colo-
cacion (deshacerse materialmente de efectivos y bienes, y ocultar la identi-
dad de los titulares), ensombrecimiento (ocultar el origen de los productos
ilicitos, mediante la realizacion de transacciones financieras) e integraciéon
(introduccién de los bienes procedentes de las actividades ilegales en la
economia legal).

Los mecanismos utilizados por los lavadores son cada dia mas sofistica-
dos, al extremo de ser casi imposible rastrearlos, al sacar provecho de los
mercados libres y de los avances tecnoldgicos.

Se emplean diferentes técnicas, entre las que se encuentran la realiza-
cion de multiples transacciones con fondos ilegales, por determinado pe-
riodo de tiempo, en la misma entidad o en diferentes instituciones; la de
combinar los productos ilicitos con fondos legitimos de una empresa; la
exportacion de bienes de diferentes clases, a través de sociedades panta-
llas (fantasmas,® aparente,® domicilio” y estante®) con viso de legalidad; la
compra de bienes, con la masa del efectivo que se origina directamente de
una actividad criminal; cambiar la forma de productos ilicitos por medio de
compras de bienes o instrumentos monetarios; falsas facturas de importa-
cién/exportacion o «doble facturaciéony; venta de valores a través de falsos
intermediarios; transferencias electronicas y contrabando en efectivo.

El delito de lavado de activos aparece en el Derecho penal cubano a
partir de la Ley No. 87 de 1999, bajo el nombre de «lavado de dinero» y, en

5 Existe solo de nombre sin ninglin documento de registro.

6 Entidades legalmente constituidas que ejercen una actividad comercial, industrial o de
prestacién de servicios.

7 Instituciones o fundaciones que no se dedican a operar comercialmente, intervienen solo en la
acumulacion de las ganancias. Su funcién no es la de colocar el efectivo en el mundo financie-
ro, sino ocultar el movimiento de los fondos de origen ilicito.

8 Propicia al blanqueador una empresa con apariencia legitima constituida sobre la base del
secreto financiero; generalmente, operan en ella intermediarios de indiscutible reputacion.
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virtud del Decreto-Ley No. 316,° modificativo del Cédigo penal y de la Ley
contra actos de terrorismo, de 7 de diciembre de 2013, adquirié la denomi-
nacion de lavado de activos,'® entendido como el proceso en el que los re-
cursos, fondos, bienes," derechos o acciones obtenidos de un modo ilicito
se integran al sistema econdmico financiero con la apariencia de haberse
logrado de forma licita.

Con posterioridad, el Decreto-Ley No. 317, «De la prevencion y de-
teccion de operaciones en el enfrentamiento al lavado de activos, al fi-
nanciamiento al terrorismo, a la proliferacion de armas y al movimiento
de capitales ilicitos», de 7 de diciembre de 2013, y el Decreto No. 322,

® En Gaceta Oficial de la Republica, no. 44, ed. extraord., de 19 de diciembre de 2013, y corregi-
do en la ed. extraord. no. 34, de 2 de agosto de 2014.

0 Articulo 346.1. El que adquiera, convierta, transfiera, utilice o tenga en su poder recursos, fon-

dos, bienes, derechos o acciones a ellos relativos, o intente realizar estas operaciones, con
conocimiento o debiendo conocer, o suponer racionalmente por la ocasiéon o circunstancias
de la operacién, que proceden directa o indirectamente de actos relacionados con el crimen
organizado o con el trafico de articulos robados o con los delitos de trafico ilicito de drogas, fabrica-
cion, trafico ilicito de armas, sus piezas 0 componentes, trafico o trata de personas, extorcion,
terrorismo, financiamiento al terrorismo, proxenetismo, corrupcion de menores, cohecho, esta-
fa, falsificacion de moneda, falsificacion de documentos publicos, falsificacién de documentos
bancarios y de comercio, evasion fiscal, insolvencia punible, enriquecimiento ilicito, malversa-
cioén, apropiacion indebida, actos en perjuicio de la actividad econémica o de la contratacion,
lesiones graves, homicidio, asesinato, privacion ilegal de libertad, toma de rehenes, robo con
fuerza en las cosas, robo con violencia o intimidacién en las personas, hurto y contrabando,
incurre en sancién de privacion de libertad de cinco a doce afios.
2. Enigual sancién incurre el que encubra, oculte o impida la determinacion real de la naturale-
za, el origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o propiedad verdadera de recursos, fondos,
bienes o derechos a ellos relativos, a sabiendas, o debiendo conocer o suponer racionalmente,
por la ocasién o circunstancia de la operacion, que procedian de los actos referidos en el apar-
tado anterior.

3. El que cometa los delitos previstos en los apartados anteriores formando parte de
un grupo organizado o cuando estos constituyan actos asociados a la corrupcion o que
afecten el medio ambiente, la flora y la fauna especialmente protegida, incurre en san-
cion de privacion de libertad de ocho a veinte afios.

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

5. Los delitos previstos en este articulo se sancionan con independencia de los cometi-
dos en ocasion de ellos.

6. A los declarados responsables de los delitos previstos en los apartados anteriores se
les impone, ademas, la sancién accesoria de confiscacion de bienes.

" En el lavado de activos, la concepcion de bienes que se utiliza es amplia. Su concepto fue de-
finido por la Convencion de las Naciones Unidas de 1988: «los activos de cualquier tipo, corpo-
rales o incorporales, muebles o raices, tangibles o intangibles y los documentos o instrumentos
legales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre dichos activos». En tal sentido, el
maximo o6rgano del sistema de justicia en Cuba pronuncié el Acuerdo No. 33, Dictamen No.
441, de 17 de marzo de 2014, en el que determind el alcance del término bienes y las sancio-
nes accesorias de comiso y confiscacion, previstas en los articulos 43 y 44 del Cédigo penal, y,
por tanto, el objeto material del delito de lavado de activos, regulado en el Articulo 346.
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«De la Direccion general de investigacion de operaciones financieras, sus
funciones y estructura», de 30 de diciembre de 2013, establecieron los
mecanismos para combatir el lavado de activos y crearon estructuras de
colaboracién entre distintos organismos del Estado, que faciliten los proce-
sos de investigacién.'

Es evidente que la economia global y el uso de grandes redes informa-
ticas, como internet, facilitan enormemente la forma de manejar los fondos
de dinero ilegal e impulsan el surgimiento de una industria internacional
que protege este dinero, por lo que, al tratarse de un procedimiento mafio-
so, la prueba resulta dificil de obtener y trae consigo que la actividad pro-
batoria en un juicio oral resulte compleja, a lo que se une que, por su propia
configuracién legal, y dada la multiplicidad de elementos que contiene, se
eleven las dificultades para fijar su concurrencia y, con ello, la determina-
cion de la responsabilidad del imputado.

En el pais, se observa que los lavadores de activos han aplicado como
principales modos de operar para encubrir su relacion directa con el dinero
obtenido de delitos de trafico de drogas, estafa, cohecho, entre otros, la re-
patriacidn e inversion del dinero ilicito vinculado a su actividad criminal me-
diante compania que ofrece servicios financieros y de comunicacion, cuya
transferencia se destina a nombre de otras personas; entradas de partidas
de 5 mil ddlares por diferentes familiares y amistades; compra y venta de
viviendas y otros bienes suntuosos por medio de intermediarios; registros
de bienes a nombres de terceras personas; costeo de viajes a familiares
a otros paises; préstamos con interés; alquiler de automdéviles adquiridos
y obtencidn en otros paises de piezas y accesorios de vehiculos para su
venta en el mercado informal.

Con el fin de contribuir al descubrimiento de redes delictivas vinculadas
al narcotrafico internacional, y de conformidad con lo estipulado en los ar-
ticulos 1 g) —de la Convenciéon de las Naciones Unidas contra el trafico
ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas, de 1988, ratificada por
nuestro pais—, 2 i) —de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
delincuencia organizada transnacional de 2000— y 2 i) —de la Convencién
de las Naciones Unidas contra la corrupcion, de 2003, de la que Cuba es
Estado firmante—, se establece lo concerniente a la entrega vigilada,' ac-
tiva o pasiva, considerada como una técnica especial de investigacion, y se
utiliza para guardar las evidencias de hechos relacionados con trafico de

2 En Gaceta Oficial de la Republica, no. 8, ed. extraord., de 23 de enero de 2014, p. 53.

3 ElICG-TSP adopto el Acuerdo No. 42, Dictamen No. 443, de 18 de marzo de 2015, en el que se
estipula que la entrega vigilada consiste en permitir que remesas ilicitas o sospechosas salgan
del territorio de uno o mas Estados, lo atraviesen o entren en él, con el conocimiento y control
de las autoridades competentes, con el fin de investigar delitos e identificar a las personas invo-
lucradas en aquellas. De igual forma, se pronuncia en relacién con su aplicacion, formalidades
a cumplir y los medios de pruebas que pueden incorporarse en el juicio oral.
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drogas, corrupcion, lavado de activos, contrabando, trafico ilegal de mone-
da nacional, divisas, metales y piedras preciosas, trafico de armas o cual-
quier otra actividad vinculada a la delincuencia transnacional o al crimen
organizado y a sus responsables, y tiene su sustento legal en Cuba en los
articulos 104, 119'% y 1236 de la Ley de procedimiento penal.

El CG-TSP, con vista a continuar dotando a los jueces de las herra-
mientas necesarias para su desempeno, el 16 de julio de 2015, aprobd
el Acuerdo No. 151, Dictamen No. 446, que incorpord la utilizacién en los
procesos judiciales de las nuevas tecnologias de la informacion y las te-
lecomunicaciones, para hacer mas efectiva y menos costosa la actividad
jurisdiccional; y establecio la necesidad impostergable de incorporar la vi-
deoconferencia’ como medio eficaz para escuchar testimonios o declara-
ciones de personas que se encuentren en sitios muy distantes o impedidos
de comparecer personalmente ante las autoridades judiciales, lo que supo-
ne su eficacia como medio de prueba cuando se realiza dentro del territorio
nacional o se solicita para ser efectuada con otros paises.

Como garantia del cumplimiento del mencionado principio de presun-
cion de inocencia, partimos de establecer que, en este ilicito, como en
otros, la carga de la prueba sigue en manos de la parte acusadora, pero
no rifie con la posibilidad de que el tribunal, como sujeto destinatario de
esta, en determinados supuestos, salga de su posicion pasiva y, de oficio,
disponga la acreditacion de hechos que no han quedado confirmados con
las diligencias que estime necesarias, postura que, a nuestro juicio, no des-
virtua la posicion o principio de imparcialidad de los jueces.

Resulta valida la practica de las pruebas anticipadas o preconstituidas,
entendidas como aquellas prexistentes al proceso, que se preparan con
el propdsito de acreditar algun hecho y que, por su naturaleza, no pueden
ser reproducidas en el juicio oral, siempre que se realicen con las formali-
dades legalmente establecidas e, incluso, pueden valorarse las diligencias
sumariales o preparatorias, en casos especiales o singulares, pero siempre

4 Esta norma se define que forma parte de la fase preparatoria y de las diligencias previas a la
apertura del juicio oral, estas ultimas dirigidas a averiguar y comprobar la existencia del delito
y sus circunstancias, recoger y conservar los instrumentos y pruebas materiales de este y
practicar cualquier otra diligencia que no admita dilacion; de modo que permitan hacer la
calificacion legal del hecho y determinar la participacion o no de los presuntos responsables
y su grado.

5 Se definen las facultades y actuacion de la policia.

6 Establece que la policia, ante autor desconocido o no habido, debe practicar las diligencias y
acciones indispensables que conduzcan al esclarecimiento del hecho y a la determinacién, iden-
tificacion y, segun el caso, busqueda y captura del (o los) presunto(s) autor(es).

7 La introduccién de la videoconferencia, para la practica de pruebas en los procesos judicia-
les, constituye una novedad en el quehacer de los 6rganos jurisdiccionales en Cuba y, por
ello, mediante la Instruccion No. 232, de 20 de noviembre de 2015, se realizan determinadas
precisiones sobre las pautas que deben seguir los tribunales para su instrumentacion.
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que se reproduzcan en el juicio oral o se ratifiquen en su contenido por los
protagonistas y las partes tengan la posibilidad de intervenir en su practica.

La inversion de la carga de la prueba, que vulnera el principio de inocen-
cia, es rechazada por la mayoria de los paises y, practicamente, por toda
la doctrina. Esto no significa que el juez no pueda evaluar pruebas, espe-
cialmente la indiciaria, que si es legitima, y con ella llegar a la certeza de
los hechos que estime probados sobre el caso en examen, y arribe, cuando
corresponda, a la condena.

En este sentido, dicha prueba adquiere especial atencion en el lavado
de activos porque este tipo penal, generalmente, se deriva de un delito
precedente que, como regla, no se cometio en el territorio nacional, por lo
qgue no siempre es comprobable; pero ello no justifica que los jueces estén
exentos de explicar los razonamientos que establezcan un vinculo légico y
racional que permita concluir que el acusado realizé esa conducta.

Coincidimos con Mantecdn Ramos, cuando sefiala que «la prueba indi-
ciaria esta habitualmente implicada en el sistema demostrativo del proceso
penal. Los tribunales no siempre cuentan con pruebas directas para enfrentar
la determinacion de los hechos, y por ende se ven obligados a valerse tam-
bién de esquemas de argumentacion sustentados en la prueba indiciaria».®

Especificamente, en este injusto penal, la prueba indiciaria, aun en au-
sencia de sentencias de condena por el delito basico grave de que se trate,
permitira lograr la conviccion de culpabilidad y la condena correspondiente,
cuando resulte probado el origen delictivo de los bienes y su conocimiento
por parte del lavador.

Se estima que la prueba indiciaria, presuncional, circunstancial o indi-
recta, es particularmente util en materia de crimen organizado y se esta uti-
lizando por los tribunales de varios paises, entre los que se incluye Cuba.

La practica judicial va demostrando que los responsables de estos de-
litos no figuran como beneficiarios de esas operaciones y que es habitual
que sean personas de su entorno las que ostenten la titularidad de los bie-
nes, o se utilicen testaferros o personas interpuestas.’

8 Vid. Introduccién al Derecho probatorio, p. 202.

* CONSIDERANDO: Que constituye regla obligada para discutir en casacion la causal
primera del Articulo 69 de la Ley de procedimiento penal, la aceptacion integra del com-
ponente factico de la sentencia, a partir del cual se realiza el andlisis sobre si los ele-
mentos que contienen son constitutivos, o no, de delito y, en consecuencia, determinar si
el hecho declarado probado en la sentencia ha sido calificado y sancionado como delito
sin serlo; pero en el caso de analisis, el impugnante asume una postura inadmisible e
improcedente, al centrar sus argumentos en el cuestionamiento de la probanza del delito
precedente de la conducta antijuridica calificada y la critica a la decision de los juzga-
dores de aplicar la sancién de confiscacion de bienes, razones que son suficientes para
desestimar la pretensién del inconforme.

No obstante lo anterior, es oportuno senalar que el delito de lavado de activos regulado
en el Articulo 346 de la Ley de procedimiento penal, fue modificado por el Decreto Ley

64 |Justicia y Derecho
Afo 16, no. 31, diciembre de 2018



La prueba en el delito de lavado de activos

En los recursos, bienes o derechos, se encuentran ganancias que pue-
den ser estimados de forma econémica. No solamente se aprecian en dinero,

316, de 7 de diciembre de 2013, para incorporarle un conjunto de delitos precedentes de
los cuales se origina la obtencion de dinero, recursos, fondos, bienes, derechos, accio-
nes u otras formas de participacién a ellos relativos, que son utilizados posteriormente
en operaciones o actos legales, para de esa forma, impregnarles la condicién de licitud
y enmascarar, por ende, su naturaleza ilicita, es decir convertir lo ilicito en licito, que es
la esencia de este delito, siendo inobjetable en el presente asunto que los hechos impu-
tados a RCC integran el tipo penal adjudicado, al determinarse que el inculpado en oca-
sion de estar residiendo en los Estados Unidos cred junto a otros familiares en concepto
de duefos y administradores, varias clinicas privadas para el tratamiento del dolor con
el propdsito de obtener ganancias millonarias y para este fin, se aprovecharon de em-
presas privadas aseguradoras y de la informaciéon que obtuvieron de datos personales
de empleados para realizar facturas falsas y simular el cobro de seguros médicos, asi
como sobornaron a reclutadores de pacientes y utilizaron indebidamente informacion de
licencias para ejercer como médicos para presentar reclamaciones falsas y fraudulentas
a los planes de seguros privados, provocando una defraudacién millonaria de dodlares
que conllevé a la apertura del caso investigativo No. 15-20144-CR-Scala por estafa al
seguro médico en el condado de Miami en el Estado de La Florida y a la confiscacion de
5 edificios que habian adquirido para el servicio que prestaban, situacion que impulsé
a CC a huir hacia México y luego regresar a Cuba en el mes de marzo de 2015 donde
finalmente se repatrié y decidié emplear e invertir en bienes muebles e inmuebles el di-
nero ilicitamente obtenido para encubrir su procedencia mal habida, valiéndose de amis-
tades y parientes para la remision y el cobro de las sumas dinerarias enviadas desde los
Estados Unidos y en la legalizacion de varios actos que ejecutd para la adquisicion de
esos bienes, en los que aporté un monto superior a los 4 millones de pesos.

Si bien es cierto que bajo el manto del original Articulo 346 del Cddigo penal se co-
metié una parte de las conductas determinantes del lavado de activos que estuvieron
relacionadas con el crimen organizado, también lo es que otra parte de su ejecucion lo
fue estando vigente la modificacién posterior realizada a ese ilicito penal al amparo del
Decreto Ley 316 de 2013 que amplié los delitos precedentes del lavado de activos. En
este caso se constata que los actos en que incurrié el incriminado estuvieron asociados
a actos defraudatarios que realizé de forma estable en el tiempo, de conjunto con otras
personas, entre ellos familiares que integraban el negocio establecido, actuando como
una red organizada, con ideas bien concebidas y materializadas para el logro del fin an-
tijuridico previsto de obtener incrementos patrimoniales mediante la estafa a empresas
aseguradoras, conducta esta que igualmente constituye un delito precedente del lavado
de activos, es decir, mientras un presupuesto se refiere a la forma de actuacion delictiva
como grupo que siguié pasos ordenados para la actuacion criminosa, el otro es el que
constituye la conducta delictiva base; situaciones que se enmarcan en el ambito de
aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional (Convencion de Palermo), que fue ratificada por Cuba el 9 de febrero de
2007, en particular, la definicién ofrecida en el inciso a) de su Articulo 2 sobre “grupo
delictivo organizado”, como aquel que esta estructurado por tres o mas personas, con
existencia durante cierto tiempo y que actie concertadamente con el propdsito de come-
ter uno o mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion
con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econdmico u otro beneficio
de orden material, siendo delitos graves al amparo del inciso b) del referido Articulo 2 de
este instrumento internacional, todas aquellas conductas delictivas punibles con san-
cion de privacion de libertad maxima de al menos cuatro afios o con una pena mas
grave; tal como acontece con el delito de estafa.
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sino, también, como activos de cualquier tipo, corporales e incorporales,
muebles o raices, tangibles o intangibles, y los documentos e instrumentos
legales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre dichos activos.

Por ejemplo, en varios de los casos vistos, los acusados, mediante un

delito base de narcotrafico®® cometido en otro pais, en el cual estaban sien-
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Tales sucesos fueron establecidos con un sustento probatorio razonado y debidamente
validado, quedando demostrado que se esta en presencia de un negocio familiar im-
plementado en territorio estadounidense, acompanado de la adquisicion de inmuebles
utilizados como clinicas privadas, con intervencién de varias personas con responsabili-
dades distribuidas para su funcionamiento que operaron de forma concertada y estable
por espacio de 3 afios para la obtencién ilicita de ganancias, y en cuyo actuar se apo-
yaron en terceros e hicieron uso de medios fraudulentos para obtener millonarias cifras
de dinero, que fueron invertidas, una parte de ellas, posteriormente en Cuba por CC,
en la compra de una vivienda y de varios vehiculos para ponerlos en explotacion en la
actividad de alquiler y recibir ingresos, asi como en sufragar viajes al exterior de terceras
personas para la obtencion de partes, piezas y accesorios de motos que serian vendi-
das con posterioridad, y de esta forma, amortiguar lo invertido, continuar obteniendo di-
videndos e incrementar el patrimonio personal, quedando asi materializado el lavado del
dinero ilicito emanado de la estafa previamente acordada entre los comisores que, como
parte de un entramado y una cadena de actos ilicitos, lograron defraudar al seguro médi-
co en Estados Unidos, conducta que es socialmente peligrosa, antijuridica y punible; por
consiguiente, no prospera la causal primera del Articulo 69 de la Ley de procedimiento
penal invocada por el recurrente para sostener su recurso de casacion por infraccion
de ley. Sentencia No. 1794, de 30 de octubre de 2017. Ponente: Kenia Vasallo Olivera.

CONSIDERANDO: Que el lavado de activos, tal como quedara modificado por el Decre-
to Ley 316 de 2013, es un delito contra la hacienda publica, pluriofensivo, de contenido
patrimonial, con negativos efectos en el ambito econdmico-financiero, autbnomo del
hecho delictivo previo, que trasciende las fronteras nacionales, de gran impacto social
y, por ende, perseguible de oficio. En este ilicito la accion tipica se produce cuando los
bienes de origen delictivo previo se integran en el sistema econémico legal con aparien-
cia de haber sido obtenidos de forma licita, o bien, simplemente, cuando una persona
posea, tenga, administre o utilice dicho producto o ganancia a sabiendas de su origen
ilicito o trate de ocultar o impedir la determinacion de su verdadero origen.

Estos argumentos impiden acoger la inconformidad que expone PTM, acerca de la au-
sencia de elementos de hecho en el primer resultando de la sentencia que, a su juicio,
imposibilita encuadrar la conducta en los ilicitos de evasion fiscal y lavado de activos
porque es determinante la resolucién, en la narraciéon que lo involucra, al asegurar que
luego de ser descubiertas sus actividades de narcotraficante en los Estados Unidos de
América, entré a Cuba, inicio los tramites para repatriarse y de inmediato comenzé a
invertir aqui las ilegales ganancias que aquella actividad le proporcion®.

A esos fines actu6 de manera consciente en la concertacion de tres contratos de com-
praventa de bienes, evitando que su nombre apareciera reflejado en los documentos
de legalizacidn de esos actos juridicos para no ser descubierto y de esa forma invirtio
dinero sucio en sendos autos modernos y en una vivienda lujosa, luego, al proceder a
declarar los impuestos sobre trasmision de bienes y herencias que debian abonar los
implicados, en el caso de la vivienda que si aparece a su nombre, no expuso el valor real
de ese bien, y respecto a los autos ni siquiera consta como declarante, posturas tipicas
de quien actua a través de testaferros y que indudablemente afectan el erario publico,
bien juridico protegido por el legislador en nuestro ordenamiento. Por estas razones se
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do buscados, se intentan refugiar?' en Cuba y, a partir de establecer su resi-
dencia permanente, gozar de su beneficio mediante remesas de dinero de
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desestima la causal primera del Articulo 69 de la Ley de procedimiento penal que fuera
interpuesta por este recurrente.

CONSIDERANDO: Que las transformaciones econoémicas ocurridas en el mundo y
el desigual desarrollo financiero, mercantil y tecnolégico que acontece en nuestros
dias ha traido consecuencias negativas para las naciones, entre estas se encuentra
la renovacion de las formas de obrar los delincuentes, por manifestaciones delicti-
vas no convencionales. Cuba no escapa a los perjuicios provocados por estos actos
lesivos al orden econdémico, esa es la razon por la que los ilicitos contra la hacienda
publica revisten elevada dafiosidad pues afectan el proceso de captacion, distri-
bucion y utilizacion de los recursos financieros, menoscaban el patrimonio publico
e inciden negativamente en los beneficios sociales que privilegia el Estado. En el
asunto que nos ocupa fue acucioso el tribunal de conocimiento cuando evalué las
circunstancias concurrentes en los hechos juzgados, de acuerdo con lo establecido
en el Articulo 47 apartado primero del Cdédigo penal, en las que sobresale la vulne-
racion del deber civico que refrenda el Articulo 66 de la Constitucion de la Republica
de cumplir de forma inexcusable las leyes, mientras que en este caso PTM mostro
una actitud opuesta al orden y a la disciplina social al concebir y desarrollar sucesos
muy graves, que perduraron en el tiempo, involucraron a varias personas y pusieron
en riesgo la satisfaccion de necesidades sociales basicas. Razones que impiden
acoger la inconformidad que justifica en el ordinal sexto de fondo. En atencién a la
forma en que se resuelve no se entra a conocer la solicitud expuesta por EAAA con
apoyo en esta causal. Sentencia No. 298, de 31 de marzo de 2017. Ponente: Alina
de Fatima Santana Echerri.

CONSIDERANDO: Que en los autos del proceso que se examina constan pruebas fehacien-
tes que permitieron a los jueces de conocimiento alcanzar certeza de la existencia del trafico
de drogas, entendido como delito precedente, cometido en territorio de los Estados Unidos
de América por el acusado RCPL, pues fue objeto de detencién en ese pais en el afio 2009,
cuando conducia un camion articulado en el que llevaba 40 kg de cocaina ocultos en el techo
de la cabina, pero al ser puesto en libertad bajo fianza de $25 000 USD, logré huir hacia Cuba,
via Panama. Por tal motivo se emitié una solicitud de arresto por la Corte del Distrito Sur de la
Florida, el 11 de marzo de 2010y, al no ser hallado, el 4 de noviembre de 2011 fue circulado por
la Interpol Washington con notificacion roja.

Estos detalles se justifican en el documento que obra en foja 3 B del Expediente de fase
preparatoria, emitido por autoridad competente de la Oficina Interpol La Habana, en el con-
tenido de la mensajeria privada del teléfono maévil que aparece a nombre del acusado y con
la declaracion prestada por el oficial de la Policia Técnica Investigativa RCP, que realizo las
indagaciones preliminares del caso, pruebas todas sometidas a debate y contradiccion en el
juicio oral y que formaron indubitada conviccién de culpabilidad. Razones que determinan el
rechazo del motivo de forma justificado en el ordinal primero de forma por no ser necesarias
las pruebas que se reclaman ante el tribunal de control.

[...] No le asiste razén a RCPL en el motivo de fondo en el que niega el delito de lavado de
activos porque constan en el hecho probado todos los elementos que exige el tipo penal para
su configuracion, al quedar establecida su repatriacién en Cuba luego de ser detenido y proce-
sado por un delito de trafico de drogas en territorio de los Estados Unidos, lo que origind una
notificacion de Interpol para su ubicacién en este pais, comprobandose que recibidé numerosas
remesas o envios de dinero relacionados con esa ilegal actividad, que poco a poco fue invirtien-
do en bienes materiales para dar aparente licitud a sus opulentas entradas de dinero, razones
por las que se desestima la causal de fondo que ambos recurrentes justifican en el ordinal
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familiares vinculados a su actividad criminal, los que invierten en compras

de
su

viviendas y otros bienes, dispuestos a nombre de terceros, para ocultar
relaciéon con aquellos.??
De igual forma, en otros hechos, se evalla que la procedencia del di-

nero empleado en la compra de suntuosos bienes era claramente de pro-
cedencia ilicita, aunque no se hubiera pronunciado sentencia de condena

en

el pais donde se habrian consumado algunas de las actividades ilicitas

graves que enuncia el delito en el Cédigo penal.
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primero del articulo 69 de la Ley de procedimiento penal. Sentencia No. 1067, de 31 de octubre
de 2017. Ponente: Alina de Fatima Santana Echerri.

CONSIDERANDO: Que sin lugar a dudas se tipifica el delito de lavado de activos, previsto en
el Articulo 346.1 y 2 del Decreto-Ley 316 modificativo del Cédigo penal, acertadamente califi-
cado por la sala de juicio, toda vez que, de la lectura del componente factico, la resultancia pro-
batoria y las consideraciones al efecto, se verifica el acrecentamiento del patrimonio personal
del acusado GMS, motivado por la obtencién de cuantiosos recursos monetarios provenientes
de la comision de actividades delictivas, de conjunto con otros familiares, en Estados Unidos
de América, que introdujo en nuestro pais e invirtié en la compra de viviendas, autos y disimiles
bienes, logrando ademas la recapitalizacion de sus activos al invertirlos en nuevos negocios
ilegales en Cuba, quedando demostrada la ilicitud de los recursos utilizados, a través de un
conjunto de indicios y elementos probatorios que resultaron suficientes para crear conviccion
en los jueces, validados hoy en su aplicacion por los operadores del Derecho de un importante
grupo de paises, para lograr asi quebrantar la impunidad pretendida por la delincuencia trasna-
cional con el uso de las nuevas tecnologias y adelantos cientificos, y a tales efectos se contd
con el testimonio de los funcionarios de la policia especializada, que acreditaron la fecha de
detencion del encartado en el pais de residencia y el monto de la fianza impuesta en el proceso
incoado, asimismo el instructor expuso los detalles ofrecidos en su declaracién por el acusado
JGR, quien fue acucioso al referir los delitos por los cuales se inculpaba al acusado y a su hija,
el monto de la defraudacion ocasionada y la fecha de detencidn, teniendo a la vista, ademas, el
resultado de la peritacién del contenido de los soportes informaticos utilizados por el reo, para
comunicarse con su familia en el exterior e interesarse por el desarrollo del proceso que se le
tramitaba, evidenciandose con todo este cumulo de elementos incriminatorios la existencia de
causa en su contra.

En torno al ilicito precedente al delito de lavado de activos, es preciso definir ante todo la no
subsidiaridad entre el delito previo y el juzgado, no obstante nuestra reglamentacion al res-
pecto presenta un modelo cerrado, es decir se relacionan los delitos considerados preceden-
tes, particular no excluyente, ante la diversidad de denominaciones de figuras delictivas que
presuponen la regulacion en disimiles legislaciones foraneas, se delimite el delito precedente
atendiendo al bien juridico tutelado, tal como se estructura nuestro ordenamiento penal sus-
tantivo, siendo asi existe manifiesta analogia entre los ilicitos cometidos en el extranjero por el
encausado y los regulados en el Cédigo penal cubano, al tutelarse en ambos casos las dife-
rentes modalidades de falsedades, por tanto, resulta inclusiva la conducta ilicita anterior de MS
en las recogidas en nuestra legislacion, la que por demas cobrd vigencia en el tiempo, previo
a la comision de casi la totalidad de las acciones delictivas cometidas por este, en las cuales
se involucraron los acusados CSV y DCC, actuando como testaferros de MS y contribuyendo
asi al blanqueo de su ilegitimo capital, por tanto, y en atencién a las razones expuestas, se
desestima la posiciéon comun asumida por los recurrentes CSV, DCC y GMS, en relacién con
la no configuracién del delito de lavado de activos, argumentada en sus recursos bajo la égida
del ordinal primero del Articulo 69 de la Ley de procedimiento penal. Sentencia No. 441, de 25
de mayo de 2017. Ponente: Otto E. Molina Rodriguez.
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Aun en este caso, si los implicados hubieran podido probar, aunque fue-
ra minimamente, la procedencia licita del dinero obtenido, pudo ser valede-
ra la prueba de indicios acumulada respecto de la efectiva comisién de una
conducta criminal grave en la base, que se trataba de legitimar moviendo el
dinero a otro pais, pues ninguna explicacion hubo ni del origen del dinero,
ni de las razones para tenerlo en efectivo en la forma en que se hizo.

Por tanto, la prueba indiciaria es perfectamente legal y de practica co-
mun ante los tribunales, de importancia para combatir la delincuencia or-
ganizada y preservar los valores superiores del pueblo en nombre del cual
actuan los érganos del sistema de administraciéon de la justicia penal, a los
que se les ha confiado la decision jurisdiccional.

Otras cuestiones que saltan a la vista en los casos puestos a disposicion
de los tribunales es que se involucran terceros,? que tratan de legitimar su
actuacioén criminal, y en los cuales el pensamiento Iégico de los juzgadores
descarta la falta de la buena fe que alegan, atendiendo a las circunstancias
de los hechos que han sido examinadas, en las que se valoran, por ejemplo,
lo relacionado con el alquiler, la compra o realizacion de algun servicio sin
conocer al cliente, sin importarle hacer una averiguacion minima al respecto,
sin pedir garantias serias sobre la oferta ni indagar sobre su origen y real
destino, sin asegurarlo, o realizar una operacion comercial contra entrega
de dinero en efectivo, o por sumas exageradas y fuera del precio normal del
mercado, mas alla de las tarifas habituales; también, se presta gratuitamente
un bien, o se entrega a un desconocido a un precio no creible, lo que carece
de buena fe, y se puede actuar en consecuencia y proceder al decomiso.

Devenido del proceso civil, y siendo aplicable para tal supuesto a la
jurisdiccién penal, la buena fe, en primer momento, se presume, lo que es
una manifestacion del principio de inocencia. No hay aqui ninguna excep-
cion de este ultimo, ni tampoco alteracién alguna en el principio de que la
carga de la prueba pertenece al Estado, que es quien debe aportar la prue-
ba de cargo al proceso. El tercero no debe probar ab initio su inocencia,
sino que el juez razona que, con la prueba indiciaria acumulada de forma
coherente, coincidente y no contradictoria, este no ha actuado de buena fe,
lo que le permite, aun si no llega a probar su coparticipacién en el delito en
cuestion, considerar y proceder al comiso de cuanto hubiese adquirido de
los hechos ilegitimos que se ventilan.

No hay que dudar que el tercero obtiene una garantia, ante el camulo
de pruebas que se examinan, para que pueda ofrecer prueba de descargo,
para demostrar su inocencia, y puedan ser consideradas al unico objeto de
evaluar si puede enervar las pruebas de cargo y provocar, por lo menos,
una duda razonable que impida la condena.

% Conforme a la Convencion de Viena y el Reglamento modelo (articulos 5.6 ¢) i, 7 y 6, res-
pectivamente), la decision sobre la buena fe alegada por terceros podra inferirse de las cir-
cunstancias objetivas del caso.
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El Articulo 5.7 de la Convencion de Viena de 1988, relativo a la carga de
la prueba, formula a los Estados, como sugerencia, la posibilidad de inver-
tirla, respecto al origen licito del supuesto producto u otros bienes sujetos
a decomiso. En este sentido, se observan posiciones diversas: algunos
juristas consideran que no es correcto invertir la carga de la prueba; otros
razonan que la parte acusadora solo lo ha de hacer respecto a los elemen-
tos que sustentan su imputacion y coinciden en que, en cuanto a circuns-
tancias atenuantes o eximentes, le corresponderia la carga de la prueba al
acusado y su defensa.

PRINCIPIO DE LIBRE VALORACION DE LA PRUEBA

En Cuba, el principio de libre valoracion de la prueba fue introducido por el
Articulo 741 de la Ley de enjuiciamiento criminal espafola (LECrim), de 14 de
septiembre de 1882, hecha extensiva a la isla por Real Decreto de 19 de octu-
bre de 1888, devenida por la influencia del movimiento codificador del siglo xix,
y cuya entrada en vigor fue el primero de enero de 1889. En dicha ley, el citado
precepto tiene caracter esencialmente procesal.

Ahora bien, la facultad de libre apreciacién en conciencia de las
pruebas que atribuye al tribunal del juicio el Art. 741 de la ley, esta
subordinada al cumplimiento del Art.142 de la misma, respecto a la
formalidad que ha de revestir la sentencia, y asi lo declara TS en
sents. nums. [sic] 30, 17 nov. 1903, y 19, 23 mar. 1934 [sic], entre
otras muchas.?

La practica juridica, en tributo al Derecho probatorio y en aras de incremen-
tar la calidad de las decisiones judiciales en materia penal, fue desentrafiando
su cometido, ante la necesidad de la exteriorizacién del proceso intelectual por
el que el juzgador habia alcanzado su conviccion y certeza sobre el hecho.

En tal sentido, como resultado del sistematico perfeccionamiento de la
actividad judicial en el pais, el 26 de noviembre de 1985, el CG-TSP apro-
bo el Acuerdo No. 172,25 que establecio la obligacion de los tribunales de
incluir en las sentencias penales una valoracion sobre el resultado de las
pruebas practicadas en el juicio oral, como necesaria exigencia de los prin-
cipios de seguridad juridica y tutela judicial efectiva, y de lo dispuesto en el
Articulo 357 de la Ley de procedimiento penal.

Las leyes procesales cubanas prevén que la investigacion pueda valer-
se de todos los medios y métodos legalmente autorizados para descubirir,

24 Sanchez Roca: Leyes penales de la Republica de Cuba y su jurisprudencia, vol. i, t. 1, p. 940.

2 Vid. «En torno al Acuerdo No. 172 del Consejo de Gobierno del TSP», de Mario Ugidos Rive-
ro, entonces juez de la Sala de lo Penal del maximo érgano de justicia, en Justicia y Derecho,
no. 15, pp. 4-9.
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fijar y asegurar los elementos de la realidad relacionados con el suceso
delictivo y su presunto responsable (fuente de prueba), pero su virtualidad
demostrativa y eficacia procesal requieren de su ritualizacion garantista, es
decir, de la factibilidad de su reproduccién en otras fases, de la susceptibi-
lidad de su confrontacion y valoracion por otros sujetos y del respeto de la
dignidad e integridad personal de quienes intervienen en el proceso, princi-
palmente del inculpado. Esta formalizacion procesal se logra a través de la
conversion de las fuentes de prueba en medios de prueba (los legalmente
autorizados), y estos ultimos se practican en el juicio oral.

La inmediacion en la percepcion del objeto de conocimiento por el sujeto
cognoscente y la confrontacion —procesalmente conocidos como princi-
pios de contradiccion y de inmediatez— constituyen premisas vitales de la
cognicidn humana, pues solo a través de la realizacion de aquellas puede
esta saltar en espiral a peldafios superiores. Junto a estas premisas, deben
cumplirse en el proceso penal —como proceso cognoscitivo peculiar—,
otras que el constitucionalismo moderno configura como derechos funda-
mentales autbnomos, aun cuando algunos se derivan o incardinan como
presupuestos de aquellas: igualdad de las partes, publicidad, oralidad y
derecho de defensa. Todos ellos alcanzan su plenitud y su nivel mas alto
de concrecién en el juicio oral.

En el ordenamiento nacional rige el principio de la libre valoracion de
la prueba, conjugado con el de inmediacion por la vivencia que tienen los
jueces durante su practica.

Sefala Mendoza Diaz? que «[...] la libre valoracion de la prueba es el
sistema mediante el cual se deja en manos del juzgador el criterio de deter-
minar el peso que dicho medio de prueba jugara en el proceso de probanza
del hecho controvertido, en correspondencia con la impresion que la misma
haya causado en su conciencia».

Por eso, la apreciacién que se expone en la sentencia no puede estar
plagada de criterios personales de los jueces, que se alejen de lo que,
como resultado de su practica, aportdé cada prueba en especifico o en su
interrelacién con otras; tampoco debe, como explicacion para desestimar
una prueba o parte de ella, reproducir en su totalidad, ni aun parcialmente,
en lo que otra contribuyd, sino que se impone razonarla.

Como suscribe Danilo Rivero,?” este aspecto referido a las pruebas y a
motivar la sentencia

exige la concurrencia de dos operaciones intelectuales. Primero, la
descripcion expresa del material probatorio en el que se fundan las
conclusiones a que se arriba, consignando el contenido de cada ele-

% Vid. «Principios del proceso penal», en Colectivo de autores, Temas para el estudio del De-
recho procesal penal, p. 24.

27 «Redaccion de la sentencia penal», en Justicia y Derecho, no. 10, p. 32.
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mento de prueba. Segundo, su evaluacion, tratando de demostrar su
vinculacion racional con las afirmaciones o negaciones de hecho que
se realicen en la sentencia, todo explicado de modo entendible por
cualquier persona comun.

Esta claro que, al ventilarse un proceso judicial, la tarea de los jueces es
la de aplicar las normas procesales y sustantivas vigentes, y hacerlo libre de
influencias ajenas a su propia conciencia y al criterio que, personalmente y
de acuerdo con la ley, se hayan formado en relacion con el asunto. Pero la
labor de aplicar la ley al caso concreto pasa siempre, inexorablemente, por
una interpretacion caracterizada por el analisis detenido de los hechos que
se enjuician y los elementos de la norma que se pretende adecuar, para
determinar si, en efecto, existe correspondencia entre unos y otros. De esa
forma comienza un proceso de formacion de conviccidn, analisis y certeza
en la toma de decisiones, en el que los jueces tienen la encomienda de
juzgar y decidir, conforme a la ley, de forma coherente, racional y justa.

Remigio Ferro puntualiza que

[...] cada acto y decision judicial debe caracterizarse, ademas de su
incuestionable sustento legal, por la transparencia, sensatez y pon-
deracion que entrane. Ninguna decision absurda e irracional debe
ampararse en una justificacion legal. En materia de justicia, creemos
firmemente que las insuficiencias 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.?

Por su parte, Carrasco Espinach apunta que «si toda resolucién judicial
esta precedida de un proceso cognoscitivo e intelectivo en aras de dirimir
la situacion de conflicto sometida a la jurisdiccidn, la observancia de las
reglas de actuacion y la correccion del razonamiento configuran sus pre-
supuestos y seran indicadores de acierto y racionalidad, en relacion con la
argumentacion —motivacion— y el fallo».?®

De lo descrito, se significa que la prueba en el proceso penal, ademas de
ser valorada libremente por los jueces, tiene principios elementales: es una
actividad procesal que no es exclusiva de las partes; se valoran, como regla
general, solo las practicadas en el juicio oral y deben ser licitas, pero, en los
casos de lavados de activos, cobra mayor eficacia la prueba indiciaria.

A través de los casos examinados, se aprecia la postura asumida por
las salas de la materia penal del TSP, al resolver en casacion los procesos
sobre lavado de activos y otros ilicitos asociados, en los que admite que se
pueda formar la conviccién judicial en un proceso penal sobre la base de

2 Vid. «Justicia con rostro mas humanoy, en Justicia y Derecho, no. 12, p. 4.
2 Vid. «Casacion, motivacion de sentencia y racionalidad», en Justicia y Derecho, no. 10, p. 44.
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la prueba indiciaria, y suscribimos los criterios doctrinales existentes sobre
los requisitos, formales y materiales, para la validez de la prueba indirecta:

» Desde el punto de vista formal.

— Que la sentencia exprese cuales son los hechos base o indicios que
se consideran acreditados y que sirven de fundamento a la deduccion o
inferencia.

— Que la sentencia dé cuenta del razonamiento a través del cual, par-
tiendo de los indicios, se ha llegado a la conviccion sobre el acaecimiento
del hecho punible y la participacion del acusado, para posibilitar el control
casacional de la racionalidad de la inferencia.

» Desde el punto de vista material:

— En cuanto a los indicios: que estén plenamente acreditados; sean
plurales o, excepcionalmente, unicos, pero de una singular potencia acre-
ditativa; sean concomitantes al hecho que se trata de probar; y estén in-
terrelacionados, cuando sean varios, de modo que se refuercen entre si.

— En cuanto a la induccién: es necesario que sea razonable, no arbitra-
ria, absurda o infundada, responda a las reglas de la logica y la experien-
cia, de manera que, de los hechos base, fluya, como conclusion natural, el
dato precisado de acreditar; y que exista entre ambos un vinculo coheren-
te, preciso y directo.

De ahi que se sostenga que, cuando la sentencia que se impugna base
la condena en la prueba indiciaria, se debera constatar el cumplimiento de
es0s requisitos, sin invadir las facultades valorativas y argumentativas del
tribunal de instancia, pues la acreditacion de los indicios que la sala juzga-
dora ha declarado probados, por el principio de inmediacion, no permitiria
su cuestionamiento, siempre que en el razonamiento se respete la estruc-
tura logica del analisis.

CONCLUSIONES

1. La presuncién de inocencia solo se desvirtua cuando se han probado
todos y cada uno de los elementos que requiere el ilicito penal de que
se trate, de ahi que la exigencia de la prueba no alcance del mismo
modo a todos los particulares de una figura delictiva determinada y se
deban acreditar las circunstancias de hecho que estan en la base del
tipo penal de que se trate.

2. La apreciacion que se expone en la sentencia no puede estar plagada
de criterios personales de los jueces, que se alejen de lo que, como
resultado de su practica, aportdé cada prueba en especifico o en su in-
terrelacion con otras; tampoco debe, como explicacion para desestimar
una prueba o parte de ella, reproducir en su totalidad, ni aun parcial-
mente, en lo que otra contribuyd, sino que se impone razonarla.
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3. La prueba indiciaria es perfectamente legal y de practica comun ante
los tribunales, de importancia para combatir la delincuencia organizada
y preservar los valores superiores del pueblo en nombre del cual actuan
los 6rganos del sistema de administracion de la justicia penal.

4. La prueba en el proceso penal, ademas de ser valorada libremente por
los jueces, tiene principios elementales: es una actividad procesal que
no es exclusiva de las partes, se valoran, como regla general, solo las
practicadas en el juicio oral y deben ser licitas, pero, en los casos de
lavado de activos, cobra mayor eficacia la prueba indiciaria.

5. EI TSP admite que se pueda formar la conviccion judicial en el delito de
lavado de activos y otros asociados, sobre la base de la prueba indicia-
ria, y en el control casacional de la sentencia impugnada, en cuanto a
dicho particular, solo se constatara el cumplimiento de estos, sin invadir
las facultades valorativas del tribunal de instancia, siempre que en el
razonamiento se respete la estructura l6gica del analisis.
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DISENO INSTITUCIONAL
CUBANO DEL SISTEMA
ANTILAVADO DE ACTIVOS

M.Sc. Daylin Goz& Valdés
Presidenta, Sala 2.7 de lo Penal, TPP de La Habana

DE LAS UNIDADES DE INTELIGENCIA FINANCIERA (UIF)

L GRUPO DE Accién Financiera Internacional (GAFI) fue creado en
1989 con el objetivo de establecer estandares, desarrollar y promover
politicas para combatir el blanqueo de capitales, evaluar la efectividad
de los sistemas juridicos nacionales y reforzar la cooperacion internacional y la
seguridad del sistema financiero mundial. Con esa finalidad, este organismo su-
pranacional emitié 40 recomendaciones para el enfrentamiento y la prevencion
del lavado de activos, con aspectos y buenas practicas a instrumentar por las di-
ferentes naciones en sus sistemas internos, de acuerdo con sus caracteristicas.

Tanto en las convenciones internacionales emitidas por la Organizacion
de Naciones Unidas (ONU) relacionadas con este tema como en la Reco-
mendacion No. 29 del GAFI! se establecen, para las instituciones bancarias y
financieras, obligaciones de reportar las operaciones sospechosas a las UIF,
las que deben funcionar como centro para la recepcion y analisis de toda la
informacion relevante sobre el lavado de activos y otras actividades ilicitas
asociadas, con capacidad de obtener informacion adicional de los sujetos
obligados, y con acceso oportuno a la informacion financiera, administrativa
y del orden publico que requiera para desempefar tales funciones.

