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Como resultado del sistematico perfecciona-
miento de la actividad judicial en nuestro pais,
el 26 de noviembre de 1985 el Consejo de
Gobierno del Tribunal Supremo Popular apro-
bé el Acuerdo No. 172, que establecié la obli-
gacion de los tribunales de incluir en las sen-
tencias penales una valoraciéon sobre el
resultado de las pruebas practicadas en el jui-
cio 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.

El cumplimiento de esta disposicién ha posibi-
litado el sostenido incremento de la calidad de
las decisiones judiciales en materia penal, al
lograrse mayor transparencia en la actuacién
no solo de nuestros jueces, sino también de los
fiscales y abogados en la proposicién, practica
y valoracién de las pruebas aportadas a los pro-
cesos penales. Sin embargo, en ocasiones, no
se cumplen adecuadamente sus postulados vy,
por ello, resulta indispensable seguir profundi-
zando en la formacién y capacitacién de nues-
tros profesionales para consolidar las habili-
dades y el dominio de la argumentacién
juridica.

Con este propésito, y en homenaje a los com-
paneros que aprobaron esta disposicion, re-
producimos el articulo “En torno al Acuerdo No.
172 del Consejo de Gobierno del Tribunal Su-
premo Popular”, del Dr. Mario Ugido Rivero,
destacado profesor de generaciones de la ju-
dicatura cubana y, entonces, juez de la Sala
de lo Penal del maximo érgano de justicia.
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EN TORNO AL ACUERDO No. 172
DEL CONSEJO DE GOBIERNO DEL TSP

Dr. Mario Ugido Rivero

ma parte de la serie de medidas que viene adoptando este érgano
para perfeccionar la justicia penal. En virtud de sus disposiciones,
habra de llevarse al acta del juicio oral, en lo adelante, el resultado de las
pruebas practicadas en esa oportunidad, que son las que, segun la ley (Ar-
ticulo 357 de la Ley de Procedimiento Penal), han de servir de base para
declarar, en la sentencia, los hechos que se consideran probados, de modo
que sea posible comprobar en todo momento la correspondencia entre es-
tos y aquellas. Por otra parte, el Acuerdo hace preceptivo para el tribunal
ofrecer, en la sentencia, las razones que tuvo para valorar las pruebas en un
sentido u otro, o sea, los fundamentos de su conviccion. Desaparece asi un
sistema que permitia que ninguna constancia escrita quedara de las prue-
bas practicadas en el acto del juicio oral y también la sentencia inmotivada.
La nueva regulacion implica sustanciales cambios en la practica judi-
cial; y sin un método de trabajo acorde con las nuevas orientaciones, la
tarea que se impone a los tribunales puede hacerse mas dificil de lo que es
inherente a ella y hasta resultar parcial o totalmente frustrada.
Las siguientes lineas se proponen contribuir con algunas ideas a la
elaboracion del referido método, el cual habria de partir de las siguientes
proposiciones:

E L ACUERDO No. 172 de 1985, del Consejo de Gobierno del TSP for-

a) conocimiento integral, por parte del tribunal, previo al juicio oral, de las
diligencias de la fase preparatoria;

b) direccion correcta, por el presidente, de los debates durante el juicio oral;

c) consignacioén en el acta del juicio oral de lo verdaderamente esencial de
las declaraciones;

d) andlisis critico, en la sentencia, de las pruebas practicadas en el juicio
oral, como fundamento de la conviccion del tribunal.

A. Conocimiento integral, por parte del tribunal, previo al juicio oral,
de las diligencias de la fase preparatoria

La celebracién del juicio oral no es concebible, técnicamente, sin que
los miembros del tribunal tengan un conocimiento completo de las diligen-
cias de la fase preparatoria. Este conocimiento debe ser reciente, pues las
situaciones procesales son siempre cambiantes y no basta, por tanto, el
que hubiesen adquirido en la oportunidad de iniciarse el plenario.

Este es un deber de todos los jueces, pero con respecto al presidente,
es un presunto indispensable para el ejercicio de sus funciones.
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El estudio del expediente de la fase preparatoria lo realizan los jueces
juntos o separadamente; pero, al término de este, debe hallarse el presi-
dente en posesion de una estrategia a seguir en el juicio, ya que desde
entonces le sera dable distinguir cuéles pruebas tienen importancia y cua-
les no y la interrelacion que puede existir entre ellas.

De este estudio surgira una primera impresion o hipétesis provisional,
un juicio de valor puramente elemental y transitorio, que se perfilara y ro-
bustecera o, por el contrario, se modificara y rectificara a medida en que se
avanza en la reconstruccion de los hechos en el acto del juicio oral. La
hipdtesis debe tener la suficiente flexibilidad para permitir que se adapte a
los nuevos datos que vayan surgiendo.

No existe peligro de que este conocimiento o hipbtesis provisional pue-
da convertirse en prejuicio, en peligro de parcialidad del juez, pues este
sabe, por su experiencia, que no es raro que un asunto cambie en el curso
de las audiencias. La primera impresion se encuentra contrarrestada, ade-
mas, hasta cierto punto, por la desconfianza critica que es caracteristica de
todo juez profesional.

Tampoco existe el riesgo de prevencion adversa al acusado por la cir-
cunstancia de que la fase preparatoria, en general, sea desfavorable para
él. En primer término, es natural que esto ocurra, pues de otro modo no se
habria ejercitado la accion penal contra €l 'y, por otra parte, los jueces tienen
conciencia, adquirida en la practica, de las imperfecciones de la fase prepa-
ratoria, que no son mayores en nuestro pais que en cualquier otro.

Esta etapa requiere, por ultimo, que el presidente consulte los textos
legales aplicables en el caso para tenerlos frescos en la memoria. Este co-
nocimiento es indispensable, primeramente, porque la calificacién es condi-
cidn necesaria del proceso (un acto no es perseguible a menos que revista
los caracteres de un delito) y, ademas, porque el delito se descompone en
elementos constitutivos que orientan la investigacion, ya que cada uno ha
de ser comprobado individualmente. Un acto de apropiacion constituira el
delito de robo, hurto o estafa, segun se prueben unos u otros de sus ele-
mentos constitutivos. Un ataque sexual integrara el delito de violacion o el
de abusos lascivos, o las modalidades atenuadas o agravadas de estos
delitos, segun se prueben unos y otros de sus elementos constitutivos. La
actividad del juicio oral se referird continuamente y, a la vez, al hecho y al
derecho, y para ello deberé estar preparado el presidente.

Por ultimo, es recomendable que el presidente tome notas extractadas
de las declaraciones contenidas en el expediente para poder irlas confron-
tando con las que ofrecen los propios declarantes en el acto del juicio oral.

B. Direccion correcta, por el presidente, de los debates del juicio oral

El presidente dirige el debate, conforme establece el Articulo 307 de la
Ley de Procedimiento Penal, debe impedir, en el ejercicio de sus funciones
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—segun previene el propio precepto— las discusiones impertinentes que
no contribuyen al esclarecimiento de la verdad, y hacer prevalecer en todo
momento la autoridad de que esta investido por la ley, sin excederse nunca.

El presidente llega al juicio oral, como antes se ha dicho, con un cono-
cimiento integral de las diligencias de la fase preparatoria y en posesion de
una estrategia a seguir para comprobar la verdad.

Lo principal de esta estrategia consiste en lograr que la atencién se
concrete en los puntos importantes o centrales del hecho (pertinente) y evi-
tar, a toda costa, que se introduzcan cuestiones extranas al debate, que
solo persigan desviarlo y embrollarlo. Para ello, debe actuar con toda ener-
gia, replantear las cuestiones en forma correcta cuantas veces sea necesa-
rio y exigir una disciplina rigida al fiscal, los defensores y los declarantes.

El presidente debe permanecer atento al desarrollo del acto, a fin de
interrogar a los testigos sobre puntos importantes del hecho cuando las
partes —intencionalmente o no— han dejado de hacerlo.

Para evitar que los jueces den la impresion de que pretenden respues-
tas antagdnicas de un mismo testigo —como a veces ha ocurrido, lamenta-
blemente—, no deben interrogar directamente a los testigos, sino por medio
del presidente, el cual formulara la pregunta, de estimarla pertinente, en
forma compatible con su estrategia.

De este modo, no se restringe —solo se encauza— el ejercicio del
derecho de los jueces a interrogar a los testigos que establece el Articulo
320 de la Ley de Procedimiento Penal, ademas de hacer posible extender,
también, en este caso, el control sobre el interrogatorio que, segun el
Articulo 322 de la propia ley, debe mantener el presidente.

La actitud militante del presidente en la direccion del debate le permitira,
sin merma de su deber de imparcialidad, insistir frente al acusado sobre los
cargos evidentes que pesan sobre él, cuando sistematicamente se niega a
reconocerlos, y recordarle sus primeras confesiones, de las que se ha retrac-
tado posteriormente, asi como los indicios y otras pruebas ya desaparecidos,
y también pedirle explicaciones al testigo que cambia la declaracién que ha
prestado en la fase preparatoria. Lo reprochable seria, en cambio, detenerse
en la busqueda de la verdad una vez que se ha formado una conviccion, la
que puede ser prematura, con todos los peligros que esta acarrea.

Para poder llevar al acta lo esencial de las declaraciones prestadas en
el juicio oral, como dispone el Acuerdo No. 172, se requiere que ningun
punto de ellas haya quedado ambiguo u oscuro, por lo que el interrogatorio
no debe terminar sin haberse alcanzado esta meta.

Es claro que el esfuerzo mayor se realizara en relacién con los testigos
mas importantes, o sea, los mas préximos al hecho y, también, con respecto
a aquellos que, por sus condiciones personales, son de mayor confiabilidad.

No puede ignorarse que el desarrollo normal del juicio oral requiere
que también el fiscal y el defensor acudan a este acto con conocimiento de
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las diligencias de la fase preparatoria y de lo que puede aportar cada testigo
al esclarecimiento de los hechos. Esta condicién, al igual que la correlativa
del tribunal, no siempre se cumple, y son frecuentes los casos en que se
dirigen a un declarante un sinnimero de preguntas solo para averiguar quién
es él y qué relacion tiene con los hechos. La practica demuestra que, de
haber conocido el interrogador las diligencias de la fase preparatoria, unas
pocas preguntas hubiesen bastado o aun, tal vez, se habria abstenido de
interrogar. La multiplicidad de preguntas a un testigo, aparte del desconcier-
to que provoca en este, es indicio siempre del desconcierto por parte del
interrogador de las diligencias de la fase preparatoria.