Estas unidades operan como enlace entre los sujetos obligados a re-
portar y el sistema represivo penal, pues, luego de ser analizada la infor-
macion, de estimarse la existencia de un caso de blanqueo, se debe dar
cuenta a las autoridades competentes.

Los Estados son libres de elegir la modalidad mas conveniente a sus
intereses para cumplir con esta recomendacion. Existen cuatro tipos de
modelos fundamentales en relacion con el disefio institucional de la UIF:2

1. Judicial: La UIF se encuentra generalmente bajo la jurisdiccion de la
fiscalia, con facultades de investigacion y de procesamiento penal.

2. Policial: Se ubica como dependencia del sistema policial, con facil
acceso a la informacion, que puede ser utilizada en cualquier investigacion
de forma expedita.

' Recomendacién No. 29. Los paises deben establecer una UIF que recepcione y analice:
a) reportes de transacciones sospechosas; y b) otra informacién relevante relacionada
con el lavado de activos.

2 Los Estados han optado por diferentes denominaciones para este tipo de unidades.
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3. Administrativo: La UIF radica en un érgano independiente del sistema
judicial y policial, con la funcién de analizar las informaciones y, en caso de
sospecha corroborada, poner el caso en conocimiento de los érganos de
represion penal.

4. Mixto: Se combinan elementos de los tres anteriores; la UIF funciona
como intermediaria y emisora de reportes informativos, y conecta a las au-
toridades judiciales y policiales.

El modelo mas utilizado en el mundo es el administrativo, que es el exis-
tente en Cuba. No obstante, en la region existen otras férmulas que optan
por ubicar las UIF en érganos diferentes al propio sector que se pretende
supervisar; tal es el caso de Colombia, donde se estructuré como una uni-
dad administrativa especial, adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, o el de Costa Rica, donde pertenece al Instituto costarricense so-
bre drogas, 6rgano de desconcentracion maxima, adscrito al Ministerio de
la Presidencia. Asimismo, en Ecuador, forma parte del Consejo Nacional
Contra el Lavado de Activos, entidad de derecho publico con personalidad
juridica propia, mientras en El Salvador es una oficina primaria adscrita a la
Fiscalia General de la Republica.

Las formas de estructuracion de las UIF tienen incidencia en la eficacia
de las medidas y estrategias de prevencién y deteccion disefiadas contra el
fendmeno del blanqueo de capitales, toda vez que, a partir de la capacidad
del 6rgano encargado de su supervision y control, se lograra actuar con
celeridad, efectividad y multilateralmente para una mejor canalizacion de la
informacion y mejores resultados en las investigaciones.

En Cuba, mediante el Decreto Ley No. 317, de 7 de diciembre de 2013,
«De la prevencion y deteccion de operaciones en el enfrentamiento al la-
vado de activos, al financiamiento al terrorismo, a la proliferacién de armas
y al movimiento de capitales ilicitos», se instauré una serie de medidas
para la prevencion y deteccion de operaciones, y se crearon las estructuras
pertinentes® de la gestion, control, investigacion y analisis de la informacion
requerida en la prevencion y deteccion de operaciones utilizadas como
instrumento destinado a ocultar, manejar, invertir o utilizar, en cualquier
forma, activos provenientes de actividades delictivas o dirigidos a su finan-
ciamiento. También, se establecieron nuevas bases legales para preveniry
detectar las operaciones que se realicen con el objetivo de dar apariencia
de legitimidad a cualquier activo, relacionadas con el lavado de estos, sus
delitos determinantes, el financiamiento al terrorismo, a la proliferacion de
armas y otros de similar gravedad.

El Banco Central de Cuba (BCC) devino, asi, autoridad rectora de la pre-
vencion del lavado de activos en el pais y presidente del Comité coordinador

3 Actividad reglamentada por el Decreto Ley No. 322, de 30 de diciembre de 2013, «De la Di-
reccion General de Investigacion de Operaciones Financieras, sus funciones y estructuras».
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creado para elaborar y evaluar las politicas estatales al respecto, integrado
por representantes de la Fiscalia General de la Republica, los ministerios de
Justicia, Relaciones Exteriores y del Interior, la Aduana General de la Repu-
blica, la Oficina Nacional de Administracion Tributaria, y otros expertos de
los 6rganos y organismos de la Administracion Central del Estado, en caso
necesario. Quedaba, ademas, bajo el mando del BCC la Direccion General
de Investigacion de Operaciones Financieras (DGIOF), érgano encargado,
entre otras actividades, de proponer y controlar el cumplimiento de los prin-
cipios y estrategias para prevenir el blanqueo.

En el propio Decreto Ley No. 317 quedaron establecidos, como sujetos
obligados, las instituciones financieras y oficinas de representacién; abo-
gados, notarios, consultores y otros profesionales juridicos; tenedores de
libros (contadores); proveedores de servicios societarios; y cualquier otra
profesién, actividad o entidad que el BCC considerara, oido el parecer del
Comité coordinador, los que quedaban obligados a evaluar las vulnerabi-
lidades existentes en su actividad para la ocurrencia de estos fenémenos,
aminorar los riesgos y reportar a la DGIOF las operaciones sospechosas
en su ambito de accion, la que fungia, de ese modo, como UIF.

ENFOQUE INSTITUCIONAL DE PREVENCION
Y ENFRENTAMIENTO

No se puede perder de vista que, en delitos no convencionales, como el blan-
queo de capitales, las politicas de prevencion y enfrentamiento estan dirigidas
mayormente a reducir el dafio causado por este, y hacer hincapié en la reduc-
cién de las oportunidades para delinquir y en el fortalecimiento de las normati-
vas y sistema legales. También es una realidad que la concepcién de sistemas
o estructuras capaces de detectar e identificar con eficacia la presencia de
capital ilicito previene a los criminales de contaminar los sistemas financieros
legales con dichos caudales, aunque es conocido que este fendomeno puede
alcanzar a todos los sectores de la economia.

La existencia de normativas institucionales de caracter obligatorio, que
establecen controles rigurosos y monitoreo del movimiento de capitales,
hace que el blanqueador tenga que esforzarse mas para enmascarar el
origen ilegitimo de sus recursos y acudir a nuevos métodos y técnicas para
ello. Asimismo, se obstaculizan las oportunidades que brinda el secreto
bancario estricto, al ser levantado a los fines de la investigacion de presun-
tas operaciones de blanqueo. En consecuencia, las estructuras de supervi-
sion instauradas hacen mayor, para el infractor, el riesgo de ser detectado.

De igual forma, la rigurosidad de las normativas sobre el comiso y la
confiscacién de bienes de origen criminal reduce marcadamente las ga-
nancias del delito y hace, en consecuencia, que la valoracién de costo-
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beneficio sea mas desproporcionada e inclinada a favor de no delinquir. De
tal suerte, para la prevencion y enfrentamiento del lavado de activos, se
requiere de la intervencidon de multiples factores institucionales y legales,
con intercambio de informacién y permanente colaboracion, y un fomento
de la conciencia de todos los frentes sobre los efectos adversos del blan-
queo de activos.

Se trata de evitar que los bienes provenientes de un delito se incorporen
al sistema financiero oficial o legal. Para ello, y en correspondencia con el
caracter transfronterizo del blanqueo de capitales, es de extrema impor-
tancia la colaboracion y asistencia entre las autoridades de los diferentes
paises.

Para poder mitigar los efectos de esta delincuencia, se debe contar con
sistemas de control y prevencién efectivos y de nuevo tipo, no solo en el
sector publico, sino también en el privado, pues la mayoria de los mecanis-
mos habituales de prevencién y enfrentamiento no le son de aplicacién en
la forma en que tradicionalmente se han concebido.

Las normativas internacionales estructuran los sistemas antilavado de
activos y contra el financiamiento al terrorismo y la proliferacion, a partir de
un componente preventivo, que representa la primera barrera de conten-
cion a estos fendmenos, y consiste en los controles implementados por el
Estado y otros sujetos obligados, y el ejercicio de la supervision y sancion a
nivel administrativo. Se configuran, también, por un componente de detec-
cion, en el que se ejecutan las alertas y reportes de operaciones inusuales
sospechosas, las acciones de analisis financiero e investigativo por las UIF
y por un componente represivo penal, encaminado al procesamiento y san-
cion de hechos de blanqueo de capitales.

Las investigaciones patrimoniales, en estos casos, deben ser conca-
tenadas y bidireccionales, con el fin de comprobar la conexién entre la
riqgueza ilicita detectada y los delitos precedentes. Investigaciones concate-
nadas «hacia abajo» para, a partir de la fuente de riqueza, tratar de ubicar
sus origenes; y «hacia arriba», partiendo del mismo punto, pero con el fin
de detectar las ulteriores inversiones llevadas a cabo que, normalmente,
constituyen maniobras de estratificacion del lavado. La primera técnica re-
sulta de gran utilidad para la demostracion del delito precedente y la ultima
a los efectos de la aplicacion de medidas de confiscacion o comiso.

El conocimiento general del hecho de que existen estructuras dedicadas
al rastreo de los fondos o bienes, y que se cuenta con sistemas de infor-
macioén eficaces que permiten conocer el origen y destino final de estos, y
comprobar la trazabilidad de las operaciones, son, sin duda, aspectos que
disuaden a los blanqueadores de utilizar el sistema bancario y financiero
con fines de lavar su capital.

La prevencion de este tipo de criminalidad y su enfrentamiento son aspec-
tos que deben estar intimamente ligados, ya que los obstaculos al delito, a la
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vez que son elementos de persuasion, constituyen medios de captacion de
evidencias de su comisién, en caso de violentarse. De modo que el disefio
institucional de un sistema antilavado debe tener en cuenta tales aspectos y
proyectar su funcionamiento de forma multilateral.

En las instituciones supervisoras o controladoras también deben existir
medidas que prevengan la vinculacion de operadores del sistema en ope-
raciones de lavado, ya que, en ocasiones, este fendmeno se encuentra
asociado intimamente al de la corrupcion.

Por esto, ademas de sistemas estructurales eficaces de obstaculizacion
del delito y captacion eficiente de la trazabilidad de los movimientos de
capitales, mediante la ejecucién de monitoreos y controles efectivos, y la
cooperacion interinstitucional e internacional en el cumplimiento de tales
misiones, se deben potenciar medidas que ataquen, de alguna forma, las
causas del delito consustanciales a la subjetividad del hombre, desde el
plano moral y motivacional, ya sea de los operadores del sistema como de
personas ajenas a este.

EL BCC COMO INSTITUCION RECTORA DE ESTA TAREA

Las normativas cubanas para la prevencion del blanqueo de capitales quedan
configuradas de manera independiente a las existentes para otras modalida-
des delictivas, y focalizadas en el sistema bancario y financiero, al contemplar
al BCC como el organismo rector en la materia.

Bajo su rectoria, el Comité coordinador* tiene como funciones identificar
y evaluar los riesgos nacionales del lavado de activos, el financiamiento al
terrorismo y la proliferacion de armas, y otras conductas relacionadas de
similar gravedad que puedan conllevar al movimiento de capitales ilicitos
en el sistema bancario y financiero cubano; y elaborar la evaluacién nacio-
nal de sus areas o sectores de riesgos, y proponer la estrategia para su
prevencion, deteccion y enfrentamiento; asi como coordinar las politicas y
acciones para combatirlos.

Las primeras medidas antilavado en Cuba coincidieron con el proceso
de restructuracion del sistema bancario, llevado a cabo a fines de los anos
90, explicado magistralmente por Francisco Soberdn Valdés, expresidente
del BCC, en el prélogo del libro Supervisiéon bancaria, de Esteban Martel
Sotolongo. En ese texto Soberdn relata como

[...] la segunda mitad de los afios noventa del pasado siglo fue una de
las etapas de transformaciones institucionales mayores y mas profun-
das del sistema bancario cubano en toda su historia. Como parte de ese

4 Mediante la Resolucion No. 41 de 2014, del ministro-presidente del BCC, se reglamen-
tan las funciones y mecanismos de coordinacion de este Comité.
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proceso, fueron descentralizadas las funciones de banca comercial y
banca central que estaban concentradas en el Banco Nacional de Cuba
desde la nacionalizacion de la banca privada en 1960. Se creé el Banco
Central de Cuba, se constituyd un grupo de bancos e instituciones finan-
cieras extranjeras para que establecieran oficinas de representacion en
nuestro pais. Este reordenamiento trajo como consecuencia la necesi-
dad de organizar la actividad de Supervisidon bancaria con el objetivo
de garantizar que todas esas instituciones cumpliesen rigurosamente
con los reglamentos, estatutos y otras disposiciones que rigen su fun-
cionamiento y de ejercer la mas amplia fiscalizacién sobre todas sus
operaciones y negocios [...] Hasta ese momento el Banco Nacional de
Cuba era la Unica institucion bancaria que existia, excepto en lo relativo
a la actividad de servicios a la poblacion, que desempenaba el Banco
Popular de Ahorro, desde la década de los 80.

Segun relata Julio César Mascards, en La historia de la banca en Cuba,
la creacion del BCC, dispuesta por el Decreto-Ley No. 172, de 28 de mayo
de 1997, doté al pais de una institucion capaz de concentrar sus fuerzas en
la ejecucién de las funciones basicas de la banca central y dej6 establecido
un sistema bancario de dos niveles, integrado por el BCC y un grupo de
bancos e instituciones, capaces de dar respuesta a las necesidades del
desarrollo de las relaciones econdmicas internas y externas del pais. El
primer articulo del mencionado decreto-ley fija el ambito y la autoridad de
que gozara el BCC, al senalar que este es la autoridad rectora, reguladora
y supervisora de las instituciones financieras y de las oficinas de represen-
tacion que radiquen en el pais, incluidos el centro bancario extraterritorial,
las zonas francas y los parques industriales. La supervision bancaria del
BCC tiene a su cargo el cuidado de la salud del sistema financiero nacional
y se lleva a efecto a través de inspecciones a las instituciones financieras
bancarias y no bancarias del pais. Esta tiene, también, entre otras, la fun-
cion de analizar las solicitudes de licencias para operar como instituciones
financieras en el territorio nacional.

Desde la creacion del BCC, se han emitido diferentes resoluciones di-
rigidas al establecimiento de las regulaciones recomendadas por el Comi-
té de Basilea para una supervisién bancaria efectiva, entre las que debe
destacarse la guia al sistema bancario para la deteccion y prevencion del
movimiento de capitales ilicitos.

El Centro Nacional de Superacion Bancaria esta responsabilizado en
la formacion del personal del BCC, cooperando con todas las entidades
del sistema bancario y financiero nacional para solventar sus necesidades
especificas.®

5 Mascaros: La historia de la banca en Cuba, p. 179.
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El Sistema Bancario y Financiero quedo integrado por los bancos Inter-
nacional de Comercio S.A. (BICSA), Financiero Internacional S.A. (BFl), de
Crédito y Comercio (BANDEC), Popular de Ahorro (BPA), de Inversiones
S.A (BANCOI), Metropolitano S.A. (BANMET), Nacional de Cuba (BNC);
Exterior de Cuba (BEC) e Industrial Venezuela Cuba S.A. (BIVC); las ins-
tituciones financieras no bancarias constituidas con arreglo a las leyes cu-
banas para la actividad de intermediacion financiera, con excepcion de la
captacioén de depositos y las oficinas de representacion en Cuba de institu-
ciones financieras extranjeras, por orden y cuenta de su casa matriz.°

Con las transformaciones descritas quedaban creadas las estructuras
basicas para la ejecucion de una supervision global a las entidades banca-
rias y financieras radicadas en el pais, por parte del BCC, y para la orienta-
cion de normativas de obligatorio cumplimiento, como medio de prevencion
del blanqueo de capitales por medio del sistema financiero legal.

Como parte de la adecuacion interna de las politicas emitidas internacional-
mente en la materia, y especificamente por el GAFILAT, se llevé a cabo un pro-
ceso de evaluacioén nacional de riesgos, mediante la guia emitida por el GAFI,
para el disefio y el empleo de una metodologia de trabajo propia, a partir de
fortalezas, oportunidades, debilidades y amenazas (FODA) para la identifica-
cion deriesgos. En Cuba, no son de aplicacion muchos de los aspectos previs-
tos como riesgos internacionalmente en materia de prevencién del blanqueo,
en relacion con los que el GAFI ha emitido recomendaciones especificas,’

6 El sistema bancario y financiero cubano consta de 9 bancos comerciales que agrupan
789 sucursales distribuidas en el territorio nacional, 15 instituciones financieras no ban-
carias de las cuales la mas relevante es CADECA, que dispone de 198 sucursales y
99 casas de cambio. Ninguno de los bancos o instituciones financieras no bancarias
posee sucursales en el extranjero, y solo un banco comercial cuenta con dos oficinas de
representacion fuera del pais, las cuales no desarrollan operaciones activas ni pasivas,
sino que realizan actividades de representacion y por cuenta de su casa matriz. En el
territorio cubano existen 13 oficinas de representacion de bancos e instituciones finan-
cieras no bancarias extranjeras, no autorizadas para realizar intermediacion financiera.
«Informe de evaluaciéon mutua de la Republica de Cuba», pp. 23-24.

7 Recomendacion 22: APNFD: debida diligencia del cliente.

Los requisitos de debida diligencia del cliente y el mantenimiento de registros se aplican
a las actividades y profesiones no financieras designadas (APNFD) en las siguientes
situaciones:

a) Casinos: cuando los clientes se involucran en transacciones financieras por un monto
igual o mayor al umbral designado aplicable.

b) Agentes inmobiliarios: cuando estos se involucran en transacciones para sus clientes
concernientes a la compra y venta de bienes inmobiliarios.

c) Comerciantes de metales y piedras preciosos: cuando estos se involucran en alguna
transaccion en efectivo con un cliente por un monto igual o mayor al del umbral desig-
nado aplicable.
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ya que, por ejemplo, no hay casinos;? los agentes inmobiliarios son siempre
entidades estatales y funcionan con licencias; los trabajadores por cuenta
propia que reciben licencia para ejercer como gestores de permutas y com-
praventa de viviendas® no pueden ejercer la comercializacion directa, no es-
tan autorizados los comerciantes privados de oro y piedras preciosas;!® los
abogados, notarios y otros profesionales juridicos y personas naturales o
juridicas que ejercen la contabilidad por cuenta propia no estan facultados
para actuar como proveedores de servicios societarios y fideicomisos; no se
emiten ni administran cheques de viajero, ni existe mercado de valores, entre
otros aspectos que se refieren a actividades inexistentes en nuestra nacion o
de ejercicio exclusivo por las empresas del Estado.

No obstante, a pesar de las regulaciones impuestas por el bloqueo eco-
nomico de los EE.UU., el dolar es una de las principales fuentes de divisas
del pais, generado por el turismo, las zonas francas y las remesas de los
cubanos residentes en el exterior. Por medio de actividades de esta natura-

d) Abogados, notarios, otros profesionales juridicos independientes y contadores: cuan-
do se disponen a realizar transacciones o las realizan para sus clientes sobre las si-
guientes actividades:

« compra y venta de bienes inmobiliarios;

« administracion del dinero, valores u otros activos del cliente;

« administracién de las cuentas bancarias, de ahorros o valores;

« organizacion de contribuciones para la creacién, operacion o administracion de em-
presas;

« creacion, operacion o administracion de personas juridicas u otras estructuras juridi-
cas, y compra y venta de entidades comerciales.

e) Proveedores de servicios societarios y fideicomisos: cuando se disponen a realizar
transacciones para un cliente sobre las siguientes actividades:

» actuacién como agente de creacion de personas juridicas;

« actuacion (o arreglo para que otra persona actue) como director o apoderado de una
sociedad mercantil, socio de una sociedad o una posicion similar con relacion a otras
personas juridicas;

« provisién de un domicilio registrado, comercial o espacio fisico, postal o administrati-
vo, para una sociedad mercantil, o cualquier otra persona juridica o estructura juridica;
» actuacion (o arreglo para que otra persona actue) como fiduciario de un fideicomiso
expreso o que desempeirie la funcién equivalente para otra forma de estructura juridica;
« actuacion (o arreglo para que otra persona actie) como un accionista nominal para
otra persona.

8 Fueron prohibidos mediante la Ley No. 86, de febrero de 1959, y constituye delito el ejer-
cicio como banquero, colector, apuntador o promotor de juegos ilicitos, segun el Articulo
219 del Cddigo penal.

® Resolucion No. 42, del ministro de Trabajo y Seguridad Social (TSS), de 22 de agosto de
2013; la actividad 148 define al gestor, que es quien brinda el servicio de gestionar y coor-
dinar la realizacion de permutas, compra y venta de viviendas a solicitud de los clientes,
pero no contempla la actividad de agencia y la comercializacién directa o indirecta.

0 La Resolucion No. 42, del ministro de TSS, en la actividad 110, define la reparacién de ar-
ticulos de joyeria, pero no incluye la comercializacién de metales ni de piedras preciosas.
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leza y otras de tipo comercial, puede entrar a la nacion capital proveniente
de actividades ilicitas.

El sistema de prevencién del lavado de activos operante en Cuba esta
adecuado a nuestras caracteristicas internas y responde esencialmente a
los parametros establecidos en el orden internacional.

Corresponde, asi, al sistema bancario y financiero actuar, a través de
la DGIOF, como centro de recepcion de la informacion brindada por los
sujetos obligados, ademas de analizarla, e investigar cualquier movimiento
u operacion de caracter sospechoso. Asimismo, internamente, mediante
las actividades de supervision y la funcion de cumplimiento, garantiza el
control y deteccion de cualquier movimiento de capital ilicito y adopta las
medidas necesarias para obstaculizar su comisién, a través del circuito
bancario y financiero.

A pesar de que a la DGIOF se le encargan solo los componentes de
prevencion y deteccion de estos fendmenos, segun las funciones concedi-
das al Comité coordinador, que es presidido por el ministro-presidente del
BCC, y del que la propia DGIOF es la secretaria, también se rigen por esta
autoridad administrativa las politicas de enfrentamiento.

En este sentido, tiene el BCC la responsabilidad de presidir el mentado
Comité que elabora las estrategias del pais para la prevencion y enfrenta-
miento de este fendmeno delincuencial.

PRINCIPALES LIMITACIONES

Pablo Sanchez Velarde afirma que el delito no convencional ha ido evolucio-
nando a una velocidad mayor a la reaccion estatal y a la normativa de caracter
penal. No obstante, es una realidad palpable que se han desarrollado nuevas
tendencias penales para dar respuesta al fenédmeno y, lamentablemente, mu-
chas veces, en detrimento de garantias ciudadanas elementales reivindicadas
a lo largo de la historia.

En el caso de los delitos no convencionales, se ha optado por el recru-
decimiento de las sanciones penales, el empleo de técnicas especiales de
investigacion y la prevencién unicamente por medio del entorpecimiento
de su comision y la persuasion de los posibles criminales con la amenaza de
un castigo.

Sin embargo, el crimen es un problema social y, por tanto, requiere una
intervencion multidisciplinaria para neutralizar sus causas y aminorar sus
efectos.

A pesar de que en la evaluacion efectuada a Cuba en 2014, por parte
del GAFILAT, se concluy6 que no es un territorio atractivo para el lavado
de activos y que su sistema antilavado esta en correspondencia con las
normativas internacionales, la prevencion del blanqueo de activos que se
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realiza en el pais es meramente situacional y secundaria, y no existen me-
didas de prevencion primaria ni terciaria diferenciadas para este tipo de
modalidad criminal.

La obstaculizacién del blanqueo de capitales ilicitos es solo una solucidn
inmediata y parcial al problema, pero la gravedad mayor radica en los deli-
tos previos, muchas veces vinculados al crimen organizado.

Obviamente, el dinero de origen criminal puede servir para la deteccion
y probanza del delito cometido y, ademas, al poder ser objeto de comiso o
confiscacioén, acarrearia al delincuente el perjuicio de ser despojado de los
beneficios econdmicos del delito. Por tanto, la ocultacion del origen criminal
de los bienes constituye un incentivo para su comision, ya que le asegura
el disfrute de las ganancias obtenidas y evita que aquellos puedan servir
como medio de prueba en un proceso penal.

A partir de la naturaleza institucional del BCC y su objeto social, su pro-
posito es evitar que se contamine el sistema bancario y financiero legal
con recursos de procedencia ilegitima. Tanto es asi que su vision queda
limitada a su esfera de actuacion, que no reprende o ataca las causas de
ese delito, solo lo obstruye.

La prevencion del lavado debe tener, como fin primero y esencial, elimi-
nar los incentivos para incurrir en la comision de los delitos precedentes, y
debe evaluar las estrategias de modo integral.

En general, como se menciond, el sistema cubano esta en correspon-
dencia con los estandares internacionales y las experiencias acumuladas
a escala global en el enfrentamiento al flagelo del blanqueo de capitales y
a riesgos reales, por lo que lo sefialado anteriormente es un problema que
esta presente en muchos territorios.

Estimo, no obstante, que el disefio estructural del sistema antilavado
puede determinar una mayor eficacia en este sentido, pues varios de los
temas identificados como puntos vulnerables o riesgos de lavado de acti-
vos y financiamiento al terrorismo y la proliferacion no se encuentran bajo
la égida o radio de accion del BCC. Tal es el caso de que el Ministerio de
Finanzas y Precios es el supervisor de los seguros, el de Comunicaciones
es el de los giros postales, el de Trabajo y Seguridad Social supervisa la
actividad de los tenedores de libros; y otras manifestaciones, a pesar de
estar proscritas, se materializan de forma habitual, como el comercio de
oro, y solo son susceptibles de algun control por el Ministerio del Interior
(MININT).

Unido a lo anterior, los cambios en el modelo econdmico cubano repre-
sentan un desafio para el sistema bancario, ante el previsible incremento
sustancial de las operaciones y los servicios, los nuevos actores que ope-
raran y las complejidades que se derivaran de las relaciones comerciales
entre el sector privado y el empresarial.
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De igual modo, no todo el trafico monetario decursa tramites bancarios
u oficiales que permitan a los organismos implicados monitorear y detectar
los movimientos o acciones sospechosas. En consecuencia, no existe tra-
zabilidad de muchas de las operaciones que se llevan a cabo y, en muchos
casos, se ejecutan transacciones en efectivo que no quedan registradas
de forma fidedigna; por ejemplo, las compraventas de viviendas, en las
que es usual que se tramite por medio de las instituciones bancarias por
valores muy inferiores a los que se venden en realidad. Tampoco se cuenta
con un sistema personal e integral que registre todas las operaciones de
movimientos de capitales realizadas por los individuos.

Segun el propio informe de evaluacion del GAFILAT, el sistema financie-
ro cubano esta compuesto por pocos sujetos obligados, mayormente esta-
tales, y cuenta con baja internacionalizacion; no obstante, sefiala que las
autoridades deberan prestar especial atencion a los nuevos sectores que
se incorporen al régimen antilavado de activos y contra el financiamiento
al terrorismo y de la proliferacién, a partir de los cambios econdmicos y
sociales que se llevan a cabo en el pais. Los nuevos actores deben es-
tar debidamente registrados, regulados y supervisados por las autoridades
correspondientes y con el pleno conocimiento de las nuevas obligaciones
que tienen; sin embargo, existe la limitante de que no todos los sujetos
obligados tienen vinculo directo con el BCC, y solo poseen la obligacion
de reportar alguna operaciéon sospechosa a la DGIOF y cumplimentar las
normativas antilavado existentes. Asimismo, muchos de los nuevos opera-
dores del nuevo modelo econdmico no poseen experiencia en la actividad
mercantil y financiera, por lo que no son conscientes de la repercusion e
importancia del cumplimiento de esa mision.

Las formulacion legal del sistema antilavado no es del todo congruente,
pues en las motivaciones del Decreto Ley No. 317 de 2013, sefaladas en
el Articulo 1, se establecen como objetivos de dicha regulacién la elabora-
cion de estrategias y medidas encaminadas a la prevencion y deteccion del
lavado de activos y las demas problematicas asociadas; sin embargo, el
Articulo 20.1 b) de ese propio instrumento legal concede al Comité coordi-
nador (presidido por el ministro-presidente del BCC) facultades para esta-
blecer, también, politicas de enfrentamiento, tema distinto a los expuestos
en las motivaciones sefialadas, sobre el que el BCC no tiene competencia
objetiva alguna.

PROPUESTA PARA UNA MEJOR PREVENCION
DEL LAVADO DE ACTIVOS

ElI BCC no debe rectorar la prevencion del lavado de activos en el pais, pues su
actuacion queda limitada en muchas esferas y, debido a su propia naturaleza,
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no logra una actuaciéon multilateral como se requiere. Su ambito de actuacion
solo tiende a prevenir el uso del sistema bancario y financiero en actividades de
blanqueo, pero no incide en la prevencion de la delincuencia precedente, pues
no es su encargo social, ni tiene los mecanismos para elaborar estrategias de
actuacion globales.

El 6rgano rector de la prevencion de tan importante fendémeno, asociado
al financiamiento del terrorismo y la proliferaciéon de armas de destruccion
masiva, debe estar en manos del MININT, para lograrse una prevencién bi-
direccional, con mayores efectos investigativos, mayor eficacia del modelo
de deteccion y una reduccion de la cifra negra de esos delitos. EI BCC no
tiene mecanismos legales que exija a todos los sujetos obligados a cumplir
debidamente sus deberes de informacién, ni forma de investigar concre-
tamente un caso sin auxilio del MININT. Ademas, existe una cadena de
transmisién de la informacion mas larga; si la DGIOF estuviese subordina-
da a aquel, existiria una mayor autoridad real sobre los sujetos obligados.
Asimismo, deberian formar parte del Comité coordinador todos los organis-
mos con relacion directa de supervision a los sujetos obligados.

Por otra parte, el fendmeno del lavado de activos tiene demasiado im-
pacto en la esfera bancaria y financiera, por lo que no es viable dejarlo a
expensas de una especie de control interno, cuando es el sector o estruc-
tura que mas vigilancia debe tener.

No obstante, los resultados del pais y del BCC como organismo rector
de esta materia son halaguenos, y los esfuerzos que, en este sentido, se
hacen han sido elogiados en varios espacios internacionales; sin embar-
go, en aras de un perfeccionamiento del sistema antilavado, de cara a las
transformaciones econdémicas que integran el proceso de actualizacion del
modelo econdmico, considero viable que se considere un cambio estruc-
tural que ponga tal delito en manos de una institucién de funciones mas
amplias y afines con esta problematica social y delincuencial.

CONCLUSIONES

Estimo que el sistema de prevencion del lavado de activos instrumentado
en Cuba bajo la rectoria del BCC posee las limitantes siguientes:

1. Las estrategias de prevencion que se disefian por el Comité coordi-
nador no estan dirigidas a suprimir o mitigar las causas del delito, ni
tampoco encaminadas a la reinsercion y reducacion de los infractores.

2. Las politicas de prevencion aprobadas van encaminadas Unicamente a
la obstaculizacién del blanqueo de capitales ilicitos.

3. Muchas de las actividades que deben tributar informacién y cuyas opera-
ciones deben ser supervisadas no quedan bajo la jurisdiccion del BCC.
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4. El sistema actual no esta preparado para controlar debidamente todo el
previsible y sustancial incremento de las operaciones y los servicios a
los nuevos actores que operaran, y las complejidades que se derivaran
de las relaciones comerciales entre el sector privado y el empresarial.

5. No existe un sistema que permita obtener la trazabilidad de todo el trafi-
co monetario, pues no siempre las transacciones dadas en el comercio
decursan tramites bancarios u oficiales que permitan a los organismos
implicados monitorear y detectar los movimientos o acciones sospe-
chosas.

6. Algunos de los sujetos obligados no tienen vinculo directo con el BCC
y solo poseen la obligacion de reportar alguna operacion sospechosa a
la DGIOF y cumplir las normativas antilavado existentes.

7. EI BCC no tiene como rol institucional prevenir la delincuencia prece-
dente, ni participar en la reinsercién y reducacion de los blanqueadores,
solo debe evitar que usen el sistema legal para el lavado.
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LA VICTIMA EN EL ORDENAMIENTO
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Jueza profesional, Sala 2.2 de lo Penal, TPP de Sancti
Spiritus

NTRE LOS SUJETOS que intervienen en la relacion juridica procesal,

se encuentra la victima. Acerca de esta, académicos y estudiosos de la

victimologia han ofrecido diversos conceptos; por citar un ejemplo, Elias
Neuman atribuye esa condicion a las personas naturales o juridicas que sufren
danos en los bienes juridicamente protegidos por las leyes (principalmente en el
campo de la vida, la salud, la propiedad, el honor, la honestidad, etc.).!

Respecto a la concepcion en sentido estrictamente juridico, es de advertir
que, en la practica, se entiende por victima aquella parte lesionada que sufre
determinados perjuicios o dafos por la comision de un delito.

La Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU), mediante la Reso-
lucién No. 40/34, aprobada el 29 de noviembre de 1985 —atendiendo a la
recomendacion del VI Congreso sobre prevencién del delito y tratamiento
del delincuente, el cual planted que aquellas debian fomentar la labor ya
iniciada con la finalidad de elaborar las directrices y normas sobre el abuso
del poder econdémico y politico—, definié a la victima del siguiente modo:

Se entendera por victimas [a] las personas que individual o colecti-
vamente hayan sufrido dafos, inclusive lesiones fisicas o mentales,
sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de
sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omi-
siones que violen la legislacion penal vigente en los Estados miembros
incluida la que proscribe el abuso de poder. Podra considerarse «vic-
tima» a una persona con arreglo a la presente Declaracion, indepen-
dientemente de que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al
perpetrador e independientemente de la relacién familiar entre el per-
petrador y la victima. En la expresién «victima» se incluye, ademas,
en su caso, a los familiares o personas a cargo que tengan relacién
inmediata con la victima directa y a las personas que hayan sufrido
dafos al intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir
la victimizacion. Las disposiciones de la presente declaracion seran
aplicables a todas las personas sin distincion alguna, ya sea de raza,
color, sexo, edad, idioma, religién, nacionalidad, opinion politica o de

' Elias Neuman: Victimologia y control social; las victimas del sistema penal, p.22
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otra indole, creencias o practicas culturales, situacion econémica, na-
cimiento o situacién familiar, origen étnico o social o impedimentos.2

Conforme a este concepto, «victima» no solo es el sujeto pasivo del
delito, sino todo aquel que sufre las consecuencias de la comision de un
hecho delictivo, definicion con la que concordamos, al designarla como la
persona que resulta perjudicada por los resultados de una acciéon u omi-
sion socialmente peligrosa prohibida por la ley, bajo la conminacién de una
sancioén penal, persona que puede ser coincidente con el sujeto pasivo del
delito, o no.

La victima en el proceso penal ha transitado por tres grandes fases, que
estudiosos del tema han denominado: de protagonismo, de neutralizacion
y del redescubrimiento. En palabras de Garcia Pablos, «protagonismo,
neutralizaciéon y redescubrimiento son, pues, tres lemas que podrian refle-
jar el estatus de la victima del delito a lo largo de la historia».?

La etapa del «protagonismo» fue aquella donde la venganza y la justicia
privada tenian la mayor relevancia en el proceso, es decir, el sentido de justi-
cia se basaba en la venganza privada; el dafio que ocasionaba un individuo,
cualquiera que fuera su manifestacion, era un dano personal, no afectaba a la
comunidad, por lo que eran las personas ofendidas o una manifestacion gru-
pal (familiares, allegados o la tribu) quienes hacian justicia. Era entendible y
justificado reparar el dafio de cualquier forma. En esos tiempos, el sentimiento
vindicativo regia sobre el social y podia ser ejercido tanto por la victima como
por sus familiares.* En su fase mas primitiva,® se imponia el conocido principio
de «ojo por ojo, diente por dientey, surgido de la Ley del Talién.

Mas tarde, conforme se opera un mayor progreso social, empiezan a apare-
cer formas histéricas de compensacion, con las cuales se buscaba una mayor
limitacién de la crueldad de la Ley del Talién. En este sentido, la compensacion
va apareciendo, primero, a la par de la ley talidnica, al presentarse como una
forma facultativa y, luego, como una solucion obligatoria. La «compensaciony
consistia en una prestacion en dinero o de bienes que la persona ofendida y
el ofensor negociaban convenientemente, pero en esta fase, como en la mas

2 Declaracién de principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y abusos
de poder, p. 4.

3 Criminologia. Una introduccioén a sus fundamentos tedricos para juristas, 3.2 ed., corregida
y aumentada, p. 38.

4 Diana Hernandez De la Guardia y Ana Audivet Coello: «Tratamiento juridico penal de las
victimas de los delitos en Cuba» (ponencia, Congreso Internacional de Ciencias Penales).

5 La venganza privada, que comprendia no solo dafios fisicos a las personas, sino también
exigencias de bienes materiales, era la principal manifestacion de la lucha por la supervivencia
que, por la inclemencia del ambiente y la falta de relaciones sociales, era cruel y despiadada.
Quien se vengaba, lo hacia en forma tan violenta que eliminaba a su ofensor o le anulaba por
completo material y animicamente la posibilidad de repetir la ofensa.
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primitiva, la victima seguia siendo la figura central; se procuraba compensar el
dano recibido de la forma que entonces se consideraba mas justa.

Como resultado de la intervencion del Estado en el proceso, para evitar
la «venganza privaday, se produce el llamado proceso de «neutralizacion»
de la victima. Se impone, entonces, el papel protagénico del Estado, el que
fue desarrollando sus instituciones publicas a través de las cuales iba a
ejercitar la correspondiente accion para perseguir delitos, y se neutraliza,
completamente, el rol de la victima, al adquirir prominencia el principio de
defensa social y los derechos del acusado; se olvido la realidad de que,
ademas del delincuente, habia otro interviniente en el proceso penal que
reclamaba la atencion.

Al brindar su punto de vista sobre esta fase de neutralizacion de la vic-
tima, Hassemer sefalé que

el Derecho penal estatal surge precisamente con la neutralizacién de
la victima. El control del delito deja de ser tarea de la victima, so-
cialmente tolerada, para pasar a ser competencia del Estado, que se
convierte en exclusivo detentador del monopolio de la reaccion penal,
correspondiéndole en exclusiva la realizacion violenta del interés de la
victima, a la que, a su vez, se le prohibe con la conminacion de una
pena, castigar por si misma la lesion de sus intereses.®

Asi, durante siglos, las leyes penales del mundo de entonces se descui-
daron vy, practicamente, se olvidaron del agravio de la victima y de sus dere-
chos; en el mejor de los casos, se introdujeron disposiciones para regular la
responsabilidad civil y la manera en que se haria efectiva, mas, en la practica,
la declaracion de la indemnizacién constituia un formalismo inspirado en la
legalidad, pero de dificil o nula ejecucion.

Fue después de la Segunda Guerra Mundial, en 1947, cuando la victimolo-
gia fue descubierta por las ciencias sociales como un campo legitimo de inves-
tigacion y estudio, y se comenzo a plantear la problematica de la victima desde
el punto de vista cientifico.” A este proceso, que coincide con la tercera fase, se
le ha denominado «el redescubrimiento de la victima por las ciencias penales».

El tratamiento de la victima ha merecido la atencién de muchos autores,® lo
que ha devenido que, globalmente, se haya redefinido su estatus y el de las
relaciones de esta con el agente comisor del hecho, pero, ademas, la relacion

6 «Sobre la neutralizacién de la victima por el sistema legal», en Fundamentos del Dere-
cho penal, pp. 92-93.

7 Siguiendo al profesor Antonio Beristain, «el nacimiento de la victimologia, supuso el
inicio de un proceso gradual de revision del papel asignado a las victimas por el orde-
namiento juridico, sustantivo y procesal, concebido por la llustracion». Vid. «El Cadigo
penal de 1995 desde la victimologia», en Eguzkilore, p. 61.

8 Entre sus primeros precursores se encuentra al profesor Benjamin Mendelsohn, el cual
es considerado el padre del conocimiento cientifico sobre la victima.
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con los poderes publicos, la sociedad, el sistema legal, la accion politica, econé-
mica, asistencial, social, etc.

Tan importante y necesario se fue tornando el tratamiento de esta tematica
que las instituciones internacionales se fueron proyectando en ese sentido. Tal
es asi que el Consejo de Europa, por ejemplo, adopté el Convenio 116, de 24 de
noviembre de 1983, sobre indemnizacion a las victimas de los delitos violentos,
que entrd en vigor en 1988, asi como la Recomendacion del Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa a los Estados miembros, de 28 de junio de1985,
acerca de la posicion de la victima en el marco del Derecho penal y del proceso
penal, y la Conferencia del propio Consejo, celebrada en Estrasburgo del 26 al
29 de noviembre de 1984, presto especial atencidn al tema tedrico y practico de
los derechos humanos de las victimas.®

En el VII Congreso de la ONU, fue abordado el tema «Victimas de los
delitos» y, de ahi, que el 29 de noviembre de 1985, la Asamblea General
de esa organizacion, mediante la Resolucién No. 40/34, emitiera la De-
claracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas
de delitos y del abuso de poder, instrumento internacional que reafirmo la
necesidad del reconocimiento de sus derechos. En su preambulo, invita a
los Estados miembros a poner en vigor dichas disposiciones y revisar pe-
riodicamente la legislacion y practicas vigentes, con el objeto de adaptarlas
a las circunstancias cambiantes y atenuar, de esa manera, la condicion
de victima. Importa resaltar que la Sociedad Internacional de victimologia
presentd a este congreso la primera declaracion sobre justicia y asistencia
a las victimas.

En 1990 se celebré el VIII Congreso de la ONU sobre prevencion del
delito y tratamiento al delincuente, en La Habana, donde se examinaron
variantes para proteger a las victimas y testigos de actividades de tipo te-
rrorista y se recomend¢ a los Estados miembros un conjunto de medidas
para aplicar las declaraciones de esa organizacién sobre los Principios fun-
damentales de justicia para las victimas de delitos, adoptada en Milan en
1985.

En la moderna victimologia, no faltan posturas extremas que defien-
den la institucion de la mediacion, compensacion o conciliacion entre las
partes, asi como la privatizacion del Derecho penal, ante el fracaso de las
instituciones estatales en la defensa de las victimas del delito, y restan
importancia al cumplimiento de la norma juridico-penal, o bien, en senti-
do opuesto, buscan una ampliacion del control social penal, y conceden
extraordinaria importancia a la necesidad de la pena, a la vigencia de las
normas y al reforzamiento de los mandatos o prohibiciones que contienen
las leyes penales, con lo que, en realidad, persiguen un objetivo distinto: la
instrumentalizacién del Derecho penal con fines socio-politicos.

9 Pedraz Penalva: Derecho procesal penal, t. 1, pp. 99y ss.
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Sin embargo, predominan las opiniones que se muestran partidarias
de establecer y desarrollar los derechos de los delincuentes y los de las
victimas y lograr la coexistencia de ambos intervinientes sin que los unos
resulten excluyentes de los otros, sino relacionados ambos en un sistema
de garantias acorde con las declaraciones de los derechos humanos asi
como compaginar la funcion retributiva y reducadora del sistema penal en
la reparacion de los perjuicios sufridos por las victimas, y la participacion
activa de estas en el proceso penal. Es por ello que las citadas posturas
proponen respuestas novedosas por parte del sistema juridico penal y por
la sociedad en su conjunto; la victima no reclama compasion, sino el respe-
to de sus derechos, cuando estan estipulados, y el reconocimiento de ellos,
cuando son inexistentes en los ordenamientos juridicos.

El renacimiento de la victima en el proceso penal, como influjo de la
victimologia, en aras de fortalecer su proteccion, saco a la luz el fenémeno
de la victimizacion.

De acuerdo con las consecuencias que se derivan de un delito, en fun-
cion de su naturaleza, circunstancias concurrentes, personalidad de los
sujetos que participan y las secuelas nocivas del proceso penal, la doctrina
distingue: victimizacién primaria, secundaria y terciaria.

» La primaria es aquella que se pone de manifiesto en el momento en
que la persona recibe las consecuencias perjudiciales producidas por el de-
lito y la accion del delincuente; o sea, es la afectacion sufrida directamente,
como consecuencia de la realizacién de un acto delictivo. Es el momento
mas traumatizante, en el que se producen afectaciones del patrimonio y de
otros intereses, que pueden derivar en secuelas permanentes, en algunos
casos de por vida, y de las que nunca podra desprenderse la persona afec-
tada. Se centra en la experiencia individual de la victima y en las diversas
consecuencias perjudiciales producidas por el delito de caracter fisico, eco-
noémico, sociolégico o social.

También resulta un hecho cierto que el funcionamiento del sistema le-
gal depara a las victimas perjuicios adicionales a los sufridos por el delito,
como pudieran ser la reiteracion de interrogatorios, incluso careos innece-
sarios entre la victima y el acusado, u otros tratamientos inadecuados por
parte de determinados funcionarios policiales y operadores del Derecho,
lo que se ha dado en llamar victimizacion secundaria, por lo que podemos
conceptualizarla de la siguiente forma:

» La victimizacion secundaria aparece de las relaciones que establece
la victima con el sistema juridico penal, con los érganos del aparato re-
presivo del Estado, es decir, lo que padece esta persona, una vez que se
enfrenta a los érganos de justicia.

No en pocas ocasiones esta experiencia resulta mas perjudicial, al in-
crementar el dafio con otras consecuencias emocionales, sociologicas y
hasta patrimoniales, que tampoco tienen reparacion.
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De conformidad con la victimizacion secundaria originada a las victimas
de un delito por el sistema estatal de justicia, encontramos en la doctrina
autores como Landrove, quien fundamenta su analisis en que «en contac-
to con la administracién de justicia o la policia, las victimas experimentan
muchas veces el sentimiento de estar perdiendo el tiempo o malgastando
su dinero; otras sufren incomprensiones derivadas de la excesiva burocra-
tizacién del sistema o, simplemente son ignoradas» .

» La victimizacion terciaria —aquella que se conoce como el proceso en
el que quien comete el delito se convierte en victima del sistema judicial—
es la sufrida por el propio sujeto comisor de conductas delictivas, o sea, por
el delincuente, y puede manifestarse de varias formas, desde los ambitos
legislativo, policial y jurisdiccional.

Ahora bien, retomando la victimizacion primaria, incluso con las defi-
ciencias que le son atribuibles, las leyes penales, de alguna manera, pro-
pician el resarcimiento material que ayuda a remediar el dano sufrido y, en
cierto modo, el dafno moral. Si bien se requiere de pronunciamientos legis-
lativos mas garantistas que, después, trataremos de abundar, al menos,
existen preceptos sustantivos y otros de caracter procesal que protegen a
las victimas; sin embargo, una posicion desventajosa se aprecia respecto
a la victimizacion secundaria, pues aun resultan practicamente incipientes
las acciones que han puesto en practica los Estados a fin de disminuirla vy,
por tanto, se requiere de mayores presiones normativas, ya que las legis-
laciones internas ni siquiera reconocen esos derechos que deben ostentar
las victimas para sortear ese tipo de victimizacion.

La Asamblea General de la ONU, a través de la ya enunciada Resolucion
40/34, establecié como postulados de la politica nacional de los Estados miem-
bros la asimilacion de medidas que pongan en vigor las disposiciones conteni-
das en la Declaracion, con la finalidad de reducir la victimizacion:

1. La aplicacién de politicas sociales sanitarias (incluida la salud mental),
educativas y econodmicas, dirigidas, especificamente, a la prevencién del deli-
to, con el objeto de reducir la victimizacion y alentar la asistencia a las victimas
que la necesiten.

2. Promover los esfuerzos de la comunidad y la participacion de la pobla-
cion en la prevencion del delito.

3. Revisar periédicamente la legislacion estatal-nacional, con el propésito
de adaptarla a los cambios de las circunstancias sociales, y promulgar y hacer
cumplir leyes que proscriban los actos que infrinjan normas internacionalmen-
te reconocidas relativas a los derechos humanos, las conductas de las empre-
sas y otros abusos de poder.

4. Crear y fortalecer los medios para detectar, enjuiciar y condenar a los
culpables.

© Antonio Beristain: Victimologia, nueve palabras clave, p. 44.
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5. Promover la revelacion de la informacion pertinente, a fin de someter la
conducta oficial y la de las empresas a examen publico, y otros medios, a fin
de que se tengan mas en cuenta las inquietudes de la poblacion.

6. Fomentar la observacion de codigos de conducta y normas éticas, en
particular los criterios internacionales, por los funcionarios publicos, incluso en
el personal encargado de hacer cumplir la ley, el correccional, el médico, el de
los servicios sociales y el militar, asi como por los empleados de las empresas
de caracter econémico.

7. Prohibir las practicas y los procedimientos conducentes al abuso, como
los lugares de detencién secretos y la detencidén con incomunicacion.

8. Cooperar con los Estados, mediante la asistencia judicial y adminis-
trativa mutua en asuntos tales como la detencion y el enjuiciamiento de de-
lincuentes, su extradicion y la incautacién de sus bienes, para destinarlos
al resarcimiento de las victimas.

Regulacion en la Constitucion de 1976

Si bien es una realidad que en la Carta Magna cubana no aparece un pronun-
ciamiento especifico que indique proteccion a la victima del delito, no hay duda
de que estan implicitamente reconocidos los derechos atribuibles a esta.

Propugna la igualdad de derechos, deberes y garantias fundamentales
y el debido respaldo constitucional, en primer orden, a la nifiez, la juventud
y la familia, al establecer el Articulo 40 que estos disfrutan de particular
proteccién por parte del Estado y la sociedad. El 47 regula que la corres-
pondencia es inviolable y el 56 realiza el mismo pronunciamiento respecto
al domicilio y, en consonancia con ello, las conductas atentatorias a esos
derechos aparecen tipificadas como delitos en la ley penal sustantiva: vio-
lacion de domicilio (Articulo 287), y violacidn y revelacion del secreto a la
correspondencia (289 y 290); contra el normal desarrollo de las relaciones
sexuales: violacion (298), pederastia con violencia (299), abusos lascivos
(300), los que se agravan cuando las victimas son menores de 16 afos; in-
cesto (304), estupro (305), corrupcién de menores (310), otros actos contra-
rios al normal desarrollo del menor (315), y venta y trafico de menores (316).

Otra forma de proteccion que ofrece la Constitucién a las personas se
recoge en el Articulo 63, al dejar establecido que «todo cubano tiene de-
recho a dirigir quejas y peticiones a las autoridades y a recibir la atencién
o respuesta pertinente y en un plazo adecuado, conforme a la ley», lo que
ofrece una garantia para las victimas de delitos, comprendidas en el con-
cepto de «cualquier ciudadano» que se sienta afectado en alguno de sus
derechos y, en ese caso, al establecer una queja, tendria la posibilidad de
que su problema fuera atendido por los 6rganos que intervienen en la tra-
mitacion y solucion de los conflictos penales.
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Ademas, conforme al Articulo 47, el trabajador tiene derecho a que el
Estado le garantice proteccion adecuada, en caso de invalidez o enferme-
dad, a través del sistema de seguridad social, y similar proteccion a la fa-
milia, en caso de muerte, con independencia de los pronunciamientos que
al respecto se realicen por la via penal para indemnizar a los familiares del
occiso por los dafios y perjuicios sufridos.

Otro derecho refrendado en la ley de leyes es que los ciudadanos reci-
ban asistencia médica, hospitalaria y estomatologica gratuita, lo que, por
supuesto, incluye a toda persona que haya resultado victima de un delito y
sufra algun tipo de enfermedad o dafio a su salud.

Tratamiento a la victima, segtn la Ley No. 62 de 1988

En el contexto del Codigo penal, tanto en su parte general como en la especial,
aparecen expresas normativas que el legislador establecié para proteger los
derechos que les asisten a los ciudadanos atacados en sus bienes e intereses
juridicos, lo que ejemplificamos a continuacion:

El Articulo 8.3 faculta a la autoridad actuante (policia o fiscal) para im-
poner al infractor de uno de los delitos —en los que el limite maximo de la
sancion aplicable no exceda de tres afnos de privacion de libertad o multa
no superior a 1000 cuotas, 0 ambas— una multa administrativa; pero en
pos de lograr la reparacion del dafio a la victima, se exige al acusado, como
requisito indispensable, para ser objeto de dicho tratamiento, que, en el
término de tres dias, satisfaga la responsabilidad civil derivada del delito.

Otra norma que se encamina, también, a la proteccién de la victima es la
recogida en el Articulo 35.4, que encomienda al tribunal tomar en cuenta, a
la hora de fijar el monto de la multa al acusado, no afectar las necesidades
vitales de las personas a su abrigo. En igual sentido lo ordena el Articulo
44 2, referido a la confiscacién de bienes.

Una forma tendente a proteger a la victima, especificamente al menor
objeto del delito, la encontramos en el Articulo 38, referido a la supresion o
suspension de la patria potestad y la tutela, al incurrir en alguno de los de-
litos que prevé el Cédigo penal, cuyo Articulo 52 ch) contempla, como cir-
cunstancia atenuante a favor del acusado, el haber procedido a reparar el
dafo o disminuir sus efectos, o dar cumplida satisfaccion a la victima sobre
su antijuridico proceder y, por tanto, para evaluar el alcance y efectividad
de esta reparacion, el tribunal se atiene al testimonio de aquella.

Las circunstancias agravantes recogidas en el Articulo 53 c), ch), i), j)
y k) del propio texto legal constituyen causas de agravacién general de la
pena, por la participacion de menores en el hecho; aprovechar la indefen-
sion de la victima; parentesco entre el ofensor y esta, hasta el cuarto grado
de consanguinidad; en los delitos que atacan la vida, la integridad corporal
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y el normal desarrollo de las relaciones sexuales, la infancia y la juventud;
y la amistad o el afecto intimo entre el ofensor y el ofendido.

El Articulo 67.4 b) brinda especial proteccién al resarcimiento material
a la victima, pues, para la cancelacion del antecedente penal, es requisito
esencial que el sancionado haya satisfecho totalmente la responsabilidad
civil o esté cumpliéndola satisfactoriamente.

Por otra parte, el Articulo 71.1 instituye que es la Caja de Resarcimien-
tos la entidad encargada de hacer efectiva las responsabilidades civiles
consistentes en la reparacion de los dafios materiales y la indemnizacion
de los perjuicios causados. A estos efectos, exigira el pago a los obligados
y abonara a las personas naturales que resulten victimas del delito las can-
tidades que les son debidas.

La parte especial del aludido Codigo penal también ofrece multiples
modalidades agravadas, que dependen del caracter y alcance de los dafios
ocasionados a las victimas. Ejemplos de ello son:

En el delito de denuncia o acusacion falsa, previsto en el Articulo 154.1
y 2, se agrava considerablemente la sancion por el perjuicio que se pueda
haber causado al ofendido.

Respecto al delito de abandono de menores, incapacitados o desvali-
dos, reprimido en el Articulo 275.1, 2 y 3, son causas de agravacion ex-
trema que esto ponga en peligro la vida de la victima o que se originen
lesiones o enfermedad graves o la muerte.

Igual sentido de proteccion especial es la que se tutela en el Articulo
142.4 (atentado), el cual prevé, entre las causas de agravacion de la pena,
que se causen al ofendido lesiones corporales o dafo a la salud, y la mis-
ma regulacion se aprecia en el Articulo 339.5 (dafos), pues si estos fuesen
producidos por el acusado por venganza o represalia contra quienes hayan
figurado como testigos o contribuido a la aplicacion de la ley contra el comi-
sor del hecho, el monto de la pena se agrava considerablemente.

En cuanto al delito de estafa, el Articulo 334.5 del Codigo penal ofrece la
posibilidad al acusado de reparar el dafo al perjudicado vy, si lo hace antes
del juicio, queda exento de la responsabilidad penal y, por consiguiente, de
la sancion.

Singular proteccion se aprecia en los delitos de amenazas y chantaje,
previstos y reprimidos en los articulos 285.1 y 332.1, respectivamente, don-
de el alcance de la proteccién va mas alla de la victima directa que lo recibe,
pues se tutela el honor y el prestigio publico del cényuge, ascendientes,
descendientes y otros.

En nuestra consideracion, un ejemplo emblematico del animo del le-
gislador de ofrecer especial proteccion a las victimas es la prevista en el
Articulo 142.3, al contemplar como figura constitutiva de dicho ilicito penal
el empleo de violencia o intimidacion contra algun testigo, que puede co-
rresponderse con la victima o perjudicado, o quien haya contribuido a la
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ejecucidon o aplicacion de las leyes o disposiciones generales, y cuando esa
violencia o intimidacion es ejercida en venganza o represalia contra los familia-
res de los testigos.

La victima en la Ley de procedimiento penal

En la Ley de procedimiento penal (LPP), también existen varios postulados di-
rigidos a proteger a la victima o perjudicado, y la primera referencia protectora
la encontramos en el Articulo 109.1, el cual sostiene que el fiscal, como respon-
sable de la legalidad socialista, garantizara que «se esclarezcan los actos pu-
nibles, se establezca la verdad objetiva y sean acusadas ante los tribunales las
personas que los hayan cometido». Ello implica que, en el proceso penal, las
victimas se vean representadas por aquel, quien se encargara de que el culpa-
ble responda ante la sociedad y su victima por los dafios o perjuicios causados.

El apartado 2 de ese articulo expresa la obligacion de que se respete
la dignidad del ciudadano y que, en ningun caso, se le someta a restriccio-
nes ilegales de sus derechos. Este precepto procesal obliga a los fiscales,
como maximos veladores de la legalidad, a cumplir y hacer que se cumplan
las garantias procesales respecto a los acusados y a las victimas.

El Articulo 305 postula otra garantia para la victima, extensiva a sus fa-
miliares, al establecer la posibilidad de la celebracion del juicio oral a puer-
tas cerradas, por razones de moralidad, o el respeto debido a la persona
ofendida por el delito, o a sus familiares.

Sin embargo, entre los desaciertos de la aludida ley, en relacion con el
acceso de la victima al proceso penal, solamente podra ejercer la accion
penal al erigirse en acusador particular, cuando tal accién haya sido aban-
donada por el fiscal y se limite su participacion en los delitos solo persegui-
bles a instancia de parte (el lamado juicio de querella).

Ademas, la ley no hace distincion alguna entre la victima y el resto de los
testigos, por lo que su intervencién en el proceso es la de un testigo mas,
lo que trae como resultado que reciban el mismo tratamiento conforme lo
previenen el Articulo 167 y siguientes de la LPP; de igual forma, al declarar
en el juicio oral, son objeto del mismo apercibimiento que las demas perso-
nas que comparecen en calidad de testigos, tal como lo regula el 320 de la
ley procesal, situacién que, en no pocos casos, trae aparejado cierto grado
de descontento en los perjudicados, que reclaman un trato diferenciado.

Tampoco el mencionado cuerpo legal ofrece a la victima la posibilidad
de recusar a los jueces, pues, obviamente, no es parte en el proceso, aun-
que el Articulo 23.1 reconoce el parentesco hasta el cuarto grado de con-
sanguinidad o el segundo de afinidad que tenga la victima o perjudicado
con el juez, como causa de recusacion.

De la misma forma, no podra la persona que resulte perjudicada de un
actuar delictivo conocer del curso de la investigacion, pues no tiene acce-
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so a las actuaciones ni derecho a aportar pruebas, y su participacion en
la reconstruccion de los hechos, segun lo previsto en el 134, quedara a
consideracion del fiscal o el instructor. Igualmente, el perjudicado no podra
recurrir las decisiones que se adopten por las distintas instancias y autori-
dades en el proceso penal.

Derechos y garantias en el procedimiento militar

La Ley No. 6, «Ley procesal penal militar», garante en la proteccion a la victi-
ma, contiene pronunciamientos mucho mas garantistas sobre la victima, y su
intervencioén en el proceso penal, que la referida Ley No. 5. El primer elemento
que podemos tomar en cuenta es que no solo se definen las personas que se
consideran perjudicadas, sino que, también, se les instruye en sus derechos y
en su participacion en el proceso, segun su voluntad. Si no los acepta, ello no
le ocasiona merma alguna en su derecho a la restitucién, reparacion o indem-
nizacion (articulos 33 y 34).

El Articulo 35 preceptua que el perjudicado puede examinar la causa,
proponer pruebas, formular peticiones y recurrir las actuaciones y reso-
luciones del investigador militar, el instructor, el fiscal o el tribunal, en el
momento procesal oportuno.

En cuanto al proceso investigativo, resulta evidente el camulo de garan-
tias que las victimas de los delitos poseen en ley. Veamos algunos de ellos:

Segun el Articulo 147, el perjudicado puede ser citado para que participe
en la inspeccion en el lugar de los hechos.

Un elemento significativo es que, dada la importancia del testimonio de
un testigo que, posiblemente, no se encontrara en el juicio, puede tomarse-
le declaracion al perjudicado y que realice las preguntas que estime conve-
nientes, siempre que no se declaren impertinentes por el actuante. Similar
actuacion se le permitira cuando se trate de testigos que se encuentran
en peligro de muerte o en un lugar distante, conforme a lo previsto en el
Articulo 191.

Ademas, las diferencias en ambas leyes, en cuanto al modo de regu-
lar las garantias de las victimas, no se limitan a la fase de la instruccion,
sino que se extienden a todo el proceso. Esto se pone de manifiesto, por
ejemplo, durante la realizacién del juicio oral. La Ley procesal penal militar
establece que, en los preparativos del acto publico, el tribunal cuidara de
que, antes de la fecha de comienzo de las sesiones de aquel, el perjudi-
cado pueda examinar la causa y tomar las notas que le sean necesarias
(Articulo 281). En esencia, el perjudicado, igual que el fiscal, el acusado o
su defensor, tiene los mismos derechos que ellos para presentar pruebas,
participar en la practica de estas y formular peticiones al tribunal.

Ademas, a la hora de iniciar el acto del juicio oral, si alguno de los que
debe asistir no ha comparecido y se halla presente el perjudicado (instruido
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de los derechos que le asisten durante la realizaciéon de este), se oira su
opinién acerca de la conveniencia, o no, de iniciarlo o continuarlo; e, inclu-
S0, en ese propio acto, luego de resolver los incidentes de recusacion, si
los hay, la victima, igual que los otros participantes en el proceso, puede
presentar o proponer nuevas pruebas; y, al dar comienzo a la practica de
estas, en el debate penal, podra interrogar al acusado, los testigos y peri-
tos, examinar las piezas de conviccion que sean presentadas; solicitar al
tribunal que se disponga la lectura total o parcial de los documentos, en
cualquier momento de dicha practica; participar en la inspeccién en el lugar
de los hechos, si el tribunal lo considera necesario; y hacer las observacio-
nes que crea pertinentes.

La Ley procesal penal militar, en el Articulo 40, concede al perjudicado
la posibilidad de recusacion de manera verbal o por escrito.

Sin lugar a duda, estos derechos que le estan reconocidos a la victima
en el procedimiento penal militar constituyen una garantia juridica que de-
termina que su proteccion sea mucho mas efectiva que la que ofrece el
procedimiento penal ordinario.

Proyecciones del TSP al respecto

El maximo 6rgano de justicia en el pais, amparado en sus potestades norma-
tivas, puede dictar disposiciones de caracter obligatorio para establecer una
practica judicial uniforme en la interpretacion y aplicacion de la ley; y a tono con
las nuevas tendencias que propugnan una mayor proteccion a las victimas, ha
dictado las siguientes disposiciones:

La Instruccion No. 104, de 16 de febrero de 1982, establecié la posi-
bilidad de que el fiscal, en aplicacién del Articulo 275 de la LPP, ejerza la
accion penal, independientemente de la civil, cuando exista un lesionado
respecto al cual la sanidad esté pendiente de atestarse, o que permite
continuar la tramitacion del juicio hasta dictar sentencia, sin hacer pronun-
ciamiento sobre la responsabilidad civil; pero establece que se instruira al
perjudicado para que, en el momento procesal oportuno, asuma la accién
correspondiente ante el tribunal civil competente, a cuyos efectos este le
entregara testimonio de la sentencia.

A partir del Dictamen No. 183 (Acuerdo No. 24), de 6 de marzo de 1984,
se ha establecido como practica, en todos los casos, que al denunciante,
que generalmente coincide con la figura de la victima del delito, se le noti-
fique el archivo de su denuncia.

El Dictamen No. 246, de 29 de abril de 1986, esclarece el derecho del
perjudicado a reclamar, en la via civil, la indemnizacion de dafios y perjui-
cios en que se considera afectado, a causa de haberse dispuesto el archi-
vo 0 sobreseimiento de las actuaciones por aplicacién del Articulo 8.2 del
Caodigo penal, sin que para ejercer este derecho se requiera que el tribunal
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penal le haya hecho previa reserva de este ni que le haya «dejado expe-
dita la via civil, ya que de todos modos le asiste». Sin embargo, ningun
obstaculo legal existe para que, en tales supuestos, el tribunal, si lo estima
conveniente, instruya al perjudicado de su derecho a acudir a la via civil.
No obstante, como bien acota la propia disposicion, es muy poco probable
que se dé ese supuesto, habida cuenta de que la aplicacion de la norma
contenida en el Articulo 8.2 del Cédigo penal tiene, entre sus presupues-
tos, que las consecuencias del hecho sean de escasa entidad; por lo tanto,
no deben existir dafios o perjuicios de cierta consideracion que merezcan
reclamacion.

A su vez, el Dictamen No. 205 (Acuerdo No. 168), de 20 de noviembre
de 1984, establece el derecho del perjudicado a que se le restituya el bien,
aunque se encuentre en poder de un tercero. También el Dictamen No. 232
de 1985 dispone que, al aplicarse el Articulo 8.2 del Codigo penal, por los
motivos ya sefialados, se restituyan los bienes a aquel.

El Dictamen No. 353 (Acuerdo No. 28), de 21 de septiembre de 1994,
tiende a ofrecer el resarcimiento efectivo a los perjudicados por los delitos
patrimoniales cuando la cuantia econdmica determine en su calificacion
juridica, en cuyo sentido, a pesar de que la ley lo establece, no se atendia
con total justicia lo dicho por aquellos que sufrieron las consecuencias,
pues habia la tendencia a darle preponderancia irracional a los criterios
periciales de tasaciones regidas por precios oficiales que diferian bastante
de la realidad econdmica actual del pais, por lo que se cred una situacion
de desamparo a las victimas, pues tales afectaciones patrimoniales no se
compensaban ni remotamente con los desembolsos que tendrian que ha-
cer para lograr la real restitucion. A dicha disposicién la complementa el
Dictamen No. 394 (Acuerdo No. 299), de 24 de noviembre de 2000, al
reiterar que el tribunal podra formar su conviccion en cuanto al valor del
bien danado o sustraido, conforme a la declaracion del perjudicado; pero
agregd que, cuando su valor sea en moneda extranjera o peso cubano
convertible, el tribunal se atendra al precio en moneda nacional que sefiale
el perjudicado.

La Instruccion No. 103, de 16 de febrero de 1982, ofrecid6 un amplio
respaldo a los familiares que estaban sujetos al abrigo y proteccién eco-
nomica del occiso o del lesionado que resultaron victimas de un delito, a
cuyos efectos, en caso de muerte, se debe hacer constar, en las actua-
ciones de la fase preparatoria, respecto a la victima: si dejo hijos meno-
res de 17 afos de edad, pero incorporados a una institucién nacional de
ensefianza que les impida dedicarse regularmente al trabajo remunerado;
0 si dejo conyuge, otros descendientes, ascendientes 0 hermanos que se
encontraban bajo su abrigo y proteccion, por estar incapacitados para el
trabajo por motivo de edad o enfermedad; el caso de dano a la integridad
corporal y el supuesto de que el lesionado pierda total o parcialmente su
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capacidad para el trabajo remunerado; si sus necesidades aumentan o sus
perspectivas en el futuro disminuyen, se deben consignar en el expediente
de la fase preparatoria, en la medida en que sea factible, estos resultados
y utilizar el peritaje médico para determinar, en lo posible, la proporcion en
que se haya afectado la capacidad de la victima para el trabajo.

Después de estos ejemplos, podemos decir que el TSP no solo ha supli-
do omisiones del legislador, sino que, mediante estos instrumentos juridi-
cos, ha contribuido a brindarle una proteccidon mas efectiva a los derechos
de las victimas de delitos contra el patrimonio, la vida y la integridad corpo-
ral, y también a los familiares de los occisos.

Asimismo, en consonancia con las indicaciones de la Convencion de la
ONU sobre los derechos del nifio —respecto a que las instituciones, en-
tre ellas los tribunales, adopten las medidas apropiadas para promover la
recuperacion fisica y psicoldgica de todo nifio o nifia victima de un delito,
en un marco de respeto a su dignidad—, la maxima instancia judicial dictd
la Instruccion No. 173, de 7 de mayo de 2003, que regula ampliamente el
tratamiento de los tribunales, cuando reciban expedientes para ventilarlos
en juicios donde aparezcan victimas menores de edad involucradas, a los
fines de no victimizarlos; a cuyos efectos, el érgano impartidor de justicia
podra prescindir del examen exploratorio o solo examinar la filmacién de la
entrevista realizada al menor, si la hubiera, darle lectura al testimonio brin-
dado por este, especialmente si es menor de 12 afios, o disponer la explo-
racion a través de un especialista. En particular, en los casos de mayores
de esa edad, podra realizarse la exploracion en la oficina del presidente o
en un local habilitado a ese fin, sin usar togas.

Cuando exista prescripcion facultativa de que el menor no concurra al
examen, si fuera necesario o imprescindible realizar esta accién para de-
terminar la culpabilidad del acusado, tal como establece el Articulo 328 de
la LPP, el tribunal podra disponer constituirse en el domicilio o en el centro
donde se encuentre el menor, con uno o mas de sus miembros, la asis-
tencia de las partes y en presencia del representante legal de aquel, para
proceder a su exploracion, con la ayuda del facultativo o especialista que
lo atiende.

La puesta en practica de la instruccion referida anteriormente ha arro-
jado positivos resultados en la reduccién de la victimizacion de las nifias,
nifios y adolescentes agraviados por conductas constitutivas de delitos,
pues, sobre todo en menores de 12 afos, generalmente se prescinde de
su exploracién en el juicio oral, con lo que se evita que los infantes revivan
momentos que, en No pocos casos —especialmente cuando han resultado
victimas de delitos contra el normal desarrollo de las relaciones sexua-
les—, traen aparejados trastornos en el plano afectivo y de orden psicolo-
gico. Pero, ademas, cuando su examen exploratorio resulta imprescindible
y el caso lo requiera, los tribunales —haciendo uso de las indicaciones
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del maximo dérgano jurisdiccional, respecto al procedimiento a seguir en
procesos vinculados al Derecho de familia, a través de la Instruccion No.
216, aprobada en sesion extraordinaria el 20 de diciembre de 2007— se
auxilian del grupo multidisciplinario, convocan a las partes, al menor y a
su representante legal a la sede de la Casa de Orientacién a la Mujer y la
Familia, de la Federacién de Mujeres Cubanas del territorio de que se trate,
a fin de garantizar un clima favorable y de confianza en los infantes para
que ofrezcan sus testimonios alejados del medio desfavorable que implica
la presencia del acusado y de sus familiares, lo que contribuye a obtener
una versién mas aproximada a lo realmente ocurrido.

CONCLUSIONES

1. La figura de la victima ha transitado por varias etapas, desde los tiem-
pos en que gozaba de un total protagonismo y se tomaba la justicia por
sus propias manos, hasta su completo olvido debido a la neutralizacion
en que fue sumida con el surgimiento del Estado y sus instituciones
publicas. Actualmente, se propugna una participacion activa de esta en
el proceso penal.

2. La victima goza de un tratamiento especifico en la legislacion de cada
pais; en algunos, la consideran parte en el proceso; en otros, solo es
coadyuvante del fiscal.

3. La Ley procesal penal militar contempla un mayor nimero de garantias
para las victimas de los delitos que la Ley No. 5 de 1977, que rige el
proceso ordinario.

4. Si bien es cierto que la legislacién sustantiva y adjetiva penal cubana
brinda cierta proteccion a las victimas del delito, es menester ampliar
sus posibilidades legales en defensa de sus derechos y darles mayor
participacion en el proceso para garantizar su efectiva proteccion.

5. EICG-TSP ha desempenado un papel fundamental en el reconocimien-
to y proteccion de los derechos de las victimas, al dictar instrucciones
y dictamenes que ofrecen una tutela mas efectiva a sus intereses. La
Instruccién No. 173 se erige como ejemplo emblematico de proteccion
a la victimizacion secundaria a la que se exponen los nifios, nifias y
adolescentes victimas de delitos.
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TRATAMIENTO JURIDICO
AL DERECHO A UN MEDIO
AMBIENTE SANO

Dr. Daimar Canovas Gonzalez
Director e investigador titular, Instituto de Ecologia
y Sistematica, CITMA

A CONSTITUCION DE la Republica de Cuba de 1976, que sufrié
reformas en 1978, 1992 y 2002, consagro su Capitulo VIl a los de-
rechos, deberes y garantias fundamentales. La proteccion al medio
ambiente, si bien estuvo presente en su redaccion original, no reconocia
explicitamente el objetivo del desarrollo sostenible, que aparece en la De-
claracién de Rio de 1992. Como establece su principio tercero: «El derecho
al desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda equitativamente a
las necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones presen-
tes y futuras».
La reforma constitucional de 1992, que trajo consigo una serie de trans-
formaciones en los 6rdenes econdémico, politico y social, le dio una nueva
redaccion al Articulo 27 de la norma fundamental, a tenor del cual

[...] el Estado protege el medio ambiente y los recursos naturales del
pais. Reconoce su estrecha vinculaciéon con el desarrollo econémico
y social sostenible para hacer mas racional la vida humana y asegu-
rar la supervivencia, el bienestar y la seguridad de las generaciones
actuales y futuras. Corresponde a los 6rganos competentes aplicar
esta politica. Es deber de los ciudadanos contribuir a la proteccién del
agua, la atmdsfera, la conservacion del suelo, la flora, la fauna y todo
el rico potencial de la naturaleza.

Se sigue asi uno de los modelos mas tradicionales de constitucionaliza-
cion del ambiente, consistente en el de la imposicion de deberes, con distinta
extension: unas veces, se refiere solo al Estado; y otras, alcanza a los ciuda-
danos en general. En su redaccién original, el Articulo 27 afirmaba que, para
asegurar el bienestar de los ciudadanos, el Estado y la sociedad protegen la
naturaleza, e incumbe a los érganos competentes y a cada ciudadano velar
porque sean mantenidas limpias las aguas y la atmésfera, y que se proteja el
suelo y la fauna.! Este referente ambiental fue comun en las constituciones
de los paises del llamado «socialismo real» en Europa del Este, a diferencia
del bloque de paises industrializados de Occidente, que incorporaron de for-
ma tardia esos elementos a su principal cuerpo legal.

' Zaldivar Abad y Méndez Lopez: «La constitucion politica. Papel que desempeiia en la
proteccién del derecho ambiental», en Santiago, p. 226.
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El texto reformado de 1992 impone el deber de la protecciéon ambiental
al Estado y a los ciudadanos en general, con vistas al logro del objeti-
vo del desarrollo sostenible. Aunque sigue ausente de la norma suprema
el reconocimiento explicito del derecho de referencia, se ha defendido su
existencia, pues, si se parte de lo establecido en el citado articulo, se pue-
de plantear que, al establecer dicho texto la obligacién del Estado y los
ciudadanos de proteger el medio ambiente, este se consagra como un de-
recho constitucionalmente protegido, elevado a la categoria de principio
configurativo del ordenamiento politico y juridico. Se toma como fundamen-
to el caracter necesario de que a cada deber le corresponda un derecho
correlativo. Efectivamente, si concebimos los derechos subjetivos, en tanto
categoria general, como conjunto de facultades que posibilitan a su titular
la exigencia de determinadas conductas a otros sujetos, estos tendrian,
entonces, un deber a partir del cual se les puede exigir un comportamiento
determinado.?

La ausencia en el texto fundamental se traté de cubrir con la promulga-
cion de la Ley No. 81, «De medio ambiente», cuyo Articulo 4 lo reconoce,
como «derecho fundamental». Si bien no era este el lugar para hacer tal
declaracién, ello dio pie para una interpretacion mas consecuente de la
Constitucién, y ha sido la base de cualquier modificacion legislativa que se
ha emprendido posteriormente en esta materia.

EL MEDIO AMBIENTE COMO DERECHO SUBJETIVO

Afirmar que el derecho a un medio ambiente sano (DMAS) es «fundamental»
implica que no se conciba a la persona, en su sentido pleno, sin disfrutar de
un entorno adecuado que le permita desarrollar todas sus potencialidades. No
hay vida digna sin que aquel sea el adecuado, pues el derecho a esta no solo
incluye la realizacién de las simples funciones vitales, sino una vida con cali-
dad. Igualmente, no habra salud verdadera sin un entorno sano, cuyas cuali-
dades fisicas o quimicas, o en la diversidad biolégica presente en él, permitan
al ser humano la consecucion de los fines mas altos. La geografia de la salud
ha puesto de relieve, precisamente, la conexidn entre la prevalencia de deter-
minadas enfermedades y el entorno, hasta llegar a esclarecer una verdadera
relacion causal.® En palabras de la mencionada Declaracion de Rio: «Los se-
res humanos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con
el desarrollo sostenible. Tienen derecho a un vida saludable y productiva en
armonia con la naturaleza».*

2 Canovas Gonzalez: «La tutela constitucional del ambiente», en Revista Cubana de
Derecho Ambiental, no. 15, julio-diciembre de 2015.

3 Colectivo de autores: Geografia de la salud.
4 Principio 1.
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EI DMAS hace referencia a todo el entorno en el cual el hombre y la mu-
jer desarrollan sus actividades cotidianas, sea el medio natural o el llamado
artificial o construido, donde la mitad de la humanidad hoy dia desarrolla
su vida. La formulacion de este derecho esta en sintonia con el concepto
de medio ambiente que contiene el Articulo 8 de la Ley No. 81: «sistema
de elementos abidticos, bidticos y socioecondmicos con que interactua el
hombre, a la vez que se adapta al mismo, lo transforma y lo utiliza para
satisfacer sus necesidades».

A menudo, a este derecho se le adjetiva como equilibrado, tal como se
recoge en el Articulo 225 de la Constitucion de Brasil: «Todos tienen dere-
cho a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado, bien de uso comun
del pueblo y esencial a su calidad de vida, imponiéndose al Poder Publico
y a la colectividad el deber de defenderlo y preservarlo para las presentes
y futuras generacionesy. Ello ha sido objeto de no pocas objeciones, pues
el equilibrio del medio natural es algo esencialmente distinto al equilibrio en
el medio urbano o construido. Habria que afiadir el hecho de que, en ultima
instancia, toda actividad humana sobre el medio natural es, en si, un factor
de desequilibrio, en la misma medida en que los humanos, muchas veces,
son una especie extrana e invasora en determinados entornos.

EI DMAS es hasta tal punto esencial para la existencia de otros derechos
que debe tener caracter preferencial con relacion a ellos. Ante la ocurrencia
de una colision de estos, en la que el ambiente se enfrente a otros, sobre
todo aquellos de indole econémica o social, debe prevalecer el primero,
como presupuesto que es para el ejercicio pleno de los restantes. Muchos
de los derechos civiles y politicos, y algunos otros, como el de la propiedad,
presentes ya en las primeras constituciones occidentales, tienen un matiz
individualista, como esfera que ha de ser protegida frente a la actuacion de
terceros, incluido el Estado. Esa nocion debe ser superada, pues el dere-
cho al ambiente como derecho subjetivo no pertenece, en exclusiva, a la
persona individual, sino a la colectividad. Por tanto, el interés del individuo
debe supeditarse al de la comunidad.

Asi, el DMAS actua como limite al ejercicio de los demas. De acuerdo
con el Cadigo civil (CC) vigente, todo derecho, incluido el de propiedad,
debe ejercerse segun su contenido social y finalidad, conforme a su destino
socioecondmico (Articulo 129), de modo racional (132), y dentro de los limi-
tes generalmente admitidos (170.2). De modo aun mas preciso, al referirse,
especificamente, a la proteccion del ambiente como limite del derecho de
propiedad, el Articulo 131.1 del CC faculta al propietario del terreno para
que haga, en él, obras, plantaciones y excavaciones, con las limitaciones
establecidas en las disposiciones legales, y particulariza respecto a la «[...]
proteccién del patrimonio nacional y cultural, y a los recursos naturales y el
medio ambiente», mientras el segundo apartado obliga al titular del predio
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a adoptar las mayores precauciones, a fin de evitar todo «[...] peligro, dafno,
contaminacién o perjuicio a las personas o a los bienes».5

Meier situa las limitaciones del derecho de propiedad como uno de los
rasgos del Derecho de los recursos naturales, que él ubica en el segundo
momento en la evolucién del ambiental, antes de lo que llama Derecho am-
biental en sentido estricto, que cuestiona la esencia misma de la propiedad
sobre bienes ambientales. Siguiendo ese criterio, el Articulo 4 de la Ley
Organica del Ambiente, de Venezuela, define como uno de los principios
para la gestién de este, la limitacion a los derechos individuales, entre los
cuales cabe incluir el de propiedad, y se precisa que, en caso de colisionar
los ambientales con los econdmicos y sociales, tendran preferencia los pri-
meros sobre estos ultimos.®

Pero llegamos, entonces, al nucleo mismo del problema. Su reflejo en
la norma suprema no garantiza por si mismo su disfrute, pues todavia pre-
valece en muchos ordenamientos la idea de que los contenidos constitu-
cionales han de ser desarrollados con posterioridad en leyes especiales
para poder ser exigidos jurisdiccionalmente. Podria entenderse que nos
encontramos ante un principio programatico, que simplemente guia la ac-
tuaciéon del Estado, que requiere una concrecion, para no verse diluido en
el actuar cotidiano de los érganos administrativos. Una vez reconocido este
derecho, se trata de que se establezcan claramente las facultades que le
son inherentes, mecanismos para su salvaguarda y las acciones publicas
a que dé lugar.”

Desde la sociologia del Derecho, y especialmente en la doctrina mexica-
na, ha habido acercamientos a este proceso, que va desde la formulaciéon
de un principio o el recogimiento de un derecho hasta la efectiva realizacion de
estos a través de la actuacion judicial o administrativa, luego del ejercicio
de una accién determinada. La redaccion de instrumentos juridicos conlleva
siempre la elaboracién de principios, que son enunciados abiertos, suscep-
tibles de cumplimiento en grados muy diversos, y de reglas, disposiciones
mas concretas, frente a las que solo es posible cumplir o incumplir.®

La proclamacién de principios o el simple reconocimiento de un dere-
cho siempre es apenas el inicio de un largo y penoso proceso de «nor-
malizacién», entendido como produccion de normas, generacion de reglas
concretas, con efectos diversos. De ahi la promulgacién de una normati-

5 Canovas Gonzalez: «Derecho de propiedad, titularidad y uso de los bosques en Cubay,
en Colectivo de autores, Memoria de ponencias: VIIl Congreso Latinoamericano de
Derecho Forestal Ambiental, pp. 237-244.

6 Meier: Infroduccion al Derecho ambiental. Origen y evolucion del Derecho que regula las
relaciones individuo, sociedad, naturaleza, pp. 113-120.
7 Carmona Lara: Derechos en relacién con el medio ambiente, pp. 13-14.

8 Azuela: Visionarios y pragmaticos. Una aproximacion sociolégica al derecho ambiental,
p. 179.
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va ambiental especial, como los decretos ley relativos a la gestion de la
zona costera, areas protegidas, contravenciones en materia ambiental,
entre otros. Pero, mas alla de este proceso de produccion normativa, lo
verdaderamente relevante es que principios y reglas se apliquen en los
actos administrativos y procesos concretos. Es la llamada procedimentali-
zacion del Derecho ambiental que, a pesar de no renunciar a la formulacion
de principios generales, exige su concrecion en cada litis. A través de la
resolucion de asuntos, los principios dejan de ser enunciados retoricos,
pues no importa la calidad técnica de la norma sustantiva ni las intenciones
que haya tenido el legislador, si los procedimientos no son los adecuados.
La eficacia de los principios, y de todo el Derecho ambiental, depende, en
ultima instancia, de como la administracion y el Sistema de Tribunales lo
aplican.

FACULTADES INHERENTES AL DMAS

Derecho a la informacion

Informacioén publica, participacion ciudadana y acceso a la justicia ambiental
constituyen la trilogia a la que se refiere el principio 10 de la Declaracion de
Rio, conforme al cual

[...] el mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la par-
ticipacion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corres-
ponda. En el plano nacional, toda persona debera tener acceso ade-
cuado a la informacion sobre el medio ambiente de que disponga [...]
las autoridades publicas, incluida la informacion sobre los materiales y
las actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi como la
oportunidad de participar en los procesos de adopcion de decisiones.
Los Estados deberan facilitar y fomentar la participacion de la poblacion,
poniendo la informacion a disposicion de todos. Debera proporcionarse
acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre
estos el resarcimiento de dafos y los recursos pertinentes.

Estas tres vias buscan que cada persona potencialmente afectada pue-
da participar en la gestion ambiental de modo relevante, lo que fortalece la
legislacion al respecto y el marco institucional en que aquella se desarrolla.

El término acceso a la informacién, en este ambito concreto, se refiere a
la posibilidad de acceder a la informacion relativa al ambiente, y a los me-
canismos por los que la administracién debe proveerla. El Capitulo 23 de la
Agenda o Programa 21, relativo al fortalecimiento del papel de los grupos,
establece que los individuos, grupos y organizaciones deben tener acceso
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a la informacion relevante relativa al ambiente y al desarrollo, incluida la de
los productos y actividades que tengan un impacto significativo sobre él.°

Sin lugar a duda, estas tres facultades son mutuamente interdependien-
tes. La informaciéon ambiental es, obviamente, un requisito previo para la
participacién publica en la toma de decisiones. La poblacion podra ejercitar
con mayor facilidad su derecho a controlar la gestion publica de la admi-
nistracion, mientras que el mundo empresarial podra conocer las mejores
tecnologias para disminuir los impactos de su actividad. Por otra parte, el
acceso a la justicia requiere la informacioén sobre los procedimientos lega-
les existentes, asi como la publicidad de las decisiones adoptadas.

Otros instrumentos internacionales también refrendan estas tres faculta-
des que, en ocasiones, han sido tratadas como principios independientes.
Se referian a ellas los Objetivos de Desarrollo del Milenio, el Plan de im-
plementacion de Johannesburgo sobre desarrollo sostenible, los Principios
del Simposio Mundial de Jueces, todos de 2002, el Programa de Montevi-
deo lll para el desarrollo y la revisidn periddica del Derecho ambiental en la
primera década del siglo xxi.

El derecho a la informacién es reconocido como independiente en mu-
chas de las constituciones o como parte de una ley ordinaria relativa a la
libertad de informacién, que abarca aquella que tiene que ser ofrecida por
los organismos publicos. Adicionalmente, la normativa relativa al proceso
de evaluacion de impacto ambiental (EIA), usualmente, incluye la puesta a
disposicion del publico afectado de la informacién suficiente sobre el pro-
yecto, para que emita sus criterios al respecto.

En el marco del Derecho internacional, el acceso a la informacion esta
incluido en la Declaracion universal de derechos humanos (Articulo 19), el
Pacto internacional de los derechos civiles y politicos (19.2) y la Convencién
americana de los derechos humanos (13). Incluso, varios casos han llegado
a la Corte Europea de Derechos Humanos. Tanto en Bladet Tromsé and
Stensaas v. Noruega, de 1999, como en Thoma v. Luxemburgo, de 2001, la
Corte desestimo pretensiones de condena por difamacién contra diarios por
parte de miembros de un club de caza, en el primer caso, y por propietarios
forestales en el otro, y considerd que el interés publico en la proteccion del
medio ambiente era tan elevado que justificaba la libre emision de las opinio-
nes por parte de los medios de comunicacién, sin que a los implicados les
cupiera alegar la tutela de su honor frente a esos criterios.™

Algunos tratados internacionales recogen el derecho a la informacion
ambiental en sus preceptos. Entre ellos, las convenciones de Helsinki,

® Shelton et al.: «Information, public participation and acces to justice in environmental
matters», en Colectivo de autores, Training Manual on International Environmental Law,
pp. 79-88.

0 Shelton y Kiss: Judicial Handbook on Environmental Law, p. 28.
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sobre proteccion y uso de cursos de agua y lagos internacionales (Articulo
16); Espoo, acerca de la EIA en un contexto transfronterizo; y de Paris, so-
bre el Atlantico del noreste, todas de 1992. En especial, la ultima establece
que las partes contratantes deben asegurar mantener accesible la informa-
cion relevante, para cualquier persona natural o juridica, sin que tenga que
probar interés alguno y sin cargas excesivamente onerosas, dentro de los
dos meses siguientes a la solicitud.

En este aspecto es relevante la Decision SS.XI/5, del Consejo de Go-
bierno del Programa de Naciones Unidas para el medio ambiente (PNUMA),
de 26 de febrero de 2010, por la que se adoptaron las directrices para el
desarrollo de la legislacion nacional sobre acceso a la informacion, la justi-
cia en materia ambiental y la participacién publica." Se establece que este
debe ser asequible, efectivo y oportuno, cuando se solicite (directriz 1),
por lo que deberia siempre establecerse un plazo prudencial, en el cual la
autoridad tenga que responder a la solicitud. Se reconoce, ademas, que la
informacion ambiental, al menos en cuanto a algunos aspectos esenciales,
ha de ser de dominio publico, sobre todo lo relativo a la calidad ambiental,
impactos a la salud, legislacién y procedimientos para obtener informacion
(directriz 2).

De especial relevancia resulta la directriz 3, referida a las causas de
restriccion del acceso a la informacion. El precepto no las enumera, pero
establece que «[...] los Estados deberian definir claramente en sus leyes
los motivos especificos por los cuales pueden denegar una solicitud de in-
formacion ambiental. Los motivos de denegacion deberan interpretarse de
manera restrictiva, con el fin de tener en cuenta el interés publico atendido
por la divulgacion».

En este mismo sentido, se pronuncia el Convenio sobre el acceso a la
informacion, la justicia en materia de medio ambiente y la participacién del
publico en la toma de decisiones, conocido como Convenio de Aarhus, de
1998. El Articulo 4 dispone que la negativa de la autoridad puede funda-
mentarse en los efectos desfavorables sobre «[...] el secreto de las delibe-
raciones de las autoridades publicas, cuando ese secreto esté previsto en
el derecho interno; las relaciones internacionales, la defensa nacional o la
seguridad publica [...]».

En el orden del Derecho positivo cubano, el acceso oportuno a la infor-
macion puede derivarse del Articulo 63 de la Constitucion de 1976, al esta-
blecer el deber de toda entidad estatal de dar respuesta a los planteamien-
tos de la ciudadania en un plazo adecuado, sefnalado por la ley. Falta, no
obstante, la ley ordinaria que establezca estos plazos y su adecuacién a la
materia ambiental. En relacidn con la posibilidad de solicitar la informacion
sin demostrar algun interés, las directivas estan en correspondencia con la

" Pueden consultarse en www.unep.org.
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legitimacion amplia que reconoce el Decreto Ley No. 200, de 1999, sobre
contravenciones en materia de medio ambiente, que contempla la posibi-
lidad de denunciar la contravencion con independencia de interés alguno
en el sujeto, y el Decreto Ley No. 241, de 2006, con respecto a la accion
de cumplimiento de la legislacién ambiental, deducida ante las salas de lo
Economico de los tribunales populares. En cambio, no hay correlacién con
el sistema de legitimacién en el gjercicio de la accion para exigir la respon-
sabilidad civil por dafio ambiental, que contiene el Articulo 71 de la Ley de
medio ambiente (LMA), en la que, salvo los organismos publicos faculta-
dos, solo puede ejercitar la accion la persona directamente perjudicada.

Como deberes propios de la autoridad administrativa, la directriz 5
obliga a los Estados a realizar informes periddicos sobre la situaciéon
del ambiente, con intervalos razonables, y a poner a disposicion de la
poblacién la informacién necesaria cuando haya peligro grave de dafio
a la salud humana o al medio ambiente (directriz 6). La informacion so-
bre el desempefio ambiental de los operadores que pudieran afectarlo
debera ser proporcionada por los organismos relacionados con dicha
actividad (asi lo establece el Articulo 36 de la Ley No. 81, de 1997),
aunque el Ministerio de Ciencia, Tecnologia y Medio Ambiente (CITMA)
puede contribuir a ello en la medida en que vela porque la dimension
ambiental se incorpore a los distintos planes y proyectos. En cuanto al
flujo adecuado de informacion sobre las actividades propuestas y exis-
tentes, el Articulo 69 de la Resolucion No. 132, de 2009, Reglamento
del proceso de EIA, prevé la existencia de libros de control de este y de
control de las entidades acreditadas para realizar estudios de impacto
ambiental, mecanismos que pueden ser utilizados a los fines de hacer
accesible al publico la informacion sobre dichas actividades propuestas
o existentes. En el caso cubano, la informacién ambiental se difunde
periddicamente a través de los informes sobre la situacion ambiental
cubana, que elabora la Agencia de Medio Ambiente'? y por los anuarios
estadisticos publicados por la Oficina Nacional de Estadisticas y el sitio
web de esa entidad."

El cumplimiento de la directriz 6 esta garantizado por los mecanismos
existentes para la proteccion de nuestra poblacion a través de la Defensa
Civil, que permiten la diseminacion de la informacion y la toma de medidas
ante la amenaza inminente para la salud humana y el ambiente. A nivel
legislativo y de marco institucional, se cuenta con el Decreto Ley No. 170,
«Sistema de medidas de Defensa Civil», de 8 de mayo de 1997.