C. Consignacion en el acta, en forma extractada, de lo esencial de las
declaraciones

En el Acuerdo No. 172, se establece que al acta se llevara, en extracto,
lo esencial de las declaraciones prestadas en el juicio oral, dictadas por el
presidente al secretario, segun se produzcan. En primer término, debe
advertirse que lo que se dispone no es consignar en el acta las declaracio-
nes prestadas en el juicio, sino lo esencial de ellas. Esto es asi porque el
interés no es dejar constancia de todos los pormenores de las declaracio-
nes, sino de aquellos puntos de estas que permitan una apreciacion juridica
de la situacion, sin una acumulacién de elementos inutiles, que harian dis-
persar la atencion en todas las direcciones. Lo esencial es lo contrario de lo
accesorio o accidental y, en principio, puede considerarse como tal todo
elemento capaz de influir en la decisién en un sentido u otro. Determinar
qué es lo esencial de cada declaracién es potestativo del presidente, que
hace uso de este derecho al dictar el extracto.

El presidente dicta al secretario el extracto de cada declaracion, una
vez terminada esta, y las partes pueden sugerir en ese momento las adicio-
nes, supresiones o modificaciones que crean oportunas; pero la decision
qgue adopte el presidente al respecto no esté sujeta a forma alguna, es ver-
bal, y no es susceptible tampoco a protesta. En principio, no son necesarios
los extractos relativos o caracteristicas individuales del acusado, pues es-
tas deben ser materia de los “informes complementarios” de la fase prepa-
ratoria, si bien sustituyendo la superficial informacion que ahora aportan por
datos serios relativos a aquel, incluyendo los antropoldgicos, psiquicos y
psicoldgicos. (Este cambio lo puede lograr el tribunal mediante un uso siste-
matico y consecuente de las atribuciones que le confiere el Articulo 263 de
la Ley de Procedimiento Penal.)

Es posible que la tarea de dictar los extractos de las declaraciones que
impone al presidente el Acuerdo 172 constituya, al principio, una pesada
carga para él; pero, a medida que gane en destreza, el trabajo se le facilita-
ray los extractos seran cada vez mas perfectos y breves, no siendo aventu-
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rado pronosticar que, pasado algun tiempo, seran contados los casos de
extractos de mas de seis renglones.

Para poder cumplir esta tarea en las mejores condiciones, el presiden-
te debe ir tomando nota manuscrita en un cuaderno (al que en el futuro
podria darsele caracter oficial) de lo esencial de las declaraciones vy, al final
de estas, solo tendra que dictar al secretario lo escrito, sin tener que hacer
uso de la memoria. Este cuaderno de notas podria ser llevado, también, por
los demas miembros del tribunal, que asi estarian en condiciones de ayudar
al presidente, tanto sugiriéndole la formulacion de preguntas como la rectifi-
cacion de los extractos que dictara, cuando los estimaran deficientes.

Este cuaderno podria servir, ademas, para comprobar, en cualquier mo-
mento posterior al juicio, si en realidad los extractos fueron elaborados y dic-
tados por el presidente y que no se confié esta tarea a otro funcionario no
autorizado, en franca violacién de esta fundamental disposicion del acuerdo.

Los extractos tienen que ser dictados, necesariamente, por el presi-
dente. Confiar su redaccion al propio secretario desnaturalizaria por com-
pleto el sistema y constituiria una grave falta, mas reprochable todavia si se
da la impresion de haber sido realizada por el presidente.

Por ultimo, debe insistir en la conveniencia de que el acta se confeccio-
ne a maquina, pues en esta época no abundan los caligrafos entre el perso-
nal judicial.

Ch. Anadlisis critico en la sentencia de las pruebas practicadas en el
juicio oral como fundamento de la conviccion del tribunal

En el Derecho antiguo, el grado exacto de autoridad de cada prueba
estaba fijado en la ley. “La Carolina”, las leyes de Partida y el Derecho pro-
cesal criminal comun, hasta fines del siglo XVIII, solo admitian la condena-
da criminal si el reo confesaba, de grado o arrancada, la confesion por el
tormento —ratificada después, en este ultimo caso— o declaraban en con-
tra suya dos testigos contestes, 0 sea, que fueran presenciales, concordantes
con la persona, hecho o caso, tiempo y lugar, y sin tacha legal alguna.

En el Derecho moderno, la libre apreciacién de la prueba por parte del
tribunal ha sustituido enteramente en lo penal, y parcialmente en lo civil, el
sistema de la prueba legal o tasada. Pero la libre apreciacion de la prueba
no quiere decir apreciacion arbitraria, pues de otro modo se habria sustitui-
do la arbitrariedad de la ley por la del juez. A falta de reglas legales rigidas,
el tribunal aplica reglas superiores, mas flexibles, de l6gica y de psicologia,
enriquecidas por su propia experiencia. En la actualidad, en todos los pai-
ses, se trabaja seriamente en una teoria de las pruebas sobre la base de
datos cientificos y experimentales.

Hasta la vigencia del Acuerdo No. 172, el tribunal no estaba obligado a
analizar la prueba en la sentencia, aunque esto no significa que esta omi-
sién se tradujera necesariamente en defecto de examen y de discusion.
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El Acuerdo 172 obliga al tribunal a evaluar analiticamente en la senten-
cia los hechos y la prueba. Debe el tribunal exponer por cuédles razones
acoge unas pruebas y rechaza otras, introduciendo asi en nuestra practica
judicial la sentencia motivada. De conformidad con esta concepcién, la con-
viccion del tribunal debe ser el resultado de un examen analitico de los
hechos sometidos a prueba y de una apreciacion critica de todas las cir-
cunstancias en pro y en contra consignadas en la sentencia.

La gran utilidad de la sentencia motivada es lo que contribuye a la
precision de las ideas y al control del propio tribunal, que pueden llevar,
incluso, a un cambio de posicion. De este modo, la conviccién del tribunal
deja de ser unicamente la expresion subjetiva de este, y permite que los
hechos y las pruebas sometidas a juicio produzcan la misma seguridad en
el animo de cualquier otro ciudadano sensato e imparcial al juicio al cual
fuere sometido.

El acuerdo no indica en qué lugar de la sentencia debe consignarse el
resultado del analisis de las pruebas. En realidad, se trata de una cuestion
intrascendente, que debe quedar a criterio del tribunal. En la practica, mu-
chos tribunales hacen la evaluacién en el propio primer resultando, después
de fijar el hecho, y ninguna objecién suscita este método.

El sistema establecido por el Acuerdo 172, para ser verdaderamente
eficaz, requeriria diversas medidas complementarias, la principal de las cua-
les seria, sin duda, la implantacién del acta de acusacion motivada, esto es
la indicacion en las conclusiones del fiscal de las pruebas en que funda
cada extremo de la acusacién analiticamente expuesta.
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LA INTEGRACION DEL DERECHO
ANTE LAS LAGUNAS DE LA LEY

. ____________________________________________________________________________________|
Dra. Majela Ferrari Yaunner,
Facultad de Derecho, Universidad de La Habana

AS LAGUNAS DE la ley constituyen un problema de especial trascen-

dencia para cualquier ordenamiento juridico. Desde el punto de vista

tedrico, ha sido uno de los mas polémicos desde la teoria, la Filosofia
del Derecho y el Derecho civil. Los debates doctrinales que se han suscita-
do en torno a ellas van, desde su ubicacion en la ley o en el Derecho hasta
sus efectos, pasando por sus causas, clasificaciones e incluso los elemen-
tos imprescindibles para su conceptualizacion.

Aunque estas reflexiones no tienen como objetivo exponer el problema
de esos vacios, sino cavilar acerca de su solucién, se impone establecer
nuestro concepto como punto de partida. En tal sentido, consideramos que
las lagunas de la ley deben definirse como situaciones merecedoras de
tutela juridica para las que no se ha previsto regulacién alguna, o normas
que por ser defectuosas de alguna forma se vuelven inaplicables, dejando
en la practica determinados supuestos sin regulacion legal especifica ante
los cuales el ordenamiento juridico debe dar alguna respuesta.

Las lagunas de la ley, desde la perspectiva practica, conducen inexo-
rablemente a la probleméatica referente a su deteccion y posible solucion.
Pensar en ellas, como primer razonamiento de “llenado del vacio”, es un
reto a los 6rganos legislativos, ya sean originarios o delegados. Los respon-
sables de su solucion definitiva son, precisamente, aquellos con facultades
de crear las normas faltantes o corregir los errores de las existentes que
generan en estas la presencia de lagunas. Sin embargo, este proceso tien-
de a ser dilatado, dependiendo de circunstancias, prioridades legislativas e
institucionales, entre otras causas.