Pero, con relaciéon al momento de cambios que vive el pais y el futuro
previsible por el que discurrira la legislacion ambiental cubana, el elemento

2. En www.medioambiente.cu.
3 En www.one.cu.
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que quizas pueda ilustrar en mayor medida es el analisis de algunos ante-
proyectos de disposiciones, cuya elaboracion técnica ha concluido y estan
en manos de los decisores. Y no se trata de cualquier anteproyecto, sino de
aquellos que se han elaborado en el seno de la propia autoridad ambiental.
Por tratarse de proyectos normativos que no han sido aun promulgados,
solo haré una breve referencia a ellos, en la que resalten sus lineas fun-
damentales y las novedades que incorporan en el marco legal ambiental
cubano.

Por lo significativo que resulta en la materia objeto de estas lineas, debe
destacarse que se trabaja en un anteproyecto de decreto ley de costas y
otro decreto que constituya su reglamento, sin que sea necesario esperar
a un momento posterior para que se dicten sus normas complementarias,
y asi ha sido la practica comun mas reciente, que ha desterrado algunos
vicios del pasado. La aprobaciéon de estos textos legales llevaria a la de-
rogacion del vigente Decreto Ley No. 212, de 2000, de gestion de la zona
costera.

El mencionado anteproyecto parte del reconocimiento de que toda per-
sona, natural o juridica, tiene el derecho a recibir la informacion ambiental
basica sobre la zona costera, de forma asequible, efectiva y oportuna, y
afiade que esto incluye el de toda persona a ser asesorada en cuanto a las
facultades que reconocen la LMA, el decreto-ley de costas y el reglamento,
y Su egjercicio, a recibir la informacién en los plazos establecidos, a selec-
cionar el formato en el cual requiere la informacién, asi como a conocer los
costos de ella, cuando se le exija que los cubra.

Se define que la informacién ambiental es de dominio publico y debe
incluir la de los elementos que componen la zona costera, la calidad am-
biental, el impacto de esta en la salud de los vertidos y otros factores que
influyen en esa area, las solicitudes de licencia ambiental y todo lo relativo
a legislacion, politicas, planes y programas que se refieren a ella, e infor-
mes sobre su cumplimiento.

Evidentemente, no se trata de una facultad que pueda ejercitarse de
modo absoluto, por lo que se prevé que el acceso a la informacion am-
biental sobre la zona costera tenga como limite aquella que comprometa
las relaciones internacionales, los intereses de la defensa y la seguridad
nacional, relativa a un procedimiento judicial o administrativo en tramites;
que afecte derechos de propiedad intelectual, o la confidencialidad de da-
tos comerciales, asi como a la misma proteccién del medio ambiente. La
denegacion de la informacion siempre se hara por estas causales y debera
hacerse por escrito, indicando los motivos y en el plazo legalmente pre-
visto. Se propone, luego, el disefio de los mecanismos por los cuales las
autoridades pongan a disposicion del publico la informacion necesaria de
forma periodica y el procedimiento para solicitarla.
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Participacion publica

La informacion ambiental no es fin en si misma; es, ante todo, un instrumento
de participacién, un mecanismo que debe contribuir al involucramiento de los
destinatarios de la norma en la toma de decisiones en materia ambiental. Debe
entenderse por participacion publica la posibilidad de individuos, grupos y orga-
nizaciones no gubernamentales (ONG) de participar en la toma de decisiones
acerca de actividades que tengan influencia significativa sobre el ambiente, a
través del control sobre el cumplimiento de la politica y la legislacion ambiental,
y en el procedimiento de EIA.

De forma explicita, los instrumentos internacionales en materia de de-
rechos humanos se refieren a esta participacion publica. El Articulo 25 del
Pacto internacional de los derechos civiles y politicos reconoce el derecho
a conducir los asuntos publicos, sea directamente o a través de represen-
tantes, y otros preceptos indirectamente relacionados, como libertad de
expresion (Articulo 19), de asociacion (22) y de reunién (21). En el marco
del Derecho ambiental internacional, también se ha dado recepcion a esta
facultad. Cabe mencionar el Convenio de diversidad biologica de 1992,
cuyo Articulo 8 j) busca fortalecer la participaciéon de las comunidades indi-
genas y locales como parte de la conservacion in situ. El 14, ademas, exige
la participacion publica, tanto como sea posible, en la EIA, cuando pueda
tener efectos significativos para la diversidad biolégica. También numero-
sos convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo constituyen un
excelente ejemplo de aplicacion del contenido integro del principio 10 de
la Declaracion de Rio. El Convenio No. 184, sobre seguridad y salud en la
agricultura, enfatiza en la consulta y participacién, en su Articulo 8 regula
el derecho del trabajador agricola a ser informado y consultado en materia
de salud y sobre los riesgos de las nuevas tecnologias introducidas, asi
como a participar en la aplicacién y control de las medidas sobre seguridad
y salud, de acuerdo con la ley nacional, incisos a) y b).

La participacion publica es el instrumento adecuado para que las personas
que puedan verse afectadas en sus condiciones de vida por una actividad
con impacto ambiental significativo puedan expresarse de forma adecuada.
Dependiendo de cada legislacién, este derecho a la participacion se extien-
de a todos los ciudadanos o se concede a los residentes en el pais. A veces
se contienen disposiciones especiales referidas a mujeres, jévenes, pueblos
indigenas o comunidades campesinas. Usualmente, en el marco del proceso
de EIA, se prevé la realizacion de una consulta publica, que debe incluir la
presentacion de la propuesta ante la comunidad afectada, asi como el estable-
cimiento de un periodo de tiempo en que los interesados pueden presentar por
escrito sus consideraciones. En otras ocasiones se organiza una audiencia, en
que se debaten las oportunidades y riesgos del proyecto presentado.™

4 Shelton y Kiss: Op. cit., p. 29.
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Pero la participacion de los individuos aislados, muchas veces, se hace
dificil, si no imposible, debido a los desequilibrios econémicos existentes
entre las partes envueltas en el conflicto socioambiental concreto, asi como
a las dificultades técnicas que presenta muchas veces la tematica, que
requiere conocimientos especializados, que, en ocasiones, no estan al al-
cance de la sociedad. Ello pone de relieve la participacion de ONGs y otros
grupos sociales, que pueden recopilar informacién, monitorear el cumpli-
miento de la legislacion ambiental, e intervenir en la toma de decisiones y
licenciamientos, y ganan, cada vez, un espacio mas importante en el ejerci-
cio de los derechos de informacién y participacion. Tal es asi que el pream-
bulo de la Convencion sobre la desertificacion y la sequia les reconoce un
rol especial para combatir la primera y mitigar los efectos de la segunda.

La precitada Decision SS.XI/5 contiene algunas disposiciones de interés
qgue vale la pena comentar, con vista al perfeccionamiento de la legislacion
cubana. La directriz 9 enlaza la facultad ahora comentada con la tratada an-
tes, cuando establece el deber del Estado de garantizar que la informacion
necesaria esté puesta a disposicion del publico de manera comprensible,
oportuna y efectiva, para que pueda tomar parte en el proceso de toma de
decisiones. En el caso cubano, es posible acceder a ella a través del Sistema
nacional de informacién ambiental, previsto en la LMA (articulos 34-38).

La directriz 13 dispone que los Estados deben fomentar capacidades
con el fin de promover la participacidon del publico en el proceso de toma
de decisiones, a través de la educacion ambiental. El papel de esta es re-
conocido en la LMA como uno de los instrumentos de la gestion ambiental
(Articulo 18 h). El 46 dispone que se realizaran las coordinaciones necesa-
rias con los organismos relacionados con la educacion, y se introducira la
dimension ambiental en los planes y programas. El 48 establece que «[...]
las instituciones que desarrollen programas de superacion y capacitacion
con el personal dirigente, técnicos y trabajadores en general, incluiran en
los mismos la tematica ambiental y, en particular, los aspectos relacionados
con los vinculos e influencia de su actividad productiva o de servicios, con
la proteccidon del medio ambiente». En el pais existe una estrategia nacio-
nal de educacion ambiental, recientemente actualizada.

Las oportunidades de participacion del publico deben informarse des-
de las fases mas tempranas del proceso de toma de decisiones (directriz
7). La participacion del publico, en la adopcion de decisiones en materia
ambiental, esta reconocida en la legislacion nacional, al ser incluida como
principio del Estado cubano (Articulo 4 m) de la LMA, y planteada como
objetivo en el 9 c).

El Articulo 26 q) de la precitada Resolucion No. 132, de 2009, obliga
a que el estudio del impacto ambiental contenga el resultado de las con-
sultas a las autoridades locales y la opiniéon de la ciudadania, conforme al
procedimiento establecido al efecto. Este no se ha dictado aun a través de
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una disposicion juridica, solo existe en la Metodologia para el proceso de
la EIA, que aplica el Centro de Inspeccion y Control Ambiental (CICA), sin
que se tengan datos precisos sobre la cantidad de consultas realizadas
en comparacion con los estudios que han sido admitidos por la autoridad
competente. Es este uno de los puntos vulnerables del Derecho ambiental
cubano, y en el que se debe avanzar si se quiere hacer efectiva la participa-
cion ciudadana en la toma de decisiones, tanto en las mas trascendentales
para el pais, como en las mas cotidianas.

De especial relevancia es el texto de la directriz 10: «Los Estados debe-
rian garantizar que se tienen debidamente en cuenta las observaciones for-
muladas por el publico en el proceso de adopcion de decisiones y que esas
decisiones se dan a conocer». Se trata de los resultados de la participacion
ciudadana, y del valor que deben tener para la autoridad administrativa. La
directriz no propone que, de realizarse una consulta publica, los resultados
de esta sean vinculantes para la autoridad, criterio con el que coincido. Si
los resultados fuesen vinculantes, habria que controlar, con sumo cuidado,
las motivaciones de las opiniones vertidas, pues puede producirse, perfec-
tamente, un proceso de captacion de la voluntad del publico afectado por
parte de intereses econdmicos mas inmediatos, 0 que podria traer como
consecuencia una decision no favorable para los intereses de la proteccion
ambiental. Basta con que la decisidén de la autoridad ambiental tenga que
tomar en consideracion los criterios vertidos y fundamentar razonadamente
la decisién adoptada.

Volviendo al anteproyecto de decreto ley sobre la zona costera y su
reglamento, en él se incluye una seccion relativa a la participacion pu-
blica. Para que la poblacion participe en la elaboracion o modificacién
de los planes, programas y disposiciones de caracter general relativos
aquella, se establece que la autoridad competente informe al publico,
mediante los medios apropiados, acerca de estos, o de su revision, de
forma comprensible, incluida la que puede hacer efectivo su derecho a
la participacion. Debe concederse, asimismo, un plazo razonable para la
formulacién de observaciones y propuestas, ponderar las propuestas de
acuerdo y adoptar, en todo caso, una decisién de caracter fundado. Ello,
por supuesto, con las consabidas excepciones, vinculadas a la defensa y
la seguridad nacional.

Se busca el reconocimiento, como mecanismo de participaciéon publica
en las audiencias y asambleas establecidas para consultas publicas; talle-
res de sensibilizacion, capacitacion y comunicacion; campafias de comuni-
cacion y concientizacion, a través de los medios de comunicacién masiva,;
y otros mecanismos de informacion y participacion publica reconocidos en
la legislacion nacional. Estos deben aplicarse en la adopcion de decisiones
que admitan o, del mismo modo, autoricen el inicio de una actividad en area
costera o0 su zona de proteccion, que incluye las medidas de adaptacion ante
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el cambio climatico; y en cualquier momento que las autoridades compe-
tentes lo consideren o la poblacién lo demande.

Acceso a la justicia ambiental

Finalmente, aunque no de menor importancia, el acceso a remedios efectivos
y procedimientos que permitan el acceso a la justicia puede encontrarse en
instrumentos internacionales en materia ambiental y de derechos humanos.
El acceso a la justicia comprende la existencia de procedimientos judiciales y
administrativos que puedan ser utilizados por cualquier persona, cuando sea
lesionada en su derecho. Abarca el derecho procedimental (permite acudir ante
los distintos tipos de 6rganos) y el sustantivo (permite establecer la reclama-
cién a partir de un dafio ambiental actual o potencial).

El Pacto internacional de los derechos civiles y politicos llama a los Es-
tados a establecer procedimientos para hacer efectivos los derechos re-
conocidos, cuando han sido violados. El Articulo 13 de la Convencion eu-
ropea de los derechos humanos garantiza los remedios y procedimientos
ante violaciones. Aun dentro del llamado soft law, la tantas veces citada
Declaraciéon de Rio, en su principio 10, dispone que se debe proveer «|...]
un efectivo acceso a procedimientos judiciales y administrativos, entre es-
tos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes». El Protocolo de
Basilea, sobre responsabilidad y compensacion por dafios resultantes
de movimientos transfronterizos de desechos peligrosos y su disposi-
cién, de 1999, dispone que su objetivo es establecer un sistema de respon-
sabilidad y compensacion, mediante un doble sistema de responsabilidad
objetiva y por culpa, para distintos tipos de dafios (Articulo 5). El derecho
de acceso a la justicia es reforzado por el 21, que establece el mutuo reco-
nocimiento y la ejecutabilidad de los fallos judiciales.

Un aspecto en el que coinciden varias directrices del PNUMA es la po-
sibilidad de establecer recursos frente a decisiones de la autoridad que
nieguen informacion ambiental relevante o cuando se ignore la solicitud
(directriz 14), para impugnar en cuanto a la forma y el fondo cualquier de-
cision relativa a la participacion del publico (15) o cuando un acto de una
entidad publica o privada viole una disposicion juridica ambiental (16).

Es apreciable la correspondencia existente entre estos preceptos y la
normativa cubana vigente. La decision estatal que rechace una solicitud
de informacién ambiental o que limite la participacion constituye un acto
administrativo que, como tal, puede ser impugnado a través de la via admi-
nistrativa interna y la judicial, por medio del proceso contencioso-adminis-
trativo, previsto en la LPCALE, tal como fue modificada por el Decreto Ley
No. 241, de 2006.

El acceso a la justicia ambiental independiente e imparcial esta garan-
tizado en las salas de lo Econdmico de los tribunales populares, que son
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las competentes para conocer los litigios de caracter ambiental. EI Decreto
Ley No. 241, de 2006, prevé la accion de reparacién o resarcimiento, y
la de cumplimiento de la legislacion ambiental, con legitimacion mas am-
plia. El Articulo 741 establece que corresponde a dichas salas de justicia
los procesos acerca del «[...] cumplimiento de las regulaciones sobre la
proteccién del medio ambiente y los recursos naturales, o relacionados
con los danos ambientales, resultantes de actividades econdmicas desa-
rrolladas por personas juridicas o naturales, cubanas o extranjeras [...]».
Anade un segundo parrafo referente a «[...] las acciones resarcitorias o de
cumplimiento para la preservacién del medio ambiente y la proteccion de
los recursos naturales, que se promuevan [...]», y relaciona las personas
legitimadas para iniciar dicho proceso.

Si resulta criticable el tratamiento que da la legislacion ambiental gene-
ral a la legitimacion. Mientras que la directriz 17 recomienda a los Estados
una regulacion amplia e incluyente del derecho a iniciar una demanda por
motivos ambientales, el Articulo 751 de la ley de tramites contiene una
enumeracion de aquellos sujetos que pueden ser parte del proceso eco-
nomico, entre los que se incluyen las empresas y uniones de empresas
estatales, organismos de la Administracion Central del Estado, sociedades
mercantiles de capital cubano, empresas mixtas o de capital extranjero,
cooperativas, etc. Resulta significativo que solo en el inciso j), el ultimo
del mencionado articulo, se recoge a las personas naturales «que autorice
expresamente la ley».

En el ambito de la proteccidén al ambiente, esa autorizacion emana del
citado Articulo 741, para pedir el resarcimiento por el dafio ambiental. Creo
que la expresion utilizada no restringe el precepto autorizante a la propia
LPCALE, sino que se extiende a cualquier disposicion normativa de la cual
se derive la posibilidad de accionar judicialmente. La legitimacion concedi-
da a las personas naturales solo se refiere a la solicitud del resarcimiento
cuando es personalmente afectada, tal como lo estipula el Articulo 71 de
la LMA."®

La legitimacion ordinaria, que, en su sentido tradicional, viene dada por
la tutela de un derecho o interés legitimo, en algunos casos, como en los
denominados derechos de proteccién al consumidor y en los procesos
ambientales, puede extenderse a personas que no han sido afecta-
das directamente por el acto, y devenir una legitimacién extraordinaria.
Este fendmeno se explica por considerar que existen derechos cuya titu-
laridad no esta relacionada con intereses privados, sino a un interés, en
cierto sentido, publico, que es de todos y de cada uno. Una declaracion
legal que reconozca explicitamente esta forma de legitimacién seria una

s Céanovas Gonzalez: «Dificultades y retos para la responsabilidad civil por dafio ambiental»,
en Hernandez Torres (coord.), Temas de Derecho ambiental. Retos y tendencias del Dere-
cho ambiental contemporaneo, pp. 58-60.
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contribucion mas para hacer corresponder nuestra legislacion ordinaria con
el reconocimiento del DMAS.

Quizas el primer atisbo de esta legitimacién amplia se encuentre en el
segundo parrafo del indicado Articulo 741, que posibilita el ejercicio de la
accion de cumplimiento, para la preservacion del medio ambiente y la pro-
teccion de los recursos naturales, a las personas juridicas o naturales cu-
banas, segun el caso, si ello se interpreta con independencia del precitado
Articulo 71 de la LMA.

La directriz 19 presenta una arista interesante, al aconsejar a los Esta-
dos que, para facilitar el acceso a la justicia, esta no debe ser prohibitiva,
0 sea, no debe significar un riesgo financiero extraordinariamente alto para
los sujetos involucrados. Se busca, en este caso, no hacer demasiado gra-
voso el proceso ambiental para el demandante. Dicha posibilidad se evita
en la legislacién nacional, pues el ejercicio de la abogacia no es privado,
se realiza a través de la ONBC, cuyas tarifas estan reguladas reglamen-
tariamente, y donde se prevé la posibilidad de litigar sin gastos, para las
personas de menores ingresos.

Por ultimo, no puede obviarse que el acceso a la justicia debe ser efecti-
VO, 0 sea, tutelar eficazmente el bien juridico que se pretende proteger. De
ahi que no sea irrelevante la forma en que la resolucion judicial se enfrenta
al dafo ambiental. Si bien el Derecho de dafos tradicional privilegia, como
contenido de la responsabilidad, la indemnizacién por dafios y perjuicios,
en este caso, deben arbitrarse medidas que tiendan a la restauracién del
medio afectado, a la vuelta al estado en que se encontraba el entorno antes
de producirse aquel. Es asi como el Articulo 73 de la LMA dispone que «en
el resarcimiento de la responsabilidad civil correspondiente se procuraran
de forma preferente, las acciones encaminadas a la rehabilitacién del me-
dio ambiente».

A MODO DE CONCLUSIONES

A estas alturas nadie dudara que la primera aspiracion para la reforma constitu-
cional en materia ambiental es el reconocimiento explicito al DMAS, que no se
limite a su simple mencidn, sino que, al menos de forma sucinta, se describa su
contenido y que incluya el derecho a la informacién ambiental, la participacion
publica en la toma de decisiones y el acceso a la justicia ambiental a través de
los procedimientos administrativos o judiciales correspondientes.

A pesar de que, quizas, esta declaracidén parezca innecesaria, junto a
dicho derecho, seria conveniente mantener el deber de proteger el ambien-
te y sus elementos. De este modo, se reafirmaria uno de los modelos de
constitucionalizacion del ambiente. Asi se hace, por ejemplo, en las leyes
supremas de Espafia y Portugal. En la primera, el Articulo 45 reconoce que
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«[...] todos tienen el derecho a disfrutar de un ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo» (45.1). Los
apartados 2 y 3 imponen, a los poderes publicos, el deber de velar por la
utilizacion racional de los recursos naturales; y, a quienes violen este de-
ber, las responsabilidades penal, administrativa o civil que correspondan.
El Articulo 66 de la segunda deja establecido que todos tienen derecho a
un ambiente de vida humano, saludable y ecolégicamente equilibrado y el
deber de defenderlo por parte del Estado y los ciudadanos, a través de los
correspondientes mecanismos de participacion. Debe resaltarse asi como
ese deber es originalmente publico y, por tanto, primeramente estatal, aun-
que ello no implique relevar de él a todos los individuos, para el cumpli-
miento de los cuales también tienen que estar investidos de las facultades
correspondientes.

De ese deber general, ya incluido en el Articulo 27 de la Constitucion
de 1976, debe partir otra modificacion, que no hara mas que potenciar la
primera de ellas. La ley ordinaria ambiental, en correspondencia con el
marco legal general existente al momento de su promulgacion, presenta un
esquema de gestion y control centralizado en torno a los organismos de la
Administracién Central del Estado y que atribuye un marco muy reducido
y subsidiario de competencias a los érganos locales. De acuerdo con el
Articulo 15 de la LMA, corresponde a estos, en sus instancias respecti-
vas, dirigir, coordinar y controlar, en lo que a ellos compete y conforme
a la legislacion general, acciones en cuanto a la evaluacion de las priori-
dades ambientales del territorio y los planes pertinentes para su gestion,
ordenamiento territorial, uso del suelo, forestacion y reforestacion, vias de
circulacion, construcciones, servicios publicos y saneamiento, proteccion
de las fuentes de abastecimiento de agua y del medio ambiente en los
asentamientos humanos (en relacién con los efectos derivados de los ser-
vicios comunales), transito de vehiculos y transporte local, creacion y man-
tenimiento de areas verdes, identificacion de areas protegidas del territorio,
participacidén en la propuesta de aprobacion y apoyo a la gestion de su
administracion, asi como prevencion, control y rehabilitacion con respecto
a la ocurrencia de desastres naturales u otros tipos de catastrofes, lo que
incluye la prevision de los recursos necesarios a estos fines, y preservacion
del patrimonio cultural asociado al entorno natural, entre otras.

Sin embargo, algunas de estas competencias solo se han tenido en
cuenta nominalmente. La participaciéon de las autoridades locales, por
ejemplo, en el establecimiento de normativas para la proteccion del medio
local, o de estandares mas exigentes que los de la ley nacional, ha sido
inexistente, a pesar de estar reconocido en el Articulo 16, a tenor del cual
«[...] podran proponer a los 6rganos y organismos competentes el estable-
cimiento en sus respectivos territorios, en atencion a su situacién particular,
de normas y parametros ambientales mas rigurosos o especificos que los
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establecidos a nivel nacional». Deben producirse cambios sustanciales en
este sentido y, para ello, aprovechar el proceso de reorganizacién asumido
por los 6rganos locales del Poder Popular en Artemisa y Mayabeque.

Otro de los modelos que se han utilizado en la constitucionalizacion de
la materia ambiental ha sido la introduccion en la Carta Magna de los de-
nominados instrumentos de gestion ambiental. Es el caso de la EIA, ins-
trumento de gestidn definido en la LMA vigente, proceso cuyo objeto es
evitar o mitigar la generaciéon de efectos ambientales indeseables, como
consecuencia de planes, programas y proyectos, mediante la estimacion
previa de sus consecuencias (Articulo 8). La Constitucion brasilefia es un
buen ejemplo en este sentido; el Articulo 225.4 concede el derecho a exi-
gir, ante una actividad potencialmente causante de una significativa degra-
dacién ambiental, un estudio previo del impacto por ella causado, al que
debe darsele la publicidad adecuada. Mayor precision tiene la Constitucion
venezolana de 1999: el Articulo 129 comienza con la declaracion segun la
cual «[...] todas las actividades susceptibles de generar dafios a los ecosis-
temas deben ser previamente acompafiadas de estudios de impacto am-
biental y socio-cultural [...]».

En el caso cubano, resulta conveniente que el texto constitucional, mas
alla de la evaluacion de proyectos de inversion concretos, incluya la EIA,
desde etapas mas tempranas, como en la elaboracion de los planes y pro-
gramas, a través de la evaluacién ambiental estratégica. Debe asegurar la
participacién de la ciudadania en este proceso, mediante las audiencias
publicas cuando correspondan, y el libre acceso a los documentos asocia-
dos a este procedimiento que, en todo caso, ha de tener caracter ineludi-
ble, de modo que la administracién no pueda eximirse de su cumplimiento.

Finalmente, es util la inclusion, al menos, de algunos principios. No para
hacer otra disposicion principista 0 meramente declarativa, sino para que
los reconocidos ya en la LMA se vean reforzados con su incorporacion.
¢, Cual es su utilidad en el texto constitucional? Mas alla de su rango (ofrece
un nivel superior de seguridad juridica), al preverse mecanismos especia-
les para su modificaciéon o reforma (les da mayor estabilidad), los principios
constitucionales de proteccién ambiental se convierten en imperativos para
el propio legislador, que ha de tenerlos en cuenta no solo al legislar en
materias ambientales propiamente dichas, sino en cualquier proceso pro-
ductivo o relacién social que tenga alguna incidencia ambiental.

La Constitucion ecuatoriana vigente, por ejemplo, enuncia en diferentes
articulos los principios a los que ha de ajustarse la actuacion del Estado y
de los ciudadanos. El Articulo 31 reconoce el derecho a un disfrute pleno
de la ciudad y los espacios publicos, conforme a los principios de susten-
tabilidad, justicia social, respeto a las diferentes culturas y equilibrio entre
lo urbano y lo rural. Al proteger el derecho a la salud, cita varios principios:
solidaridad, equidad, universalidad y precaucién, entre los mas significati-
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vos. Este ultimo, en su formulacion clasica, es uno de los que debe reco-
gerse alli, por las dificultades que tiene su aplicacion practica. Tomar una
decisidén en prevencion del dafio ambiental, a pesar de no contar con la
certeza cientifica sobre su produccion, es siempre una decision dificil para
la administracion, pero, no por ello, puede obviarse.

El objetivo siempre sera, y ello vale para cualquier cambio legislativo,
responder a las necesidades de tutela adecuada del ambiente y, para eso,
no debe dudarse en recibir aquellas experiencias del Derecho comparado
que puedan resultar validas, siempre que se beba, al mismo tiempo, de la
realidad nacional, pues es ella la que se pretende organizar y la instancia
definitiva de cualquier propuesta. En este proceso, debemos tener en la
mira aquellas palabras del Héroe Nacional cubano, José Marti, para quien

[...] la universidad europea ha de ceder a la universidad americana.
La historia de América, de los incas a aca, ha de ensefarse al dedillo,
aunque no se ensene la de los arcontes de Grecia. Nuestra Grecia es
preferible a la Grecia que no es nuestra. Nos es mas necesaria. Los
politicos nacionales han de reemplazar a los politicos exadticos. Injér-
tese en nuestras Republicas el mundo; pero el tronco ha de ser el de
nuestras Republicas.®
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L PRESENTE TRABAJO parte de la valoracion del Auto No. 1, de 9
Ede mayo de 2016, dictado por la Sala de lo Econdmico del Tribunal

Supremo Popular (TSP), correspondiente a la solicitud de reconoci-
miento y ejecucion del laudo dictado en procedimiento de arbitraje inter-
nacional, bajo el Reglamento de la Corte Internacional de Arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional de Paris (Reglamento CCI, 1998).

La polémica central resuelta por ese auto se centra en lo que plantea su
primer considerando:

CONSIDERANDO: Que la sociedad mercantil cubana XYZ S. A., se
opuso a la solicitud de reconocimiento y ejecucion de laudo arbitral y alego
la falta de competencia de este maximo 6rgano de justicia y, en iguales
términos, lo hizo el fiscal personado, ambos sustentaron esta posicion en
el analisis de que el laudo no es “extranjero”, por tanto no necesita del pro-
cedimiento de exequatur y, en este sentido, esta Sala valora que la legis-
lacion nacional no es clara en cuanto a la definicién de “laudo extranjero”,
porque unicamente el Decreto Ley numero doscientos cincuenta de dos
mil siete “De la Corte Cubana de Arbitraje Comercial Internacional” requld,
en el segundo parrafo del articulo treinta y uno, que cualquiera que sea el
lugar del arbitraje, el laudo dictado por el tribunal arbitral se reputa como
nacional [...].

El reconocimiento y ejecucion de decisiones extranjeras conforman lo
que muchos denominan el tercer pilar que sustenta el contenido del De-
recho internacional privado (DIPRI), precedido por la determinacion de la
competencia judicial internacional y la definicion de la ley aplicable a las
situaciones privadas internacionales.

Esta posicion que ocupan el reconocimiento y ejecucion dentro del con-
tenido de esta rama del Derecho solo responde a una necesidad didactica,
pues, en la practica, converge con cuestiones procedimentales como la
asistencia judicial internacional, la practica de pruebas, la adopcion de me-
didas cautelares, entre otras. La posibilidad real de conocer cémo lograr
la efectividad de una decision dictada por una autoridad en supuestos de
incumplimientos es un aspecto importante a valorar, desde el momento de
establecer y negociar en una relacién juridica privada, de conjunto con los
temas relativos a la autoridad que conocera y el derecho que se aplicaria,
sobre todo, si fuera de naturaleza contractual.
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El asunto a desarrollar en el presente trabajo se aproxima mas a las
cuestiones «procesales» y «cooperacionales» del DIPRI, las cuales han
cobrado mayor interés y desarrollo a las que conciernen al Derecho apli-
cable al fondo, que tradicionalmente habian sido consideradas como su
contenido esencial. Se trata, como bien apunta el profesor Fernandez Arro-
yo, de un cambio directamente relacionado con el aumento exponencial de
casos de DIPRI, con el paso del académico al real.

Efectivamente, la trascendencia que comporta el tema habra de incidir
ab initio en la valoracion de la ventaja o interés de establecer un pleito, si
se atiende de cerca el riesgo de derivar ineficaz por su no reconocimiento
o ejecutabilidad en el lugar donde se intente hacer valer una decision deri-
vada de una litis.

En el contexto cubano, hay que tener en cuenta que para su estudio y
tratamiento habra que atender, en primer orden, al régimen convencional
establecido y, posteriormente, a los postulados de fuente interna. Asi nos
adentraremos en las condiciones y los principios a partir de los cuales los
organos judiciales cubanos habran de conocer y resolver las solicitudes de
reconocimiento y ejecucion de laudos en litigios que se derivan de situacio-
nes juridicas privadas de caracter internacional.

En Cuba, el escenario normativo sobre el reconocimiento y ejecucion de
laudos resultantes de procesos arbitrales comerciales de caracter interna-
cional, en su dimension convencional, queda regido por la Convencién de
Nueva York (CNY), de 1958, sobre el reconocimiento y la ejecucién de las
sentencias arbitrales extranjeras. En el orden interno, habremos de atender
a nuestra ley rituaria en lo referido al reconocimiento y ejecucion de laudos.

Para el analisis del auto que comento, considero oportuno abordar al-
gunos conceptos que, de alguna manera, se manejaron en él, y sobre los
cuales conviene despejar algunas variables. Asi, atenderé a los temas de
internacionalidad del litigio y el arbitraje y, por ultimo, la nacionalidad o ex-
tranjeria de los laudos, punto central del analisis.

INTERNACIONALIDAD DEL LITIGIO Y EL ARBITRAJE

En el DIPRI, la internacionalidad de una relacién juridica privada y la del litigio
han sido ampliamente tratadas y no ha existido consenso en cuanto a los ele-
mentos que deben internacionalizar una y otra, aunque si existen criterios mas
aceptados en la doctrina, los movimientos codificadores y los unificadores de
soft law.

El Articulo 9 del Decreto Ley No. 250 de 2007, «De la Corte Cubana de
Arbitraje Comercial Internacional (CCACI)», define como litigio internacio-
nal el que se produce cuando «el establecimiento, o la residencia habitual
de las partes, se encuentra en paises diferentes, o que aun teniendo su
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domicilio en un mismo Estado, se trate de personas naturales o juridicas
de ciudadania o nacionalidad diferente, o que el lugar de concertacion de
la obligacion o su cumplimiento, lo es un Estado diferente».

Fuera de esta disposicion, en el ordenamiento interno, no se cuenta
con otra norma que defina la internacionalidad de un litigio, ni en materia
comercial, ni en ninguna otra. Las tendencias mas actuales definen la in-
ternacionalidad del litigio con criterios mucho mas amplios que el acogido
por el mencionado decreto ley, incluso por oposicion a conceptos bastante
estrictos de litigios o situaciones nacionales.

La Ley No. 7, «De procedimiento civil, administrativo, laboral y econé-
mico» (LPCALE), en diversas ocasiones, hace alusién al arbitraje interna-
cional, sin asumir una posicién que determine cuando el arbitraje tendra
tal condicion. Cuba es parte de las convenciones internacionales mas re-
levantes para la viabilidad del arbitraje comercial internacional: Convenio
europeo sobre arbitraje comercial internacional, Convencion de Ginebra de
1961 y la CNY.

La primera de estas convenciones, en el Articulo 1, referido a su campo
de aplicacion, dispone:

1. El presente Convenio se aplicara: a) a aquellos acuerdos o compro-
misos de arbitraje que, para solventar controversias o contiendas sur-
gidas o por surgir de operaciones de comercio internacional, hubieren
sido concertados entre personas fisicas o juridicas que tengan, en el
momento de estipular un acuerdo o compromiso de este tipo, su resi-
dencia habitual o su domicilio o sede social en Estados contratantes
diferentes; b) a los procedimientos y laudos arbitrales basados en los
acuerdos o compromisos a que se alude mas arriba en el parrafo 1.a)
de este articulo.

De esto, se puede resaltar que los criterios utilizados para internacio-
nalizar la relacién juridica privada son la residencia habitual, el domicilio,
o sede social de las partes del acuerdo o compromiso arbitral. No son to-
mados en consideracion la ciudadania o nacionalidad para el caso de las
personas naturales (en los paises, como Cuba, que esta define el vinculo
politico-juridico con un Estado), ni el lugar de su constitucion para el caso
de las personas juridicas.

Otro aspecto a destacar es la precision temporal que hace el precepto
cuando dispone que la residencia habitual, domicilio o sede social de las
partes en Estados contratantes diferentes habra de ser «al momento de la
concertacion del acuerdo o compromiso arbitral». Es importante esta preci-
sién temporal por la posibilidad real que existe de que estos elementos de
internacionalidad muten con el tiempo, y pueda suceder, por ejemplo, que
una situacion internacional al momento de la concertacion del arbitraje, con
posterioridad, en el momento de plantearse el proceso o litigio, por el cam-
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bio de sede de una de las partes, se torne nacional y se cree, entonces, la
duda sobre la posibilidad de aplicacién del Convenio.

La internacionalidad de un litigio, por definicion, no tiene que coincidir
necesariamente con el concepto de internacionalidad del arbitraje. En ma-
teria arbitral es bastante extensa la aceptacion de que, cuando se concreta
una sede, se esta definiendo nacionalidad del arbitraje, ya se trate, por la
naturaleza de la litis, de un litigio interno (arbitraje interno) o internacional
(arbitraje internacional).

Con relacién a esto y sobre la internacionalidad del propio arbitraje, la
ley modelo elaborada por la Comision de las Naciones Unidas para el De-
recho Mercantil Internacional (CNUDMI o UNCITRAL por sus siglas en in-
glés), mas conocida como Ley Modelo UNCITRAL (LMU), en el Articulo 3,
establece que un arbitraje es internacional, cuando:

a) las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al momento de la cele-
bracion de ese acuerdo, sus establecimientos en Estados diferentes, o

b) uno de los lugares siguientes esta situado fuera del Estado en el
que las partes tienen sus establecimientos;

I) el lugar del arbitraje, si este se ha determinado en el acuerdo de
arbitraje o con arreglo al acuerdo de arbitraje;

II) el lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligacio-
nes de la relacion comercial o el lugar con el cual el objeto del litigio
tenga una relacién mas estrecha; o

c) las partes han convenido expresamente en que la cuestién objeto
del acuerdo de arbitraje esta relacionada con mas de un Estado.

Los criterios de internacionalidad del arbitraje de esta ley son bastante
amplios. Como se puede apreciar, conforme a esta disposicién, pudiera
suceder, incluso, que lo que esté internacionalizando el arbitraje sea la ubi-
cacioén de su sede en un pais diferente al domicilio de las partes, conforme
a su Articulo 3 b 1). Esto quiere decir que puede que todos los elementos
subjetivos y objetivos del litigio se ubiquen en un ordenamiento juridico
(litigio interno o nacional) y lo que internacionaliza el arbitraje es su sede,
divergente al establecimiento de las partes. El tercer inciso es bastante
amplio, pues permite que se internacionalice, si las partes han convenido
expresamente que la cuestion objeto del acuerdo de arbitraje esta relacio-
nada con mas de un Estado. Reitero la idea de que no existe uniformidad
con relacion a la internacionalidad del arbitraje, aunque esta ley modelo ha
sido de amplia acogida por leyes y otras disposiciones juridicas que rigen
el arbitraje comercial internacional.

Como apunté, aun cuando no se cuenta con una definicion de interna-
cionalidad del litigio y del arbitraje, en el ordenamiento interno, habremos
de acoger los conceptos establecidos en la Convencion de Ginebra, que se
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aplica en los casos en que las partes tengan establecimiento en los paises
signatarios; y, en los que no lo sean, igualmente, se podra valorar su apli-
cacion en atencion a los modos de suplir las lagunas del Derecho, acudir a
la analogia, a la autointegracion, y auxiliarnos de estos conceptos. Por otra
parte, como el Decreto Ley No. 250 de 2007 no obliga a los jueces, en fun-
cion de la asistencia sistémica que debe existir entre arbitraje y jurisdiccion
y la seguridad juridica de la institucion, se aconsejaria acoger el concepto
de litigio internacional de esta disposicion, al menos a los efectos de que
el litigio, por internacional, conforme a sus preceptos, sea susceptible de
someterse a la via arbitral, inequivocamente, tanto para jueces como para
arbitros en Cuba.

LA SEDE ARBITRAL: TRASCENDENCIA EN EL ARBITRAJE
COMERCIAL INTERNACIONAL

Acerca de la importancia de la sede en el arbitraje, se ha bregado y sigue ha-
ciéndose mucho, tanto por tedricos como practicos del arbitraje internacional, y
se ha marcado una evolucién en las consideraciones de su rol, sobre todo en el
arbitraje comercial internacional. Tradicionalmente, se le ha concedido impor-
tancia crucial a la sede del arbitraje; en criterio de muchos autores, esta define
la nacionalidad o internacionalidad del arbitraje, a partir de un referente estatal.
Se le otorga importancia decisiva a la sede para su anclaje estatal, a los efec-
tos de la asistencia judicial al arbitraje, sobre el control del laudo susceptible de
ser atacado por nulidad y, como apunta Fernandez Rozas, en todo momento
ese Estado se pudiera pronunciar sobre su propia competencia.

En la jurisprudencia se ha hecho referencia a los términos «lugar del
arbitraje», como referente factico, y «sede arbitral», cual referente juridico.
Esta diferenciacion, segun Palao Moreno, no es muy seguida en la practi-
ca del arbitraje, en la que ambas expresiones, comunmente, son tratadas
como sinénimas. No obstante, la LMU solo utiliza la primera.

Sin embargo, a pesar de la asimilacién de esta posicion, el desarrollo
del arbitraje internacional, de los medios de comunicacion, y la tecnologia
de la informacion fundamentalmente, han propiciado que se hayan forjado,
con mucho empuje, teorias sobre la deslocalizacion o desterritorializacion
del arbitraje (arbitration unbound), es decir, la asimilacién del desarrollo de
estos procesos sin referente estatal alguno, desnacionalizados o anaciona-
les. Uno de los fundamentos que esgrimen sus defensores es el caracter
ficticio que puede representar la sede en muchos arbitrajes hoy, cuando
las partes pueden elegir una sede apenas vinculada con los elementos
esenciales de la litis.

Otra razoén la constituye el hecho de que la mayoria de los paises han
adoptado los convenios mas importantes en la materia (la CNY y la LMU),
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lo que ha logrado unificar, en buena medida, su contenido. Estas circuns-
tancias, ligadas al fendmeno de la globalizacion, han propiciado que, en
muchas ocasiones, «la sede» quede como una mera maniobra juridica en
el arbitraje comercial internacional.

Uno de los elementos que dota de neutralidad al arbitraje es el hecho de
gue se encuentre desligado del ordenamiento juridico nacional en el cual
tiene su sede; por esto, el planteamiento de que «el arbitro carece de foro».
Ciertamente, esta idea general y pacificamente aceptada dota al arbitraje
de la independencia que precisa para funcionar como una alternativa real
a la jurisdiccion de cualquier Estado, sobre todo cuando se trata de un ar-
bitraje internacional. Ahora bien, esta independencia no se ha considerado
como que deba carecer de un referente estatal, ya que, necesariamente,
precisa de asistencia, por no tener el poder coactivo del Estado, asi como
de ciertos controles que este ejerce en pos de la seguridad del propio pro-
ceso y de las partes.

Determinacion de la sede del arbitraje

La autonomia de la voluntad para la determinacién de la sede del arbitraje v,
con esto, la eleccion de la lex arbitri, asi como de las autoridades que habran
de asistir el proceso, es materializada, desde un inicio, cuando las partes pre-
cisan el arbitraje que llevaran a cabo, ya sea institucional o ad hoc. Cuando se
selecciona el primero, el reglamento de esta institucion es el que marca el mar-
gen de la autonomia de la voluntad para que las partes fijen la sede del arbitra-
je. La posibilidad de elegir esta fuera de los marcos territoriales del pais donde
se encuentra ubicada la sede de la institucion o Corte elegida, si bien no es la
regla, es permitida en reglamentos de instituciones arbitrales muy importantes
como los de la CCl y el de la Asociacion Americana de Arbitraje (AAA). Igual-
mente, en estos casos, es cardinal la definicion de la sede cuando las partes
no hacen uso de esta posibilidad. En muchos de estos, permiten a los arbitros
la determinacion de la sede, como en el arbitraje administrado por la CClI, en
el que «la sede del arbitraje sera fijada por la Corte a menos que las partes la
hayan convenido» (Articulo 14.1.°, Reglamento), y en otros referentes del area.

En otros casos, se establece una «sede provisional» hasta que el tribu-
nal arbitral la defina una vez constituido. El Articulo 13.1.° (Reglamento de
la AAA) declara que, si las partes no se ponen de acuerdo, la propia AAA
«podra inicialmente determinar el lugar del arbitraje, sujeto a la facultad
del tribunal de determinar finalmente el lugar del arbitraje dentro de los se-
senta dias después de su constitucién. Dichas determinaciones se haran
tomando en cuenta los argumentos de las partes y las circunstancias del
arbitraje». Por ultimo, un tercer bloque de reglas dispone que, en ausencia
de designacion expresa por las partes, la sede sera la de la propia institu-
cion arbitral.
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Cosa distinta es la viabilidad de realizar vistas, practicas de pruebas y
otros actos fuera de la sede del arbitraje. No es poco comun el hecho de
que, por motivos de economia procesal o conveniencia para las partes
y los arbitros, se realicen diversas acciones fuera de las que el Estado
ha definido como la sede del arbitraje. En muchas ocasiones, resulta mas
eficiente la practica de algunas pruebas, audiencias, en lugares diferentes
geograficamente a la sede arbitral. Coincido con Fernandez Rozas en que
esta posibilidad compensa la limitacion que presenta el arbitraje, en rela-
cion con la asistencia judicial internacional. Esta realidad es muy difundida,
en pos de la eficiencia del proceso y de la economia procesal, y puede ser
de diversa indole, como: inspecciones oculares de eventos, mercancias y
deliberaciones.

El Reglamento de arbitraje de la UNCITRAL, de 2010, realiza una dife-
renciacion entre la posibilidad de celebrar reuniones y oir testigos, lo cual el
tribunal arbitral definira a conveniencia, segun las circunstancias (Articulo 18.1),
y la eventualidad de inspeccionar mercancias y otros bienes o documen-
tos, en cuyo caso también podra definir, libremente, el lugar, pero debera
notificar a las partes, con suficiente antelacién, para permitir su asistencia
a tales inspecciones (Articulo 28.2.°). Sin embargo, limita el lugar en el cual
habra de dictarse el laudo, el cual debera corresponder siempre con la
sede del arbitraje (Articulo 18.2.°).

La eleccion de la sede arbitral en Cuba

El Articulo 31 del Decreto Ley No. 250 de 2007 dispone que «el lugar del arbi-
traje es el de la sede de la Corte, salvo que las partes acuerden expresamente
un lugar diferente». Como hemos visto, en la doctrina y en algunos reglamen-
tos, se utilizan los conceptos de «lugar del arbitraje» y «sede del arbitraje» de
manera indistinta. Si lo interpretaramos asi pareceria que, en el caso de Cuba,
las partes pudieran elegir un lugar o sede del arbitraje, cuando someten la so-
lucion de su controversia a la CCACI.

Pero, con posterioridad, cuando, en su segundo parrafo, dispone que
cualquiera que sea el lugar del arbitraje, el laudo dictado por el tribunal ar-
bitral se reputa como nacional, hace que pierda total sentido elegir un lugar
o pais diferente, siempre que conozca la Corte cubana. En este caso, seria
l6gico solo pensar en que se quiera declarar como sede otra provincia, su-
puesto en el que, si se definiera como sede Santiago de Cuba, por ejemplo,
seria el tribunal de esa provincia, y no el de La Habana —lugar de la sede
de la Corte—, el que asistiria este proceso arbitral.

Luego, cabe interpretar que, cuando este articulo alude al «lugar del
arbitraje», lo hace como un referente factico donde se pueden practicar
actuaciones, pruebas y otros actos arbitrales. Pero siquiera esta deduc-
cion, aparentemente clara, tiene sendero allanado, pues el Articulo 32 solo
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faculta al tribunal arbitral para proponer a las partes un sitio diferente al de
su sede, en atencion al lugar en que hayan ocurrido los hechos o deban
practicarse las pruebas en el proceso. En este punto, no queda claro qué
pueden acordar expresamente las partes, conforme al articulo precedente.

Hasta aqui he hecho un recorrido por determinados conceptos e insti-
tuciones que permitiran analizar, con mayor claridad, el auto judicial que
motiva este trabajo.

NACIONALIDAD O EXTRANJERIA DEL LAUDO

El auto dictado por la suprema instancia en materia econémica, en su primer
considerando, hace notar la falta de claridad existente en la ley rituaria y el or-
denamiento en general, en relacion con la nacionalidad o extranjeria del laudo,
lo cual es la clave del cuestionamiento de la competencia alegada por una de
las partes del proceso y el fiscal actuante.

Asi, resalta que solo en el Decreto Ley No. 250 de 2007, de la CCACI,
se hace alusion a esto, en el segundo parrafo del Articulo 31, cuando dis-
pone «que cualquiera que sea el lugar del arbitraje, el laudo dictado por el
tribunal arbitral se reputa como nacional», con lo que alude al tribunal arbi-
tral de la Corte, como apunta el Articulo 16 de esta disposicion.

En el propio primer considerando del auto, se consigna:

[...] por su parte, la Ley de procedimiento civil, administrativo, laboral
y econbémico contiene aspectos contradictorios que afectan la sistematica
del analisis en lo relacionado con la distribucion de la competencia, tenien-
do en cuenta que en el articulo ochocientos veinticuatro establecio que la
ejecucion del laudo arbitral dictado en el extranjero requerira del reconoci-
miento previo por la Sala de lo Econémico del Tribunal Supremo Popular,
sin definir a qué criterio de nacionalidad se adhiere, puesto que el inciso i)
del articulo setecientos cuarenta y seis atribuyo exclusivamente la compe-
tencia a las salas de lo econémico de los tribunales provinciales populares
para la ejecucion directa de los laudos arbitrales dictados por corte arbitral
cubana en el territorio nacional, sin que el supuesto del litigio deba admitir-
se incluido en el inciso k) del propio precepto, al no existir mérito para ello, y
la misma norma procesal asigno expresamente a la sala de la especialidad
del Tribunal Supremo Popular el conocimiento de las solicitudes de recono-
cimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros, segun lo establecido
en el inciso c) del articulo setecientos cuarenta y cinco, en contradiccion
con lo previsto en el articulo ochocientos veinte, el que parece afiliarse al
criterio territorial del arbitraje por el lugar de su sede.

Como se puede apreciar se develan «algunos aspectos contradictorios
que afectan la sistematica del analisis en lo relacionado con la distribucion
de la competencia». Asi, hace referencia a la competencia de la Sala de lo

134 |Justicia y Derecho
Afo 16, no. 31, diciembre de 2018



La nacionalidad del laudo arbitral

Econdmico del TSP para el reconocimiento previo requerido para la ejecu-
cion del laudo arbitral dictado en el extranjero, conforme a los articulos 824
y 745 c), sin definir a qué criterio de nacionalidad se adhiere. Con posterio-
ridad, se hace un analisis de los articulos 746 i) y 820 del propio cuerpo le-
gal, que son los que regulan la competencia del tribunal provincial popular
(TPP) para el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales.

La contradiccion se plantea ciertamente, puesto que el 746 i) se refiere a
la competencia de esta sala para conocer «las solicitudes que se promuevan
para la ejecucién de laudos arbitrales dictados por corte arbitral cubana en el
territorio nacional». Por su parte, el 820 extiende la posibilidad de solicitar su
ejecucion, ante esta sala, a dos supuestos: cuando el laudo ha sido dictado
por la corte de arbitraje cubana, tal como lo reconoce el 746 i), y cuando ha
sido producto de proceso arbitral internacional realizado en Cuba.

Evidentemente, la magistratura resalt6 la falta de tratamiento armonico
hacia la competencia para la ejecucion de los laudos por la Sala de lo Eco-
nomico del TPP, lo cual es visible, pero se decanté por una interpretacion
restrictiva y parcial de la norma ante el supuesto presentado.

Uno de los elementos esenciales y argumento que aboga por la nacio-
nalidad del arbitraje, conforme a una sede, como vimos, es el hecho de
que esta determina, asimismo, la nacionalidad del laudo, lo cual es del todo
relevante a la hora de solicitar su reconocimiento y ejecucion, como es en
el caso que nos ocupa, por el hecho de que los procedimientos difieren, ya
se trate de un arbitraje nacional o extranjero.

Si se tiene en cuenta lo analizado en el presente trabajo en cuanto a la de-
finicién de la sede del arbitraje y su incidencia para dotarlo de nacionalidad,
al atender el caso en cuestion, se nota que se trataba de un arbitraje de la
CCl, cuyo reglamento permite a las partes seleccionar una sede diferente a
la de su institucién, tal como acoge el Articulo 14.1 sobre la sede del arbitraje.
Por otra parte, muy vinculado a esto, la nacionalidad del laudo queda defini-
da en esta disposicion, en el 25.3: «El laudo se considerara pronunciado en
el lugar de la sede del arbitraje y en la fecha que en él se mencione».

El analisis sistémico de estos dos articulos del Reglamento de la CCI
aplicable al arbitraje tratado, y a tono con el pronunciamiento del Articulo
820, nos conduce hacia la conclusién de que se trataba de un proceso
arbitral internacional realizado en Cuba, lugar de la sede, y que, en conse-
cuencia, le confiere la nacionalidad cubana al laudo resultante.

RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE LAUDO

Como se analizg, la polémica acerca de la competencia de la Sala de lo Eco-
némico del TPP o el TSP pendia de la consideracién de nacional o extranjero
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del laudo. Sobre esta base, se emiten los considerando segundo y tercero, que
plantean:

CONSIDERANDO: Que el exequatur consiste en un juicio sobre la ad-
misibilidad de los efectos de una decision extranjera, reconociéndole la efi-
cacia equiparable a la nacional, por lo que no se revisa el fondo del asunto,
no se valoran los hechos, declara que la cosa juzgada extranjera producira
los mismos efectos que causaria en su Estado de origen, mediante un
procedimiento de homologacion, reservado generalmente a la maxima ins-
tancia judicial, que tiene el propdsito de examinar que la resolucion cumpla
determinadas exigencias procesales, comprobar que la materia objeto del
fallo es arbitrable y que la decision adoptada no entra en pugna con el or-
den publico del pais; en ese sentido, el Convenio sobre el Reconocimiento
y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencion de Nueva
York, de mil novecientos cincuenta y ocho), del que Cuba es signataria, en
sus articulos uno y tres, insta a los Estados al reconocimiento, mediante
sus normas internas, de las sentencias arbitrales extranjeras, debiendo fa-
vorecerse la ejecucion, no imponiendo condiciones apreciablemente mas
rigurosas que las establecidas para las sentencias arbitrales nacionales y
que cada uno de los Estados contratantes concedera la ejecucion de con-
formidad con el procedimiento vigente en el territorio donde la sentencia
arbitral sea invocada y se aplicara también a las que no sean consideradas
como sentencias nacionales en el Estado en el que se pida su reconoci-
miento y ejecucion.

CONSIDERANDO: Que, comoquiera que el presente asunto fue pre-
sentado anteriormente en la Sala de lo Econémico del Tribunal Provincial
Popular de La Habana, la que se declaré incompetente y rechazo la tra-
mitacion del asunto, decision que fue consentida por la parte a la que su-
puestamente le pudiera perjudicar el procedimiento de homologacion del
laudo arbitral y, en consecuencia, se sometio al previo reconocimiento ante
la maxima instancia judicial, fijado en el articulo ochocientos veinticuatro de
la Ley de procedimiento civil, administrativo, laboral y econémico, posicion
que en modo alguno lesiona los intereses de la parte condenada por el lau-
do, ni al fiscal, este ultimo, en su actuacion como representante del interés
social y en el ejercicio del control de la legalidad, se concluye que no le es
posible a esta sala revisar, mediante la presente solicitud, que no es medio
de impugnacion, la decision adoptada por el tribunal provincial y que, de
rechazar el asunto, causaria perjuicio superior a la parte que requirio la
tutela judicial para ejecutar su derecho, lo que obliga a adoptar la decision
sobre la procedencia de lo especificamente interesado.

Todo laudo que no sea considerado interno, nacional, conforme a las
legislaciones de cada pais, habra de ser sometido al régimen convencional
aplicable, de ser parte el Estado, que en este caso es de los mas unificado-
res y acogidos en el orden internacional. Debemos conocer que el Cadigo
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de Bustamante de 1928 trata, igualmente, esta tematica, pero la totalidad
de los paises partes de este Cddigo lo son también de la CNY. En este
orden, atendiendo a la fecha de ambos convenios y a los principios que
informan el Derecho de tratados, conforme a la Convencion de Viena, de
23 de mayo de 1969, se aplicara esta ultima.

Este tratado inicia su articulado preceptuando que

[...] se aplicara al reconocimiento y la ejecucion de las sentencias ar-
bitrales dictadas en el territorio de un Estado distinto de aquel en que
se pide el reconocimiento y la ejecuciéon de dichas sentencias, y que
tengan su origen en diferencias entre personas naturales o juridicas.
Se aplicara también a las sentencias arbitrales que no sean conside-
radas como sentencias nacionales en el Estado en el que se pide su
reconocimiento y ejecucion.

Este articulo identifica dos situaciones internacionales para las cuales
esta llamada a aplicarse la Convencion; primeramente, adopta una posi-
cion territorialista cuando plantea que su aplicacion sera a las sentencias
arbitrales dictadas en territorio distinto al que se pide su reconocimiento.
Con posterioridad, se adelanta a los problemas que pudieran acarrear los
conflictos sobre nacionalidad de los laudos, conforme al lugar donde se dic-
tan o se consideran dictados, y abre sus posibilidades de aplicacién a las
sentencias arbitrales que no sean consideradas nacionales en el Estado en
el que se pide su reconocimiento y ejecucion, haciendo depender solo de
ese Estado su valoracion y posible aplicacién conforme a esta.

Aunque la polémica mayor se centrd en la nacionalidad, o no, del laudo
dictado en Cuba, este no queda comprendido en el primer supuesto de
aplicacion de la Convencion, pues se dictd en el mismo pais donde se in-
tenta reconocer. La problematica se planted, entonces, en la consideracion
de extranjero del laudo conforme a los confusos o inexistentes criterios en
nuestro ordenamiento juridico, en un asunto en el que se debid excluir,
igualmente, la aplicacién del tratado, por el caracter de nacional que tuvo,
por haber sido La Habana la sede arbitral y el lugar donde se emitio el
laudo, aunque se tratara de un proceso administrado por la CCl de Paris.

Finalmente, se impone una reflexidon en relacién con el ultimo de los
considerando del auto, en el que, en consecuencia con la consideracion de
extranjeria del laudo, se procede coherentemente a la admision de la eje-
cucion del laudo por cumplir con lo establecido en el Articulo 5 de la CNY, lo
que mostraba una correcta aplicacién del régimen correspondiente, segun
la valoracién realizada y, seguidamente, se hace referencia a que el laudo
cumple los requisitos establecidos por el 483 de la LPCALE.

CONSIDERANDO: Que, examinado el laudo arbitral numero catorce mil
ochocientos cincuenta y dos /CCO/JRF/CA, de dos de julio de dos mil doce,
dictado en procedimiento de Arbitraje Internacional, por un tribunal arbitral

Justicia y Derecho| 137
Afo 16, no. 31, diciembre de 2018



Dra. Taydit Pefia Lorenzo

bajo el Reglamento de la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional de Paris (Reglamento CCl 1998), se advierte que
posee fuerza ejecutiva, pues se ajusta a las exigencias que se enumeran
en el articulo cinco de la Convencion de Nueva York y, cumplidas las dis-
posiciones previstas en los articulos cuatrocientos ochenta y tres al cua-
trocientos ochenta y cinco de la Ley de procedimiento civil, administrativo,
laboral y econémico, en lo que resulta de aplicacion, y el articulo cuatro del
mencionado Convenio sobre el reconocimiento y ejecucion de sentencias
arbitrales extranjeras, es procedente ordenar su cumplimiento, para lo cual
se remitira ejecutoria a la Sala de lo Econoémico del Tribunal Provincial Po-
pular de La Habana.

Hay que tener en cuenta que el Articulo 483 de la ley rituaria cubana,
respecto al reconocimiento y ejecucion de sentencia extranjera, solo es
aplicable, como plantea su propio encabezado, cuando no haya un conve-
nio sobre esta materia.

La existencia de la Convencién sobre reconocimiento y ejecucion de
sentencias o laudos extranjeros, que contiene los requisitos y regimenes
por los que habra de circular y hacer efectivo una decision extranjera, im-
plica que no se aplique el régimen del ordenamiento interno o de fuente
interna para su consideracion.

Este es un tema con una repercusion practica muy grande, pues los
requisitos difieren; en este caso, la convencion tiende a favorecer la circu-
lacién de los laudos, ventaja con la que las partes cuentan desde el mismo
momento en que deciden acoger esa via para la solucion de sus conflictos.
Atendiendo a esto, siempre que opere un reconocimiento y ejecucion de
laudos, habra que observar el régimen convencional, al que se aplica de
manera exclusiva, no acumulativa, lo establecido en la ley interna. No tiene
sentido la adopcion de convenios que impliquen una carga de doblar o mul-
tiplicar regimenes aplicables a situaciones juridicas determinadas.

El auto analizado muestra la complejidad que incorpora la tematica del
reconocimiento y ejecucion de laudos en los procesos internacionales, ade-
mas de las incongruencias en la legislacion interna sobre el asunto, todo lo
cual nos indica que debemos tratarlo, y estudiarlo con mayor profundidad,
y seguir su evolucion en todo momento, dada su mutabilidad y desarrollo
permanente que, sin duda, impacta en los ordenamientos juridicos internos
y operadores del Derecho de cada pais. En este punto nos corresponde
sortear los desajustes, incongruencias, desaciertos y lagunas que puede
padecer la legislacion interna a los efectos de procurar la seguridad juri-
dica, proteccion y garantia que requieren estos procesos, en funcién de
favorecer con esto el desarrollo del comercio internacional y la inversion
extranjera, donde el arbitraje mantiene su protagonismo indiscutible.
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EL DERECHO Y LA JUSTICIA DEL
TRABAJO EN LOS ESCENARIOS
ECONOMICOS

M.Sc. Guillermo Ferriol Molina
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y de Seguridad Social

AS MODIFICACIONES QUE hoy acontecen en los escenarios eco-

nomicos y su impacto en la estabilidad en el trabajo y la proteccion

de los derechos de los trabajadores constituyen un asunto de suma
significacion en la actualidad.

La justicia, como valor social e instrumento para salvaguardar lo regula-
do en ley, algunos la asumen como el arte de hacer lo justo, dar a cada uno
lo que le corresponda, decidir sabiamente a quién otorgar sus derechos;
como ciencia, contribuye al orden social y al cumplimiento del Derecho.

Estas consideraciones sobre la justicia y el Derecho se acrecientan y
resultan mas importantes cuando se aplican en el mundo del trabajo, en
tanto este es el soporte de la base econdmica de cualquier sociedad. Sin el
trabajo, no existiria la humanidad; por tanto, la debida aplicacion del Dere-
cho y la justicia, en los escenarios laborales, trasciende a todo el entorno,
las clases y capas sociales, y no solo a los lugares donde se aplica, sino
también a los derechos del hombre y la mujer, y a sus familias.

Y se hace mayor este impacto cuando los cambios en lo econdmico tie-
nen lugar, como ocurre hoy, de modo mas vertiginoso que los cambios en
las normas juridicas. De ahi la importancia de que el Derecho vy la justicia
se readecuen con la rapidez necesaria a esos cambios, para que las lagu-
nas que se originen sean menores.

Este vinculo entre lo econémico y lo laboral no es nuevo, ha estado pre-
sente desde la Revolucion industrial y continuara siendo asi. Todo cambio
en lo econdmico lo ha provocado en lo laboral y en sus regulaciones. El
Derecho del trabajo (DT) y, por extension, la justicia del trabajo siempre
han tenido una relacion dialéctica con la economia.

Hoy, los escenarios economicos y laborales son diversos. En ellos, es
importante distinguir el desarrollo de los procesos de trabajo, como conse-
cuencia de la implantacion de las tesis ideologicas del neoliberalismo en el
campo de la economia, de los procesos de trabajo nacidos de la aplicacion
de novedades tecnoldgicas, pues, de considerarse ambos escenarios de
igual modo o producto de las mismas causas, las valoraciones que se rea-
lizarian negarian la esencia del DT, como regla, en ciertos analisis, y ello
impactara sobre la justicia del trabajo.
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Es que las tesis econdmicas neoliberales niegan la existencia del DT
o tratan de reducir sus principios y efectos hasta su maxima expresion,
mientras las novedades de la tecnologia, fendmeno que siempre ha estado
presente en los procesos de trabajo desde la Revolucién industrial, lo que
hacen es modificar los escenarios laborales, no negarlos.

Lo que ha ocurrido es que los defensores de las «nuevas politicas» han
presentado estas novedades tecnoldgicas como hechos derivados de sus
tesis econdmicas e ideoldgicas y, al hacerlo asi, hacen pensar que deben
aceptarse todas sus tesis, las ideoldgicas que niegan el DT y las tecno-
l6gicas como justas e inmodificables, y ello, en no pocos contextos, ha
provocado confusion.

Hoy se desarrollan en los escenarios laborales, por un lado, organiza-
ciones de estilo tradicional, estructuradas segun las formas de organiza-
cion del trabajo tayloristas, fordistas o toyotistas (con trabajadores bajo un
mismo techo, bajo una misma direccion); y, por otro, nuevas formas de
organizacion, en las que los trabajadores no se encuentran bajo un mismo
techo, sin embargo, estan conectados y se relacionan en ocasién del tra-
bajo con el uso de medios informaticos. Otros, individualmente, emplean
mano de obra, trabajan por cuenta propia (ya sea en solitario o con la ayu-
da de trabajadores familiares auxiliares no remunerados), se asocian en
cooperativas o participan de la economia social y solidaria.

Por eso, decimos que el mundo laboral se encuentra diversificado, lo
que requiere soluciones diferentes, también, en la aplicacién de la justicia,
pues no son las mismas condiciones de trabajo las de aquel que se en-
cuentra bajo un techo comun que las de quienes actuan a distancia, las de
los que laboran aisladamente por cuenta propia y las de los que interactuan
en cooperativas o0 en la economia solidaria. Pero todos, en mi criterio, de-
ben tener formas de proteccion del trabajo, en salud, ingresos, seguridad
social, como deben tener vias efectivas de solucion de sus conflictos.

En este punto, resalta la idea de que hoy, en muchos paises de la re-
gion, gran parte de los trabajadores no son tutelados por el DT, al ser con-
siderados parte del sector informal de la economia, el que, como regla, no
tiene amparo legal.

Es decir, una importante cantidad de labores que antes eran considera-
das como excepcion, hoy no lo son, pero constituyen parte importante del
escenario econémico de muchos paises, por lo que se modifican las condi-
ciones que dieron origen al DTy, por extension, a la aplicacidon de la justicia
en este ambito. Continuar valorando las novedades del modo tradicional
puede, y de hecho ocurre, excluir a estas categorias de trabajadores o mo-
dalidades de trabajo de las normas laborales y de solucion de conflictos. Se
les niega el acceso a la justicia.

Hasta la fecha, se ha definido que son objeto del DT las relaciones que
se constituyen por la prestacién del trabajo por cuenta ajena, subordinado,
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bajo dependencia y a cambio de una contraprestacion, con lo que se ex-
cluye gran parte de la poblacion laboral de muchos paises, todo lo que nos
hace valorar si la manutencion de esa division de la economia en sector
formal o informal, en las actuales circunstancias, es excluyente, o no, de
formas de trabajo y de trabajadores y trabajadoras que deben tutelarse en
algun modo.

Se aprecia que, para la anterior consideracion, se ha tomado como fun-
damento la tradicional divisién de la economia en sectores formal o infor-
mal. Al considerarse que el primero era parte de la economia y debia ser
estimado por el Estado, el segundo quedaba fuera de toda regulacion y del
acceso a la justicia.

Recordemos que esta es una tesis nacida en momentos en que el desa-
rrollo de los procesos de trabajo se hacia bajo formas de organizacion que
entonces eran casi generalizadas (fordismo, taylorismo, tareas repetitivas,
en grupos o colectivos, en un mismo lugar), lo que permitid, de modo direc-
to, crear esta divisiéon. Sin embargo, en la actualidad, resulta necesario que
se modifique tal consideracién, por ser excluyente.

Otro ejemplo es que, debido a las nuevas tecnologias, la informatica o
la nanotecnologia, hay puestos de trabajo en los que, para realizar la tarea
diaria, ya no se necesitan ocho horas, por lo que surge la disyuntiva entre
reacomodar el puesto con mas carga laboral o disminuir la jornada con la
consiguiente afectacion en los ingresos y en la estabilidad en el empleo.
Para los economicistas es ideal, en este caso, la suscripcidén de un contrato
a tiempo parcial o, como se ha conocido en algunos lugares, el intermitente
o por llamados. Con esta variante, se afectan los ingresos y la estabilidad
en el empleo, y se niega, en cierto modo, la seguridad social como las vias
tradicionales de acceso a la justicia del trabajo.

Hay comercios en los que no existen dependientes, por el uso de las
nuevas tecnologias. El cliente toma los productos de los anaqueles vy, al
depositarlos en la cesta, se activa el chip de cobro y, después, paga con su
tarjeta electrénica. Pero hay trabajadores que reaprovisionan los anaque-
les y lo hacen en menos tiempo.

Existen fendmenos como tercerizacion, subcontratacion, externaliza-
cién, outsourcing o intermediacién laboral, franchising, pay-rolling, staff
leasing o Il lavoro in affito, sobre los que deben distinguirse dos aspectos:
por una parte, existen trabajadores que prestan servicios en la empresa
cedente o en la usuaria y algunos de ellos lo hacen utilizando las nuevas
tecnologias, laboran a distancia, ya no en el mismo lugar que otros de la
misma empresa, ni bajo el mismo techo; la informatica mas novedosa lo
permite (servicios de contabilidad, liquidacion de sueldos y haberes, capa-
citacion y seleccion de personal se realizan desde un territorio o de un pais
a otro o, incluso, los disefios se acometen de una computadora a otra). Por
otro lado, estos trabajadores, aunque no estén en el mismo lugar ni bajo
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el mismo techo, deben gozar de proteccion en el orden laboral; el asunto
radica, entonces, en como se brinda.

Otra caracteristica de los nuevos tiempos es el incremento de la infor-
malidad en el denominado sector formal de la economia. Ante esta reali-
dad, debemos valorar, en primer orden, algunas de sus causas, como la
excesiva flexibilizacion de las relaciones juridicas laborales, lo que debe re-
vertirse, pues, entre otros aspectos, provoca que el DT se situe en una im-
portante disyuntiva entre tutela o flexibilidad, las que deben ser valoradas
no en total contradiccién, sino como un complemento hasta cierto punto; es
decir, asumir la flexibilidad solo ante cambios tecnoldgicos o admisibles, sin
crear desproteccion, y la tutela en todo momento y adecuada a las nuevas
circunstancias.

Por ello, pienso que toda forma de trabajo debe tener normas que re-
gulen su modo de realizacion, y cada trabajador, disposiciones que le pro-
tejan ante las diferentes incidencias que, en su labor, se puedan producir,
por lo que seria pertinente transitar del concepto econémico, por el que se
conceptualizan los sectores (formal o informal) para la aplicacion de las
normas laborales, al concepto juridico y social de la proteccion de los tra-
bajadores en el lugar donde prestan sus servicios y, en esta proteccion, se
permitiria que accedan a la justicia laboral.

En otro orden, llama la atencién hoy que, en algunos paises, se ha co-
nocido de la aplicacion de diversas practicas, por las que se ha acufiado
la frase de que la justicia del trabajo se ha politizado, pues, alejandose de
la imparcialidad que ha de caracterizar a la judicatura, esta se ha utilizado
para hacer prevalecer intereses de determinados grupos o, incluso, para
excluir del sistema judicial a jueces o magistrados que tratan de aplicar la
justicia del modo mas adecuado. Estas practicas generan preocupacion,
por cuanto limitan, cuando no cercenan, los pocos caminos que, en determi-
nados lugares, tienen los trabajadores para hacer valer sus derechos. De
extenderse estas practicas, se estaria dictando sentencia definitiva, firme,
sin posibilidad de recurso al DT.

No obstante, estimo que las actuales condiciones en el mundo del traba-
jo, las nuevas formas de su organizacion, las tecnologias y hasta las prac-
ticas excluyentes constituyen fuentes para la formacién de nuevas normas
laborales y de resurgimiento de esta rama del Derecho.

Venimos de una época en la que se tratd de negar la existencia del DT
y del derecho de la seguridad social (DSS), pero existen el trabajo, los
trabajadores y los empleadores, ademas de los riesgos, la necesidad de
proteccion social y de justicia laboral. Se nego la existencia de las clases
sociales, pero existen las clases y su caracter antagonico. Estamos en pre-
sencia de condiciones para el desarrollo del Derecho y de la justicia del
trabajo en los nuevos contextos.
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En parte, los defensores del DT podemos ser optimistas, pues, en mu-
chos paises, estan presentes las condiciones que determinaron el origen
y desarrollo del DT y el DSS: condiciones de trabajo inseguras, salarios
bajos, inseguridad en los ingresos, inestabilidad en el empleo, jornadas de
trabajo excesivas o irregulares, fronteras inclusién/exclusién socio-laboral
casi inexistentes, condiciones de trabajo diferentes para mujeres y jovenes.

Mas lo anterior no basta, hoy la histérica contradiccion capital-trabajo
adquiere nuevas formulaciones y ha transitado hacia una etapa definitoria,
que se presenta como contradiccion entre los defensores del DT y los que
estiman que este debe desaparecer. Estamos situados en un instante de la
historia en que se precisa la (re)elaboracion conjunta (no solo de los juris-
tas) del DT del siglo xxi1, y mantener sus principios originarios en las nuevas
condiciones, para que no transite hacia su prehistoria.

Estas nuevas realidades demuestran que la justicia del trabajo necesita
readecuarse a las nuevas circunstancias, como debe perfeccionarse en el
cumplimiento de sus funciones principales, alli donde tienda a desviarse,
para que prevalezcan la imparcialidad, la justicia y el Derecho.

EL DT EN CUBA, ANTE LA ACTUALIZACION
DEL MODELO ECONOMICO

El escenario econdmico cubano en los ultimos 10 afios ha sido modificado en
casi toda su estructura, debido a la implementacion de los Lineamientos de la
politica econémica y social del Partido y de la Revolucion, aprobados en 2011
y actualizados en 2017.

Como resultado de la aplicacion de los Lineamientos, los escenarios
laborales cubanos se han modificado y, con ello, también, la aplicaciéon de
la justicia del trabajo. En varias presentaciones, los laboralistas cubanos
hemos dicho que 18 de estos impactan directamente sobre el trabajo, los
salarios, la seguridad y salud en el trabajo, y es cierto, pero digo «directa-
mente» porque considero que la mayor parte de ellos impactan sobre el DT
y el DSS.

Ante la modificacion de la estructura de un organismo del Estado o de
una empresa, se ha de readecuar o reubicar la fuerza de trabajo. Al dispo-
ner que decisiones que, antes, se adoptaban a niveles superiores, ahora,
se asuman en niveles inferiores de direccidn; cuando se aplican nuevas
formas y sistemas de pago, se introducen materias en la negociacion co-
lectiva y se valoran formulas para propiciar mayor tasa de fecundidad o
para laborar ante el envejecimiento poblacional, se crean nuevos funda-
mentos para el DT y el DSS. Igualmente, cuando se dispone que las em-
presas pueden retener un porciento mayor de sus utilidades, asi como el
valor de amortizaciones y de la depreciacion de sus activos, se acuerda, en
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cada lugar, cémo utilizar mejor ese incremento en las finanzas. Para citar
otro ejemplo, cuando se perfecciona la politica tributaria, se introduce un
nuevo elemento a aportar por los trabajadores.

Por ello, decimos que en Cuba hoy, a partir de la aplicacién de las mo-
dificaciones introducidas en el escenario econdmico, se ha transitado de
un entorno esencialmente bajo propiedad o gestién estatal a uno donde
confluyen varias formas de gestion, estatales o no, derivado de lo cual in-
teractuan los siguientes tipos de trabajadores:

a) Los que ejercen modalidades de empleo en el sector estatal (esen-
cialmente subordinados).

b) Quienes laboran en formas econdmicas no estatales (muchos en con-
dicién de subordinados, aunque pueden existir autébnomos).

c) Como parte de las formas econdmicas no estatales, los que laboran
por cuenta propia o autonoma.

d) En este ultimo segmento, aquellos que lo asumen por cuenta ajena,
en el sector del trabajo por cuenta propia.

Al observar a los trabajadores que ejercitan modalidades de empleo en
el sector estatal, se refleja que, basicamente, en este sector, lo desarrollan
en la modalidad de trabajo no auténomo.

Dicho sector, en general, se redimensiona: se han modificado organis-
mos centrales del Estado, otros se han extinguido o fusionado, se han des-
centralizado, de los directivos de las empresas, decisiones antes adoptadas
por los organismos centrales. Otro ejemplo es que, mediante la Resoluciéon
No. 134, de 2013, los objetos sociales de las empresas se modifican y ex-
presan las denominadas actividades principales que estas organizaciones
desarrollan, y quedan a disposicion de los organismos correspondientes o
de las empresas aprobar otras actividades que, derivadas del objeto so-
cial, puedan desarrollar como secundarias o de apoyo, por lo que, en cada
empresa, se han de realizar las correspondientes proyecciones para poder
desempenar aquellas sin afectar las principales.

Se requiere, en estos ejemplos, un debido ejercicio de esa parte im-
portante del DT, que es la organizacion del trabajo, como la debida deli-
mitacion de funciones laborales. Estos retos no se constituyen solo para
los directivos o administradores, sino, también, para los trabajadores y las
organizaciones sindicales, y quienes ejercen la administracion de justicia.

A lo anterior se vincula que, en virtud de lo dispuesto en el Decreto-Ley
No. 320, el Decreto No. 323 y las resoluciones 181 y 203, ambas de 2014,
una vez cumplido el encargo estatal por las empresas, se pueden realizar
producciones que excedan este a precios diferentes. También, esas entida-
des retienen el 50% de las utilidades que generen después del impuesto,
mientras que antes se quedaban con el 30; en tanto, la depreciacion no
aporta, ni la amortizacion de los activos fijos tangibles e intangibles, ni la
de gastos diferidos a largo plazo, a la vez que se puede disponer de los
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ociosos. Estos recursos se destinan a financiar inversiones, requipamiento,
modernizacion y otros, segun los intereses que determinen para su desa-
rrollo y la ampliacién de sus actividades, todo lo cual necesita una mejor
organizacion del trabajo y el salario y, como parte de ella, una mejor estruc-
turacion de las formas y sistemas de pago.

Un cambio importante en el sector estatal ha de realizarse en el ejercicio
y la evaluacion del desempefio laboral, pues es ahi donde han de encon-
trarse algunas de las principales reservas de las fuerzas productivas que
se necesitan. Esta evaluaciéon es impugnable por varias vias.

En el caso de los trabajadores que laboran en formas econémicas no
estatales, si bien existen diversas formas de trabajo en este sector, una
de las modificaciones mas distintivas en este segmento se observa con
la constitucion y funcionamiento de las cooperativas no agropecuarias, en
virtud de lo dispuesto en el Decreto-Ley No. 305 y en el Decreto No. 309.

Considerando que la cooperativa es una organizacion con fines eco-
nomicos y sociales, que se constituye voluntariamente, sobre la base del
aporte de bienes y derechos, y que se sustenta en el trabajo de sus socios,
cuyo objetivo general es la produccién de bienes y la prestacién de servi-
cios mediante la gestion colectiva, en su entorno, se observa que podran
confluir tres formas o tipos de trabajo:

— La que realizaran los que se integran como socios a la forma colec-
tiva —ejercitan o desarrollan las actividades o funciones aprobadas a la
cooperativa—, quienes, mediante la cooperacién mutua, deben realizar las
tareas que tributen al resultado social. Su labor y sistema de trabajo se rige
por sus Estatutos.

— Cuando, ante necesidades de la produccion o los servicios, los socios
no pueden asumir todas las tareas fundamentales aprobadas para esta or-
ganizacion, en cuyo caso la cooperativa, que, a estos efectos, es la perso-
na (juridica) autorizada para ello, podra contratar alguna fuerza de trabajo
hasta por tres meses. Este trabajador que se contrata no se constituye,
no es durante estos tres meses socio, su relacion de trabajo se rige por la
legislacion laboral general del pais.

— Cuando la cooperativa, por ejemplo, contrate a un trabajador por
cuenta propia para las actividades que este tenga autorizadas y que no
sean las autorizadas a aquella.

Los trabajadores contratados tienen formas de reclamacion ante inci-
dencias que se producen en los procesos de trabajo.

LOS TRABAJADORES DEL SECTOR POR CUENTA PROPIA

Como es conocido, este es el segmento que ha sido mas dinamico en los ulti-
mos afos en el pais. Hoy se encuentran registrados mas de 580 000 trabaja-
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dores en él, en aproximadamente 200 actividades, en cuyo desarrollo puede un
trabajador por cuenta propia contratar, a su vez, a otro, también considerado,
hasta ahora, por cuenta propia. En esencia, se ha ensanchado el mundo del
trabajo en Cuba y, con él, su marco regulatorio y de solucién de conflictos.

Como parte de estos cambios, a partir de junio de 2014, se dictaron la
Ley No. 116 (Cddigo de trabajo) y el Decreto No. 326 (su Reglamento),
junto a otras 21 normas juridicas, destinadas a readecuar, a las nuevas
condiciones econémicas, la legislacion laboral, en lo referido a salario, se-
guridad y salud en el trabajo.

En 2008 y 2009, mediante la Ley No. 105 y el Decreto No. 283, se habia
perfeccionado el sistema de seguridad social. Y hace apenas un afio, se
readecu¢ la legislacion en lo tocante a la maternidad de la mujer trabaja-
dora, en todos los sectores, en aras de extender sus beneficios y los de los
menores en sus primeros afos de vida.

Todas estas normas, ademas de readecuar la legislacion a los nuevos
escenarios, tuvieron como objetivo mantener y continuar perfeccionando la
proteccién a los trabajadores, pero también han determinado nuevos retos
a los operadores de la justicia del trabajo, para el ejercicio de los procedi-
mientos de solucién de conflictos.

Para los operadores surge el reto de su aun mas importante preparacion
ante los conflictos, sin obviar que en el sector estatal conocen y resuelven
estos no solo jueces profesionales y legos, en unidad dialéctica dentro de
los 6rganos colegiados, sino también conocen y resuelven asuntos los in-
tegrantes de esos 6rganos primarios y obligatorios que se constituyen en
cada centro laboral (los denominados érganos de justicia laboral de base,
OJLB), cuyos integrantes no son profesionales en esas funciones ni en
materia juridica. Al ampliarse las tematicas que deben conocer, se precisa
su permanente preparacion.

Los érganos judiciales también conocen de reclamaciones del sector no
estatal, que ahora es mayor que antes vy, por tanto, se incrementa la posi-
bilidad de la solucion de estos asuntos.

En cuanto a los procedimientos, un antecedente normativo preliminar en
materia procesal laboral lo constituyo la aprobacién, en agosto de 1977, de
la Ley No. 7, «De procedimiento civil, administrativo y laboral» (LPCAL), la
cual, tras el analisis de varias experiencias y practicas, que comprendian
el ejercicio de la justicia en los lugares de trabajo, incluyé normas relativas
al ejercicio del procedimiento laboral en los tribunales, los que, a partir de
ese momento, comenzaron a conocer de los conflictos que se suscitaran
en los centros laborales entre los trabajadores y las administraciones, por
aplicacién de medidas de orden disciplinario, afectaciones de sus dere-
chos, o de contenido econdémico, en correspondencia con lo expuesto en
su tercer por cuanto, que referia: «La atribucién a los tribunales populares
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del conocimiento de los asuntos referidos a la justicia laboral, exige adoptar
las correspondientes normas procesales».

Esta ley, para la justicia y el procedimiento laborales, se aplicaba de con-
junto con la No. 70, «De los tribunales populares», de 12 de julio de 1990;
la No. 8, «De organizacién y funcionamiento de los consejos de trabajo»,
de 22 de agosto de 1977; y la No. 49, anterior Cédigo de trabajo, de 28 de
diciembre de 1984.

El Articulo 245 de este primer Cédigo de trabajo —con amparo en el
696 de la LPCAL— disponia que, en la solucién de los conflictos laborales,
rigen los principios de:

a) celeridad, en virtud del cual las controversias deben ser resueltas con
la mayor rapidez posible, sin que ello implique menoscabo de las garantias
procesales debidas a las partes.

b) sencillez, que despoja al procedimiento de formalismo y solemnida-
des innecesarias.

c) oralidad, por el predominio en el proceso de la forma oral, tanto en el
tramite de alegacién como en la practica de la prueba, sin que las cuestio-
nes incidentales entorpezcan la solucién del conflicto que se resuelve por
una sola resolucion.

ch) impulso de oficio de su sustanciacion, ya que la conduccién del pro-
ceso, hasta su terminacion, se lleva a cabo sin necesidad de instancia de
las partes.

El Articulo 250 reconocia que los conflictos laborales se sometian a los
consejos de trabajo y los tribunales.

En ese periodo, el escenario econdmico del pais era esencialmente
estatal, lo que subrayo pues una de las ramas del Derecho que mayor
relacion dialéctica tiene con la economia y toda la sociedad es el DT. De
ahi que la practica procesal general comprendia el ejercicio de cualquier
accion ante los organos de solucion de conflictos ya expresados.

No obstante, como existian algunos segmentos de trabajo privado, la
propia ley disponia que los empleadores y trabajadores del sector privado
de la economia deberian acudir directamente a los tribunales municipales
populares correspondientes.

En 1992, el Decreto Ley No. 132 —Gaceta Oficial de la Republica, edi-
cion extraordinaria no. 3, de 9 de abril de ese afilo— dispuso la realizacion,
en todo el territorio nacional, de una experiencia basada en la efectuada
en la provincia de Villa Clara, acerca de la constitucién, competencia y fun-
cionamiento de los OJLB, sobre la aplicacién de las medidas disciplinarias
a los trabajadores y la solucion de los conflictos, asi como la simplificacion
del uso de la via judicial.

A partir de ese momento, los érganos que resolvian los litigios eran los
OJLB (sustituyeron a los consejos de trabajo) y los tribunales populares.
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Correlativamente, al momento de inicio de la etapa de ejecucion de la
referida experiencia, en los centros de trabajo comprendidos y en las em-
presas experimentales, se suspende la aplicacion de la LPCAL, en cuanto
al procedimiento laboral, las leyes 8, 49 y 70 y las demas disposiciones
legales y reglamentarias que se opusieran a lo dispuesto en el Decreto Ley
No. 132 y en las disposiciones que se dictaran para complementarlo.

A partir de esa fecha, el procedimiento laboral, en una economia basi-
camente estatal, quedaba regido, en lo esencial, por lo dispuesto en el De-
creto Ley No. 132, en el que los OJLB, como antes los consejos de trabajo,
constituian un nivel de reclamacion obligatorio y primario para poder acudir
a los tribunales populares. Por su parte, las reclamaciones del exiguo sec-
tor privado continuaban reguladas por lo ya consignado en la Ley No. 7. En
esencia, quedo suspendida la aplicacion de las disposiciones de la LPCAL
en sus titulos 1, 1, n, v y vi, considerando lo dispuesto en el Decreto Ley
No. 132 y la Resolucion Conjunta No. 1, del entonces Comité Estatal de
Trabajo y Seguridad Social, el Ministerio de Justicia y el TSP.

En este periodo, por diferentes motivos, se aprobaron varios regime-
nes especiales de trabajo y de disciplina en varios sectores y, con ellos,
algunos procedimientos especiales de solucion de conflictos, en virtud de
lo dispuesto en los decretos ley 34/80 (centros educacionales o personal
técnico vinculado a la docencia), 36/83 (personal dirigente y funcionarios
administrativos estatales), 57/82 (unidades de ciencia y técnica), 113/89
(salud), 122/90 (turismo internacional), 123 (sector ferroviario) y 131/91
(6rganos aduaneros).

Con tales procedimientos para trabajadores de estos sectores o con
determinadas categorias ocupacionales, en algunos casos, el érgano de
solucion de conflictos era diferente al de la generalidad ya expresada v,
para parte de ellos, se presentaba la solucién a su reclamacién solo en via
administrativa.

En agosto de 1997, considerando los resultados de la evaluacion reali-
zada en cumplimiento de lo dispuesto en el Decreto-Ley No. 132, se aplicod
un sistema de justicia laboral que abarco la mayoria de actividades y traba-
jadores del pais. En consecuencia, se emite el Decreto-Ley No. 176, que
casi ratifico principios dispuestos en su norma precedente, el que se aplica
a la solucion de los litigios que, con motivo de la imposicion de medidas
disciplinarias o el reconocimiento, concesion y reclamacion de las obliga-
ciones y los derechos emanados de la legislacion laboral, se susciten entre
los trabajadores, o entre estos y las administraciones de las entidades la-
borales siguientes:

a) organismos de la Administracion Central del Estado y érganos esta-
tales, y en ambos casos, sus dependencias administrativas, y las demas
unidades presupuestadas.

b) empresas y uniones de empresas estatales.
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c) empresas y dependencias de las organizaciones politicas, sociales y
de masas.

d) sociedades mercantiles cubanas.

e) entidades empleadoras de las inversiones extranjeras y aquellas que
contratan directamente la fuerza de trabajo, asi como los contratos de aso-
ciacion economica internacional.

f) otras entidades con capacidad juridica para establecer relaciones la-
borales que se determinen por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

En este periodo, la economia continuaba siendo esencialmente estatal,
pero comienza a introducirse un importante segmento de inversion
extranjera y se incrementa la constituciéon y el funcionamiento de socie-
dades mercantiles cubanas. Se derogan, también, los decretos ley 34, 57,
113, 122 y 123y, con ellos, los regimenes y los procedimientos especiales
de solucion de conflictos que contenian, aunque en el caso de la imposicion
de la medida disciplinaria de separacién del sector o actividad se continud
resolviendo por via administrativa. No se modificé la forma de solucién de
conflictos para el sector privado; quedaba reservado para este segmento
lo regulado en la Ley No. 7.

Al entrar en vigor el nuevo Cédigo de trabajo y su Reglamento, se de-
roga el Decreto Ley No. 176 y su legislacion complementaria, y quedan
como fundamentos legales del procedimiento laboral las citadas normas
emitidas.

En fin, consecuente con la unidad dialéctica entre economia y Derecho,
en Cuba, a partir de la aplicacion de las modificaciones introducidas en el
escenario econdémico, se ha transitado de un entorno esencialmente bajo
propiedad o gestién estatal a un escenario donde convergen varias formas
de gestion, estatales o no. De ahi que, en adelante, se presenta un Dere-
cho procesal de trabajo (DPT) que amplia su escenario de actuacion con
regulaciones diversas.

El nuevo Cédigo de trabajo y su Reglamento precisan que los trabaja-
dores, segun el sector donde laboran, reclaman sus derechos de trabajo y
seguridad social al:

a) Sistema de justicia laboral: en los érganos, organismos de la Admi-
nistracion Central del Estado y entidades nacionales, en ambos casos, en
su sistema empresarial y presupuestado, empresas y dependencias de las
organizaciones politicas y de masas, entidades empleadoras de las inver-
siones extranjeras y aquellas que contratan directamente la fuerza de tra-
bajo, con las excepciones reguladas en la propia norma.

b) Sistema judicial: los contratados por personas naturales autorizadas
para ello y los trabajadores asalariados de las formas asociativas y de las
cooperativas, una vez agotado el procedimiento especifico, cuando asi se
establezca.
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Sobre esta distincidon, pueden surgir varios criterios, considerando que
los érganos del sistema judicial, para esta rama del Derecho, son, también,
érganos de justicia laboral. En esencia, la diferencia radica en el sector, tal
como expresa este precepto en su primera parte. Valoremos ahora algunos
elementos relativos a como se regula cada uno en la legislacion aprobada.

Dispone el Cadigo que, en las entidades estatales en que se aplica el
sistema de justicia laboral, la solucion de los conflictos que se suscitan
entre los trabajadores, o entre estos y las administraciones, se realiza por
el érgano de justicia laboral (OJL; se suprimio el apelativo de base), como
primera instancia de reclamacion para las medidas disciplinarias y los de-
rechos de trabajo.

Consecuentemente con lo expuesto en el parrafo anterior, se dispone
que, en los casos de las medidas disciplinarias en que proceda y en los
derechos de trabajo, las partes pueden reclamar, en segunda instancia, al
tribunal municipal popular (TMP) correspondiente.

Se ratifica que, en la solucién de los conflictos de trabajo, rigen los prin-
cipios procesales siguientes:

a) Inmediatez: el 6rgano primario al que corresponde la solucion del
conflicto esta préximo al lugar donde este se origina.

b) Comparecencia de las partes: los que resuelven el conflicto obtienen
directamente mayor claridad de los hechos mediante el conocimiento en un
mismo acto de los relatos y argumentos de las partes.

c) Celeridad: las controversias deben ser resueltas con la mayor rapidez
posible, sin que ello implique menoscabo de las garantias procesales de-
bidas a las partes.

d) Sencillez: despoja al procedimiento de formalismo y solemnidades
innecesarios.

e) Impulso de oficio: la conduccién del proceso hasta su término se lleva
a cabo sin necesidad de instancia de las partes.

f) Oralidad: predominio en el proceso de la forma oral.

g) Publicidad: las comparecencias y otros actos procesales pueden ser
presenciados por los trabajadores y, segun el caso, por otras personas que
no son partes en el conflicto.

h) Respeto a la legalidad: los integrantes de los érganos que resuelven
los conflictos deben obediencia a la ley, y el cumplimiento por las partes de
las decisiones firmes dictadas por ellos.

i) Inmediacion (se introduce en la legislacion con toda légica): los inte-
grantes del 6rgano de solucion del conflicto que participan en la compare-
cencia y en la practica de pruebas acuerdan el fallo y dictan la solucién del
asunto. Se trata de que sean las mismas personas las que actden durante
todo el proceso.

El OJL se constituye en las entidades que cuentan con 50 trabajadores
0 mas, en consulta con la organizacion sindical en ese nivel, teniendo en
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cuenta la cantidad de trabajadores promedio, turnos de trabajo y la ubica-
cion territorial de las estructuras organizativas en el municipio.

Los OJL se integran por cinco miembros efectivos, de los cuales uno se
designa por el jefe de la entidad (entre los cuadros o funcionarios), uno por
la organizacion sindical (de los integrantes de su ejecutivo) y tres trabaja-
dores elegidos en asamblea. Todos se eligen o designan por dos y medio
anos.

Los miembros del OJL deben reunir los requisitos siguientes:

a) ser trabajador de la entidad.

b) tener buena actitud ante el trabajo y ser disciplinado.

c¢) presentar buena conducta social, dentro y fuera de la entidad.

d) no haber sido sancionado por violaciones de la disciplina de trabajo,
salvo que se haya rehabilitado.

En la asamblea, después de la eleccidn de los trabajadores, se presen-
tan los designados por el jefe de la entidad y por la organizacién sindical
y sus suplentes. Se elige al presidente, entre los miembros efectivos del
organo y a su sustituto, para actuar en caso de ausencias temporales, lo
que se consigna en acta.

El Cdodigo dispone que el trabajador que es objeto de aplicacién de una
medida por violacion de la disciplina de trabajo (o su representante) puede
establecer la reclamacion correspondiente ante un miembro del OJL, den-
tro del término de los siete dias habiles siguientes a su notificacion.

También vinculado con los procedimientos, el Articulo 171 del Cddigo
establece que los trabajadores tienen un término de 190 dias naturales
para formular reclamaciones relativas a sus derechos de trabajo ante el
OJL, a partir del dia siguiente a aquel en que se haya consumado la viola-
cion o la fecha en que se tuvo conocimiento de esta, salvo las excepciones
que establece la ley.