Corresponde entonces a los operadores juridicos, mientras no se extir-
pe definitivamente el problema del ordenamiento, la responsabilidad de sal-
var la situacion en los casos concretos. La actividad integradora adquiere
especial trascendencia en el despliegue de la funcién judicial, si se tiene en
cuenta que el principio de non liquet impone a los jueces la obligacion de
solucionar todos los casos que ante ellos se presenten.' Por otra parte, son

1 Veamos algunos ejemplos: El Code Civil, denominado posteriormente Code Napoledn,
establecia en el Articulo 4: “El juez que rehulse juzgar, bajo pretexto de silencio, oscuri-
dad o insuficiencia de la ley, podra ser perseguido como culpable de denegacién de
justicia” (en: www.lexinter.net/ESPANOL/codigo_ civil.htm [consulta: 4 de abril de 2010].
El Articulo 1.7 del Codigo civil espafol (publicado por Real Decreto de 24 de julio de
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La integracion del Derecho ante las lagunas de la ley

los jueces quienes tienen el mayor protagonismo al respecto, por ser la via
judicial una de las principales cuando de dirimir conflictos legales se trata.?
El rol de los jueces con respecto al problema de las lagunas se ha debati-
do doctrinalmente entre aquellos que les reconocen discrecionalidad ilimitada,
estableciendo paralelismos entre su funcién de juzgar y la funcion legislativa,
mientras que para otros se deben limitar sus facultades a la letra de la ley.®

1889) plantea: “Los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver: en
todo caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes estableci-
do”. El Cédigo civil de Argentina plantea en el Articulo 15: “Los jueces no pueden dejar
de juzgar bajo el pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes”. De igual
forma el Cédigo civil de Paraguay (Ley No. 1183/85), en el Articulo 6, sigue literalmente
la regulacién argentina antes referida. El Cédigo civil de Ecuador (Codificacion
No. 000.RO/Sup. 104, de 20 de noviembre de 1970), por su parte, dispone en el Articulo
18: “Los jueces no pueden suspender ni denegar la administracion de justicia por oscu-
ridad o falta de ley (...)". El Cédigo civil de Peru plantea en el Articulo VIII: “Los jueces
no pueden dejar de administrar justicia por defecto o deficiencia de la ley”. En cuanto a
Cuba, la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico establece en
el Articulo 3: “La jurisdiccion de los tribunales cubanos es indeclinable (...)" (Ley de
Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, Ley No. 7, dictada el 19 de agosto de
1977 y publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Cuba el 20 del propio mes, en
Cdadigo Civil y Leyes Civiles Cubanas, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Man-
cha, Cuenca, 2000, modificada por el Decreto Ley No. 241, publicado en la Gaceta
Oficial de la Republica de Cuba, extraordinaria, no. 33, de 27 de septiembre de 2006,
entrando en vigor a los treinta dias posteriores a la fecha de su publicacion).

2 Casasus plantea que entre las funciones de la denominada jurisprudencia judicial se
encuentran la interpretativa y la supletoria, esta Ultima precisamente se refiere a que
como el Estado no puede dejar de ejercer la funcion jurisdiccional en ningun caso, los
tribunales deberan suplir las lagunas de la ley. (Juan J. E. Casasus: “Dos palabras
sobre la interpretacion de la ley”, en Repertorio Judicial, aho XXIX, no. 8, La Habana,
1953, pp. 162y 163).

3 En cuanto a la concepcién acerca de la creacion normativa de los jueces, De Otto
plantea: “(...) la decisién judicial no esté totalmente predeterminada en todos sus extre-
mOS y, en consecuencia, en la aplicacion de la norma hay un mayor o menor margen de
libertad, una cierta actividad de creacion de la premisa mayor en la cual se subsume el
supuesto de hecho” (Ignacio de Otto: Derecho constitucional. Sistema de fuentes, 2.2
ed., 4.2 reimp., Editorial Ariel Derecho, Barcelona, 1995, p. 288). Siguiendo la misma
idea, pero desde otra vision, puede analizarse la posicion de Oscar Correas, quien, a
partir de la concepcion de que la aplicacion del Derecho es, sin duda, un acto de ejerci-
cio del poder, considera que el juez, en especial en el caso de las lagunas, crea Dere-
cho dos veces: en un primer momento, tiene que decir que usara cierta norma, que se
supone, no existe en el sistema. En un segundo momento, tiene que producir la norma
que estara contenida en la sentencia. El problema es justificar el primer momento (Oscar
Correas: Metodologia Juridica Il. Los saberes y las practicas de los abogados, Edicio-
nes Coyocan, México, 2006, pp. 279-308). Sin embargo: “Entre los abogados alemanes
Yy SUizos no se recibi6 con entusiasmo el libre albedrio de los jueces, alegando la incer-
tidumbre juridica que se crea y el peligro que se produzca el absolutismo judicial mas
perjudicial que el absolutismo de la ley” (Maximo Martinez Vélez: “Argumentacion”, en
Legalidad y Justicia, Biblioteca Juridica de Autores Cubanos y Extranjeros, vol. CL,
Jesus Montero Editor, La Habana, 1952, p. 95).
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No seria loable afirmar que los jueces son solo automatas aplicadores
de la ley, pues su actividad ante las lagunas es ardua y compleja, contentiva
de una cuota de discrecionalidad indiscutible, pero discrecionalidad con li-
mites, con los limites que impone el ordenamiento y la preservacion de la
legalidad.*

Compartimos entonces la expresion de Alvarez Tabio: “Digamos al juez,
parafraseando una célebre férmula filoséfica: no hagas como el alquimista
que hacia oro de la nada, haz como el minero, extrae la norma que ha de
medir tu conducta arrancéndola de lo bueno y de lo justo que se esconde en
las entrafas de la ley, y asi el Derecho positivo dejard de ser un cuerpo sin
alma para adquirir el valor de fuerza estructurante de la vida futura”.®

Los jueces construyen ante el caso especifico, particularizan a través de
la abstraccion, razonan ante una gama de posibilidades, argumentan y pon-
deran. Esta actividad contribuye al enriquecimiento doctrinal, al afianzamien-
to y la salvaguarda de valores y principios que sirven como base a su solu-
cién, enriquecen el Derecho en un sentido amplio de este. Como exponia
atinadamente Waldo Bacallao: “Hacer justicia, aplicar el Derecho, dar solu-
ciones justas donde, como y cuando quieran las colisiones y conflictos de la
vida pudieran reclamar la intervencion de la autoridad social, es la mision de
los tribunales de justicia y han de cumplirla sin excusa ni pretexto alguno, aun
contando con el silencio, la oscuridad o la insuficiencia de la ley”.®

LA INTEGRACION COMO PROCESO COMPLEJO

Ante la deteccién de una laguna de la ley, el juez debera acudir, inevi-
tablemente, a la integracién juridica como Unico camino para hallar una so-
lucién concreta al caso lagunoso.’

Integrar significa analizar el Derecho como un todo, verlo en su totali-
dad para buscar una solucion ante la ausencia o insuficiencia de regulacion
para un supuesto especifico. La aspiracion de plenitud no puede entender-

4  “Eljuez penetray fija el sentido de la norma, y hasta en situaciones excepcionales —en
una remota colaboracién con el legislador— se sale de la ley, aunque no mas alla de
sus aguas jurisdiccionales, con imperio de obediencia” (Manuel H. Hernandez: Los nue-
vos rumbos del Derecho, Biblioteca Juridica de Autores Cubanos y Extranjeros,
vol. CLXVIII, Jesus Montero Editor, La Habana, 1954, p. 131).

5  Fernando Alvarez Tabio: “Tesis”, en Legalidad y Justicia, Biblioteca Juridica de Autores
Cubanos y Extranjeros, vol. CL, Jesus Montero Editor, La Habana, 1952, p. 53.

6  Waldo Bacallao Amill: La interpretacion de la ley, Editorial Lex, La Habana, 1952, p. 11.

7  “El vacio judicial no puede existir pues esta sobre la cabeza del juzgador la espada de
Damocles que representa la responsabilidad que le traerd aparejada su negativa de
fallar” (Fernando D. Canizares Abeledo: Teoria del Derecho, 1.2 reimp., Editorial Pueblo
y Educacion, La Habana, 1979, p. 220).
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se desde la perspectiva de la inexistencia de lagunas en la ley, sino como
un presupuesto de que el Derecho, aunque no es completo, es integrable,
abriendo la posibilidad de aplicar determinados métodos que permitan solu-
cionar las lagunas.

En cuanto a los llamados métodos de integracion, esta denominacién
no ha sido doctrinalmente uniforme, algunos autores abogan por ella,? para
otros deben ser entendidos como argumentos.® Consideramos que real-
mente en esta diversidad no se encierra una contradiccion. Los métodos se
utilizan como argumentos para justificar y fundamentar la solucién que me-
diante integracion juridica se dé a una laguna determinada, estos se con-
vierten en herramientas de la argumentacion, la que resulta de vital impor-
tancia ante la integracion de lagunas.

El profesor Prieto Sanchis'® introduce un analisis interesante en el sen-
tido de concebir los métodos de integracién del Derecho en dos grupos de
argumentos, los restrictivos y los extensivos.

Los argumentos restrictivos son aquellos que se basan en la conocida
como regla general excluyente, al aplicar de forma absoluta el principio que
plantea que aquello que no esta expresamente permitido se presume prohi-
bido, y viceversa. Esta posicion la consideramos desatinada de cara a la
preservacion de los valores juridicos.

Los argumentos extensivos, por su parte, son los que contemplan, como
posibilidades de integracion, la analogia y los llamados principios generales
del Derecho. De tal forma, dicho autor considera dentro de este ultimo tipo
de argumentos los mecanismos de autointegracion, y nada se opone a in-
cluir ademas los de heterointegracion.'

8  Entre otros, Norberto Bobbio: Teoria General del Derecho, 5.2 reimp., Editorial Debate,
Madrid, 1998, p. 242; y Lucia Maria Aseff: La interpretacion de la ley y otros textos
criticos de teoria general, Editorial Juris, Buenos Aires, 2004, p. 68.

9  Luis Prieto Sanchis: Apuntes de Teoria del Derecho, 2.2 ed., Editorial Trotta, Madrid,
2007, p. 127.

10  Ibid., pp. 127-128.

11 “Frente a las lagunas de la ley, pueden darse dos soluciones: que el juez esté autoriza-
do a no pronunciarse o que, por el contrario, esté obligado a tomar una decision. La pri-
mera solucion raramente es admitida en los ordenamientos juridicos; en la mayoria de
los casos estos contienen prescripciones que obligan al juez a tomar una decisién”
(Victoria lturralde Sesma: Lenguaje legal y sistema juridico. Cuestiones relativas a la
aplicacion de la ley, 1.2 ed., Editorial Tecnos, Madrid, 1989, p. 181).