La comparecencia ante el OJL es publica, excepto cuando este aprecie
que estan presentes asuntos relacionados con la moral o que atentan con-
tra el pudor, en cuyo caso se realiza de forma privada. Agrega el Codigo
que el OJL, a partir del dia siguiente de recibir la reclamacion del trabaja-
dor, cuenta con un término de hasta 24 dias habiles para emitir la decision
que corresponda y notificarlo a las partes.

Practicadas las pruebas dispuestas, y realizada la deliberacion del caso,
el OJL adopta la decision colectivamente y, por mayoria simple de votos,
emite el acuerdo a que arribé dentro de los cinco dias habiles posteriores
y lo notifica por escrito a las partes durante los tres dias habiles siguientes.
Una vez que sea firme, es de obligatorio cumplimiento. La legislacion, al
prescribirlo, dota a este acuerdo de toda la fuerza legal que requiere.

Contra este acuerdo, las partes inconformes pueden reclamar ante el
TMP correspondiente. De establecerse la demanda por cualquiera de las
partes, no se ejecuta aquel.
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He ahi la causa de que se diga que el OJL es la primera y Unica instan-
cia de reclamacion, por lo que su decisioén es firme y de inmediato cumpli-
miento, cuando las medidas disciplinarias consisten en:

a) amonestacion publica ante el colectivo del trabajador.

b) multa de hasta el 25% del salario basico de un mes, mediante des-
cuentos de hasta un 19% de este.

c) suspension del vinculo con la entidad sin retribucion, por un término
de hasta 30 dias naturales.

d) traslado temporal a otra plaza de menor remuneracion o calificacion
0 en condiciones laborales distintas por el término de hasta un afo con
derecho a reintegrarse a su plaza.

Se ratifica que, cuando las medidas disciplinarias aplicadas inicialmente
son las de traslado a otra plaza de menor remuneracién o calificacion o en
condiciones laborales distintas, con pérdida de la que ocupaba, separacion
definitiva de la entidad y en los casos de reclamaciones de derechos de tra-
bajo, si el trabajador o la administracion estan inconformes con la decisiéon
del OJL, pueden reclamar ante el TMP que corresponda.

Sobre el procedimiento judicial, el Reglamento del Cédigo prescribe va-
rios aspectos:

a) las partes presentan la demanda ante el OJL que resolvio la reclama-
cion inicial, en original y copias para las partes interesadas, dentro del tér-
mino de hasta 10 dias habiles siguientes al de la notificacién del acuerdo.

b) EI OJL, por ninguna razon, puede rechazar el escrito de demanda y
se limita a trasladarlo, junto con el expediente, al TMP, dentro del término
de tres dias habiles.

c) La sentencia que dicte el TMP es de inmediato cumplimiento, a partir
del dia habil siguiente de la fecha de notificacién a las partes.

Determina el Codigo, en otro orden, que los TMP, dentro del término de
24 dias habiles, resuelven las demandas de las partes contra las decisio-
nes de los OJL. Contra lo resuelto por los TMP, en materia de disciplina y
de derechos de trabajo, no procede recurso en lo administrativo ni en lo
judicial.

Se precisa que las decisiones firmes de los 6rganos encargados de la
solucion de los conflictos de trabajo son de obligatorio cumplimiento por
las partes, aunque se modifique o varie la administracién de la entidad por
cualquier causa o porque se subrogue otra en su lugar.

Reconoce el propio Cédigo que las partes pueden solicitar procedimien-
to de revision ante el TSP, contra las sentencias firmes dictadas por los
TMP, en las materias de DT y de disciplina, si la medida disciplinaria inicial
impuesta es la de separacion definitiva de la entidad, cuando:

a) se evidencia ilegalidad, arbitrariedad, improcedencia o injusticia noto-
ria. La solicitud puede ser presentada por las partes interesadas, dentro
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de los 90 dias posteriores a la notificacién de la sentencia dictada por el
TMP.

b) se conozcan nuevos hechos de los que no se tuvo noticias antes o
aparezcan otras pruebas. El término de presentacion es prorrogable hasta
los 189 dias posteriores a la notificacion de la sentencia.

SISTEMA JUDICIAL LABORAL PARA EL SECTOR NO ESTATAL

Dispone el Codigo que los trabajadores contratados por personas naturales
autorizadas para ello presentan sus reclamaciones en materia laboral directa-
mente ante los TMP, cumpliendo el procedimiento establecido en la ley, o que
nos remite a lo prescrito en la LPCAL.

Por su parte, en las formas asociativas y cooperativas, las reclamacio-
nes en materia laboral de los trabajadores asalariados se resuelven por
procedimiento especifico (en algunos se establece en los Estatutos o re-
glamentos internos) y, una vez agotado este, cuando asi se establezca,
pueden acudir a la via judicial.

Hemos observado las formas de solucion de conflictos de trabajo que
mayoritariamente hoy se presentan en el pais. Tienen su fundamento legal
en el Codigo de trabajo y su Reglamento, que también disponen una forma
especial de soluciéon de aquellos, cuando la medida disciplinaria que se
aplica es la de separacion del sector o actividad, que solo esta autorizado
aplicar en los varios sectores: educacion, investigacion cientifica, turismo,
aeronautica civil, salud y transporte ferroviario.

Sobre este procedimiento especial, se dispone que, para conocer las
reclamaciones de los trabajadores inconformes con la aplicacion de la me-
dida de separacion del sector o actividad, se constituyen comisiones en los
niveles superiores a las entidades que resulten pertinentes, con la aproba-
cioén de la organizacion sindical correspondiente. Estas comisiones estan
integradas por un cuadro, un representante de la organizacion sindical,
cada uno designado por su organismo del nivel en que se constituyan, y un
trabajador de reconocido prestigio, designado de comun acuerdo por la en-
tidad y la organizacién sindical correspondiente. Los miembros acuerdan,
entre ellos, quién la preside.

El inconforme puede reclamar ante la comisién dentro del término de
10 dias habiles siguientes a su notificacion. El trabajador o la autoridad
facultada que impuso la medida disciplinaria expresada dentro del término
de 90 dias naturales siguientes a la fecha de notificacion del escrito con la
decision de la Comisién puede solicitar un procedimiento de revisién ante
el jefe del 6rgano, organismo, entidad nacional u organizacion superior de
direccién o el cuadro en quien estos deleguen, los que, teniendo en cuenta
el criterio de la organizacion sindical correspondiente, deciden lo que pro-
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ceda dentro de los 30 dias naturales siguientes y la notifican en los siete
posteriores.

La revisién procede cuando se conocen hechos de los que no se tuvo
noticias antes, aparecen nuevas pruebas o se evidencia ilegalidad, arbitra-
riedad, improcedencia o injusticia notoria.

Las reclamaciones en materia de disciplina de los trabajadores que po-
sean una categoria laboral de funcionario se tramitan por via administrati-
va. Las de derecho siguen el procedimiento ordinario general del pais.

No debemos obviar la soluciéon de conflictos en materia de seguridad
social. Este procedimiento se encuentra dispuesto, de modo especifico,
en la Ley No. 105, «De seguridad social», y en el Decreto No. 283, su Re-
glamento, para cuyo ejercicio se prescribe la actuacién de instancias de
direccién del Instituto Nacional de Seguridad Social, el OJL o del Sistema
de Tribunales, segun la naturaleza de la reclamacion.

Hasta aqui, los principales modos de solucion de conflictos individuales
de trabajo en Cuba. No hemos practicado ni regulado aun formas alternati-
vas de solucion de estos en el mundo del trabajo, y unas y otras se deben
analizar junto a los procedimientos en conflictos colectivos. Como la nego-
ciacion colectiva tiene un caracter basicamente conciliatorio, para resolver
las discrepancias que surjan en el proceso de elaboracién, modificacion
y revision de los convenios colectivos de trabajo, y en su interpretacion o
cumplimiento, las partes, luego de agotado el proceso conciliatorio, pueden
acordar someterlo al procedimiento de arbitraje ante la Oficina Nacional de
Inspeccion del Trabajo.

En resumen, hoy tenemos procedimientos de solucién de conflictos di-
Versos, en una economia ya no tan homogénea en cuanto a las formas de
propiedad y de gestion laboral, como diversa en cuanto a sus actores. De
ahi que las normas sustantivas laborales, en especial el Cddigo de trabajo,
en la parte correspondiente, comprendieran cada una de las formas de
trabajo y reconocieran los principales procedimientos a ejercer para tal so-
lucién. Pero de aqui surgen varios retos:

Sitenemos en cuenta que el DPT surge como acompanante del derecho
material, para algunos como una disciplina auxiliar de aquel, debido a su
eficacia como medio de realizacion de intereses subjetivos de ciudadanos
amparados por este y que tiene por objeto la solucion de las controversias y
conflictos de trabajo, ya sean individuales o colectivos, la profundizacién de
su desarrollo en las nuevas condiciones econdmicas y laborales en Cuba
se torna una necesidad, considerando, ademas, que, a partir de las nuevas
condiciones econdmicas y laborales, parte importante de las decisiones
en este contexto se adoptan a nivel de empresa, establecimiento o lugar
especifico de trabajo, en sectores estatales o privados, lo que hace que, de
no regularse o reconocerse adecuadamente las disposiciones o derechos
laborales, en mayor o menor medida, se puedan originar conflictos que
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determinen la necesidad de un DPT aun mas perfeccionado. Este es un
primer reto, que nace de la diversidad de escenarios laborales presentes
hoy en el pais y de la descentralizacion de facultades recién aprobadas.

ElI DPT tiene autonomia y sus propios principios y debe regularse de ma-
nera independiente, segun varios estudios, considerando que parte de las
relaciones de trabajo que se conocen en su ejercicio lo hacen distinguir
de las relaciones juridicas que conocen otras ramas procesales. Tal el caso de
las caracteristicas y efectos que se originan por la natural desigualdad de las
partes en materia laboral, que sustenta la asimetria presente en este tipo de
relacion. De ahi que el DT tenga en especial un caracter protector, por lo que
se hace necesario contar con un sistema procesal diferenciado claramente
del sistema procesal civil, por ejemplo. Esta puede ser otra idea, o sea, la ne-
cesidad de establecer o aprobar una ley procesal laboral que permita regular,
en un solo texto, los variados procedimientos existentes o, incluso, unificar
algunos. Tales procedimientos, en comparacion con otros conocidos, son
agiles, ajenos a formalidades, con garantias para las partes. Sus principios
son los aceptados en el mundo. La solucién de conflictos, con participacion
popular, se realiza inicialmente en el lugar de trabajo.

Un asunto a considerar es la diversidad normativa existente, en algunos
casos, por tipos de procesos, como los de seguridad social o los conflictos
colectivos. Hoy, parte de los procedimientos se regulan en el Cdédigo de
trabajo y su Reglamento; otros se encuentran sustentados en la Ley No. 7.
Y puede surgir la idea de sustraer de aquellos la materia procesal y dejar,
en ellos, solo lo sustantivo.

En otro orden, los conflictos de disciplina de los funcionarios tienen su
regulacién en normas especiales, mientras los de derechos se ejercitan al
amparo de la legislacién general.

También, se debe analizar como se resuelven, en las nuevas condicio-
nes, los conflictos individuales de trabajo entre empleadores y trabajadores
en el sector privado (hoy, comprende al 29% de la fuerza laboral del pais)
y, de modo especial, en los contratados por formas asociativas y por tra-
bajadores por cuenta propia, considerando el tipo de relacion juridica que
entre ellos se establecen. La ley indica que, en el caso de los contratados
por cooperativas (agropecuarias o no) pueden acudir a la via judicial, una
vez agotado el procedimiento especifico que, para algunos, se recoge en
los estatutos o reglamentos internos de esas formas de gestion, mientras
los trabajadores por cuenta propia contratados por otros de igual condicidn
deben acudir directamente a los tribunales populares. Hasta la fecha, no
hemos conocido muchos procesos de estos sectores, lo que no significa
qgue no existan conflictos de trabajo.

Pudiera considerarse si la medida disciplinaria de separacién del sector,
dado su caracter extremo, puede tener solucion por el procedimiento ordi-
nario; como, también, si seria factible, o no, reactivar la instancia provincial
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en el Sistema de Tribunales para solucionar los conflictos individuales de
trabajo dentro del procedimiento ordinario.

Por otra parte, esta la necesidad de modernizar o perfeccionar el pro-
cedimiento, hacerlo mas accesible aun a las partes y evitar la dispersion
legislativa, un principio que, en los ultimos tiempos, se ha practicado en el
pais. Y pudiera plantearse la eliminacién, en lo posible, de procedimien-
tos especiales no necesarios y mecanismos administrativos de solucion
de conflictos laborales, asi como valorar la necesidad de especializacion
de los jueces de trabajo, dada la naturaleza y la especificidad sustantiva y
procesal del DT.

Estos aspectos, y otros, podrian surgir del analisis comun, como es
practica en el pais, pues el reconocimiento sustantivo de una serie de de-
rechos no es suficiente para alcanzar un sistema de relaciones laborales
adecuado. Se requiere, ademas, contar con los mecanismos idéneos de
tutela y proteccion jurisdiccional que, en esencia, ya existen; quizas, la idea
seria como lograr su perfeccionamiento.

Estudios conocidos sobre el DPT indican que este, para que sea efecti-
vo, debe cumplir, entre otros, los siguientes aspectos:

a) Brindar un mejor o adecuado acceso a la justicia.

b) Posibilitar la efectividad del derecho sustantivo.

c) Agilizacion de los juicios del trabajo.

d) Potenciar el caracter diferenciado del procedimiento laboral.

e) Disenar un modelo concreto de tutela de los derechos fundamentales
en el seno de las relaciones laborales.

Cada uno de estos aspectos, de un modo u otro, los cumple el procedi-
miento laboral cubano, lo que indica que, con relacién a otros escenarios,
se posee un paso adelante, por lo que este analisis apunta mas al perfec-
cionamiento que a su reforma integral.

Fundamentos, conocimientos y practica para ello existen. Invito a aden-
trarnos, aun mas, a potenciar el DPT en Cuba.

CONCLUSIONES

1. ElI DPT ha sido impactado en varios paises, como en Cuba, por los
cambios acontecidos en las economias. En algunos paises, se observa
la necesidad de perfeccionar o readecuar su aplicacién o de evitar des-
viaciones de sus principios basicos.

2. EIDPT en Cuba ha tenido en los ultimos afios varias regulaciones para
cumplir su principal objetivo de propiciar la adecuada solucion de las
controversias y conflictos de trabajo, ya sean individuales o colectivos.
Consecuentemente, existen experiencia y practica que pueden contri-
buir a su consolidacion.
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3. Varios retos se presentan a esta rama del saber juridico-laboral en las
nuevas condiciones econdémicas y laborales en el pais, al diversificarse
las formas de gestidn y los sujetos o actores, y descentralizarse deci-
siones en el mundo del trabajo, a partir de lo cual hay diferentes proce-
dimientos de solucion de conflictos existentes.
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LAS COOPERATIVAS DE TRABAJO
ASOCIADO: INTERROGANTES
Y RESPUESTAS

Esp. Vivian Aguilar Pascaud
Directora de Comunicacion Institucional, TSP

mayoria de los Estados se ha planteado como algo verdaderamente

dificil. Cuando un Estado las fomenta, tiene que asegurar que lo que
se crea como «cooperativa» funcione como tal. El Estado cubano, influido
por el socialismo soviético, veia esta forma de integracion con recelos o
como una figura transitoria, cuyo establecimiento se debia a que no que-
daba otra opcidn, al punto de limitarlas o bloquearlas de disimiles maneras
en su desarrollo.

También, se ha vivido bajo el influjo de quienes, desde dentro y fuera, no
creen en el socialismo y piensan que las cooperativas no van a funcionar,
que, al final, la empresa privada es lo mejor. La historia de estas institucio-
nes en todo el mundo dice algo totalmente diferente.

A quienes dudan sobre su posible éxito y potencial, y su naturaleza so-
cialista, prefiero responderles con algo que dijo Vladimir I. Lenin:

PROMOVER FORMAS COLECTIVAS de produccion para la gran

[...] todos convenimos en que las cooperativas son una conquista del
socialismo. Por eso cuesta tanto lograr las conquistas socialistas. Por
eso es tan dificil triunfar. El capitalismo dividié intencionalmente a los
sectores de la poblacion. Esta division tiene que desaparecer definitiva
e irrevocablemente, y toda la sociedad ha de convertirse en una sola
cooperativa de trabajadores [mientras, en otro momento, afirmé que]
cuando los medios de produccion pertenecen a la sociedad, el régi-
men de los cooperadores cultos es el Socialismo [...].

La comprension de sus instituciones y el conocimiento de lo que son y
para qué existen resulta imprescindible para asistir al nacimiento de esas
organizaciones, sobre todo por el amplio espectro de su orientacién social.
Es importante acercarse al entramado juridico en el que se mueven y las
multiples problematicas a las cuales se podran enfrentar sus miembros,
que van desde su concepcion por los cooperativistas fundadores, su apro-
bacién, constitucion, vida econdmica, objeto social, valores intrinsecos,
conflictos que podrian generarse y patrimonio, hasta su posible desinte-
gracion y relacion con el Estado; en fin, su régimen juridico y econémico.

El objeto del presente trabajo consiste en presentar el perfil social de
las cooperativas desde un enfoque juridico y destacar los peculiares ras-
gos que esta forma juridica de organizacion de la empresa exhibe frente a
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las sociedades mercantiles con las que, frecuentemente, suelen ser con-
fundidas. En ese sentido, cabe destacar que ellas son verdaderas empre-
sas —formas organizadas de realizar la actividad econdmica—, aunque
no persiguen fin de lucro; sin embargo, por ello, no pueden tampoco ser
confundidas con entidades de beneficencia ni con mecanismos estatales
para realizar actividades de asistencia social.

Su dimension social no surge de decisiones voluntaristas de sus diri-
gentes ni de imposiciones de politica gubernamental, sino de su propia
naturaleza, de la que, justamente, partimos para poder entender todo el
entramado juridico, econémico y social del ente cooperativo, en particular,
de las cooperativas de trabajo asociado (CTA), como modalidad que carac-
teriza al cooperativismo en Cuba, cuyo desarrollo actual depara alternati-
vas novedosas y muy promisorias, sobre las que existen grandes cuestio-
namientos, desconocimiento e incomprensiones que podrian esclarecerse
en la medida en que nos acerquemos mas a estas instituciones, sin dejar
de reconocer que se trata de una tematica dificil en la que se conjugan
aspectos de Derecho y de la economia. No obstante, pretendemos acer-
carnos a este asunto desde su vertiente juridica, con énfasis en el caracter
del vinculo que se establece entre la cooperativa y sus miembros, y entre
la primera y la fuerza de trabajo que ella contrata, y dar respuesta a varios
interrogantes que afloran con fuerza en la comunidad juridica, en especial,
en quienes tenemos la compleja mision de impartir justicia, con relacion
a la naturaleza de este sujeto econdmico y, como derivacion de esta, a la
distribucion de competencia en sede judicial para dirimir los diferentes con-
flictos que, en el contexto del cooperativismo cubano actual, emergen con
un comportamiento ascendente, como consecuencia del nuevo escenario
econdmico de la sociedad.

ORIGENES Y EVOLUCION

Las cooperativas nacieron en Europa a mediados del siglo xix con el propdsito
de resolver los problemas econémicos que se planteaban a determinados gru-
pos sociales en distintos paises. El caso mas representativo fueron las coope-
rativas de consumo de Inglaterra, nacidas para paliar los problemas de abaste-
cimiento de los trabajadores surgidos en la época de la Revolucion industrial.
Contemporaneamente aparecieron las cooperativas de crédito y de co-
mercializacion agraria en Alemania y las de trabajo en Francia." En relati-
vamente poco tiempo, alcanzaron un importante grado de desarrollo en los
paises europeos, desde donde se extendieron a otras regiones del mundo
a fines del siglo xix y comienzos del xx. De ahi que la doctrina europea

' Mladenatz y Gromoslav: Historia de las doctrinas cooperativas, pp. 63 y ss; Drimer: Las
cooperativas; Fundamentos, historia, doctrina, caps. 1y vi.
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—particularmente la italiana— sea fecunda en esta materia, ocupandose
de precisar las caracteristicas propias de las cooperativas y sus diferencias
con las sociedades comerciales en general.?

LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS COOPERATIVAS

La indagacion sobre la naturaleza juridica de la cooperativa es de reciente data
en la doctrina nacional. En tal sentido, las opiniones giran en torno a atribuirle el
caracter de: asociaciones, sociedades (comerciales o civiles) o, simplemente,
un tercer género.

En el Derecho nacional, el caracter fundamental de la distincion entre
sociedades y asociaciones se determina por un criterio finalista y, conforme
a él, el propdsito o ausencia de lucro las tipifica entre las primeras o las
segundas.

Creo que, sin desechar la distincion teleoldgica, vale la pena intentar
otra metodologia de investigacion que combine aquella con la indagacion
etioldgica de la cuestion.

Distincion etiolégica: Define como se inicia, se desarrolla y se conforma
ese sujeto de derecho que llamamos cooperativa.

En las sociedades modernas, el hombre, impulsado por las urgencias de
su tiempo, abandona el aislamiento para integrarse socialmente en distin-
tas formas. Estamos, pues, ante lo que podemos denominar e/ fenémeno
social de la agrupacion. Mas tarde, encontramos este mismo conjunto de
individualidades, pero ya cohesionado y con conciencia de grupo, actuan-
do en defensa de sus intereses. Esa actividad produce efectos juridicos en
las relaciones con otras individualidades o grupos ajenos a él y, por ello,
podemos llamarlo hecho juridico.

Los seres humanos o naturales ingresan al campo del Derecho cuando
conforman un conjunto de circunstancias capaces de producir consecuen-
cias juridicas. En el caso que me ocupa, se trata de ciertos hechos cuyos
caracteres son humanos, voluntarios, licitos y positivos.

Al relacionar los caracteres de dichos actos, se comprueba que son ap-
tos para establecer entre sus miembros el vinculo juridico que los relacione.
Aqui, nos enfrentamos al nacimiento de este particular acto juridico, gene-
rador del derecho-deber de esperar conductas reciprocas determinadas y

2 Si bien todos los comercialistas italianos han tratado, con mayor o menor extension, el
tema de las cooperativas, merecen citarse las obras monograficas siguientes: Verrucoli:
La societa cooperativa; Bonfante: La legislazione cooperativa. Evoluzione e problemi;
Bassi: «Delle imprese cooperative e delle mutue assicuratrici». Para una visiéon de la
incidencia de la reciente reforma del derecho societario en materia de cooperativas:
Fici: Imprese cooperative e sociali. Evoluzione normativa, profili sistematici e questioni
applicative, especialmente cap. 1.
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la interaccion entre los miembros del grupo, que se traduce en esfuerzos
compartidos, en la ayuda mutua; en fin, en la solidaridad.

Al amparo de la libertad de asociacion, aparece asi el nexo de derecho
que relaciona a este grupo de productores, consumidores, trabajadores,
ahorristas, etc. Ahi, concluiria el proceso, si nos atuviéramos a la teoria de
la personalidad espontanea; pero algunas legislaciones, como la cubana,
exigen la actividad del Estado para que este acto se perfeccione y tenga
su reconocimiento entre los sujetos de derecho, con el alcance que aquel
les atribuye.

No existe, pues, cooperativa, hasta tanto se dé cumplimiento a todos los
requisitos que establece la ley. La autorizacién para funcionar y su registro
tienen caracter constitutivo y no meramente declarativo y, como tal, es inte-
grativo de la voluntad de los fundadores.

En las cooperativas, el acto fundacional y el estatuto, por disponerlo
la ley especifica, constituyen un unico e ineludible acto, ya que el uno no
puede tener existencia sin el otro.

Ahora bien, ¢ cual es la naturaleza del referido acto juridico? ¢Se trata
de un acto unilateral o plurilateral? Y, segun el caso, ¢ cuales son los efec-
tos que produce? En tal sentido, considero que el meollo de la cuestion
estriba en el consentimiento, no en el numero de personas intervinientes.

Consentir, segun el diccionario de la lengua, significa permitir una cosa
o condescender en que se haga. En el acto fundacional de la cooperativa
no existe consentimiento o permisién, sino coincidencia de voluntades, un
ajuste simultaneo o confusién del espiritu asociativo; y esa yuxtaposicion
puede considerarse, en esencia —no en su apariencia formal—, un acto
juridico unilateral.

Al igual que en las asociaciones, en las cooperativas, las voluntades no
se determinan unas por otras. El vinculo juridico en aquellas se establece
de individuo a institucion, no de individuo a individuo. Al atenernos a las
consecuencias de este acto, les seria inaplicable la clasificacion de los
contratos en unilaterales y bilaterales, segun el numero de partes obliga-
das, porque en las cooperativas no existe parte, entendiéndose por tal a
la persona que, por medio de un acto juridico a cuya formacioén concurre,
ejerce una prerrogativa juridica propia.

En las cooperativas, todos los asociados estan alineados en procura de
un fin —general e igual— y todos son acreedores y deudores, a la vez, del
esfuerzo individual, la ayuda mutua y el espiritu de solidaridad a través de
la entidad creada para organizar y prestar servicios del que son destinata-
rios todos sus miembros.

En ellas, a diferencia de los contratos, que son particulares, concretos
y temporarios, se crean, a través de los estatutos, situaciones reglamen-
tarias permanentes que rigen imperativamente para sus miembros. Dichas
normas pueden ser modificadas por cierto nimero de asociados y agravar
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la situacion individual de otros miembros, o que no ocurre respecto a los
contratos. Asimismo, el ingreso de nuevos miembros o el egreso de exis-
tentes no alteran el acto.

Desde el punto de vista de la formacién, y en cuanto a los efectos ju-
ridicos que aquel acto produce entre sus miembros, desechada la bilate-
ralidad, queda fuera de discusion su naturaleza contractual y, por ende, el
caracter societario; ello justifica, entonces, la sustitucion en las ideas que
siguen, del término socio por el de asociado o el de miembro de la coopera-
tiva, a fin de lograr una coherencia con lo analizado en el presente acapite.

Distincion teleologica: Segun esta, la naturaleza juridica de las asocia-
ciones, en general, se distingue por la finalidad o la ausencia de lucro.

La finalidad, tanto en las sociedades civiles como en las comerciales,
es la utilidad, la obtencidn de lucro, para dividirlo entre sus asociados. Esta
afirmacion, que concuerda con la doctrina tradicional, difiere de la mas re-
ciente, la cual considera que utilidad no es solo una ganancia positiva en
dinero, sino, ademas, toda ventaja patrimonial de origen social que aumen-
te la fortuna particular de los socios o les disminuya las cargas, porque
esta disminucion equivale a una ganancia, cuando evita la reduccion del
patrimonio que se habria afectado, de no evitarse o simplificarse la carga
0 gasto.

En la sociedad, la utilidad se obtiene para ser repartida entre sus socios;
las cooperativas no obtienen utilidad alguna para ellas mismas.

Aqui, habria que distinguir el «lucro del ente» y el «lucro del miembro del
entex». En la cooperativa, el beneficio patrimonial alcanza individualmente a
sus miembros, y esa ventaja nunca es de aquella porque, ademas de otras
razones, su estructura se lo impide. En efecto, al cierre de cada ejercicio
economico, la entidad debe devolver lo que percibidé por encima del costo
del servicio y rembolsar, a cada uno de los miembros que haya utilizado
sus servicios, la proporcion que le corresponde. Quien no haya hecho uso
de los servicios no sera acreedor de los retornos. Estos excedentes des-
tinados a los cooperadores, en realidad, no son mas que rembolsos de lo
entregado por el asociado.

Notese que, en las sociedades, tanto civiles como comerciales, el re-
parto de utilidades es independiente de la actividad del asociado con el
ente, cuya distribucidén se hace sobre la base del capital aportado. Mientras
en las cooperativas la realizacién de actos cooperativos entre estas y sus
miembros es la regla, por ser la razon de su existencia; en las sociedades,
es la excepcion.

En las cooperativas, no se trata de una ganancia sin trabajo o de un be-
neficio que se le extrae al capital a costa de otras personas; persiguen fines
filantropicos sociales, a los que apunta, no a un fin de lucro.

Cuando opera el principio de retorno o de la distribucion de los exceden-
tes, lo que se devuelve a los asociados, al final del afio econdémico, es el
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exceso que pagod en la asociacion de obtencidn de bienes y servicios que
venden a terceras personas, o lo que habia dejado de percibir por su tra-
bajo en la cooperativa de produccién, lo que constituye, en un caso u otro,
una especie de ahorro.

LAS CTA COMO MODALIDAD DEL COOPERATIVISMO

Las cooperativas se desdoblan en una variedad de subtipos que la doctrina ha
tratado de ordenar o de clasificar, segun distintos criterios; ello hace posible
que se puedan superponer y que una determinada cooperativa sea, por ejem-
plo, a la vez, nacional, rural, de produccion o de primer grado.

Todas las cooperativas, sea cual sea su subtipo o categoria, tienen mas
elementos comunes que aspectos diferenciales. Todas se constituyen en
funcion del movimiento cooperativista y, de acuerdo con los principios del
cooperativismo, tienen estatutos legales en que se confieren derechos a
los asociados y se establece un régimen de gobierno que no difiere sustan-
cialmente de una a otra.

El rasgo fundamental de las cooperativas es que, mas alla del régimen
juridico propio de cada pais, responden a una caracterizacion universal
que les define su perfil propio.

En la clasificacion de las cooperativas, figuran las CTA, cuyo objetivo
fundacional consiste en proporcionar empleo a las personas asociadas-
trabajadoras que las constituyen, mediante su esfuerzo personal y directo,
a tiempo parcial o completo, a través de la organizacién en comun de la
produccion de bienes o servicios para terceros. Responden al objetivo de
lograr el autoempleo de las personas que les dan vida. Otras se crean para
satisfacer necesidades en torno a vivienda, consumo, educacion, etc.

Por lo tanto, estamos ante organizaciones que asocian personas. En el
caso de las CTA, su razon de ser reside en lograr empleo retribuido para
estas. Por eso, se adjetivan asociadas-trabajadoras. «Es precisamente el
trabajo lo que se asocia (no los capitales, aunque los asociados también
aporten capital)».?

Conviene subrayar, por consiguiente, que las CTA se tejen en torno al
nucleo de la asociacién de trabajo, y el capital aportado por sus miembros
es un elemento instrumental. Por el contrario, las sociedades de capital (de
responsabilidad limitada y anénimas), como su propio nombre indica, jun-
tan capitales, y el empleo asalariado que se contrata resulta instrumental
al objetivo de lograr la rentabilidad del capital que constituye la sociedad.

3 Garcia Jiménez: «El desamparo del trabajo asociado por la legislacién laboral o el limbo
del trabajo cooperativizado», en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, no. 37, p. 115.
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Esa trascendencia nuclear del empleo en las CTA se refleja en sus deci-
siones estratégicas, de manera que la prioridad es mantenerlo. En el actual
contexto de globalizacion econdmica, cabe destacar que, por su propia
naturaleza, las CTA no se deslocalizan porque irian contra el empleo local,
que constituye su razéon de ser.*

En tal sentido, una clasificacion elemental sobre los tipos de empleo
nos lleva a distinguir entre empleo por cuenta ajena y por cuenta propia. El
primero puede ser privado (asalariados regulados por contrato de trabajo)
0 publico (prestado bajo la dependencia y por cuenta de una administra-
cion publica). El segundo, puede ser individual, como es el caso de los
auténomos; o asociado y, por lo tanto, colectivo.® En esa ultima categoria,
se situan las CTA.

Si nos centramos en las personas empleadas en el seno de las CTA, de-
bemos distinguir entre empleo cooperativo y asalariado. Asi, los empleados
genuinos son los asociados-trabajadores que constituyen la propia organi-
zacion. No obstante, la cooperativa puede operar como empresa conven-
cional, al usar y contratar personal asalariado.

Las personas que las integran son asociadas-trabajadoras porque, en
ellas, concurren ambas condiciones. Asociadas porque forman parte del
acto que da vida a estas organizaciones, y trabajadoras porque se obligan,
mediante esa decision, a prestar servicios laborales para la cooperativa
que han constituido. Desde luego, se trata de una situacién juridica com-
pleja, la que ha propiciado un profundo debate en la doctrina cientifica y
que, hoy dia, va cobrando fuerza en la jurisprudencia nacional, en torno al
caracter societario, laboral o mixto del vinculo juridico que liga a la persona
asociada-trabajadora con la cooperativa.

La pregunta central puede formularse de la siguiente manera: ¢ Es po-
sible que, en una cooperativa de trabajo, un miembro sea también un em-
pleado?

Al estudiar el tema, destacan tres posiciones basicas:

a) Posicion laboralista: Los miembros de una cooperativa de trabajo
conservan lisa y llanamente la dependencia factica, es decir, el caracter
de trabajadores. En otros términos, nada impide que el miembro de una
cooperativa de trabajo pueda ser empleado en relaciéon de dependencia
de esta.

b) Tesis cooperativista: La calidad de asociado de una cooperativa ge-
nuina excluye la del trabajador dependiente.

4 Las CTA «combinan y concilian las respuestas a los desafios de la globalizaciéon con el com-
promiso de mantener el empleo local». Vid. Colectivo de autores: Economia social y empleo
enla UE, p. 111.

5 Gay Herrero y Bengoetxea Alcorta: «Aspectos laborales de la cooperativa», en Merino
Hernandez (coord.), Manual de Derecho de sociedades cooperativas, pp. 485-486.
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c) Tesis ecléctica: En las cooperativas integradas por un numero reduci-
do de miembros es posible que, en el mismo sujeto, concurran la calidad de
asociado y de dependiente, pues, solo en estos tipos, los asociados toman
parte en las decisiones.

Esta ultima posicidn implica asumir la imposibilidad de resolver la cues-
tion conceptualmente, toda vez que, para arribar a la respuesta correcta es
preciso penetrar en la causa del vinculo juridico. En el acto cooperativo, la
causa es el aprovechamiento de los mayores beneficios de la agrupacion,
por trabajar en forma autdbnoma; por ende, lo que percibe el asociado es
exactamente el beneficio que contribuyd a obtener con su trabajo personal.
En el caso de la subordinacién laboral, generalmente, el trabajador recibe,
en mayor o menor medida, la remuneracién convenida, aunque hubiera
contribuido a obtener un beneficio mayor.

Es decir, compartimos la segunda de las tesis planteadas, argumen-
tada ahora en el sentido de que un asociado no puede ser trabajador de-
pendiente de la misma CTA, pues el vinculo contractual laboral no puede
configurarse en ella, por constituir su trabajo personal un aporte de capital,
0 sea, el acto cooperativo indispensable para la consecucion del fin perse-
guido con la constitucién de la organizacion cooperativa.

Distinta es la solucion cuando la constitucion de la cooperativa o la
recepcion del trabajo personal de sus asociados (o de alguno de ellos)
responde a una finalidad distinta de la «libre asociacion de trabajadores
independientes». En tal hipoétesis, la pretendida cooperativa es fraudulenta
y, como tal, sancionada por la ley con la nulidad. Por ello, quien presto su
trabajo personal bajo la falsa condicién de asociado es considerado traba-
jador dependiente; en cuyo caso, resulta necesario saber quién se sirvid
de su trabajo, quién interpuso una organizacion cooperativa para simular
un acto de igual naturaleza, cuando en realidad la finalidad era contratar
trabajo por cuenta ajena.

Obvio es que, en este supuesto, no se puede hablar ya de voluntad del
trabajador orientada a concretar un acto asociado, pues existe una verda-
dera incorporacion del trabajador a una empresa ajena, que se comporta
como un empleador real, aunque desde la ficcion constitutiva se le deses-
time al invocar un acto cooperativo.

En dicho marco, el convenio celebrado entre la cooperativa de trabajo
formalmente inscrita y quien recibe y dirige la prestacion o servicio perso-
nal del asociado —acto subordinado no ya cooperativo— es fraudulento y,
por ende, nulo, desde el punto de vista de la ley laboral. Es asi, ademas,
porque se beneficia con el trabajo quien «impone» la estructura asociativa
para evadirse de la aplicacion de las normas laborales. En este panorama
fraudulento, no existe la causa propia del acto cooperativo, sin que obste
sefalar que, a tal conclusién, ha de arribarse con una apoyatura en el prin-
cipio de «primacia de la realidad».
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En cualquier caso, el debate doctrinal gira en torno a la laboralidad, o no,
de la relacién. Se discute la concurrencia de la ajenidad entre el asociado-
trabajador y la CTA, en la medida en que cabe entender que el primero no
trabaja para si mismo, sino para esta ultima. En todo caso, al ser el asocia-
do-trabajador copropietario de la organizacion asociativa, dicha ajenidad
nunca sera completa y, por lo tanto, se entiende que no existe, al menos en
su version plena. También se debate sobre la dependencia. Ciertamente,
en cooperativas de gran dimension, la prestacién de trabajo no sera auto-
noma, sino dependiente o subordinada a las instrucciones emanadas de la
CTA. Pero en las pequefias, tal dependencia no existe.

Por consiguiente, a los asociados-trabajadores les sera de aplicacion el
derecho cooperativo, basado en la ley de cooperativas que les resulte de
aplicacion, y desarrollado, ya como normativa interna de aquella, por los
estatutos, los reglamentos de régimen interno y los acuerdos de la Asam-
blea general.

En este orden de ideas, como la CTA no se rige por las disposiciones la-
borales, la relacion entre ella y el trabajador asociado no es de empleador-
trabajador, sino un vinculo de naturaleza cooperativa y solidaria, maxime
cuando las CTA han sido creadas con el fin de que sus miembros se retinan
libre y autbnomamente para realizar actividades o labores fisicas, materia-
les, intelectuales o cientificas, cuyo objetivo es, en comun, producir bienes,
ejecutar obras o prestar servicios para satisfacer las necesidades de sus
asociados y de la comunidad en general, y son los mismos trabajadores
quienes organizan las actividades de trabajo, con autonomia administrati-
va, y asumen los riesgos en su realizacion.

No obstante, a partir de esa indiscutible aplicacion del derecho coopera-
tivo, y no del laboral, hay ocasiones en que la propia legislacion cooperativa
recurre al Derecho del trabajo y solicita su colaboracién. En esta materia,
en lo que respecta a la influencia del derecho laboral en las condiciones de
la prestacion de trabajo de los asociados, la legislacion cooperativa a nivel
internacional ofrece modelos divergentes.

Asi, podemos encontrar el modelo de autogestién plena de la propia
CTA, sin establecer ninguna garantia proveniente del derecho laboral, de
manera que las condiciones de trabajo seran las establecidas en la norma-
tiva cooperativa interna, y habra que acudir a los estatutos, reglamento de
régimen interno, y acuerdos de la Asamblea general. En el otro extremo,
esta la aplicacion plena de las garantias laborales a los asociados-trabaja-
dores y, entre ambos supuestos, se pueden encontrar variadas regulacio-
nes que garantizan determinados derechos laborales.

Es, justamente, a esta ultima posicion a la que me afilio, bajo el argu-
mento esencial de que los asociados-trabajadores de las CTA ostentan, en
lo fundamental, la primera de dichas condiciones, pues lo que los une a la
cooperativa es un auténtico vinculo asociativo, con grandes connotaciones
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laborales. Estas notas de laboralidad son las que nos permiten considerar
que es atribuible a los tribunales del orden laboral la competencia para
conocer las cuestiones contenciosas que se susciten entre la CTAy el aso-
ciado-trabajador, relacionadas con esa faceta.

Personas trabajadoras asalariadas

Al ser la CTA una empresa peculiar, que liga empleo y valores cooperativos, lo
que le corresponde, como regla, es emplear personas asociadas, copropieta-
rias de la empresa en la que trabajan, con un modelo de gestién democratica;
no obstante, estas pueden contratar personal asalariado, mediante contratos
de trabajo.

En este caso, la cooperativa se sumerge de lleno en el seno del Dere-
cho del trabajo y, por consiguiente, en un corpus normativo construido en
torno a la légica del conflicto entre capital y trabajo; es decir, en este tipo
de relacion juridica se producira la aplicacién ordinaria y plena del derecho
laboral en su conjunto, con el matiz de que, en algunas ocasiones, habra
que atender las previsiones especificas de la legislacion cooperativa con
respecto al personal asalariado.

NOCIONES ESENCIALES DEL COOPERATIVISMO EN CUBA

No existen estudios que revelen evidencias de formas cooperativas en la agricul-
tura cubana antes de 1959. Puede ser que hayan existido algunos gérmenes de
asociacion cooperativa, fundamentalmente para comerciar productos, pero esto
no ha sido lo suficientemente estudiado, aunque es conocido que existieron en
el sector del transporte, pero con caracteristicas muy particulares, que no son
consideradas cooperativas por la historia del cooperativismo cubano.

La Revolucion cubana, desde los primeros afios, después de su triunfo,
reconocid al cooperativismo agricola como una forma de cooperacién que
permite ventajas para la modernizacién de los cultivos y como una via de
explotar la tierra de forma colectiva. EI movimiento cooperativo se desa-
rrollé sobre la transformacion de las estructuras sociales que posibilité la
Revolucion; sus bases partian de una concepcion genuinamente socialista.

Este movimiento cooperativo comenzé a partir de 1959. Sus origenes se
basan en la democratizacion respecto a la propiedad de la tierra, determi-
nada por sucesivas leyes de reforma agraria, ya que el cooperativismo solo
puede existir como asociacion de propietarios o usufructuarios libres. Por
ello, resultaba imposible en Cuba en el periodo prerrevolucionario, dada la
alta concentracion de la propiedad de aquella y el predominio del latifun-
dio, en virtud del cual en el 9% de las fincas se concentraba el 73% de las
tierras cultivables.
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El movimiento cooperativo cubano actual esta integrado por cuatro tipos
de cooperativas: las de créditos y servicios (CCS), surgidas en la década
del 60, como una via de los agricultores pequefios para tramitar y viabilizar
la asistencia técnica, financiera y material del Estado; las de produccién
agropecuaria (CPA), creadas en 1976, a partir de la integracion de agricul-
tores pequefios y otras personas para lograr una produccion agropecua-
ria sostenible; las unidades basicas de produccién cooperativa (UBPC),
constituidas en 1993, consideradas por entendidos en la materia como una
segunda Ley de reforma agraria, pues la conversion, en estas unidades
productivas, de la mayoria de las granjas estatales de produccion cafiera 'y
de otros cultivos significé una transformacion de las relaciones de propie-
dad y de produccién en el sector agricola. Por ultimo, las cooperativas no
agropecuarias (CNA), creadas a partir de 2012, en ocasioén del proceso de
actualizacion del modelo econdmico cubano.

Si bien cada una de estas modalidades comprendidas en el coopera-
tivismo nacional responde a propdsitos especificos, le son comunes los
principios que sustentan a estas instituciones: voluntariedad, cooperacion
y ayuda mutua, responsabilidad social, contribucion al desarrollo planifica-
do de la economia y al bienestar de los socios y familiares, autonomia y
sustentabilidad econdmica, disciplina cooperativista, decision colectiva e
igualdad de derechos de quienes la integran, y la colaboracion y coopera-
cion con otras cooperativas y empresas.

En todos los casos, se conciben como organizaciones economicas ge-
neradoras de empleo para sus asociados y otras personas, con el que se
garantiza el autoabastecimiento del colectivo y sus familias con esfuerzo
cooperado; de ahi que, en la clasificacion general, sean enmarcables como coo-
perativas de trabajo asociado y que, consiguientemente, las ideas que en
torno a estas se desarrollan en el presente trabajo les resulten aplicables
en lo relativo a su naturaleza juridica, principios por los que se rigen, naci-
miento, constitucion, funcionamiento, régimen juridico, caracter del vinculo
que se establece entre la cooperativa y sus miembros, entre aquella y la
fuerza de trabajo que contrata y, de modo particular, los criterios a tener en
cuenta en la definiciéon de competencia de los tribunales en sede laboral
para resolver conflictos con notas de laboralidad (disciplina, pago de an-
ticipo y utilidades, descanso y seguridad social) que se suscitan entre los
asociados y la organizacién cooperativa, en cuyos casos la ley sea omisa,
ambigua o contradictoria.

En tal sentido, con respecto a la solucion de los conflictos que se susci-
tan entre la cooperativa y sus asociados, en materia disciplinaria y de los
derechos reconocidos a estos ultimos, el legislador cubano ha tenido po-
siciones distintas, en dependencia del tipo de cooperativa de que se trate,
plagadas, en ocasiones, de ambigliedades y omisiones. Asi, en las CPA 'y
en las de CCS, el conocimiento de los conflictos entre el asociado-empleado
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y la cooperativa, derivados de la aplicacion del régimen disciplinario es-
tablecido o de la reclamacién, por el primero, de alguno de los derechos
laborales reconocidos, no es conferido a los tribunales populares, sino que
estos asuntos decaen con la decision del maximo érgano de gobierno de
la cooperativa.®

En cuanto a las UBPC, su normativa nada regula con relacion al pro-
cedimiento que han de seguir sus miembros para reclamar alguno de los
derechos reconocidos en esta. Cuando se trata de inconformidades deri-
vadas de la aplicacion de su régimen disciplinario, preve el acceso a la via
judicial, pero sin especificar la jurisdiccion competente.’

Con relacion a las llamadas cooperativas de nuevo tipo (CNA), el le-
gislador ha sido mas flexible en materia de acceso de los litigantes a una
tutela judicial efectiva, pues en los conflictos disciplinarios deja abierta la
posibilidad de que, en el estatuto del ente cooperativo, se deje expedita
la via judicial, previo agotamiento de la administrativa. En los casos de
conflictos sobre alguno de los derechos que la ley prevé para los asocia-
dos, ha previsto el acceso, a los tribunales populares, de cualquiera de los
contendientes. No obstante, en ambos supuestos, la legislacion tampoco
ha tomado partido con relacién a cual de las jurisdicciones (civil, laboral o
econdmica) corresponde tal competencia, y he aqui la principal disyuntiva
a la que se enfrenta hoy dia la comunidad juridica, particularmente aquellos
juristas llamados a intervenir en el encauzamiento de tales conflictos y de
su solucion.

Al respecto, comparto el criterio de que, en consecuencia con el estatus
juridico del asociado-empleado, razonado en este articulo, en los casos de
cooperativas en los que la ley franquea el acceso a la via judicial, de mane-
ra generica, la competencia de la jurisdiccion laboral ha de estar supedita-
da a la naturaleza, de igual caracter, de la cuestién litigada, determinada a
partir de su relacion directa, o no, con el hecho social «trabajo» que, como
acto cooperativo, el asociado realiza.

En Cuba, la ley autoriza la contratacion de personal asalariado por parte
de las CTA, pero con caracter temporal, a excepcion de las CCS, en las
que se autoriza, ademas, la contratacion de fuerza de trabajo con caracter
permanente.