12 Esta clasificacion la toman de Carnelutti varios autores que a ella se refieren. Entre
otros: lturralde Sesma: Op. cit., p. 182; Bobbio: Op. cit., p. 242; Julio Fernandez Bulté:
Teoria del Estado y el Derecho, Segunda Parte, 2.2 reimp., Editorial Félix Varela,
La Habana, 2004, p. 222. No obstante, “segln determinadas posiciones juridico-filosé-
ficas, cabe integrar el ordenamiento mediante el recurso a factores de naturaleza no
estrictamente juridica, como pueden ser los sentimientos y los valores, las intuiciones,
o los criterios generales de justicia, sistema este preconizado por la Escuela del llama-
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La integracion se presenta entonces como un proceso complejo, alre-
dedor del cual giran importantes exigencias axioldgicas que deberan condi-
cionar sus resultados. Seria erroneo y reduccionista analizar la integracion
como la simple aplicacién de alguno de los métodos concebidos a tal efec-
to. Debe subyacer en el proceso, primeramente, la intencién de la salva-
guarda de supremos principios y valores como la legalidad, la justicia y la
seguridad juridica, los que deben preservarse y garantizarse de cara a la
solucion que finalmente brinde el operador juridico.

Si se entiende la legalidad desde su punto de partida, concerniente a la
prevision legal de las conductas y situaciones y la exigencia de su respeto,
pierde protagonismo ante las lagunas en tanto no hay regulacién alguna
para el caso. Sin embargo, su preservacion debe partir de un entendimiento
mas global de este principio, de modo que las soluciones que se brinden se
encuentren amparadas, al menos indirectamente, en el conglomerado nor-
mativo, ya sea en normas analogas o en principios mas o menos implicitos.
Por otra parte, debe aparecer en el Derecho el asidero que legitime al juez
para decidir en todo caso y para determinar como hacerlo.

La seguridad juridica también se afecta con la sola existencia de las
lagunas normativas, el ciudadano aspira a una sensacion de certeza y se-
guridad de justicia que le inspira el Derecho, del que espera amparo ante
cualquier situacion que considere antijuridica. Sin embargo, en el restable-
cimiento de este estado de seguridad puede incidir la utilizacién de los meca-
nismos de integracién para la tutela juridica del ciudadano, aun cuando la
solucién no aparezca expresamente en una norma especifica.

Por otra parte, no basta con que se solucione el caso. Es preciso que
dicho resultado sea justo, equitativo, basado en la defensa de la igualdad y
la buena fe. Lo que el ciudadano busca no es cualquier seguridad, sino
seguridad en la justicia, no cualquier solucion, sino la mas justa y equita-
tiva. Si el resultado es otro, a mediano o largo plazo perdera credibilidad el
Derecho y los resultados de cara al respeto a la legalidad seran negativos,
propiciandose el irrespeto a la ley y el descrédito del Derecho ante los ojos
de la sociedad.

La actividad de integracion ante las lagunas de la ley comprende no solo
la preservacion de valores y principios trascendentales, sino ademas, desde
el punto de vista técnico-juridico, debe tener fundamento cientifico partiendo
de la operacion de seleccionar el método mas adecuado para integrar en
cada caso concreto, teniendo en cuenta sus fines y requerimientos.

do Derecho Libre y la libre interpretacién del Derecho, segln la cual a falta de norma el
intérprete debe colocarse en el papel del legislador” (Luis Diez-Picazo y Antonio Gullén:
Sistema de Derecho Civil, 9.2 ed., Editorial Tecnos, Madrid, 1997, p. 183). Este criterio
fue refrendado en el Coédigo civil suizo, que regula en el Articulo 1:“El Juez en ese caso
decidira segun la regla que hubiera establecido como legislador” (Casasus: Op. cit.,
p.163).
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AUTOINTEGRACION Y HETEROINTEGRACION
ANTE LAS LAGUNAS

Existe autointegracion cuando los métodos de integracién se encuen-
tran en el mismo ordenamiento juridico, es decir, el ordenamiento se
autointegra, utiliza sus normas o principios para solucionar las lagunas.'
En estos casos el sistema acude a sus propias soluciones y limites. Preci-
samente es en su concepto donde radica la razén de la afirmacién de que
debe considerarse el primer reservorio de soluciones.

Esta idea se sustenta en el hecho de que el ordenamiento propio cuen-
ta con elementos ideoldgicos, morales, politicos, axiolégicos e incluso cultu-
rales que permiten al intérprete realizar una abstraccion que le indique de
qué forma, bajo la égida de su sistema juridico, el legislador hubiera regula-
do el caso, de haber previsto la situacidon que hoy se presenta como lagunosa.

La autointegracioén se realiza a través de distintos métodos asumidos
por la doctrina y las legislaciones. Los mas importantes por su utilidad y
utilizacion casi generalizada son la analogia y los principios generales del
Derecho. También se reconocen otros como la equidad o la remisién de
algunas legislaciones a las fuentes formales del Derecho, entre otros.

Por otra parte, se denomina heterointegracion a la utilizacién de los
mecanismos de integracion, pero buscando la solucion a la laguna fuera del
ordenamiento juridico. Este tipo de integracién, aunque manifieste Carnelutti
gue es a su juicio “mas sencillo”,' suscita una polémica mas amplia desde
el punto de vista tedrico. La coincidencia de criterios con respecto a la
autointegracién no se produce con igual plenitud en el caso de la heteroin-
tegracion, donde urgen valoraciones que deben partir inexcusablemente de
los propios limites del ordenamiento.'®

13 “La autointegracion consiste en solucionar las lagunas que se reconocen sin salir del
propio ordenamiento (...)” (Aseff: Op. cit., p. 69). Bobbio plantea que “consiste en la
integracion llevada a cabo por el mismo ordenamiento, en el ambito de la misma fuente
dominante, sin recurrir a otros ordenamientos o recurriendo minimamente a fuentes
diferentes de las dominantes” (Bobbio: Op. cit., p. 242).

14 Aseff, por ejemplo, incluye como métodos la interpretacion sistematica y el argumento a
fortiori. (Op. cit., p. 69).

15 Francesco Carnelutti: Teoria General del Derecho, Editorial Revista de Derecho Priva-
do, Madrid, 1941, p. 123.

16 “El proceso de autointegracion del ordenamiento juridico encuentra limites insupera-
bles en la misma ley l6gica de coherencia que ha de observar. Pero la exigencia de una
decisién, segun justicia, puede ser advertida por el mismo orden juridico mas alla de
tales limites, lo que se presenta como una exigencia de heterointegracion que, partien-
do del orden juridico como ius conditum, lleva al intérprete a acudir a otras fuentes
diversas de las oficiales, situadas al margen del ius conditum, y por ello que, desde este
aspecto, pueden calificarse como extrafias al mismo” (Emilio Betti: La interpretacion de
la ley y de los actos juridicos, tr. y prél. por José Luis de los Mozos, Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1975, p. 140).
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Bobbio'” manifiesta que la heterointegracion puede llevarse a cabo por
dos vias: recurriendo a ordenamientos diversos o a fuentes diferentes de la
dominante. En el primer caso, por ejemplo, recurriendo a las normas del Dere-
cho natural o del Derecho comparado. En este ultimo supuesto puede hacerse
referencia al reenvio a ordenamientos precedentes en el tiempo, como es el
ejemplo del Derecho romano, o a ordenamientos juridicos contemporaneos
vigentes. En el segundo, a otras fuentes distintas a la ley, las que pueden tener
menor jerarquia como son la costumbre, la doctrina o la jurisprudencia.

El criterio anterior merece un comentario, en el sentido de que consi-
deramos auténtica heterointegracion el supuesto en el que, para solucionar
la laguna, se acuda a otros ordenamientos juridicos. Sin embargo, no es
correcto incluir dentro de esta a aquellos casos en que se acude a otras
fuentes distintas a las dominantes. Si la costumbre, la jurisprudencia o la
doctrina que se utilizan como fundamentos de la solucién integradora son
nacionales, no deberia entonces considerarse como heterointegracion, a
pesar de que en el caso de las dos primeras, no sean fuentes formalmente
reconocidas en el ordenamiento.

“La linea divisoria entre auto y heterointegracion deberia situarse méas
en la relacién entre ordenamientos que en la relacion entre fuentes diversas
de un mismo ordenamiento. Desde esa perspectiva, el recurso a la costum-
bre no puede considerarse estrictamente como un procedimiento heteroin-
tegrador y no es desde una posicion estatalista que reduce el concepto de
ordenamiento a las fuentes estatales y fundamentalmente a la ley. Por otro
lado, la autointegracién no debe ser entendida desde una reduccion l6gico-
formal del ordenamiento, sino desde un planteamiento que integre también
los necesarios referentes axioldgicos”.'®

Carnelutti distingue, en el caso de la jerarquia de las fuentes, entre la
heterointegracién ascendente y descendente.'® Se refiere a la primera figu-
ra cuando la integracion recurre a una fuente superior, teniendo en cuenta
la supletoriedad de determinadas disposiciones normativas.°

Esta posicion muestra una acepcién de la heterointegracidén que resul-
ta contradictoria, ya que ubica el mecanismo utilizado dentro de la autoin-

17 Bobbio: Op. cit., pp. 242-245. Ver, también: Aseff: Op. cit., pp. 68-69, e lturralde Sesma:
Op. cit., p. 182.

18 Francisco Balaguer Callején: Fuentes del Derecho. Ordenamiento Constitucional, Edi-
torial Tecnos, Madrid, 1992, p. 109.

19 Carnelutti: Op. cit., pp. 123 y ss.

20 “(...) el sistema de heterointegracién se utiliza no respecto del ordenamiento juridico
considerado como unidad total, sino para alguna de sus partes por la relaciéon que guar-
dan entre si. Asi, por ejemplo, el Cédigo Civil es supletorio a otros cuerpos legales.
Considerando, sin embargo, el ordenamiento como unidad total, la heterointegracién
hoy en dia no se admite y se entiende que el sistema debe autointegrarse” (Diez-Picazo
y Gullén: Op. cit., p. 183).

16 Justicia y Derecho
Ano 8, No. 15, diciembre de 2010



La integracion del Derecho ante las lagunas de la ley

tegracion, por lo que, como el propio autor indica, debe ser desestimada,
pues lo que pretende ser pleno es el ordenamiento, no cada disposicion
normativa. Analizar la aplicacién supletoria de determinadas legislaciones
respecto a otra, bajo ningun concepto, a nuestro juicio, puede considerarse
heterointegracion.

En el caso de la heterointegracion descendente, esta se produce se-
gun el autor, cuando por ejemplo se suple una laguna de la ley mercantil
mediante los usos. En este caso igualmente se trata de recurrir a una fuente
gue aunque no es la dominante, se encuentra dentro del ordenamiento.

La heterointegracion debe ser considerada un mecanismo de ultima
ratio, ya que el propio presupuesto de plenitud del ordenamiento juridico, el
respeto a una voluntad comun intrinseca en la normativa, el principio de
unidad, entre otros fundamentos, incitan a desecharla.

Hoy dia, la doctrina coincide en que la heterointegracién es un meca-
nismo que se encuentra rechazado, ya que el ordenamiento juridico es una
unidad total y cerrada. Se evidencia que este es un procedimiento propio de
sistemas juridicos poco desarrollados, que presupone otro mejor y mas per-
fecto al que recurrir. El intérprete debe acudir, ante la necesidad de integrar,
a mecanismos que le permitan utilizar normas, principios y fuentes propias,
lo que ha motivado que en un analisis de prelacion se acuda a la autointe-
gracion, y la heterointegracion quede como una técnica doctrinal practica-
mente en desuso.

La analogia

Conforme con la opinién de Manuel Salguero, puede decirse que la
analogia es uno de los métodos principales con que cuenta el sistema juri-
dico para su integridad y autorreproduccion continua.?' De los métodos de
autointegracion es el mas fiel a su denominacién. Mediante su utilizacién, el
ordenamiento encuentra solucién a las lagunas de la ley en sus propias
normas preexistentes.

La analogia es el método® que permite aplicar una norma juridica a
una situacion para la cual no aparece regulacion juridica especifica, pero

21 Manuel Salguero: Argumentacion juridica por analogia, Editorial Pons, Ma-
drid, 2002, p. 12.

22 Para algunos autores es considerado un método argumentativo: Manuel Atienza
Rodriguez: Sobre la analogia en el Derecho. Ensayo de analisis de un razonamiento
juridico, Editorial Civitas, Madrid, 1986, p. 20; VV.AA: Derecho Civil. Parte General,
2.2 ed., Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 198; Ricardo Guastini: Estudios
sobre la interpretacion juridica, tr. de Marina Gascén y Miguel Carbonell, 3.2 ed., Edito-
rial Porria, México D. F., 2001, p. 93; Rodolfo Vazquez (compil.): Interpretacion Juridica
y decision judicial, 3.2 ed., Editorial Porria, México D. F., 2002, p. 162, y Prieto Sanchis:
Op. cit.,, p. 267.
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que guarda semejanza con lo descrito en la hipétesis juridica de la norma
existente.® Es decir, se aplica la norma a un caso analogo al que esta regu-
la, cuando media la misma razén para resolverlo de igual forma.?*

Para que sea viable este método, es imprescindible que exista una
norma que regule casos que guarden semejanza con la situacién lagunosa
que se analiza, y que por tanto pueda ser solucionada de forma similar
aplicandosele dicha norma. Aparentemente se toma solo como presupues-
to la similitud entre la hipétesis de la norma preexistente que se concibe
analoga y el caso concreto que no encuentra regulacién especifica; sin em-
bargo, debe exigirse algo mas que una analogia entre ambos. Debe exigir-
se un cierto juicio de valor sobre la conveniencia de tal aplicacion, un juicio
de valor sobre el hecho de que la solucion que el caso debe recibir, 0 es
justo que reciba, es la misma estatuida en la norma analoga.®

La aplicacion de este método integrador no es una simple operacion
matematica, sobre el juez recae una importante responsabilidad valorativa
que estara siempre permeada de criterios personales.?® El operador juridico
puede estar ante varias soluciones posibles que debera ponderar teniendo

23 “Eldescubrimiento del Derecho en virtud de la analogia existe en dos grados. En primer
lugar, cuando una relacion juridica nueva, y hasta entonces desconocida, aparece, para
la cual, por consiguiente, no existe una institucién juridica como modelo en el Derecho
positivo en su forma actual. (...) En segundo lugar, y con mucha mas frecuencia cuan-
do, dentro de una institucion juridica ya conocida, surge de nuevo un problema juridico
particular” (Savigny: “Los fundamentos de la Ciencia Juridica”, en Colectivo de autores:
La Ciencia del Derecho, Editorial Losada, Buenos Aires, 1989, p. 148).

24 “Lajustificacion de la analogia reside en la conviccién de que toda norma juridica res-
ponde a unos principios o criterios que pueden regir no solo el criterio especificamente
contemplado por ella, sino todos aquellos que muestren semejanza con él” (Ricardo de
Angel Yagiiez: Una teoria del Derecho (Introduccidn al estudio del Derecho), 6.2 ed.,
Editorial Civitas, Madrid, 1993, p. 203). Ver, también: Carlos Lasarte Alvarez: Principios
del Derecho Civil, t. 1, 5.2 ed., Editorial Trivium, Madrid, 1996, p. 104; Betti: Op. cit., p.
157; Prieto Sanchis: Op. cit., p. 267; e lturralde Sesma: Op. cit., p. 185.

25 Ignacio Sierra Gil de la Cuesta (coord.): Comentarios al Cdédigo Civil, Editorial Bosch,
Barcelona, 1996, p. 381. “El derecho no proporciona al juez ninguna pauta para deter-
minar cuando dos casos son semejantes o0 gozan de igual razén, de tal modo que se le
permite apreciarlo de forma completamente libre. Ello trae consigo que sea aqui donde
se concentre el nudo fundamental de los problemas derivados del argumento analdgico,
ya que el nexo que justifica la extensién de la regulacion de un supuesto a otro distinto
queda sin justificarse, o en el mejor de los casos, se justifica exclusivamente a partir de
los valores propios del juez”. Rodolfo Vazquez: (compil.): Interpretacion Juridica y deci-
sion judicial, 3.2 ed., Editorial Porria, México D. F., 2002, p. 166. Ver, también, Karl
Larenz: Metodologia de la Ciencia del Derecho, 2.2 ed., Editorial Ariel Derecho, Barce-
lona, 2001, p. 374; e lturralde Sesma: Op. cit., p. 185.

26 “Este procedimiento no se aplica mecanicamente y, cuando se lo aplica, deja al juez un
amplio margen de arbitrio, ya que todo caso imaginable se parecera a otro en algun
aspecto y se diferenciara de él en otros muchos” (Carlos Santiago Nino: Introduccion al
analisis del Derecho, 8.2 ed., Editorial Ariel Derecho, Barcelona, 1997, p. 285). Ver,
también, Aseff: Op. cit., p. 86.
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en cuenta los intereses conflictuales y la valoracion de justicia de la solucion
que podra obtener aplicando la norma analoga que le brinde la solucién
mas adecuada. La necesidad de ponderacién, en estos casos, obliga al
juez no solo a buscar el mayor grado de similitud entre las hipétesis juridi-
cas de las normas similares. Es preciso que se ponderen las consecuencias
que se derivan de la aplicacién de una u otra, de cara a los valores y princi-
pios que deben resultar salvaguardados.

“La similitud entre dos casos es el sintoma de que puede existir analo-
gia. Pero, para que la haya, es esencial una similitud de ratio que sea co-
mun a ambos supuestos normativos. Esa ratio, sin dudas, debe ser juridica,
es decir, debe ser una razon de justicia”.?’

En concordancia con esta idea, Legaz Lacambra plantea que la analo-
gia logica es la verdad de una igualdad, mientras la analogia juridica es la
justicia de la igualdad. La analogia juridica establece que es justo tratar
igualmente dos casos iguales. La analogia puede consagrar una injusticia
si el término de comparacion es injusto, pues entonces seria mas justa una
solucion no analodgica que librase a lo igual de la injusticia contenida en el
primer caso.®Y dice mas al respecto Alberto Serrano en su estudio sobre el
pensamiento de Cossio, afirmando que la analogia debe ser fundamental-
mente axioldgica de cara a la justicia.?

Al aplicar la analogia no solo estara en juego la justicia, sino ademas el
resto de los valores juridicos, entre ellos la seguridad juridica que debera
preservarse con la analogia en tanto el destinatario de la solucién encuen-
tre amparo justo a pesar de la laguna.®®

Bobbio sostiene la importancia de que la utilizacion de la analogia pre-
serve el presupposto fondamentale su cui si regge tutto I'ordinamento delle
leggi, il principio della certezza, es decir, el autor resalta la importancia que
tiene la preservacion de la certeza que los ciudadanos esperan encontrar
en el Derecho.

Al mismo tiempo, sera la analogia la via que mejor preserve la legali-
dad, al utilizarse como norma analoga una perteneciente al ordenamiento,
de forma que se salvaguarden la supremacia y el respeto a la ley. Esta idea
es ratificada por el profesor Canizares, al considerar que la analogia es

27 Juan B. Vallet de Goitisolo: Manual de Metodologia Juridica, t. 3, 1.2 ed., Editorial Fun-
dacién Cultural del Notario, Espana, 2004, p. 174.

28 Luis Legaz Lacambra: Filosofia del Derecho, Editorial Bosch, Barcelona, 1953, p. 406.

29 Alberto Serrano: Una introduccion a la teoria egoldgica del Derecho, Editorial Uni-
versitaria de la Universidad de Zulia, Maracaibo, 1972, p. 164. Para Larenz, se basa en
“la exigencia de la justicia de tratar igualmente lo igual” (Larenz: Op. cit., p. 374). Este
criterio es también defendido por Pedro Fernando Entenza Escobar: La norma juridica
civil, Editorial J. Cebrian, La Habana, 1957, p. 178.

30 Bobbio: L’Analogia Nella Logica del Diritto, Dott. A. Giuffré Editore, Milan, 2006, pp. 129-
138 y ss. Ver, también: Betti: Op. cit., p. 157.
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perfectamente aplicable para la resolucién de conflictos judiciales y no pug-
na con el principio de legalidad.®'

Es por ello que debe buscarse un punto medio en aras de la preserva-
cion de la seguridad juridica y la legalidad sin que el juez penetre en el
campo de las facultades legislativas.

“La analogia no puede sobrepasar su propio fundamento ni llegar alli
donde su aplicacién implicase la creacién de una norma sustancialmente
nueva y distinta”.?