6 Los articulos 77 y 82 del Reglamento general de las CPA, y 67 y 76 del de las CCS, esta-
blecen que, contra lo resuelto por la Asamblea general, no cabe recurso alguno en la via
administrativa ni en la judicial.

7 ElArticulo 60 de la Resolucion No. 574, de 13 de agosto de 2012 (Reglamento general de las
UBPC), prevé que, contra lo resuelto por la Asamblea general respecto a la inconformidad
de un miembro de la cooperativa con la aplicacion del régimen disciplinario establecido, solo
podra reclamarse en la via judicial.
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El numero de trabajadores a contratar solo esta limitado en las CNA, en
las que se establece un limite maximo en correspondencia con la cantidad
de empleo cooperativo.®

En todos los casos, los trabajadores contratados son acreedores de los
derechos del trabajo y de seguridad social previstos en la legislacion la-
boral comun y, en consecuencia, los conflictos derivados de la presunta
vulneracién de tales derechos o los de naturaleza disciplinaria pueden ser
tramitados, en sede laboral de la via judicial, previa intervencion de la auto-
ridad u érgano de direccion y gobierno internos de la cooperativa, faculta-
dos para ello de conformidad con el procedimiento previsto en cada caso.

Tal prevision aparece expresamente regulada en la norma relativa a
cada una de las modalidades cooperativas, a excepcion de la correspon-
diente a las UBPC, las que, en materia disciplinaria, tienen la particularidad
de prever por un lado, con caracter comun a sus miembros y personal
asalariado, las conductas consideradas faltas laborales; y, por el otro, el
hecho de que tales comportamientos por el personal contratado no lleva a
la exigencia a estos de responsabilidad disciplinaria, sino a la terminacién
del respectivo contrato de trabajo, el que, como ya se ha dicho, siempre
tendra un caracter temporal. En dichas cooperativas, cuando se trata de
inconformidades relativas a los derechos de trabajo y de seguridad social,
el procedimiento regulado para su tramitacion nada prevé con relaciéon a la
posibilidad de impugnacién en la via judicial, o no, de la decision del maxi-
mo érgano cooperativo.®

Al respecto, considero que tal omision ha de interpretarse con base en
el derecho fundamental que les asiste a los contendientes a acceder a la
justicia y, en consecuencia, a una tutela judicial efectiva.

CONCLUSIONES

1. Las CTA constituyen asociaciones cuyo objetivo fundacional es el de
proporcionar empleo a las personas socias que las constituyen, en las
que concurre la doble condicion de copropietarias, en funcion de su
aportacion de capital y, al propio tiempo, trabajadoras de ellas.

8 El Articulo 26 del Decreto Ley No. 305, de 17 de noviembre de 2012, «De las CNA», prevé
que las cooperativas pueden contratar trabajadores asalariados hasta tres meses, para las
actividades y tareas que no puedan asumir los socios en determinado tiempo. Dicha contra-
tacion no excedera el 10% del total de las jornadas-socios del periodo fiscal.

® ElArticulo 61 del Reglamento general de las UBPC establece que los conflictos entre los
trabajadores eventuales y las UBPC, que tengan por objeto presuntos incumplimientos
por parte de estas, de las obligaciones que les resultan del respectivo contrato de trabajo
o del régimen general de la seguridad social, se conoceran y resolveran por la junta de
administracion.
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2.

Ademas del empleo cooperativo reflejado en las personas asociadas-
trabajadoras, las CTA pueden contratar personal asalariado, en cuyo
caso actua en el trafico juridico como una empresa convencional que
contrata trabajadores por cuenta ajena.

En el caso de los asociados-trabajadores, en lo que concierne a la ca-
lidad del empleo cooperativo y a ciertos derechos derivados de este,
el ordenamiento juridico cubano acude a la aplicacion del Derecho de
trabajo; unicos supuestos en los que, en caso de conflictos en materia
de derechos, entre aquellos y la direccion de la cooperativa, ha de in-
tervenir la jurisdiccion de lo social.

Como perspectiva en el proceso de formacion de cooperativas en di-
ferentes sectores de la economia cubana, el cooperativismo seguira
convirtiéndose en una sdlida fuente de empleo y en uno de los motores
impulsores de la economia del pais.
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patria potestad de sus padres o tutores, debido a que necesitan una

proteccion especial hasta tanto arriben a la mayoria de edad, la cual,
segun la norma sustantiva civil cubana, se alcanza a los 18 anos. Dicha
potestad constituye, a la vez, un deber y un derecho de los padres o tutores,
cuyo objeto es la guarda y cuidado, la educacién, la defensa de los dere-
chos, la representacion en actos juridicos y la proteccion de los derechos
patrimoniales y no patrimoniales de los menores en sentido general.

Sin embargo, es necesario reconocer que, a medida que el menor va
entrando en la adolescencia, especificamente en un rango entre 14 y 18
anos, este adquiere cierta capacidad que le permite realizar, de manera efi-
caz, determinados actos juridicos, tales como: obligarse, contratar, adquirir
bienes y capital, asi como administrar su patrimonio, sin necesidad de ser
representado y, por tanto, es indispensable que exista un tratamiento efec-
tivo en la legislacion nacional al respecto.

Este trabajo se fundamenta en la insuficiencia de la norma sustantiva
familiar en cuanto a la representacion de los padres o tutores en el ejercicio
de los derechos patrimoniales del menor de edad no emancipado y el reco-
nocimiento necesario de la aptitud de este para ejercer dichos derechos de
manera auténoma, debido a que conforma una problematica no resuelta en
la sociedad contemporanea.

En el estudio de la capacidad de obrar y los derechos del menor, en
Cuba, se destacan insignes figuras del ambito juridico, como Caridad del
Carmen Valdés Diaz (jurista y profesora universitaria), Maria Milagrosa
Diaz Magrans (profesora y notaria) y los profesores Tirso Clemente Diaz y
Alexis Pérez Ripoll. Sin embargo, en el ambito nacional, son escasos los
textos o trabajos que aborden el asunto desde esta arista.

TODO MENOR DE edad no emancipado se encuentra sujeto a la

CAPACIDAD DE OBRAR

Al referirnos a la capacidad de obrar, primeramente, hay que realizar una distin-
cién entre esta y la capacidad juridica, la cual constituye un concepto abstracto
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y se entiende como aquella de la que dispone la persona como sujeto de de-
recho, por lo que acompafa al hombre (entiéndase «ser humano»), desde el
nacimiento hasta que muere; se considera intransferible, inalterable, uniforme,
no admite graduaciones y no depende de las caracteristicas personales del
individuo; es una necesidad derivada de la personalidad humana. Recordemos
que, en el régimen esclavista, no se les reconocia capacidad juridica a los es-
clavos por ser considerados objetos, no personas.

En tanto, la capacidad de obrar, aunque encierra también la juridica, se
refiere a la aptitud del titular para ejercitar sus derechos. Al decir de Diaz
Magrans, «no constituye esencia del sujeto, sino potencia»,’ por lo que exi-
ge cierto nivel de madurez del individuo para cuidar de su persona y de su
patrimonio; dicho nivel no es el mismo en todos los sujetos, de ahi que esta
capacidad no es uniforme, varia y es objeto de graduaciones; ademas, es
concreta y dinamica. De lo anterior se deriva que careceran de capacidad
de obrar el recién nacido y las personas declaradas incapaces por poseer
ciertas discapacidades de origen bioldgico y mental, por ejemplo, aquellas
con retraso mental (aunque, en determinados casos, se les podra recono-
cer cierta capacidad de obrar limitada); la mantendra limitada el menor de
edad no emancipado y la poseera quien ostente la mayoria de edad.

El derecho tiene en consideracion, ademas de las condiciones de co-
nocimiento y voluntad de la persona, su estado civil. Ejemplo evidente de
esto lo encontramos en el Cddigo civil cubano (CC), el cual le otorga plena
capacidad de obrar al menor al momento de contraer matrimonio: en el
caso de la hembra, a partir de los 14 afios; y el vardn, a partir de los 16
cumplidos, segun el Articulo 3 del Cédigo de familia (CF), que refiere la
autorizacion de los padres o tutores y, a falta de consenso entre las partes,
se podra instar al tribunal competente, que decidira lo procedente.?

La capacidad de obrar constituye la aptitud para la creacion, modifica-
cion y extincion de derechos, a través de la realizacion de actos, contratos
0 negocios juridicos y la defensa de tales derechos adquiridos por el propio
individuo sin necesidad de ser representado por un tercero o con auxilio de
este, por lo que es necesario que la persona posea cierto nivel de madurez
que le permita determinar el alcance y significado de sus acciones.

La plena capacidad de obrar se adquiere con la mayoria de edad, cuan-
do la persona deja de estar bajo la patria potestad de sus padres o tutores
y comienza a ostentar el poder de actuar en el trafico juridico de manera
auténoma. Segun el ordenamiento juridico cubano, dicha mayoria se al-
canza a los 18 afios cumplidos, pues, de acuerdo con la realidad del pais,
a partir de esta edad, al sujeto se le considera capaz para desenvolverse
en la vida civil. Anteriormente, al menor de edad, se le veia incapaz, en el

' Vid. «La persona individual», en Valdés Diaz (coord.), Derecho civil, parte general, p. 107.
2 Ley No. 1289, de 14 de febrero de 1975.
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sentido etimoldgico mas estricto, salvo que la ley estableciera lo contrario
para casos determinados, pero la doctrina ha abandonado esta idea y en-
tiende que, aunque limitada, posee capacidad.

Capacidad progresiva

Hay que reconocer cierta capacidad progresiva, pero controlada, en el menor
de edad no emancipado, entre los 14 y 18 afios, ya que, en el decursar de la
adolescencia, este va adquiriendo cierto nivel de racionalidad y discernimien-
to, que se define como «la cualidad o facultad del sujeto por la cual conoce y
distingue lo bueno de lo malo, lo justo de lo injusto, lo conveniente de lo incon-
veniente», y que, segun Valdés Diaz, es uno de los elementos subjetivos en el
consentimiento contractual que «provenga de personas que puedan actuar de
forma racional y consciente, y de acuerdo con lo permitido por el ordenamiento
juridico».?® Por tanto, la capacidad de discernimiento que va a ir adquiriendo, a
medida que madura, le va a dar la aptitud para realizar determinados actos por
si mismo.

No obstante, como el nivel de madurez no se alcanza simultdneamente
ni en igual grado en todos los sujetos, no se podria establecer un determi-
nado conjunto de actos juridicos realizables por los menores no emancipa-
dos en el rango de edad sefialado; en su lugar, se deberia realizar un anali-
sis psicoldgico al infante para identificar su nivel de madurez, su capacidad
para conocer el significado y el alcance de sus actos y dirigir su conducta
para realizar un acto juridico concreto.

Esta autonomia o capacidad progresiva de los infantes, fundada en su
personalidad, se ha reconocido a través de la Convencion sobre los dere-
chos del nifio.*

Al abordar la capacidad progresiva del menor, debemos hacer un pa-
réntesis sobre la figura de la emancipacién, ya que esta supone la desapa-
riciébn de la representacion legal del menor por los padres o tutores y, por
tanto, aquel se acerca a la situacion del mayor de edad como en ningun
otro caso.

El ordenamiento juridico cubano se limita a reconocer como fuente de
emancipacion el arribo a los 18 afios y el matrimonio —en el supuesto de
que la hembra tenga 14 anos y el varon 16—, siempre que cuenten con la
autorizacién de sus padres o del tribunal competente, por lo que se crean
multiples lagunas, al no reconocerse como otra fuente la maternidad o pa-
ternidad, en el caso de los menores.

3 Vid. Derecho civil..., op. cit., p. 107.

4 Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su Resolucion 44/25,
de 20 de noviembre de 1989. Vigente desde el 12 de septiembre de 1990.
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Pérez Ripoll sefala que la reconstruccion del régimen legal en materia
de capacidad de nifilos y adolescentes implica «la obligacion de revisar
conceptos tradicionales y bien arraigados en el Derecho civil con la fina-
lidad de salir del rigido binomio integrado por las nociones de capacidad/
incapacidad y consigo, el de representacion legal».® Por tanto, se infiere
que es de vital necesidad realizar un exhaustivo estudio sobre el principio
de autonomia progresiva, y flexibilizar la norma existente en dicha materia.

LA REPRESENTACION LEGAL

Representacion proviene del latin representatioonis, que significa accion y
efecto de representacion, sustituir a una persona o hacer lo que le corresponde
a esta; en el ordenamiento juridico, surge como respuesta a situaciones de
hecho o de derecho en el que determinado individuo no puede realizar actos
juridicos validos por si mismo, debido a ciertas limitaciones.

En esencia, se considera que representacion es la autorizacion conce-
dida en ley por la persona interesada mediante un acto juridico, en virtud
de la cual el representante tiene facultades para sustituir al representado y
ocupar su lugar como sujeto de la relacién juridica, por lo que los efectos
juridicos que de esta se deriven repercuten directamente en beneficio o
perjuicio del representado, ya que el representante actua en interés y por
cuenta propia. Segun Albaladejo, «es, evidentemente, distinto el obrar en
nombre de otro, que obrar bajo el nombre de otro. En un caso hay repre-
sentacion y en el otro falsificacion o suplantacion».®

La representacion puede ser voluntaria o legal. La primera es la autori-
zacion concedida por una persona (representado) a otra (representante),
para que actule por su cuenta; tiene su origen en la voluntad del represen-
tado, quien, desde un inicio, manifiesta el querer actuar por medio de otra
persona. En resumen, la representacion es la autorizacién concedida por
la ley para que una persona actue en nombre y en interés de otro sujeto.

La segunda modalidad se caracteriza por el hecho de tener su origen en
la ley, no en la voluntad del representado. Parte del supuesto de que este
no es capaz para la realizacion de actos juridicos o la gestién de sus bienes
0 negocios, por el hecho de haber sido declarado incapaz por enfermedad,
edad o ausencia. Corresponde a la ley determinar el alcance y la extension
de los poderes del representante legal.

Para Diez-Picazo, «la representacion legal estricta se da cuando se pro-
duce plena, total y completa sustitucion del representado por el represen-

5 Vid. «El principio de autonomia progresiva de los menores de edad y su proyeccion en el
ordenamiento juridico cubano» (tesis).

6 Vid. «La representacién», en Anuario de Derecho Civil, fasciculo 4, p. 767.
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tante y cuando ademas el representado no pueda tener en el acto ninguna
intermediacion».”

La importancia de las voluntades del representado y el representante en
el negocio representativo ha sido explicada por diferentes teorias, a partir
de cual es la voluntad manifiesta, si la del dominus negoti (representado)
o la del representante, ya que, en el caso de la representacion legal, la
voluntad que predomina es la del representante, quien es el sujeto capaz,
mientras en la voluntaria, hay una concurrencia de ambas voluntades.

En el ordenamiento juridico cubano no se define la representacion. El
Articulo 56 del CC solo establece que «el acto juridico puede realizarse
por medio de un representante».® La norma no limita que la representacion
unicamente opere en el ambito contractual; admite que pueda ser utilizada
en cualquier acto juridico donde se manifieste la voluntad de una persona
con el propésito de producir efectos juridicos.

Con respecto a las teorias de las voluntades, resulta dificil determinar a
cual se afilia el Articulo 58 del CC. Por su redaccion, parece que predomi-
na la teoria de la representacion. La profesora Fernandez Martinez sefiala
que «se aprecia mas una tendencia en su redaccion a la teoria intermedia
cualitativa, pues si bien las voluntades son autonomas, se unen entre si
funcionalmente y ambas contribuyen a la determinacién y conclusion del
negocio juridico representativo».®

Como se ha hecho referencia anteriormente, en el ejercicio de la patria
potestad, la representacion legal funge en dos ambitos: personal y patrimo-
nial. En este ultimo, el menor de edad no emancipado no puede ejercer por
si mismo sus derechos patrimoniales, sino a través de la representacion de
sus padres o tutores.

LOS DERECHOS PATRIMONIALES

El vocablo patrimonio proviene de patrimonium, derivado de patris, «padres», y
manus, «poderes o dones», entendido como dones del padre y, por extension,
bienes de un sujeto determinado heredados del padre o familia.

Para algunos estudiosos, el patrimonio no esta integrado por bienes,
sino por derechos y obligaciones econémicamente valorables; para otros,
lo integran los derechos y los bienes; y, en una tercera postura, estan los
que, dentro del patrimonio, incluyen solo los derechos, no las obligaciones.
Segun Caridad Valdés, puede definirse como «la totalidad de derechos y
obligaciones de caracter econdmico y los bienes a que estos se refieren,

7 Vid. La representacion en el Derecho privado, p. 289.
8 Ley No. 59, de 16 de julio de 1987.
®  Vid. Derecho civil, parte general, pp. 278-279.
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pertenecientes a una persona, destinados a satisfacer necesidades o a
cumplir determinados fines»."

El CC, en su parte general, no define la categoria patrimonio, solo re-
fiere que es objeto de las relaciones juridicas de sucesiones; y que, en el
caso del personal, forman parte de este los bienes (pueden ser objeto de
derecho de propiedad) y los demas derechos reales de los que se puede
ser titular, como la superficie y el usufructo, y los de crédito que se ostente,
ya sea como sujeto activo o pasivo.

El patrimonio total de una persona esta conformado por el personal y
el separado, integrado por un conjunto de bienes sometidos a un régimen
juridico especial, de manera que el sujeto es titular de varias masas patri-
moniales, cada una de las cuales posee tratamiento juridico propio. Enton-
ces, los derechos patrimoniales no son mas que el conjunto de derechos
subjetivos y facultades que ostenta un sujeto sobre su patrimonio.

En las relaciones paterno-filiales, convergen diferentes masas patrimo-
niales: el patrimonio general del menor, sujeto a la administracion de los
padres, y los bienes que puede administrar por si mismo al disponer de
capacidad restringida (10 afios 0 mas), para la satisfaccion de las necesi-
dades normales de su vida diaria.

REPRESENTACION DEL MENOR NO EMANCIPADO

La representacién legal —por sus padres o tutores— del menor de edad no
emancipado, en cuanto al ejercicio de sus derechos patrimoniales, no admite
la sustitucioén, ni por la voluntad del representante ni por la del representado;
solo en los casos en que se pueda perjudicar el interés de este, se admitira,
como garantia, la actuacion del fiscal, previsto en los articulos 60 (CC), 47 y 48
(LPCALE) y 25.2 de la Ley de la Fiscalia.

En el CF, no queda debidamente esclarecido el alcance de la repre-
sentacion. Al analizar el Articulo 85.5, aun cuando se reconocen amplias
facultades (ejercitar oportuna y debidamente las acciones que en derecho
correspondan, a fin de defender sus intereses y bienes), realiza una unica
mencion al derecho-deber de representacion de los padres.

La representacion legal y el ejercicio de la patria potestad corresponde
a ambos padres; sin embargo, en correspondencia con las condiciones
actuales (cooperacioén internacionalista o salida temporal del pais, por di-
versos motivos, incluidas las de urgente necesidad), el CF debid contem-
plar el ejercicio de ambas instituciones por uno de ellos, cuando no exis-
ten conflictos de intereses con el menor. Pudieran presentarse situaciones
complejas en el caso de los hijos menores, en las cuales, ante un conflicto

0 Vid. «La relacion juridica civil», en Derecho civil, parte general.
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de intereses, no existe el mecanismo legal efectivo para su representacion,
por ejemplo, cuando dichos menores se encuentran en compania de su
abuela materna o abuelos, por lo que cabria preguntarse si la interven-
cion del fiscal seria suficiente ante estos conflictos, en tanto quienes se
encuentran ejerciendo de hecho la custodia legal no son los reconocidos
en la ley especial, sino que tal deber inalienable ex lege se transfiere de
manera temporal por uno de los progenitores, mientras que el otro se man-
tiene al margen de la situacion. En muchos de los casos se manifiesta una
desatencién y desinterés por todo lo concerniente a su prole, hasta que
comienzan los proyectos de reunificacion familiar o viajes temporales que
inician los desacuerdos y olvidan preguntarle al unico afectado con la au-
sencia de ambos padres si esta a gusto en la convivencia con sus abuelos
y con quién desearia vivir, entre otros interrogantes que dan al traste con
las decisiones trascendentales que marcan y definen al individuo para el
resto de su vida en sociedad.

El menor puede ser propietario de un bien, pero, al carecer de capaci-
dad para disponer por si mismo, debera ejercer sus derechos a través de
la representacion de sus padres, aun cuando la doctrina juridica, la juris-
prudencia y las legislaciones han impuesto limites a esto. Diez-Picazo y
Antonio Gullén, al respecto, expresan que

[...] ademas de ser los padres administradores legales, ostentan po-
deres dispositivos, cuya titularidad les legitima para la realizacion de
actos de disposicion.

Los poderes dispositivos de los padres plantean delicados problemas,
pues un reconocimiento absoluto e ilimitado de los mismos podria con-
ducir a que desapareciesen los bienes de los hijos mientras que una
excesiva desconfianza y una excesiva limitacion puede[n] obstaculizar
la gestion patrimonial.™

Al respecto, el sistema juridico cubano, evidentemente, les atribuye fa-
cultades a los padres para la administracion de los bienes del menor; no
obstante, se precisa de una autorizacion judicial, en virtud del proceso de
jurisdiccioén voluntaria de utilidad o necesidad, donde el fiscal participa de
manera activa y vela siempre por los intereses de aquel.

El menor (10 afios o0 mas), al disponer de capacidad restringida, puede
administrar por si mismo los bienes destinados a la satisfaccion de las
necesidades normales de su vida diaria; el resto de la masa patrimonial es
administrado por los padres o tutores. Respecto a dicha administracion, el
CF es omiso en cuanto a reglas para rendir cuenta o responder acerca de
esa gestion.

Basados en el principio de capacidad progresiva, debe reconocerse que
el menor no emancipado posee cierta capacidad para realizar determinados

" Vid. Sistema de Derecho civil, t. 1.
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actos juridicos relacionados con su patrimonio. Sin embargo, tanto nues-
tro ordenamiento juridico como la sociedad le niegan su reconocimiento
a medida que adquiere la capacidad para actuar sobre su patrimonio de
manera autonoma, digase, adquirir bienes y capital, dandole un voto de
confianza para aportar sus consideraciones en relacion con la administra-
cion y disposicion de estos, aunque se precise de sus padres o el fiscal, en
determinados casos, para que los auxilien en sede judicial y, sin dejar de
ser escuchados como partes en el proceso que se trate, solicitar los actos
juridicos que estimen pertinentes para el crecimiento y explotacién de sus
derechos patrimoniales.

En caso de incumplimiento grave de los deberes enunciados, el Articulo
85 —en relacién con el 95, ambos del CF— dispone la privacion o la sus-
pension a ambos padres (o0 a uno) de la patria potestad y, por consiguiente,
la representacion legal, tanto en el ambito personal como patrimonial.

Un estudio exploratorio realizado por Alvarez Rodriguez'? arrojé las si-
guientes conclusiones:

Las consecuencias de las omisiones e insuficiencias en el tratamien-
to de estas instituciones y especialmente de la representacion en el
Cddigo de familia, se pusieron de manifiesto a escaso término de la
entrada en vigor de este cuerpo legal; por su interés técnico, conside-
ro oportuno retomar las disposiciones adoptadas por el Consejo de
Gobierno del Tribunal Supremo Popular sobre este tema, con el pro-
posito de buscar soluciones especificas a determinados problemas;
tal es el caso del Acuerdo No. 152 de fecha 7 de abril de 1975 dirigido
a resolver la representacion en juicio de menores de edad sujetos a
patria potestad con intereses opuestos con el de cualquiera de sus
padres, estimando dicho acuerdo que corresponde también al fiscal
representar a dichos menores tal y como establecia el Articulo 49 de
la entonces vigente Ley de procedimiento civil y administrativo, al esti-
mar que existia una perfecta igualdad juridica y ser el mismo el interés
protegido en ambos supuestos, asi como por estar caracterizada esa
representacion como funcién administrativa o de fiscalizacion a modo
de proteccioén frente a la inobservancia de la legalidad socialista y de
las leyes.

Particularmente llama la atencion la situacion que acontece en materia
de representacion, en las condiciones actuales, en caso de ausencia
temporal o definitiva de uno de los padres, en el primer caso gene-
ralmente asociado al cumplimiento de misiones internacionalistas de
uno de sus padres o de ambos, en el segundo, salidas temporales o
definitivas del territorio nacional en tramites migratorios; no existe en

2 Vid. «Andlisis critico de la representacion, la administracion y la disposicion como actos con-
tenidos en el ejercicio de la patria potestad en el Cédigo de familia».
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nuestras normas sustantivas o adjetivas pronunciamiento para el caso
de ausencia temporal como si aparecen en algunos de los ordena-
mientos revisados, entre ellos el Codigo civil espafol en su Articulo
156 y [el 320] del Cédigo de familia panameno, en los que se prevé
que uno solo de estos asuma la representacion y ejercicio de la patria
potestad, vale aclarar que seria en ausencia de intereses contrarios.

REGULACION JURIDICA DESDE EL DERECHO COMPARADO

Entre las ultimas décadas del siglo xx y principios del xxi, se ha hecho un pro-
fundo andlisis de la situacion del menor y los adolescentes con respecto a su
capacidad de obrar. Si bien es cierto que estos no tienen la capacidad suficien-
te para poder expresar su voluntad de manera inequivoca, varios estudios han
demostrado que, a medida que el menor va creciendo y, por tanto, madurando,
va adquiriendo aptitud para actuar por si mismo. Por esta razén, hoy dia, una
parte del planeta se acoge al principio de autonomia del menor, con el que se
le confiere ciertas facultades.

La Convencion sobre los derechos del nifio es un poderoso instrumento
mediante el cual se protege y mejora la situacién de los infantes y ado-
lescentes, y les confiere el derecho a participar y ser escuchados en los
asuntos que los afecten, teniendo en cuenta siempre el grado de madurez.

Si hacemos un analisis del CC espaniol, observamos que los articulos 92
y 159 hacen alusion a la importancia de escuchar los intereses del menor,
cuando el juez vaya a tomar una decisidén con respecto a su custodia, te-
niendo en cuenta que el 315 plantea que la mayoria de edad se alcanza a
los 18 afos. Ademas, el 110 refiere el papel inalterable de los padres, aun-
que no tengan su custodia, de velar por sus hijos y prestarles alimentos.

En cuanto a la representacion legal de los menores no emancipados, los
articulos 162 y 163 plantean que los padres ostentan la patria potestad de
estos y que, cuando existan contradicciones con respecto al interés de sus
hijos, se nombrara un defensor que los represente en juicio y fuera de este.
Segun refieren el 662 y el 663, si superan los 14 anos, tienen la facultad
de testar.

En esta legislacién espafiola, también, se protegen sus derechos patri-
moniales. El Articulo 164 alude a que son los padres quienes administraran
los bienes de los hijos con la misma diligencia que los suyos propios, y el
165 plantea que pertenecen al menor los frutos de sus bienes y todo lo
que adquiera con su trabajo e industria. Ademas, el 116 manifiesta que los
padres no podran, por ningun motivo, realizar actos dispositivos sobre los
bienes de los hijos, salvo por causas justificadas de utilidad o necesidad y
previa autorizacion del personal competente.
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Segun el Articulo 323 del propio Codigo, un menor emancipado puede
regir su persona y bienes como si fuera mayor de edad, con excepcién de
los actos donde tome dinero prestado o intente gravar o enajenar bienes
inmuebles o de significativo valor, los cuales deberan realizarse con el con-
sentimiento de sus padres. Ademas, el citado articulo le otorga el derecho
de comparecer, por si solo, en juicio.

El CC de Argentina reconoce la capacidad progresiva del menor. Por
ejemplo, aunque establece la edad de 21 afos para la obtencion de la ple-
na capacidad, a los que no la han alcanzado les otorga ciertas facultades
(articulos 55 y 126), teniendo en cuenta si son impuberes (no alcanzan los
14) o menores adultos, de 14 a 21 (127). También, reconoce como edad
laboral la de 18 afios y, a quienes estan trabajando, les otorga el derecho
a disponer de los bienes que hayan obtenido como fruto de su labor (135),
pero solo podran administrar los adquiridos a titulo gratuito, pues, para dis-
poner de otros, requieren autorizacion judicial.

Establece, ademas, que los menores que contraigan matrimonio, con la
autorizacion requerida, seran emancipados y obtienen, por tanto, capaci-
dad civil (Articulo 131); y podran emanciparse, si, alcanzados los 18 afos,
tienen el permiso de sus padres, o si el juez lo consiente, en el caso de
que los tutores o el menor lo soliciten. Esta habilitacion podra ser revocada
judicialmente, si los actos del menor demuestran su inconveniencia.

El CC de Costa Rica recoge que toda persona que no haya alcanzado
los 18 afios es menor de edad y les reconoce cierta capacidad a los que ha-
yan cumplido 15, si se tratase de matrimonio (articulos 37 y 38). Igualmen-
te, incluye que, de no cumplirse con los parametros de edad establecidos,
los actos realizados por los menores seran anulados.

La Ley No. 3, de 17 de mayo de 1994, CF de Panama, preceptua que
los padres son los administradores de los bienes de los hijos, y distingue
aquellos sobre los que dicha administracion no tiene efecto; entre estos:
los adquiridos a titulo gratuito, cuando el disponente lo establece de forma
expresa; los adquiridos por sucesion, en la que el padre, la madre, o0 am-
bos, no puedan heredar por causa de indignidad; los bienes que los hijos
mayores de 14 anos (y los mayores con discapacidad leve) hayan obtenido
con su trabajo.

El CC federal de México establece que quienes ejercen la patria potes-
tad son los administradores de los bienes de los menores, y precisa que,
cuando esta es ejercida por ambos padres o abuelos o por los adoptantes,
se nombrara a uno de ellos administrador de los bienes, quien tendra la
obligacién de contar con el consentimiento expreso del otro para los actos
mas importantes de la administracion.

Este cuerpo legal estipula que los bienes de los hijos bajo patria potes-
tad se dividen en dos clases: una, integrada por los que adquiera el menor
con su trabajo; y otra, por los de cualquier otro titulo. Los de la primera
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pertenecen en propiedad, administracion y usufructo al hijo; de los de
la segunda, le corresponden a este su propiedad y la mitad del usufructo,
mientras la administracion y la otra mitad a quienes ejerzan la patria potestad.
Se precisa, ademas, que, cuando los hijos adquieran bienes por herencia,
legado o donacion, se cumplira lo dispuesto por el testador o donante en
cuanto al usufructo.

El Articulo 383 del CC de Venezuela dispone que, al menor emancipa-
do, se le conferira la capacidad de realizar actos de simple administracion
por si solo, y se solicitara autorizacion del juez competente cuando su ac-
tuar exceda estas facultades administrativas, las que le seran otorgadas al
cumplir los 16 afos, como refiere el Articulo 273.

REGULACION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO CUBANO

Segun lo expuesto con anterioridad, podemos afirmar que, realmente, se ha
evolucionado en el pensamiento de que es necesario otorgarles a los menores
de edad ciertas facultades para administrar y disponer de sus bienes de forma
auténoma.

Es evidente que la legislacion cubana es escasa en relacion con el
asunto, lo que ha provocado la existencia de grandes lagunas en cuanto
a Derecho se trata. Indudablemente, la minoria de edad es una causa de
restriccion de la personalidad juridica, por lo que se hace necesario que
exista un tratamiento acertado en la legislacion que amplie la capacidad
progresiva controlada del menor, sobre todo en lo referente a administrar y
disponer de su patrimonio.

Teniendo en cuenta que, cuando se llega a la adolescencia, se alcanza
cierto grado de madurez y cada persona tiene caracteristicas propias, se
deben unir las edades penal y laboral y dejar solo la de 17 anos. De ser asi,
cumplida esta edad —con previa autorizacién de quienes tengan la patria
potestad—, el menor puede solicitar su emancipacion ante un tribunal, y
este aprobarla, o no, previas investigaciones, en las que se corrobore que
el infante tiene capacidad suficiente para administrar sus bienes. Si los pa-
dres o tutores no consienten esto, aquel tendria la posibilidad de dirigirse a
la fiscalia, la que, aun sin estar de acuerdo, presentaria el asunto al rgano
judicial para ser evaluado por los jueces y el equipo multidisciplinario.

Se hablaria, entonces, de concederle al menor emancipado facultades
administrativas y dispositivas sobre los bienes obtenidos como fruto de su
trabajo u oficio, no con aquellos adquiridos a titulo gratuito, respecto a los
que solo se le conferirian facultades que no encierren la enajenacion o gra-
vamen de bienes inmuebles, vehiculo, préstamo de dinero de considerable
valor. Si se quiere enajenar o gravar alguno de estos bienes, se debera
solicitar autorizacion previa del tribunal competente. De ser otorgada la
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emancipacion del menor, la fiscalia —encargada de representar los intere-
ses del Estado—, controlaria al menor, durante un ano.

Independientemente de ello, en cualquier momento, a solicitud de los
padres o tutores, la fiscalia o el tribunal, se podra revocar la emancipacion,
por conducta errada, y se evaluara lo sucedido, y sus consecuencias, en un
nuevo proceso quedara definida su situacion legal y patrimonial.

También seria importante permitir que los menores, una vez alcanzados
los 14 anos, puedan testar y disponer a quién y de qué manera desean
dejarle su patrimonio, sobre todo en los casos en que padezcan enferme-
dades que pongan en peligro su vida.

Resulta igualmente significativo el hecho de que es caracteristica, en la
actualidad, la procreacion en edades tempranas sin haber contraido matri-
monio formalmente, a partir de lo cual surge un interrogante: jquién sera
el representante legal del menor recién nacido, si sus padres son menores
y no pueden ejercer la patria potestad sobre su hijo, ya que son incapaci-
tados por su condiciéon?

Este asunto es novedoso y consideramos que puede (y debe) motivar
investigaciones futuras; no obstante, sin adentrarnos en él, podria conside-
rarse la posibilidad de otorgar la emancipacién del menor como consecuen-
cia de la procreacion, en funcién de los razonamientos antes expuestos.

CONCLUSIONES

1. La doctrina reconoce que la edad es un factor determinante para tener
capacidad de obrar.

2. En Cuba, la patria potestad de los menores la ostentan ambos padres
o tutores.

3. Los menores de edad pueden ser propietarios de bienes, pero no pue-
den valerse por si mismos para su administracion y disposicion, sino
que requieren de sus representantes legales.

4. En las legislaciones extranjeras, prevalece un sistema semirrigido, fun-
dado en la edad como factor determinante para poseer capacidad de
obrar.

5. Es indispensable, cuando se habla de capacidad progresiva, no referir-
se al control que se debe tener sobre ello, en aras de proteger el interés
superior del nifio.

6. Es necesario que, en el ordenamiento juridico cubano, se reconozca y
regule, de manera efectiva, la autonomia de los menores, en un rango
entre 14 y 18 afos, para la administracion de su patrimonio, siempre
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que cumplan con determinadas condiciones de caracter psico-social que
demuestren su madurez para asumir estos actos.
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AN POLEMICO HA sido el tema de la autonomia de la voluntad en

la disposicion del régimen econémico del matrimonio que, a escala
internacional, pueden agruparse tres bloques de paises que repre-
sentan las posiciones asumidas por las naciones en relacion con ello. Por
ejemplo, Espana y Uruguay se pronuncian por la libertad plena de pac-
tar capitulaciones matrimoniales, lo que legitima a los conyuges para que
creen o elijan el sistema patrimonial que regira su relacién marital.' Por su
parte, Argentina, Peru, Paraguay y Chile son mas conservadores, aunque
admiten la concertacién de los capitulos, limitan las prerrogativas de los
esposos a optar por uno de los regimenes que regula la norma.2 Bolivia® y
Cuba* son exponentes de la validez de un régimen legal obligatorio, que
reduce el ejercicio de la autonomia de la voluntad a niveles imperceptibles.
Si bien la postura seguida por el CF actual fue loable en el momento de
su aprobacion, la situacion de hoy difiere de las circunstancias que justifica-
ron su contenido. Ello impone un analisis de la eficacia de estos preceptos
que exige su adecuacién a la realidad cubana. Estudios sociodemogra-
ficos realizados demuestran la creciente incorporacion de las féminas al
estudio y al trabajo como garantes de su superacion y liderazgo. Las altas
tasas de divorcialidad ascienden en Cuba, situacion que se agrava por la
imposibilidad de eleccion entre varios regimenes econdomicos. También se
incrementan las uniones consensuales como via para evitar los efectos
que se derivan de tan estrictas limitaciones, lo que explica el descenso que
exhiben los indices de nupcialidad. El tratamiento flexible ofrecido en los

' Cfr. articulos 1325 del Codigo civil (CC) espariol y 1938 (CC uruguayo).

2 Cfr. articulos 446 del CC y comercial argentino, 295 (CC peruano), 203 y 204 (CC paragua-
yo) y 1715 (CC chileno).

3 En el Articulo 176, en relacion con el 200, del Cédigo de las familias y del proceso familiar
boliviano, se establecen los regimenes de comunidad y separacién de bienes, respectiva-
mente; pero este ultimo solo adquiere vigencia cuando se declara, de manera judicial y en
los casos expuestos en el mentado cuerpo legal.

4 Cfr. Articulo 29 del Codigo de familia cubano (CF).
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ultimos afios a conceptos rigurosamente interpretados con anterioridad, asi
como los conflictos familiares que se desencadenan durante el matrimonio
y a su extincion reafirman la necesidad de la instrumentacion juridica de las
capitulaciones matrimoniales en el pais.

La mayor o menor amplitud que tienen los conyuges para disponer
del régimen matrimonial pecuniario esta determinada por el respeto que
haya ofrecido el legislador a la autonomia privada. El acatamiento de este
principio en la concepcion del sistema patrimonial marital aconseja la con-
certacion de capitulaciones matrimoniales, por ser esta la via idonea para
conseguir ese objetivo. El abordaje en Cuba de este tema se concentra,
fundamentalmente, en investigaciones cientificas, las que, desde diferen-
tes aristas, analizan la institucion y resaltan la conveniencia de su insercion
en la legislacion familiar cubana.

CONSTRUCCION DOGMATICA

Al definir las capitulaciones matrimoniales, no se debe olvidar que constituyen
una manifestacion de la autonomia de la voluntad de los conyuges y, por consi-
guiente, es indispensable el consentimiento de los esposos para su adopcién.
Tampoco debe faltar un pronunciamiento que permita su otorgamiento antes,
durante o después de la celebracién del matrimonio. El criterio que se sostenga
debe acoger una concepcion amplia de su contenido y comprender cuestio-
nes de caracter patrimonial y de otra naturaleza concebidas por los cényuges
actuales o futuros. Estos son los sujetos a los que se debe aludir en dicha
definicion: personas naturales que estén unidas por un vinculo marital o que
pretendan hacerlo.
Teniendo en cuenta las precisiones antes apuntadas, estimamos que

la definicion expuesta por Diez-Picazo es la mas acertada, al afirmar que

las capitulaciones matrimoniales son un negocio de Derecho de fa-

milia a través del cual los conyuges o futuros conyuges (segun que

las capitulaciones se hayan otorgado antes de la celebracion del

matrimonio o durante el mismo) establecen las reglas relativas a su

régimen matrimonial o cualesquiera otras disposiciones por razén de

su matrimonio.®

En el Derecho romano, el orden juridico amparaba un sistema matri-

monial pecuniario de caracter legal, en el que figuraba el régimen cum
manum, el de separacion absoluta o sine manus y el dotal. Por ello, las
capitulaciones maritales no fueron objeto de regulacién de sus normas. En
la baja Edad Media, se iniciaron las primeras manifestaciones capitulares,
las cuales aquellas mostraron como una prosaica institucion familiar. En

5 Vid. Diez-Picazo y Gullon: Sistema de Derecho civil, vol. v, 8.2 ed., p. 200.
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consecuencia, las otorgadas en esta época carecian de convenciones re-
lativas a elegir el régimen matrimonial pecuniario y la autonomia conyugal
no regia la organizacion patrimonial del matrimonio.

En 1348, se promulgo el Codigo de las siete partidas, de Alfonso X «El
Sabio». La autonomia de los conyuges se manifiesta en este cuerpo legal
al reconocer la validez de los pactos relativos al modo de distribuirse los
gananciales y todo lo asociado al régimen de los bienes propios. Ya en el
siglo xLv los pactos matrimoniales son sistematizados en un solo documen-
to y asumen la forma capitular, por lo que se les conoce como «capitulos
matrimoniales, capitols matrimonials o capitulaciones matrimoniales».®

A partir del siglo xvii comienza a exigirse que los esposos consagren el
régimen economico de su matrimonio en un contrato. De este modo, se
inicia la época de mayor esplendor de las capitulaciones, que culmina en el
siglo xvii. Ulteriormente, el Proyecto de CC espafiol de 1851, en su Libro Il
se pronuncié por el contrato matrimonial. En 1888, fue promulgado el CC
espafol, que regulaba, con mayor amplitud que las normas precedentes,
el principio de libertad capitular, refrendado en el Articulo 1315. Por Real
Decreto de 31 de julio de 1889, este cuerpo normativo se extendié a Cuba
(entré en vigor el 5 de noviembre de ese ano) y se convirtié en su pristino
pilar normativo. Asi, las capitulaciones matrimoniales quedaron formalmen-
te instituidas en la isla.

La tesis mas extendida en la doctrina y en la legislacion es la que le
atribuye a las capitulaciones matrimoniales una naturaleza contractual. Es-
timar estas como un contrato seria admitir que ellas crean, modifican o
extinguen relaciones obligatorias. Tal afirmacion es cuestionable, partiendo
de que las capitulaciones no siempre generan estos efectos. Mas que obli-
gaciones del acto capitular devienen deberes juridicos, en tanto la patrimo-
nialidad distintiva de los vinculos obligacionales se ausenta en algunas de
las clausulas atipicas de los capitulos. La satisfaccion de intereses politicos
o sociales al celebrarse las capitulaciones, y no estrictamente privados ni
publicos, refuerza la existencia de deberes juridicos, a tono con la natura-
leza juridica del Derecho de familia. Ademas, los cényuges no asumen las
enfrentadas posiciones de deudor y acreedor.”

A escala internacional, en lo que si parece no existir 6bice alguno es
en considerarlas un negocio juridico.® La determinaciéon de una naturale-
za juridica que refleje la verdadera esencia de la institucion amerita la re-

6 Vid. Lalinde Abadia, apud Carbajo Gonzalez et al.: Régimen econémico matrimonial, p. 13.

7 https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-2007 30
110901162_ANUARIO_DE DERECHO_CIVIL_Efectos _de_la_invalidez_de las_ca-
pitulacioes_matrimoniales_en_el_marco_de_la_teor%EDa_general_del_contrato:_
ajustes_y_desajustes.

8  Cfr. S4nchez Calero et al.: Curso de Derecho civil 1V, 3.2ed., p. 167; Diez- Picazo y Gullén:
Op. cit., p. 200.
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flexion en torno a la bilateralidad, o no, del negocio capitular. Debe tomarse
en consideracién que esta clasificacién se corresponde con el nimero de
partes que intervienen en el negocio.® En relacion con esta exigencia, las
capitulaciones requieren, para su perfeccionamiento, el consentimiento de
ambos coényuges. Por ello, estimamos que las capitulaciones son «un ne-
gocio juridico bilateral por razon del matrimonio».

En el negocio capitular se distinguen aquellos elementos de los que
depende su existencia, al ser insuficiente la voluntad de las partes para
otorgarle efectividad al acto cuando estas circunstancias se ausentan y se
extienden tanto a este como a otros tipos de negocios, que se denominan
elementos esenciales comunes.'® El matiz subjetivo que poseen los capi-
tulos ha sido contemplado en la determinacion de estos elementos; segun
su significacion y alcance en la concertacion de las capitulaciones, el con-
sentimiento es uno de ellos.

Otro de los elementos imprescindibles para la existencia del acto es el
objeto. En lo relativo a las capitulaciones, el objeto™ es la realidad social
sobre la que incide la voluntad negocial. Su determinacién debe realizarse
en atencién al amplio alcance del contenido del acto capitular. Por ello, el
objeto de las capitulaciones, en correspondencia con las disposiciones tipi-
cas, es la constitucion, modificacion o extincion del régimen econdémico del
matrimonio. Cuando se estipulan clausulas atipicas, el objeto del negocio
capitular son las cuestiones patrimoniales y extrapatrimoniales vinculadas
a la relacién conyugal que han sido pactadas por los esposos.

Otro de los elementos que garantiza la efectividad del acto es la causa.
Sobre este particular, versa un profundo debate doctrinal en el que la teoria
anticausalista ha alcanzado una considerable afiliacion. Pero para que los
negocios generen los efectos concebidos por las partes, debe existir una
causa, «entendida ésta como el proposito de alcanzar un determinado re-
sultado con el acto negocial que se realiza [...]»."

Por consiguiente, consideramos que la causa del negocio capitular es
la organizacion de la economia conyugal y de otras cuestiones familiares
mediante la regulacién del régimen econdmico del matrimonio, asi como
de otros asuntos de naturaleza patrimonial o no vinculados a la relacion
marital.

® Cfr. Diez-Picazo: Fundamentos de Derecho civil patrimonial, vol. 1, 5.2 ed., p. 75.

0 Cfr. Albaladejo: Derecho Civil I, p. 573; De Castro: El negocio juridico, p. 54; Valdés Diaz
et al.: Derecho civil, parte general, p. 220.

" A decir de Luigi Ferri: «La materia de la obligacién, y, por lo tanto, del contrato del cual la
obligacion nace, es materia econdémica o patrimonial. En cambio, no son materia disponible,
es decir, contratable, los derechos de la personalidad, las relaciones familiares y en general
los status, porque no tienen un objeto econémico».

2. Vid. Valdés Diaz et al.: Op. cit., p. 234.
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La forma es, también, uno de los elementos esenciales comunes, de ella
depende la existencia del acto en algunos casos; en otros supuestos, los
efectos frente a terceros son los que se subordinan a este elemento. Puede
distinguirse un grupo de negocios cuyas consecuencias solo se supeditan
al acuerdo de voluntades establecido por las partes y no a la forma. En
este sentido, las formalidades pueden ostentar un caracter absolutamente
solemne, relativamente solemne o consensual. En las capitulaciones, la
forma determina la existencia y validez del negocio capitular; la ausencia
de escritura publica en la que conste el acto capitular provoca su nulidad.

En el negocio capitular intervienen también los elementos accidenta-
les. Su incorporacion esta determinada por la voluntad de las partes y es
obligatorio su cumplimiento una vez que son pactados.’ En este sentido,
resulta acertada la postura que asume Lasarte, quien reconoce la perti-
nencia de sujetar las capitulaciones matrimoniales a condicion o término.
En atencion a estas pautas, debe admitirse que los presentes o futuros
conyuges decidan en cualquier momento sobre las cuestiones que pueden
regularse en los capitulos. Ello permite sujetar su vigencia a un hecho que
constituya una conditio o un término, como elementos accidentales. En los
casos en que asi se conciba, debe preverse la supeditacién de todas las
disposiciones de las capitulaciones a una misma condicién o0 a un mismo
término, para que proceda la sujecion del negocio capitular a ese aconteci-
miento futuro e incierto o a ese suceso futuro, pero cierto.