El intérprete al aplicar la analogia en la resolucién de casos semejan-
tes debe tomar como referencia el argumento de la ratio legis.?® El proce-
dimiento anal6gico es adecuado a la naturaleza racional de la ley. El juez,
de esta forma, presupone que si determinado supuesto se encuentra regu-
lado de una manera X, de haberse previsto el supuesto similar, se habria
solucionado del mismo modo.

La forma de analogia antes descrita se conoce como analogia /egis; lo
que se aplica al caso analogo es precisamente otra norma contenida en el
ordenamiento, como explica el profesor Diez-Picazo: “(...) supone que se
toma como premisa mayor, Unicamente, una norma juridica concreta”.?*

También se refiere la doctrina a otro tipo de analogia, la conocida como
analogia iuris, la que toma como punto de partida una serie de normas, de
las cuales induce un principio general.®® El caso que se va a decidir no es
igual a ninguno regulado, sino al supuesto de hecho del principio general

31 Canizares Abeledo: Ob. cit., p. 221.

32 Legaz Lacambra: Op. cit.,, p. 403. “L’analogia non e creazione”; Bobbio: Op. cit., pp. 164
y ss. Entre los clasicos cubanos de comienzos del siglo XX se encuentran criterios que
sostienen que la analogia si es creacién de Derecho nuevo. Ver: Entenza Escobar: Op.
cit., p. 179; y Antonio Sanchez de Bustamante y Montoso: Teoria General del Derecho,
Editorial Cultural, La Habana, 1953, p. 76.

33 Sobre este particular hacen especial referencia Larenz (Op. cit., pp. 375y ss.); Francis-
co Geény: Método de interpretacion y fuentes en Derecho Privado Positivo, Editorial
Comares, S.L, Granada, 2000, p. 236; M. Salguero: Op. cit., p. 85; Sanchez de Busta-
mante y Montoso: Op. cit.,, p. 75. En oposicion a este criterio casi generalizado en la
doctrina, Carnelutti enfatiza que en la analogia se persigue, por el contrario, la ratio
legislatoris. (Carnelutti: Op. cit., p. 117).

34 Diez-Picazo: Experiencias juridicas y teoria del derecho, 3.2 ed., Editorial Ariel, Barcelo-
na, 1993, p. 281. “Desenvuelve su idea fundamental purificandola mediante la elimina-
cién de todos los factores no esenciales y aplica la idea depurada de esta suerte a los
casos que encajan en ella y que solo se distinguen de los resueltos en la ley en puntos
secundarios que no afectan intrinsecamente a la esencia de la regla” (Legaz Lacambra:
Op. cit., pp. 403 y 404).

35 Encuanto a la analogia iuris, Carnelutti diferencia oportunamente entre analogia “com-
pleja” y “sistematica”. La primera es la mas utilizada deduciendo un principio de un
conjunto similar de soluciones; en el caso de la sistematica, la deduccién del principio
parte de todo el sistema en su conjunto (Carnelutti: Op. cit., p. 120). Esta idea es defen-
dida, también, por Salguero: Op. cit., pp. 168 y 169.
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inducido de un conjunto de normas. Este tipo de analogia debe suponer no
solo que exista una laguna, sino que ademas aunque no exista una norma
lo suficientemente semejante como para hacer extensiva su solucion al caso
carente de regulacion, pueda inferirse de un conjunto de soluciones seme-
jantes en casos de igual naturaleza una norma-principio que pueda solucio-
nar el caso lagunoso.*

Muchos autores coinciden en que la analogia iuris es un mecanismo
de extraccion de principios generales del Derecho,®” no supone la aplica-
cion de un Derecho nuevo, sino un procedimiento que encuentra su justifi-
cacion en la aplicacién de los principios del Derecho, reconocidos frecuen-
temente como fuente formal del Derecho o0 como mecanismo integrador. En
todo caso, la distincidon fundamental entre ambos tipos de analogia radica
en el grado de generalizacién que se obtiene en uno y otro.

La légica de la prevision de las fuentes del Derecho como casi siempre
aparece, con un determinado orden de prelacion donde generalmente se
admite primero la ley, al menos en nuestro sistema romano francés y luego
los principios generales del Derecho, implica entonces que debe acudirse
primero a la analogia legis y de ser imposible aplicarla por no encontrarse
una norma claramente analoga, entonces se acudiria a la analogia iuris.*®

El procedimiento o0 método analdgico encuentra también limitaciones
impuestas por el propio ordenamiento, en casos en que en aras de la salva-
guarda de la seguridad juridica se exige la observancia estricta de la legali-
dad. Este criterio es sostenido por la mayoria de los autores que recrean el
tema de la analogia.®

36 “Procede desde lo particular a una abstraccién (lo general) y luego aplica lo general
obtenido a lo particular” (Diez-Picazo y Gullon: Op. cit., p. 178).

37 “Se basa la analogia en entender que de una norma legal o del conjunto de ella pueden
extraerse principios que son aplicables a casos que no estan previstos en la ley, ni
siquiera en forma implicita, pero que por presentar una semejanza sustancial con los
contemplados en los textos legales deben tener las mismas soluciones” (Angel Latorre:
Introduccion al Derecho, 7.2 ed., Editorial Ariel, Barcelona, 1991, p. 83). Ver, también:
Casasus: Op. cit., p.169; Bobbio: Op. cit., p. 248; Larenz: Op. cit., pp. 376-377; Vallet de
Goitisolo: Op. cit., p. 174; Carnelutti: Op. cit., p. 120; Lazarte Alvarez: Op. cit., p. 103;
Sierra Gil de la Cuesta: Op. cit., p. 381; Balaguer Callején: Op. cit. p. 111; Betti: Op. cit.,
p. 153; Prieto Sanchis: Op. cit., p. 267; lturralde Sesma: Op. cit., p. 184; Salguero: Op.
cit., p. 168: y Fernandez Bulté: Op. cit., p. 224.

38 “La diferencia que existe entre la analogia legis y la analogia iuris desde el punto de
vista operativo es grande: la iuris es técnica de aplicacién de principios generales del
Derecho, que solamente se aplican en defecto de ley o costumbre; la legis es una
técnica de aplicacion de la ley, que es la fuente del derecho primaria con caracter gene-
ral en nuestro ordenamiento. Por eso, la analogia /egis produce como resultado la ex-
tension de la aplicacion de las leyes, antes de acudirse a las fuentes subsidiarias del
Derecho” (Lasarte Alvarez: Op. cit., p. 103).

39 1. Las leyes prohibitivas y las leyes sancionadoras no admiten por lo general la analo-
gia y deben ser entendidas de manera restrictiva (odiosa sunt restringenda, indubio pro
reo, indubio pro libertate). 2. Las normas limitativas de la capacidad de la persona o de
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Un ejemplo de esta prohibicién es la imposibilidad de aplicacion de la
analogia a las normas excepcionales debido a la voluntad especifica del
legislador, quien ha querido limitar su alcance a los supuestos por €l previs-
tos prohibiendo su extension a otros.* Esta situacion alcanza también a las
normas de dmbito temporal*' y a aquellas limitativas de la capacidad del
individuo o de determinados derechos subjetivos.

El caso de las normas penales es similar por la propia naturaleza prohi-
bitiva y sancionadora de estas e incluso por la gravedad de las consecuen-
cias juridicas que establecen para el incumplimiento de alguno de sus pre-
ceptos. Las legislaciones establecen generalmente una prohibicién expresa
de la aplicacion de analogia en esta rama del Derecho.*? De tal suerte, como
asevera Guastini, para estas excepciones rige el principio de la norma ge-
neral exclusiva (o negativa) segun la cual todo lo que no esta expresamente
prohibido, estd permitido.* Y diria mas, de cara a la argumentacion juridica
seria este un clasico ejemplo de argumento a contrario.

En Cuba, expresamente manifiesta el profesor Quirés Pirez: “El Dere-
cho penal cubano prohibe la analogia, en virtud de la estricta adopcién del

los derechos subjetivos deben considerarse también como disposiciones odiosas y por
consiguiente ser entendidas de modo restrictivo y no ampliarlas por analogia. 3. Las
normas del llamado ius singulare o de derecho excepcional, por su mismo caracter, es
decir, por estar establecido contra tenores rationis tampoco deben ser analégicamente
extendidas (non sunt producendum ad consequentias). Ver: Diez-Picazo: Op. cit., p.
283; Lasarte Alvarez: Op. cit., p. 104; Atienza Rodriguez: Op. cit., pp. 26 y 27; Guastini:
Op. cit., p. 100; Betti: Op. cit.,, pp. 157 y ss.; Carnelutti: Op. cit., pp. 120-121; Prieto
Sanchis: Op. cit., pp. 267 y 268; Sierra Gil de la Cuesta: Op. cit., pp. 382-383; Sanchez
de Bustamante y Montoso: Op. cit., p. 76; Entenza Escobar: Op. cit., p. 180; Cafizares
Abeledo: Op. cit., p. 221; y Fernandez Bulté: Op. cit., pp. 223-224.

40 En este caso, tal excepcion tiene que ver con que dichas normas se caracterizan por ir en
contra de los criterios generales sostenidos por el ordenamiento para la normalidad de los
supuestos (Lasarte Alvarez: Op. cit., p. 104). Ver, también: Bobbio: Op. cit., pp. 193y ss.;
y Guastini: Op. cit., pp. 100 y 103-104.

41 “En este caso el problema que se resuelve es de vigencia de la norma, pues parece
claro que si una norma se dicta para que afecte a los sucesos acaecidos en un periodo
concreto de tiempo, pasado tal periodo la norma deja de mantener su vigencia, por lo
que no resulta légicamente aplicable” (Lasarte Alvarez: Op. cit., p. 104).

42 Desde el punto de vista teérico, la prohibiciéon de la analogia en las normas penales es
analizada por varios autores. Ver Luis Jiménez de AzlUa: La ley penal y su interpreta-
cion, Editorial Biblioteca Juridica de Autores Cubanos y Extranjeros, vol. CXXXVII,
La Habana, 1949, p. 249; Lasarte Alvarez: Op. cit., p. 104, plantea, haciendo referencia
al ordenamiento juridico espafol, que a tenor de lo que plantea la Constituciéon espafio-
la en el Articulo 25.1 debe extenderse esta prohibicion al Derecho punitivo en general,
ampliandose a las normas que imponen sanciones administrativas. Ver, también: Bobbio:
Op. cit.,, pp. 205 y ss.; Nino: Op. cit, p. 285; Guastini: Op. cit., p. 100; y Manuel H.
Hernandez: “La ley y el Derecho”, en Repertorio Judicial, afio XXXI, no. 10, La Habana,
1955, p. 219.

43 Guastini: Op. cit., pp. 100 y 101-103.
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principio de la legalidad de los delitos y las penas, instituido no solo en el
articulo dos del Codigo Penal, sino también en el articulo cincuenta y nueve,
parrafo primero, de la Constitucion (...) Cuando no existe norma aplicable
de modo exacto y directo al caso sometido a la decision judicial, este debe
guedar exonerado de toda consecuencia juridico-penal”.*

Un aspecto que debe ser abordado por la reiteracion de su tratamiento
doctrinal es el referido a la distincion entre analogia e interpretacion extensi-
va. Para algunos autores no existen limites completamente nitidos entre
ambas, sin embargo, para la mayoria la distincidén es clara.

“(...) el ambito de aplicacion de una norma juridica contempla una do-
ble delimitacion. Hay, en primer lugar, una delimitacion genérica, que se
produce a través de lo que podriamos llamar el marco institucional dentro
del cual la norma actua y, en segundo lugar, una delimitacién especifica que
resulta de la configuracién de su propio supuesto de hecho. De esta suerte
actuamos por via analégica cuando trasladamos la norma de un marco
institucional a otro, mientras que operamos por via de interpretacidén exten-
siva si mantenemos la norma dentro de su marco institucional, pero enten-
demos incluidos en el concreto supuesto de hecho normativo més casos de
aquellos que su literalidad encierra”.*

No obstante, como se ha mencionado, existen igualmente otros méto-
dos a estos efectos. Se impone por tanto el analisis de los principios gene-
rales del Derecho como uno de los mas utilizados.

Los principios generales del Derecho

Estos son previstos generalmente de forma expresa entre las solucio-
nes para casos de lagunas de la ley, ya sean entendidos como fuentes
formales del Derecho o como un método mas de integracion.

44 Renén Quirés Pirez: Manual de Derecho Penal, t. 1, Editorial Félix Varela, La Habana,
2005, p. 26.

45 Diez-Picazo: Op. cit., p. 280; Atienza Rodriguez (Op. cit., p. 25), claramente manifiesta
que “(...) lainterpretacién extensiva no tiene por objeto llenar una laguna en el derecho,
sino rectificar una expresion impropia por medio del verdadero pensamiento de la ley,
mientras que, por el contrario, en el método opuesto suponemos la ausencia de toda
disposicién legislativa, que es precisamente lo que nos proponemos suplir en virtud de
la unidad organica del Derecho”. Guastini (Op. cit., pp. 104-106) plantea que aunque
algunos autores no ven la delimitacion entre ambas, esta seria solo una justificacion
para utilizar la interpretacion extensiva en aquellas materias sobre las que existe prohi-
bicién de analogia. Ver, también: Jiménez de Azta: Ob. cit., p. 233; Ramén Soriano:
Compendio de Teoria General del Derecho, Editorial Ariel S.A., Barcelona, 1986, p. 163;
Legaz Lacambra: Op. cit., pp. 404-405; Bobbio: Op. cit., pp. 171 y ss.; Savigny: Op. cit.,
p. 149; Joaquin Dualde: Una revolucion en la Idgica del Derecho, Editorial. Libreria
Bosch, Barcelona, 1933, pp. 90 y ss.; Prieto Sanchis: Op. cit., p. 268; lturralde Sesma:
Op. cit., p. 188; Salguero: Op. cit., pp. 219 y ss.; y Entenza Escobar: Op. cit., p. 178.
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El concepto “principio” proviene del latin principium, que significa: comien-
zo, fuente, fundamento, patrén, esencia.*® Su enunciacion ha sido diversa de-
pendiendo de épocas y corrientes jusfilosoficas predominantes.*” Han sido identi-
ficados tanto en relacién con los principios del Derecho natural, principios o
criterios de justicia que se hallan fuera del Derecho positivo; 0 como criterios
que se desprenden de la legislacién que compone el ordenamiento juridico,*
aungue ambas concepciones no deben considerarse excluyentes.

Es cierto que existen principios regulados expresamente en el ordena-
miento juridico o que pueden deducirse de su conjunto, en tanto otros son
principios clasicos del Derecho, quizas emanados del Derecho natural,*
pero que ciertamente no deben quedar excluidos en tanto no contradigan la
esencia misma del sistema juridico en el que se apliquen.

Exigir su positivizacién como requisito sine qua non para su alusioén,
seria asumir una posicién en extremo positivista. Como explica Zagrebelsky,

46 L. Jawitsch: Teoria general del Derecho, 1.2 ed., Editorial de Ciencias Sociales, La Ha-
bana, 1988, p. 124. “La idea de principio implica las de fundamento, elemento, origen,
comienzo, razoén, condicién y causa”. Minerva Marrero Xenes y Leonardo B. Pérez
Gallardo: “El Derecho de Sucesiones. Delimitacion conceptual. Principios que le infor-
man”, en Leonardo B. Pérez Gallardo (coord.): Derecho de Sucesiones, t. 1, Editorial
Félix Varela, La Habana, 2004, p. 42.

47 Se les ha denominado “principios del Derecho natural” (Cédigo civil austriaco
de 1811), “principios generales del Derecho” (Cédigo civil albertino de 1838 y Cddigo
civil italiano de 1865), “principios generales del ordenamiento juridico” (Cddigo civil ita-
liano de 1942). Una ley procesal soviética remitia, como fuente subsidiaria del Derecho
a los “principios generales de la legislacién soviética y de la politica general del gobier-
no de obreros y campesinos” (Yaguez: Op. cit., p. 276). Ver, también: Hernandez: Op.
cit., p. 33; E. Fernandez Camus: Cddigo Civil Explicado, t. 1, Editorial Cultural, La Haba-
na, 1941, p. 35; y Andry Matilla Correa: “Comentarios sobre las fuentes del derecho
administrativo cubano (excepto el reglamento)”, en Temas de Derecho Administrativo
cubano, Editorial Félix Varela, La Habana, 2004, pp. 187 y ss.

48 Ver: Yaglez: Op. cit., p. 275. El primer criterio es recreado también por Giorgio del
Vecchio y Luis Recasens Fiches: Filosofia del Derecho, tr. de la 4.2 ed. italiana, Editorial
UTEHA, México, 1946, p. 302; Dualde: Op. cit., p. 122; Carnelutti: Op. cit., p. 119; Legaz
Lacambra: Op. cit., p. 431; Pablo Desvernine y Galdds: Estudios fundamentales de
Derecho, Editorial Libreria Atenea, La Habana, 1928, p. 265; y Julio Garceran de Vall: E/
Juez, Editorial Libreria Marti, La Habana, 1957, p. 306. El segundo criterio es también
sustentado por Jawitsch (Op. cit., p. 134). Ambos criterios son analizados por Diez-
Picazo (Op. cit., p. 216), lturralde Sesma (Op. cit., pp. 195 y ss.), Salguero (Op. cit.,
p. 173), Eduardo Garcia de Enterria (Reflexiones sobre la ley y los principios generales
del Derecho, 1.2 ed., Editorial Civitas, Madrid, 1984, pp. 63y ss.), Sdnchez de Bustamante
y Montoso (Op. cit., p. 80), Entenza Escobar (Op. cit., p. 173), Cafizares Abeledo (Op. cit.,
p. 222) y Fernandez Bulté (Op. cit., p. 233).

49 “(...) aun cuando los principios establecidos por la Constitucion no son, desde luego, dere-
cho natural, tales principios representan, por el contrario, el mayor rasgo de orgullo del
derecho positivo, por cuanto constituyen un intento de positivizar lo que durante siglos se
habia considerado prerrogativa del derecho natural” (Gustavo Zagrebelsky: El derecho du-
ctil, 6.2 ed., Editorial Trotta, Madrid, 2005, p. 114). Ver, también, Latorre (Op. cit., p. 65).
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“esto deriva del persistente prejuicio de pensar que, en realidad, las verda-
deras normas son las reglas, mientras que los principios son un plus, algo
gue solo es necesario como «valvula de seguridad» del ordenamiento. Una
vez mas, el positivismo se revela como una ideologia distorsionadora en el
campo del Derecho”.*®®

En cuanto a su conceptualizacion, Latorre considera que son “(...) los
enunciados generales a los que se subordina un conjunto de soluciones
particulares. Son, en consecuencia, los fundamentos mismos del sistema
juridico a partir de los cuales se despliega todo el aparato de las normas”.®

Para Fernandez Bulté serian “ciertas reglas, postulados, fundamentos
y apoyaturas esenciales de un sistema juridico determinado, los cuales son
también condicionados histéricamente, cambiantes y en pleno y constante
desarrollo”.*?

De esta definicion debe destacarse la posicién marxista que adopta al
plantear el condicionamiento histérico de los principios, debiendo puntuali-
zarse ademas su fundamento social®® y moral,** y la incidencia que sobre
ellos ejercen los intereses politicos predominantes en el momento de su
desarrollo.% Sin embargo, no deben ser considerados como reglas, en caso
de que se utilice este término como sindnimo de norma.%® Al respecto, mas
que un silogismo estricto, se impone una diferenciacién.%”

50 Zagrebelsky: Op. cit., p. 117.

51 Latorre: Op. cit., p. 65.

52 Fernandez Bulté: Op. cit., p. 234.

53 “El contenido de los principios constitutivos del ordenamiento juridico depende del con-
texto cultural del que forman parte” (Zagrebelsky: Op. cit., p. 124). Ver, también, Canizares
Abeledo (Op. cit., p. 222). “La validez de tales principios no puede tomarse como univer-
sal en sentido absoluto; estos conforman una figura que, por su condicion juridica basica,
entran en una estrecha relacion con los sistemas juridicos especificos de cada Nacion y
con sus condicionantes socio-histéricas particulares; lo que no quiere decir que no pue-
dan manifestarse de forma similar en varios de los sistemas positivos existentes y lleguen
a adquirir entonces un caracter universal” (Matilla Correa: Op. cit., p. 187).