El modo es otro de los elementos accidentales del negocio juridico y es
concebido como «una prestacion que ha de cumplir el destinatario de una
atribucién gratuita, impuesta por el disponente».' Para que esta institucion
se configure adecuadamente es necesaria la realizacién de alguna libera-
lidad. Por ello, consideramos que, como el negocio capitular no constituye
un acto gratuito, no deben admitirse las capitulaciones matrimoniales con
carga modal. Esto sin perjuicio de que alguna clausula capitular tenga na-
turaleza gratuita y admita la incorporacién de modo.

Los elementos naturales de las capitulaciones matrimoniales constitu-
yen las consecuencias ordinarias y légicas que normalmente producen los
negocios, y pueden ser excluidas o modificadas por voluntad de las par-
tes.’ Uno de ellos es la revocacion,'® mediante la cual se admite que los

® Cfr. Albaladejo: Op. cit., p. 573.
4 Vid. Valdés Diaz et al.: Op. cit., p. 239.
s Cfr. Valdés Diaz et al.: Op. cit., p. 220.

6 Segun el Articulo 1778 del CC colombiano y el 1944 del de Uruguay, no puede considerarse
la revocacién como elemento natural, toda vez que, en ellos, se establece la irrevocabilidad
de las capitulaciones a partir de la formalizaciéon del matrimonio.
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conyuges dejen sin efecto todas'” las disposiciones capitulares o algunas
de ellas y que estipulen cuestiones diferentes.

Otro de los elementos naturales es la posibilidad de que los esposos
puedan otorgar capitulaciones antes o durante el matrimonio. También po-
dria considerarse la renuncia de los conyuges a otorgar capitulaciones.

Cualquier postura que se adopte en torno a la conceptualizacion de las
capitulaciones evidencia que estas son una manifestacion de la autonomia
conyugal, lo que distingue la voluntariedad a la institucion analizada. Esti-
mar obligatorio su otorgamiento seria ignorar su naturaleza juridica. El es-
tablecimiento de un régimen legal supletorio en numerosas legislaciones'®
ratifica el caracter «facultativo» de las capitulaciones.

Atendiendo a la posibilidad de que el contenido capitular sea modifica-
do una vez otorgados los capitulos, podra considerarse su «mutabilidad».?
Esta es la tendencia de mayor arraigo en la actualidad y a la que nos suma-
mos. Generalmente, se modifica el régimen econdmico del matrimonio, y es
este el efecto fundamental del principio en cuestién. No debe equipararse la
mutabilidad de las capitulaciones con la del sistema matrimonial pecuniario.

Ciertamente, la legalizacion del vinculo marital puede estar acompaha-
da de la formalizacién de los capitulos, haberlo precedido o constituir una
aspiracion futura, que debe materializarse para que las disposiciones capitu-
lares alcancen plena eficacia. El reconocimiento de que las capitulaciones
se efectlan contemplatio matrimonii asevera la interdependencia entre am-
bas instituciones.

Algunos autores han preferido exaltar el caracter complejo de las capitula-
ciones, a fin de reconocer su contenido atipico. Indudablemente, los capitu-
los estan concebidos para regular el sistema econémico marital, pero la am-
plitud de sus disposiciones legitima la existencia de un contenido eventual.?!

intimamente relacionado con el elemento personal del acto capitular, se
ha reconocido como una de sus caracteristicas la «bilateralidad». Para

7 Revocacion total.
8 Revocacion parcial.

9 Cfr. articulos 126 (CC, Guatemala), 189 (CC, Paraguay), 295 (CC, Peru), 1938 (CC, Uru-
guay), 1316 (CC, Espafia) y 463 (CC y comercial, Argentina).

20 Resulta interesante la postura que se adopta en el Articulo 1945 (CC de Uruguay) y en
el 1779 (CC de Colombia) en torno a la admisién de la mutabilidad. Ambos asumen una
posicién restrictiva al respecto, en tanto solo permiten las modificaciones precedentes al
matrimonio y cuyo acto no esté desprovisto de las solemnidades que acompanaron el otor-
gamiento inicial. Ambas normas se valen de estas exigencias para ofrecerle proteccion a los
terceros que pudieran ser perjudicados con las nuevas estipulaciones. Para ello, requieren,
ademas, que al margen del protocolo de la primera escritura se cologue un extracto o minuta
de las escrituras posteriores. EI CC uruguayo asume una posicion mas severa aun, pero
garante de seguridad juridica, al regular la inscripcion registral como tramite final de todo este
procedimiento.

21 Cfr. Articulo 1325, CC espaiiol actualizado.
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agotar la diversidad de sujetos que intervienen en las capitulaciones, se
han circunscrito en diferentes clasificaciones. Estan catalogados como
sujetos esenciales los conyuges o futuros conyuges. Para completar la
capacidad de cualquiera de estos individuos, o de ambos, participan los
sujetos asistentes.?? También pueden intervenir terceros a fin de conceder
algun derecho, estos son los catalogados por la doctrina como sujetos ac-
cidentales.

Uno de los requisitos que se exige para el otorgamiento de las capitu-
laciones matrimoniales es que estas deben constar en escritura publica,
dado su caracter «solemney. Asi lo refrendan la mayoria de los CC analiza-
dos, lo que aporta homogeneidad a este criterio doctrinal y legislativo.

Al sefalar Albaladejo que «las capitulaciones matrimoniales pueden tra-
tar cuestiones relativas a todo interés de los otorgantes»,? advierte la he-
terogeneidad de las disposiciones capitulares. Ciertamente, los capitulos
recepcionan un contenido atipico que legitima las estipulaciones patrimo-
niales que difieren de los sistemas maritales pecuniarios y otros que estan
desprovistos de este caracter, aunque ligados al vinculo conyugal.*

Por ello, las capitulaciones superan el mérito de constituir una valiosa
herramienta para que los esposos disefien el régimen econémico conyu-
gal, util instrumento juridico para regular los pactos sucesorios, la conce-
sion al viudo de la facultad de distribuir a su prudente arbitrio los bienes
del difunto, el reconocimiento de hijos extramatrimoniales, las mejoras y
promesas de mejorar, las donaciones por razén del matrimonio, la religion
que deben practicar los hijos, entre otros.

De forma general, la ineficacia puede definirse como «aquella situacién
0 causa que agrede al acto juridico y le priva de producir los efectos o con-
secuencias previstas por los sujetos que lo realizan para su consolidacion y
consumacioén».? Esta puede ser motivada por voluntad de las partes o por
incumplimiento de la ley. Cuando las capitulaciones son ineficaces por volun-
tad de los conyuges se trata de una extincion sobrevenida de la situacion
juridicay, entre sus causales, se encuentran la revocacion, el cumplimiento
de la condicion y el término resolutorio, la caducidad y la resolucion.

Existe consenso en admitir que las capitulaciones matrimoniales son
una manifestacién de la autonomia de la voluntad de los conyuges en la
eleccion del régimen econdmico del matrimonio. Sin embargo, en oca-
siones, los esposos no respetan los limites de esa libertad personal, por lo

22 El Articulo 1330 del CC espafiol prevé la existencia de estas personas en el caso de que
vayan a otorgar capitulaciones los incapacitados judicialmente.

2 Vid. Albaladejo: Curso de Derecho civil, t. 4, p. 132.

24 Cfr. articulos 1938 (CC, Uruguay), 446 y 447 (CC y comercial, Argentina), 203 (CC, Para-
guay), 1771 (CC, Colombia) y 1406 (CC, Chile). Lasarte: Principios de Derecho civil, t. 6,
42 ¢ed., p. 176.

% Vid. Valdés Diaz et al.: Op. cit., p. 261.
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que impiden que el negocio capitular se ajuste al tipo negocial regulado por
los ordenamientos juridicos civiles y familiares. En estos casos, la inefica-
cia por disconformidad con la ley priva al acto de los efectos previstos por
las partes y el negocio capitular deviene nulo, anulable o rescindible.

La revocacion de las capitulaciones matrimoniales constituye una mani-
festacion de voluntad de los cényuges, que se opone, en todo o en parte,
al consentimiento emitido por los esposos con anterioridad, al cual priva de
efectos juridicos. Atendiendo a esta, su consecuencia principal, no puede
ignorarse que la revocacion extingue el negocio capitular, sin perjuicio de
Su reconocimiento como elemento natural.

De acuerdo con lo expuesto, se admite la sujecion de las capitulaciones
matrimoniales a condicion y término. En este sentido, son de especial in-
terés ambos elementos accidentales en su modalidad resolutoria, en tanto
originan la extincion de los capitulos. Puede suceder que los conyuges ac-
tuales o futuros realicen estipulaciones que regiran en su vida matrimonial
solo hasta que acontezca un hecho futuro y cierto o que la vigencia de las
cuestiones pactadas se supedite a un acontecimiento futuro e incierto.

Otra de las circunstancias que dejan sin efecto a las capitulaciones es la
caducidad, por ser «una forma de extincion de ciertos derechos en razén de la
omisién de su ejercicio durante el plazo prefijado por la ley o por la autonomia
de la voluntad».? Esta causal es aplicable cuando se otorgan capitulos pre-
nupciales y transcurre el tiempo establecido en la norma?” sin que se haya for-
malizado el matrimonio. También extingue a las capitulaciones matrimoniales
la decision de los conyuges de suprimir el negocio capitular que hasta enton-
ces habia sido valido. En este supuesto, tal efecto es provocado por la reso-
lucion. Segun Albaladejo, esta institucion comprende la resolucion retroactiva
pedida por una parte frente al incumplimiento de la otra y la resolucién que
extingue la relacion negocial solo para el futuro, porque asi lo disponga la ley
en casos concretos o lo acuerden las partes voluntariamente.?

Las causas de nulidad absoluta de los capitulos maritales varian de acuer-
do con las regulaciones de esta institucion y del acto juridico, que establecen
los codigos civiles y familiares. Segun los preceptos legales que, en este
sentido, coinciden y que gozan de respaldo doctrinal, se reconocen como
causales de nulidad de las capitulaciones matrimoniales las siguientes:

— Que sean contrarias a las buenas costumbres y las demas leyes o
limitativas de los derechos otorgados a los cényuges.?

% Vid. Rapa Alvarez: «La relacion juridica. Categoria esencial en el nuevo Cédigo civil», en
Reuvista Juridica, no. 19, p. 209.

27 El Articulo 1334 del CC espafiol establece el plazo de un afio.

2 Cfr. Albaladejo: Derecho civil, t. 2, vol. 1, pp. 448-449.

2 Cfr. articulos 1328 (CC, Esparia), 1655 (CC, Brasil), 1773 (CC, Colombia) y 120 (CC,
Guatemala), 1938 (CC, Uruguay); Valdés Diaz et al.: Op. cit., p. 265; Albaladejo: Derecho
civil I, p. 856.
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— Falta de capacidad absoluta de los sujetos.*°

— Cuando se ha otorgado con violencia fisica.

— Que su objeto sea ilicito o imposible.®!

— Que su causa sea ilicita.®

— Que no cumplan las formalidades exigidas para la validez del acto.®

De la nulidad relativa, también emana la ineficacia del negocio capitu-
lar. Al respecto, Albaladejo senaldé que «el negocio anulable [...] es ple-
namente eficaz, pero, por haberse celebrado con determinados defectos,
esta amenazado de destruccion, con la que se borrarian retroactivamente
los efectos producidos».® Por ello, para que el acto capitular se anule, el
perjudicado debe ejercitar la accion de impugnacion, si no se estimaran
convalidadas las capitulaciones. Procede alegar esta causal de ineficacia
cuando el consentimiento de los conyuges que otorgan capitulaciones esta
viciado® por error,*® fraude®” o dolo,*® amenaza® o intimidacion.*

Afin de evitar las consecuencias injustas que pueden surgir del comple-
jo funcionamiento de un sistema juridico, los autores*' y legisladores*? acu-
den a la rescision. Esta institucion constituye el remedio juridico otorgado
a los cényuges a causa de un grave perjuicio economico resultante de las
capitulaciones. Su principal efecto es hacer cesar la eficacia del negocio
capitular, siempre que los esposos no dispongan de otro recurso legal para
satisfacer su pretension y no olviden el plazo de prescripcion de tal accion.

30 Cfr. articulos 1741 (CC, Colombia), 1560 (CC, Uruguay) y 357 a) (CC, Paraguay); Valdés
Diaz et al.: Op. cit., p. 264.

31 Cfr. articulos 1741 (CC, Colombia), 166.Il (CC, Brasil), 357 b) (CC, Paraguay) y 1560
(CC, Uruguay); Albaladejo: Derecho civil I, p. 856; Diez-Picazo: Op. cit., p. 473.

32 Cfr. articulos 1741 (CC, Colombia) y 1560 (CC, Uruguay); Albaladejo: Derecho civil I, p. 855;
Diez-Picazo: Op. cit., p. 473.

3 Cfr. articulos 1741 (CC, Colombia, en relacién con el 1772), 1653 (CC, Brasil), 207 (CC,
Paraguay, en relacién con el 357), 1560 (CC, Uruguay) y 1327 (CC, Espaia); Valdés Diaz et
al.: Op. cit., p. 265; Albaladejo: Derecho civil I, p. 853.

34 Vid. Albaladejo: Derecho civil I, p. 868.
3 Cfr. articulos 1741 (CC, Colombia) y 1560 (CC, Uruguay).

3% Cfr. articulos 1257 (CC, Guatemala), 358 c) (CC, Paraguay) y 1265 (CC, Espafia, en relacién
con el 1300).

87 Cfr. Valdés Diaz et al.: Op. cit., p. 268.

% Cfr. articulos 1257 (CC, Guatemala) y 358 c) (CC, Paraguay); Diez-Picazo: Op. cit., p. 489.

3 Cfr. Valdés Diaz et al.: Op. cit., p. 268.

40 Cfr. Articulo 1265 (CC, Espafia, en relacion con el 1300); Diez-Picazo: Op. cit., p. 489; Alba-
ladejo: Derecho civil I, p. 869; Valdés Diaz et al.: Op. cit., p. 227.

41 Cfr. Valdés Diaz et al.: Op. cit., p. 270; De Castro: Op. cit., p. 520.

42 Cfr. articulos 1741 (CC, Colombia, en relacion con el 1750), 1579 (CC, Guatemala), 1562

(CC, Paraguay, en relacion con el 1594 y el 2064), 1291 (CC, Esparia), 267 (CC, Uruguay,
en relacion con el 1060 y el 1133).
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REGULACION DEL REGIMEN ECONOMICO
DEL MATRIMONIO EN CUBA

Mas alla de sus logros juridicos formales, la aprobacién del CF, en 1975, signi-
fico el alcance de la independencia legislativa en sede familiar y la derogacion
de los preceptos aun vigentes del CC espaniol. A tenor de la nueva norma, las
capitulaciones matrimoniales quedaron totalmente relegadas por la regulacion
de la comunidad de bienes como unico, legal y obligatorio régimen econémico
de esta relacion. Este se instituye en los articulos del 29 al 42 de la normativa
familiar cubana y es ratificado por su disposicion final segunda. En los referidos
preceptos, se establecen aquellas cuestiones que resultan indispensables en
la regulacion de la institucién, a saber: la constitucion, la naturaleza de los bie-
nes, las cargas, las obligaciones, la administracion, la disolucion y liquidacion
de la comunidad matrimonial de bienes.

En correspondencia con las peculiaridades del régimen econémico del
matrimonio establecido en el CF se concibié la acertada distincién entre
los bienes comunes* y propios.* Asi, se anula toda convencién entre los
conyuges sobre la asignacion de su naturaleza. También se demuestra la
parcialidad de la comunidad matrimonial, en tanto de los preceptos que la
reconocen se puede aducir que todos los bienes adquiridos durante o des-
pués del matrimonio no son comunes.

La norma familiar deja al amparo de la interpretacién judicial todo pro-
nunciamiento sobre los bienes de uso personal exclusivo de cada conyuge.
La ausencia de mayor precision en este sentido complejiza la solucion de
las litis cuando los bienes involucrados son propios, conforme al Articulo
32.5 y han sido adquiridos con el caudal comun.*®

La carencia de la debida prevision en la redaccion de la ley familiar cu-
bana se extendio, también, a la concepcion de las cargas y obligaciones
de la comunidad matrimonial de bienes. Resulta contradictorio que, inicial-
mente, se diferencien ambas categorias y, con posterioridad, se igualen, al
estar concebidas en un mismo supuesto.

Ademas, de la interpretacion literal de la seccidn que regula estas insti-
tuciones, se colige que la comunidad germanica se obliga, cuando los obli-
gados realmente son los conyuges, quienes deben satisfacer esas deudas
con los bienes comunes.

4 Cfr. Articulo 30 (CF).
44 Cfr. Articulo 32 (CF).

4 Ladoctrina coincide en considerar como bienes de uso personal exclusivo de cada conyuge
las ropas e instrumentos necesarios para el ejercicio de una profesion u oficio. Segun el De-
recho de familia comparado, si estos bienes son de extraordinario valor, se estiman comunes
y, Si no, son propios. Mesa Castillo: Derecho de familia, pp. 292-293.
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Precisa, ademas, el CF que la comunidad matrimonial de bienes termi-
na por la extincion del matrimonio,*® por lo que el fin de este régimen esta
determinado solo por las circunstancias reguladas en el Articulo 43. Entre
estas causales, debid incluirse la sentencia de reconocimiento judicial de
la union matrimonial, toda vez que origina la disolucion de su sistema patri-
monial. En relacion con el Articulo 40, aunque limita la autonomia conyugal,
tal restriccion es necesaria, en pos de la seguridad juridica. En consecuen-
cia, esta disposicion se estima acertada, en tanto evita la acumulacion de
liquidaciones de distintos matrimonios, lo que obligaria a la ejecucion de
operaciones de gran complejidad.*” Ademas, asi se asegura «la estabilidad
material de las partes remitiendo la satisfaccion de las necesidades mate-
riales futuras al esfuerzo y trabajo personal en consonancia con el principio
de distribucién socialista».*®

La regulacién del régimen econdmico del matrimonio, en solo 14 articu-
los, predispone la existencia de lagunas e imprecisiones que obstaculizan
la correcta interpretacion y aplicaciéon practica de estos preceptos legales.
El legislador cubano no concibié con claridad el caracter de las donaciones
por razén del matrimonio que se realicen a los miembros de la futura pare-
ja. Tampoco especificod cuales son aquellas obligaciones que exigen el con-
sentimiento de ambos cényuges para estimarlas validamente contraidas.

También fue omiso en el establecimiento de las reglas que disciplinan el
patrimonio colectivo que permanece vigente después de la disolucion de la
comunidad y antes de iniciar las operaciones liquidatorias. Olvido, ademas,
fijar el término de caducidad para reclamar la liquidacion de la comunidad
en un matrimonio judicialmente reconocido cuando los exconyuges estan
vivos. De forma general, la legislacion cubana parte del desacierto de reco-
nocer un régimen unico, legal y obligatorio, lo que se atiza con las demas
insuficiencias expuestas y que, a la postre, desencadenan restricciones a
la autonomia conyugal.

Presupuestos de lege ferenda

La insercion de los capitulos maritales en el ordenamiento juridico familiar cu-
bano exige la modificacién del CF en lo referente a la regulacion del régimen
economico del matrimonio. Sin animo de ejercitar las funciones del legislador,
es preciso analizar una serie de cuestiones de obligada referencia para la ade-
cuada regulacién de las capitulaciones matrimoniales.

46 Cfr. Articulo 38 (CF).
47 Cfr. Mesa Castillo: Op. cit., p. 326.

4 Vid. Gomez Treto: «¢ Hacia un nuevo Codigo de familia?», en Revista Cubana de Derecho,
no. 29, 1988, pp. 36-37.
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Es necesario que, como primer elemento, se establezca el concepto de
esta institucion. En todo caso se empleara la denominacion de capitulacio-
nes matrimoniales al referirse a ellas.

Para potenciar la autonomia conyugal en la disposicion del régimen eco-
noémico del matrimonio, deben normarse regimenes alternativos, a fin de
que los esposos puedan elegir el que obedezca a sus intereses. No obs-
tante, los conyuges podran realizar combinaciones entre estos sistemas e,
incluso, crear un régimen completamente distinto a los que les propone la
norma. Ante la ausencia de eleccién de algun régimen, o cuando los capitu-
los devengan ineficaces, regira la comunidad matrimonial de bienes como
régimen legal supletorio.

Los requisitos del consentimiento emitido por los conyuges en el nego-
cio capitular constituyen otro de los aspectos en los que puede aplicarse el
principio de supletoriedad del Derecho civil respecto al de familia.

Para que la ley familiar cubana, una vez modificada, pueda insertarse
entre las legislaciones mas avanzadas en materia de capitulaciones matri-
moniales, debe aceptar la modificacién de su contenido por los cényuges.

Es importante que se establezca que la revocacion procedera en aque-
llos casos en los que los conyuges dejen sin efecto todas o algunas de las
disposiciones capitulares, y estipulen cuestiones diferentes. Al constituir la
posibilidad de realizar capitulaciones un derecho subijetivo facultativo, se
permitira también su renuncia.

Las capitulaciones matrimoniales solo podran realizarse por actuales o
futuros conyuges, lo que justifica su bilateralidad. No obstante, la ley fami-
liar cubana permitira la intervencion de otros sujetos, como son los repre-
sentantes legales, cuando sean necesarios, para completar la capacidad
de los esposos.

La norma familiar cubana debe exigir, imperativamente, que el negocio
capitular se formalice ante notario. De acuerdo con el Articulo 13 a) de la
Ley de las notarias estatales, el instrumento publico en el que sera autori-
zado este negocio sera en una escritura publica.

A fin de dotar a las capitulaciones de mayor seguridad juridica, es in-
dispensable la regulacién de su inscripcidn registral en el Registro de ca-
pitulaciones matrimoniales; para ello, se necesita reactivarlo previamente.
Una regulacioén flexible del contenido de las capitulaciones posibilita que
puedan pactarse asuntos patrimoniales y de otra naturaleza asociados a la
relacion conyugal.

Para lograr una regulacién acabada de las capitulaciones, el legislador
no puede omitir aquellos preceptos legales que regulen los supuestos en
que los capitulos dejan de surtir efectos, digase sus causas de ineficacia y
de extincion.
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CONCLUSIONES

1. Las capitulaciones matrimoniales constituyen un negocio juridico bilate-
ral de Derecho de familia mediante el cual los cényuges o futuros cén-
yuges estipulan las reglas por las que se regira el régimen econémico
de su matrimonio u otras cuestiones asociadas al vinculo marital.

2. Las capitulaciones —que pueden preceder al matrimonio, 0 no— son
revocables y renunciables. Se distinguen por su caracter facultativo,
mutable, bilateral, contemplatio matrimonii y por la complejidad de su
contenido, en tanto este puede ser tipico y atipico.

3. Por ser las capitulaciones un negocio de Derecho de familia son objeto
de regulacion de esta materia, sin perjuicio de que se le apliquen, en
lo pertinente, las normas del Derecho civil, en virtud del principio de
supletoriedad.

4. EI Codigo de familia vigente en Cuba reconoce a la comunidad matri-
monial de bienes como régimen econémico del matrimonio unico, legal
y obligatorio. Su regulacion adolece de multiples deficiencias y vulnera,
con reiteracion, la autonomia de la voluntad de los cényuges en la or-
ganizacién de su sistema matrimonial pecuniario.

5. La insercion de las capitulaciones matrimoniales en Cuba exige la mo-
dificacion del Cédigo de familia vigente, para que conciba la institucion
segun las corrientes doctrinales y de Derecho comparado mas avanza-
das. En la regulacion de las capitulaciones, el legislador cubano debe
respetar los principios de igualdad de género, autonomia conyugal, pro-
teccion a los terceros y a los intereses de los menores. Como régimen
legal supletorio, debe reconocerse la comunidad limitada de adquisicio-
nes onerosas.
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ACTUALIDAD JUDICIAL

Lic. Celaida Rivero Mederos
Jefa del Departamento de Publicaciones Seriadas
e Imprenta, TSP

TOMAN POSESION DE SUS CARGOS

Entre junio y octubre, de 2018, en la Sala Principal de actos judiciales del
TSP, tomaron posesion de sus cargos tres vicepresidentes, dos de ellos, el
23 de agosto: Farah Maritza Saucedo Pérez y Maricela Sosa Ravelo, ce-
remonia a la que asistieron Homero Acosta Alvarez, secretario del Consejo
de Estado; Joaquin Bernal Rodriguez, funcionario del Comité Central del
Partido Comunista de Cuba y Oscar Manuel Silvera Martinez, ministro de
Justicia; el tercero: Yamir Rodriguez Tamayo, el 25 de octubre, junto a Otto
Eduardo Molina Rodriguez (presidente de la Sala de lo Penal) y Caridad
Fernandez Gonzalez, jueza profesional de la Sala de lo Laboral, en pre-
sencia de los miembros del Consejo de Gobierno (CG), jueces, directivos
y demas trabajadores.

En ese periodo, también, fueron promovidos Gustavo Méndez Gonzalez
(15 de junio), como presidente de la Sala de lo Laboral, e lleana Julia Gue-
rra Gémez (20 de septiembre), jueza profesional de la Sala de lo Penal.

Rubén Remigio Ferro, presidente del alto 6rgano de justicia, les tomé
juramento a todos, quienes firmaron su compromiso y expresaron fidelidad
y entrega a la Revolucion, al pueblo y al STP, asi como total apego a la
Constitucién socialista, las demés leyes y el Cédigo de ética judicial.

La ceremonia del 23 de agosto fue propicia, ademas, para hacer una de-
ferencia con Silvera Martinez, por su entrega y consagracion al trabajo en
el STP, durante 20 afos, y con un extenso periodo dedicado al desempeno
como vicepresidente del TSP. Tras la entrega de un cuadro de reconoci-
miento, Remigio Ferro le dese6 éxitos en la nueva tarea, con la certeza de
que regresara mas fortalecido.

AMBITO INTERNACIONAL

Reunién del Consejo Judicial Centroamericano y del Caribe

Durante los dias 22 y 23 de marzo, se celebré una Reunion ordinaria del Con-
sejo Judicial Centroamericano y del Caribe, en San José, Costa Rica, a la
cual asistieron dos representantes del TSP: Liliana Hernandez Diaz y Rufina
Hernandez Rodriguez, presidenta de la Sala de lo Econémico y directora de
Formacién y Desarrollo, respectivamente.
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Actualidad judicial

Las sesiones fueron espacios propicios para el debate y la reflexion so-
bre temas comunes a la administracién de justicia en la region: enfren-
tamiento al crimen organizado; estimulacion de la labor académica y de
formacion; proyecto de seguimiento de los objetivos del desarrollo soste-
nible en el ambito judicial; justicia abierta, entendida como mas transpa-
rente, eficaz y eficiente para satisfacer crecientemente las demandas de la
poblacion. Uno de los topicos sobresalientes fue el fortalecimiento de las
capacidades institucionales de los sistemas judiciales para el embate de la
cibercriminalidad organizada.

Estuvieron, ademas, representantes de otros organismos regionales,
como el Sistema de la Integracion Centroamericana, la Secretaria Perma-
nente de la Cumbre Judicial Iberoamericana y el Programa de asistencia
contra el crimen transnacional organizado (PAcCTO), de la Unién Europea.

Justicia y Derecho 2018

Convocado por el TSP, del 23 al 25 de mayo, se celebro el IX Encuentro In-
ternacional Justicia y Derecho 2018, en el Palacio de Convenciones de La
Habana. Presidentes y vicepresidentes de cortes supremas y constitucionales,
catedraticos, magistrados, jueces, fiscales y otros juristas, procedentes de dos
organizaciones del Sistema de Naciones Unidas y 28 paises concurrieron al
evento, que contd con mas de 900 participantes.

La presencia de Miguel Diaz-Canel Bermudez, presidente de los con-
sejos de Estado y de Ministros, junto a otros altos funcionarios politicos
y gubernamentales cubanos, realzé la sesion inaugural, cuyas palabras
centrales estuvieron a cargo de Rubén Remigio Ferro.

El cénclave, ademas de contar con un amplio programa cientifico (confe-
rencias magistrales, intervenciones especiales, conferencias tematicas, po-
nencias y paneles en comisiones), se ofrecio para la firma de memorandos
de entendimiento, convenios bilaterales y el fortalecimiento de relaciones de
trabajo entre las diferentes instancias judiciales participantes.

Programa contra el crimen transnacional organizado

Otto Eduardo Molina Rodriguez, juez de la Sala de los Delitos contra la Seguridad
del Estado, y Joselin Sanchez Hidalgo, director de Supervision y Atencion a la Po-
blacion, ambos del TSP, junto a representantes de otros 15 paises, participaron en
una reunién del PAcCTO, efectuada del 4 al 6 de julio, en Quito, Ecuador.

El encuentro abordd tematicas sobre la corrupcion como elemento fa-
cilitador del crimen organizado vy, en particular, la preparacion de las insti-
tuciones implicadas para enfrentar el nocivo fenémeno. Se destaco, esen-
cialmente, la necesidad de los sistemas de control interno para los érganos
de justicia penal y de la prevencion en general.
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En un espacio del evento, la direccién del PAcCTO puntualizé, con la
delegacion cubana, una préxima visita a la isla, la necesidad de remitir el
plan tematico para el venidero afo y la conveniencia de alguna otra accién
de formacion en materia de corrupcion. Participaron, ademas, el embajador
y el consul cubanos en ese pais.

Curso internacional sobre justicia

Del 9 al 13 de julio, se efectud el curso internacional Acceso a la justicia y la
reforma del sector de la justicia, en Cartagena de Indias, Colombia, auspiciado
por el Consejo General del Poder Judicial de Espafia y la Agencia Espafiola de
Cooperacion Internacional para el Desarrollo. Participaron jueces y magistra-
dos de los poderes judiciales de América Latina y el Caribe. Por Cuba, asistio
Ingryd Teresa Santos Diaz, directora de Cuadros del TSP.

Uno de los objetivos esenciales de este espacio es la creacion de refor-
mas que permitan consolidar un sistema mas eficiente y garantista para el
justiciable, razén por la cual se profundiza en el conocimiento de los instru-
mentos normativos para garantizar la tutela judicial efectiva y se estiman
los sistemas de acceso y promocion a la carrera judicial.

Los principales ejes tematicos fueron: el acceso a la justicia en con-
diciones de igualdad por los colectivos en situacion de vulnerabilidad; la
mediacion como mecanismo alterno de solucion de conflictos; las nuevas
tecnologias en el sector de la justicia; y la imparcialidad e independencia
del poder judicial.

Nuevos caminos de cooperacion

En la manana del martes 17 de julio, Remigio Ferro mantuvo una provecho-
sa reunion de trabajo con los excelentisimos sefiores Alberto Navarro Gonza-
lez y Jean-Marie Bruno, embajadores en Cuba de la Unién Europea (UE) y la
Republica Francesa, respectivamente.

El propésito del encuentro fue desarrollar la colaboracion entre el TSP
y la UE, de conformidad con el Acuerdo de dialogo politico y cooperacion,
suscrito el 22 de septiembre de 2016 en Bruselas.

El fomento de acciones comunes concretas, en el ambito juridico y judi-
cial, incluye la formacion y capacitacion de jueces en perfiles vinculados a
la lucha contra la corrupcion, la delincuencia organizada, la trata de perso-
nas y el trafico de migrantes; y el mejoramiento continuo de los sistemas de
informatizacién del servicio judicial.

Por el TSP, asistieron Oscar Manuel Silvera Martinez, entonces vicepre-
sidente de este 6rgano; Pedro Medina Gutiérrez, director de Comunicacion
Institucional y Relaciones Internacionales; Fernando Vazquez Franco, jefe
de Despacho de la Presidencia; y Mabel Garcia Villarino, jefa del Grupo de
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Relaciones Internacionales; por el MINREX, Julio Garmendia Pefa, sub-
director de la Direccion de Europa y Canada; y por el MINCEX, Danae de
Paz Grau, especialista de la Direccion Politica de Europa.

QUEHACER INSTITUCIONAL

Reunion nacional de presidentes

En la manana del 23 de abril, se inici6 la Reunién nacional de presidentes de
tribunales populares en la sede del TSP, con el llamado de Rubén Remigio Fe-
rro a continuar fortaleciendo la calidad en la administracion de justicia.

Durante el encuentro, se trataron temas vitales para el desempeno dili-
gente en la tramitacion y solucion de los conflictos judiciales, la actuacion
transparente de los jueces y trabajadores del Sistema y el rol cardinal de
los cuadros y reservas.

Los asistentes también participaron en el Taller sobre direccién y admi-
nistracion judicial, auspiciado por el maximo érgano judicial, del 24 al 27
de abril. En este espacio, se debatieron materias basicamente vinculadas
al perfeccionamiento de la ciencia de la direccion, la administracion de los
recursos humanos, la planificacién y el control interno, entre otros.

También asistieron los miembros del CG-TSP, los vicepresidentes de los
TPP y otros directivos del Sistema.

Puntal importante en el desempeio judicial

En la tarde del 26 de abril, en la sede del TSP, en conmemoracion de su dia, se
rindié un merecido reconocimiento a las secretarias y secretarios, que resultan
importantes puntales en nuestro quehacer diario, en especial quienes atienden
la actividad judicial, pues, de manera directa, contribuyen a alcanzar una mayor
calidad en la imparticién de justicia.

Son estas personas las que, de manera andnima, estan detras del buen
desempenio de jueces y directivos.

Por mejores maneras de decir y leer

Con la intencién de satisfacer a los lectores y, especialmente, para estrechar
lazos de colaboracion entre el Instituto Cubano del Libro (ICL) y el TSP, el 3 de
mayo, en la sede del alto foro de justicia, se produjo un encuentro amistoso y
cultural entre ambas instituciones, como parte de las actividades por el aniver-
sario 45 de los tribunales populares, el Dia del idioma espafiol y el programa
institucional de puertas abiertas.

Asistieron jueces, directivos y trabajadores del supremo 6rgano de jus-
ticia; Sandra Sarmiento, vicepresidenta comercial del ICL; especialistas de
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esa institucién y, como invitada especial, la investigadora Cira Romero,
miembro de la Academia Cubana de la Lengua, quien impartié una confe-
rencia sobre el espanol hablado en Cuba.

La vicepresidenta del ICL, en ocasion del aniversario 45 de los tribuna-
les populares, doné mas de 20 libros de corte politico y literario, comerciali-
zados durante la XXVII Feria Internacional del Libro de La Habana.

Celaida Rivero Mederos, entonces especialista del TSP, explicé a los
funcionarios del ICL el contenido de las diferentes publicaciones que se
editan en este 6rgano judicial; y les entregd algunos ejemplares de los
ultimos numeros.

La cita fue precedida por un recorrido por las instalaciones de la sede y
un intercambio sobre el sistema judicial cubano, a cargo de Pedro Medina
Gutiérrez. En las conclusiones del encuentro, Rufina Hernandez Rodriguez
agradecio el intercambio, que favorece el enriquecimiento del acervo cultu-
ral y profesional de todos.

Colaboracién judicial

Oscar Manuel Silvera Martinez recibié a José Manuel Mariscal Arroyo, coor-
dinador general de la Agencia Espafnola de Cooperacién Internacional para el
Desarrollo (AECID), con el proposito de extender la colaboracion entre los sis-
temas judiciales de ambas naciones. El encuentro se produjo el 13 de junio, en
la sede del TSP, en un clima fraternal y de entendimiento reciproco. Asistieron
Pedro Medina Gutiérrez y Mabel Garcia Villarino.

Entre los temas de interés bilateral estuvieron la formacion y capacita-
cion de jueces, la mejora continua de los sistemas de archivo y su digitali-
zacioén y el intercambio de bibliografia especializada.

La cita fue un espacio adecuado para evaluar el excelente estado de las
relaciones reciprocas y la puesta en marcha de acciones concretas para
continuar avanzando en la cooperacion.

Colectivos distinguidos

El 29 de junio, en acto publico, el presidente del TSP, en nombre de todos
los trabajadores del centro, recibio el reconocimiento de Colectivo Distinguido
Nacional, de manos de Dulce Maria Iglesias Suarez, secretaria general del
Sindicato Nacional de Trabajadores de la Administracion Publica (SNTAP), en
presencia de Avigail Pérez Llanes, su homélogo en La Habana, miembros del
CG y representantes de las organizaciones del 6rgano de justicia.

Iglesias Suarez expresé que esta distincidon es la mas alta que otorga el
SNTAP en el pais, y premia el desempenfo y esfuerzo extraordinarios de los
colectivos laborales y, también, el trabajo sindical sostenido.
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Maricela Sosa Ravelo, entonces presidenta de la Sala de lo Penal, y
Otto Molina Rodriguez, secretario general del Buré sindical, expresaron los
principales resultados alcanzados por el colectivo de jueces y trabajado-
res, que lo hicieron merecedor del premio y, a su vez, el compromiso que
implica para continuar perfeccionando la labor como servidores publicos y
alcanzar metas superiores.

Los tribunales provinciales populares (TPP) de Pinar del Rio y Granma
también fueron merecedores de ese reconocimiento. Altos funcionarios del
SNTAP entregaron los certificados acreditativos a los presidentes respecti-
vos, Yojanier Sierra Infante y Yamir Rodriguez Tamayo.

Estos actos fueron parte de las actividades por el aniversario 45 de la
fundacion de los tribunales populares cubanos y propicios para homenajear
los dias del trabajador juridico (8 de junio) y de la administracién publica (4
de julio) y reconocer a trabajadores destacados y a otros que, tras décadas
de labor en el STP, se acogieron a la merecida jubilacion.

Tribunales y universidades

En junio, las sedes judiciales fueron ocupadas por estudiantes universitarios, en
especial de Derecho, como parte de los convenios entre los tribunales y las uni-
versidades, y del programa institucional «Tribunales populares: Puertas abiertas».

Los tribunales municipales de Villa Clara y Matanzas recibieron a es-
tudiantes de tercer afo, de las respectivas academias, con el propdsito
basico de realizar las practicas preprofesionales para lograr habilidades
personales, laborales y valores institucionales, necesarios en el quehacer
judicial. Por su parte, el TPP de La Habana acogi6é a los de quinto afio,
insertados en las diferentes instancias judiciales, para la realizacién de los
examenes de culminacion de la licenciatura.

Esta reciprocidad institucional permite que nuevos juristas se incorporen
al STP, como jueces profesionales, a la vez que constituye, para ellos, un
estimulo por la alta responsabilidad que asumen con el pueblo y la Consti-
tucion socialista.

Concurso Aniversario 45 del STP

También en junio, el CG-TSP —conforme al Acuerdo No. 6, de 2018— convoco
al concurso Aniversario 45 del Sistema de Tribunales Populares, como parte de
las actividades para homenajear el dia de su fundacion.

Los temas para concursar son: la administracion de justicia en Cuba, lo-
gros, realizaciones y principales transformaciones, y los valores institucionales
que defienden jueces y trabajadores del sistema judicial. Podran participar
jueces profesionales y legos, secretarios judiciales, fiscales, abogados, con-
sultores juridicos, profesores y estudiantes universitarios de todo el pais.
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Los trabajos se presentaran en la modalidad de articulo, con un limite
de extension de 30 cuartillas. Pueden resefar resultados parciales de in-
vestigaciones en curso y trabajos realizados en diplomados y maestrias,
siempre que tributen a las tematicas indicadas. Deben enviarse a la Di-
reccion de Comunicacion Institucional del TSP (Aguiar 367, entre Obispo
y Obrapia, La Habana Vieja) o a través del correo celaida@tsp. gob.cu. El
plazo de entrega vence el 7 de diciembre. Para mas informacion, llamar a
los teléfonos 7 869-8767 y 7 869-8768.

El jurado otorgara los premios y menciones que considere y los comuni-
cara en el acto central por la celebracién de la efeméride.

Ejercicio de oposicién

El 4 de julio, de conformidad con la Ley No. 82, en los tribunales provinciales,
se realizo el ejercicio de oposicion para los titulados de Derecho que aspiran a
desempefiarse como jueces profesionales.

Se presentaron 62 interesados de las diversas ramas del sector juridico,
la mayoria provenientes de La Habana y Pinar del Rio. Una vez aprobados
los examenes, integraran la candidatura de jueces profesionales en cual-
quier instancia del pais.

Encuentro inédito

El 24 de julio, en el TSP, tuvo lugar un inédito y provechoso encuentro con al-
gunos de los anteriores jefes de Relaciones Internacionales de este alto érgano
judicial, como parte de las actividades por el aniversario 45 de los tribunales
populares. Asistieron Juan Manuel Regalado, Yunier Bacallao y Damaso Cas-
tafiet.

Pedro Medina Gutiérrez recibié a los visitantes y los acompafé en un
recorrido por la instalacién, donde pudieron interactuar con entrafables
companeros de trabajo. También, compartieron experiencias e informacion
actualizada sobre el estado de las relaciones internacionales de la institu-
cion y sus desafios en el nuevo contexto judicial.

Como colofén, los visitantes intercambiaron con el presidente, quien les
agradecié por los aportes a la administracion de justicia cubana.

FORMACION CONTINUA

Derecho mercantil internacional

Durante los dias 5 y 6 de junio, en el Hotel Melia Habana, sesiono el Il Semi-
nario sobre Derecho mercantil internacional, auspiciado por los prestigiosos
bufetes internacionales Uria Menéndez y Philippi Prietocarrizosa Ferrero, en
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colaboracién con la Camara de Comercio de Cuba y la Sociedad Cubana de
Derecho Mercantil, el cual contd con la presencia, entre otros, de los respecti-
vos presidentes de estas.

En la sesion de apertura, Rubén Remigio Ferro agradecio a los orga-
nizadores la invitacidon para que un grupo de jueces de las salas de lo
Economico de los tribunales populares participaran en estos espacios de
intercambio académico, de experiencias y reflexion, y, particularmente, por
permitirle pronunciar las palabras iniciales, en las que se refirio a la relaciéon
arbitraje-judicatura y sus aspectos comunes, los terrenos complementarios
del ambito judicial y del arbitraje, y destacd la importancia del seminario
para la superacion profesional de los jueces. Resaltdé que siempre ha con-
siderado necesario el fortalecimiento de la comunicacion y las relaciones
entre los integrantes de los dos ambitos jurisdiccionales, el arbitraje y el
sistema judicial, para la colaboracion en la tramitacion de los asuntos, res-
pondiendo cada uno a sus reglas y principios de actuacion.

Taller regional sobre justicia penal

Del 20 al 22 de agosto, en San José, Costa Rica, se celebro el Taller Re-
gional ¢ Mas presos o mas justicia?, auspiciado por el Instituto Latinoame-
ricano de Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y el Tratamiento
al Delincuente (ILANUD).

Mediante conferencias magistrales, paneles y conversatorios, represen-
tantes de 18 paises de América Latina debatieron acerca de disimiles te-
mas vinculados a la problematica actual en materia penal y penitenciaria:
alternativas a la prision, prision preventiva y poder mediatico, poblaciones
en condicién de vulnerabilidad, derecho a la salud y acceso a servicios
basicos, arquitectura penitenciaria, proceso postpenitenciario, convenciéon
sobre personas privadas de libertad, y vinculacion del poder judicial y el
sistema penitenciario.

Eugenio Raul Zaffaroni, juez de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, pronuncié una conferencia magistral sobre la justicia penal,
en la que enfatizd en el fin reparador, reducador y resocializador de la
pena;y Elias Carranza, director emérito del ILANUD, presenté la ponen-
cia «Las carceles en América Latina y el Caribe: ¢ qué hacer? qué no
hacer?».

Por el TSP, asistieron los jueces Otto E. Molina Rodriguez y Fernando
Vazquez Franco.

Cecilia Sanchez Romero, directora del ILANUD, en la jornada de clau-
sura, agradecio a los delegados su participacion y los convocé a seguir tra-
bajando por conquistar una mayor justicia penal y los modelos de gestién
penitenciaria que demandan estos tiempos.
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Nuevamente, jueces cubanos en Rusia

Moscu recibié a 11 jueces cubanos de diferentes territorios del pais que, del 5
al 14 de septiembre, asistieron a la segunda edicién del Curso de superacion
en materia penal, auspiciado por Tribunal Supremo de la Federacion de Rusia
y la Universidad Estatal Rusa de Justicia (UERJ), como parte de su formacién
continua.

El programa incluyé una conferencia magistral a cargo del profesor Va-
lentin Yershov, rector de la prestigiosa casa de altos estudios, visitas y
reuniones de trabajo, conferencias cientifico-practicas y adiestramientos
en el Tribunal Regional de Voronezh y el Tribunal de Distrito de Sovetsky,
en esa propia ciudad.

La delegacién cubana estuvo integrada por Rufina Hernandez Rodri-
guez, tres presidentas de TPP (Elena Margarita Cabrera Figueroa, Villa
Clara; Raquel Mailén Infante Tavernier, Las Tunas; y Nilda Martinola Me-
Iéndez, Holguin); una vicepresidenta en esa instancia (Yenisleidys Chavez
Rodriguez, Cienfuegos); y seis presidentes de salas de lo Penal en igual
nivel: Orestes Raul Cabrera Villar (Pinar del Rio), Maikel Santana Cabrera
(La Habana), Oslayda Caballero Garcia (Camaguey), Milson Pifia Hidalgo
(Granma), Nerelvis Luna Labrada (Santiago de Cuba) e Ibrahim Elliot Gon-
zalez (Guantanamo).

PROGRAMA DE PUERTAS ABIERTAS

Participan escolares en actividad sindical del TSP

El 7 de mayo, el TSP fue el espacio propicio para que estudiantes de la
escuela primaria Simén Rodriguez, de La Habana Vieja, intercambiaran
con jueces Yy trabajadores de las salas de lo Civil y de lo Administrativo,
de lo Laboral y de lo Econdmico, en un vespertino especial, en el que los
pequenos declamaron poemas dedicados a las madres cubanas y a Celia
Sanchez Manduley, de quien rememoraron parte de su vida y obra.

Tuvieron la posibilidad de recorrer la instalacién, familiarizarse con el
sistema judicial cubano e identificar y reafirmar los conocimientos civicos
aprendidos, seguros de que los tribunales defienden su futuro y los dere-
chos humanos.

Iniciativa extendida

Junio, como parte de las actividades por el Dia del trabajador juridico y del ani-
versario 45 de los tribunales populares, motivd a los jueces y trabajadores del
TPP de Cienfuegos a encontrarse en la capital con la historia, la cultura cubana
e institucional. Convocados por la delegacion de base de la Unién de Juristas
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de Cuba, recorrieron las areas del Memorial José Marti, donde revalidaron sus
valores éticos y la maxima martiana de continuar poniendo la justicia tan alta
como las palmas.

La jornada concluy6 en la nueva sede del TSP, durante la cual los juris-
tas disfrutaron de un recorrido por la instalacién y de un encuentro cordial
con el presidente del maximo 6rgano de justicia en el pais.
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