54 “Latematica de los principios ha sido enfocada también en la teoria del Derecho como
elemento revelador de la relacion existente entre Derecho y Moral” (Marina Gas-
con Abellan y Alfonso Garcia Figueroa: La argumentacion en el Derecho. Algunas
cuestiones fundamentales, 1.2 ed., Palestra Editores, Lima, 2003, pp. 218 y ss.).

55 “La tradicion de un pais, o la ideologia politica que lo domina pueden dar origen a
principios del Derecho” (Diez-Picazo: Op. cit., p. 217). Ver, también, Garcia de Enterria
(Op. cit., p. 63).

56 Son denominados “normas fundamentales generalisimas del sistema” por Bobbio ( Teo-
ria General..., p. 251). También para Diez-Picazo (Op. cit., p. 217), los principios son
normas de Derecho positivo, asi como para Sanchez de Bustamante y Montoro (Op.
cit., p. 79). Carnelutti los denomina reglas, pero en el sentido siguiente: “Los principios
del derecho son, pues, las reglas no expresadas de que derivan, a través de su aplica-
cién a los casos previstos, los preceptos formulados con caracter general o particular”
(Carnelutti: Op. cit., p. 118).

57 Gascén Abellan y Garcia Figueroa: Op. cit., pp. 228 y ss. Ver, también, Hernandez (Op.
cit., p. 34), Jawitsch (Op. cit., p. 132) y Zagrebelsky (Op. cit., pp. 106 y ss.).
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Segun el criterio de Zagrebelsky, “si el derecho actual estd compuesto
de reglas y principios, cabe observar que las normas legislativas son
prevalentemente reglas, mientras que las normas constitucionales sobre
derechos y sobre la justicia son prevalentemente principios. Por ello, distin-
guir los principios de las reglas significa, a grandes rasgos, distinguir la Cons-
titucién de la ley”.%®

Aunque este criterio ofrece un analisis interesante que sustenta el ca-
racter informador de la Constitucién con respecto a todo el ordenamiento, lo
que se logra muchas veces por la cantidad de principios que en esta se
enuncian, nos parece demasiado extremo el criterio del autor, ya que no es
solo en la Constitucion donde aparecen enunciados importantes principios.

A tales efectos es oportuno abordar la distincion que propone Prieto
Sanchis® entre los principios explicitos y los implicitos. Los primeros serian
aquellos que se encuentran positivados expresamente en las normas juridi-
cas, generalmente con rango constitucional. Los implicitos, por su parte, al
no aparecer expresamente regulados, se deducen del conjunto del ordena-
miento.

En el caso de los principios explicitos, se produciria una coincidencia
solo formal entre principios y reglas. Las reglas que contienen principios,
que constituirian principios expresamente regulados, aunque tendrian la mis-
ma validez de cualquier otra norma simple, poseerian, sin embargo, mayor
alcance. En estos casos, el contenido de la regla, como soporte formal,
seria un principio, superando a las reglas simples en una dimension de
mayor peso. Incluso, cuando existen contradicciones entre reglas simples,
estas darian lugar a antinomias generalmente solucionables por los crite-
rios ya mencionados; sin embargo, cuando existen contradicciones entre
principios, con respecto a un determinado caso de laguna, aunque estos
estén regulados, lo que se produciria entre ellos son tensiones.®

Por otra parte, la solucién a estas tensiones entre principios no excluye
la validez de alguno de ellos, como si sucede cuando se solucionan anti-
nomias. Ante los conflictos entre principios, debera ponderarse, operacion
que se realiza validamente solo para cada caso concreto y que sera anali-
zada mas adelante.

58 Zagrebelsky: Op. cit., pp. 109y 110.

59 Prieto Sanchis: Op. cit., pp. 205-207. Ver, también, lturralde Sesma (Op. cit., p. 197).
Los llamados principios explicitos son denominados “principios en forma de norma juri-
dica” por Larenz (Op. cit., p. 471). Gascon Abellan y Garcia Figueroa (Op. cit., p. 230),
Salguero (Op. cit., p. 174) y Francisco Javier Ezquiaga (Interpretacion juridica y deci-
sion judicial, 3.2 ed., S/E, México D. F., 2002, p. 173) agregan a los principios explicitos
e implicitos, los extrasistematicos (esta ultima clasificacion fue realizada originalmente
por Wréblewski), definicion que no compartimos por circunscribirse a una concepcion
meramente positivista del Derecho.

60 Gascon Abellan y Garcia Figueroa: Op. cit., p. 242.
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Esta diferencia entre reglas y principios puede igualmente abordarse
desde otros argumentos: “Las reglas se caracterizan por presentar un su-
puesto de hecho y una consecuencia juridica ambas cerradas. Los princi-
pios presentan un supuesto de hecho abierto y una consecuencia juridica
cerrada”.®

Es decir, no presentan una hipétesis especificamente definida, en ellos
se podrian subsumir un numerus apertus de casos.

Para comprenderlos en su pluralidad es necesario acotar que “no se
trata de un numerus clausus que imponga un cierre en un punto determina-
do, sino de una tarea abierta asignada por el devenir de la historia”.®2

De tal suerte que no se encontrara en un lugar especifico del ordena-
miento el glosario de todos los principios vigentes en este, tampoco necesa-
riamente deben aparecer denominados como tal, ni siquiera todos los prin-
cipios son de caracter general. Algunos ciertamente pueden encontrarse en
la Constitucion, informando a todo el ordenamiento o dirigidos a pautar una
rama especifica de este. Pueden aparecer también en disposiciones nor-
mativas ramales, las que incluso pueden ser supletorias de otras materias.
Con independencia de que sean algunos de caracter general y otros es-
pecificos, también puede ocurrir que determinados principios no aparezcan
expresamente formulados, como es el caso de los principios implicitos.

Su denominacion, ademas, puede pretender diferenciaciones entre
los principios generales del Derecho y los principios generales del Dere-
cho positivo, en un intento por exponer entre estos una relacion de géne-
ro a especie, diferenciando aquellos que son dictados superiores inheren-
tes al Derecho mismo, criterio que denota un iusnaturalismo subyacente,
de los principios aceptados por cada ordenamiento. Dicha posicién no seria
del todo desechable en tanto muestra una perspectiva deontoldgica de los
principios.

De cara a su utilidad y aclarando que no es esta una pretension de
adhesién al positivismo, puede brindar mayor seguridad juridica y un
reforzamiento de la legalidad el hecho de que, al menos los mas importan-
tes, aparezcan expresamente enunciados en la Constitucidén o en disposi-
ciones juridicas generales, informando todo el ordenamiento o una materia
especifica de este, brindandoles unidad y uniformidad. Si se acude a princi-
pios ideales no expresamente formulados, estos no podrian contraponerse

61 Por ejemplo, el principio de la no discriminacion (/bid., p. 255). Este criterio es elabora-
do, también, aunque con matices propios por: Zagrebelsky (Op. cit., pp. 110-111), Larenz
(Op. cit., p. 465) y Latorre (Op. cit., p. 65).

62 Aseff: Op. cit., p. 87.

63 Salguero: Op. cit.,, p. 178. Al respecto, Hernandez (Op. cit., p. 34) los diferenciaba en
fundamentales o fundamentados, clasificacion que en su esencia es muy similar a la de
Manuel Salguero.
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a normas del Derecho positivo, pues esta situacion laceraria grandemente
la certeza y la seguridad juridica esencial del Derecho.%

Por otra parte, la propia interpretacién que se haga de los principios
puede sufrir un constante redireccionamiento en dependencia de factores
sociales, morales, histéricos y politicos. En definitiva, no se trata ni de una
lista cerrada y totalmente explicita, ni de un tratamiento uniforme de estos a
través de la historia de las legislaciones y su interpretacion. Esta incluso pue-
de variar de un caso a otro, la realidad social sigue siendo mas amplia, y los
principios un reservorio de criterios y fundamentos axioldégicos que dejan a
los juristas un amplio margen de discrecionalidad, la que serd mayor en el
caso de la extraccion, por parte del intérprete, de principios implicitos.®

Segun Fernandez Bulté,® desde el punto de vista de su utilizacion prac-
tica, estos pueden desempenfar tres papeles fundamentales. En primer lu-
gar, con un sentido de orientacién y guia para la mejor interpretacion de las
normas juridicas,®” para acompanar la racionalidad de ese proceso de apli-
cacién-interpretacion. Ademas, desde una amplia dimensién axiolégica, como
criterios valorativos de gran absolutez, apoyaturas de los grandes fines del
Derecho, que de ese modo permiten una orientacion ética de sus normati-
vas variables.®® Y, por ultimo, interesando mas a esta investigacion, para
salvar lagunas legislativas.®®

El tratamiento que han dado las legislaciones, en lo referente al orden
en que se acude a los principios generales del Derecho en el caso de la
integracién ante las lagunas de la ley, puede ser diverso, teniendo en cuen-
ta que pueden brindarse como un recurso directo o incluido entre las fuen-

64 Esta idea puede encontrarse en: Vecchio y Recasens Fiches (Op. cit., pp. 302-604) y
Fernandez Camus (Op. cit., p. 36).

65 En cuanto a este tipo de principios aparecen tres posiciones fundamentales, una prime-
ra que los considera elementos inherentes al ordenamiento juridico que los érganos
jurisdiccionales se limitan a descubrir. Para otros su extraccion implica un rol normativo
de las jurisdicciones y, por Ultimo, una posicién intermedia que sostiene que estos se
elaboran a partir de ciertos datos, pero el juez interviene de manera constructiva (lturralde
Sesma: Op. cit., p. 199).

66 Fernandez Bulté: Op. cit., pp. 234-235. Este criterio es compartido igualmente por Matilla
Correa (Op. cit., pp. 191 y 192).

67 Ver, en cuanto a esta posicién: Latorre (Op. cit., p. 65), Aseff (Op. cit., p. 102), lturralde
Sesma (Op. cit., p. 195), Garcia de Enterria (Op. cit., p. 24), Ezquiaga (Op. cit., p. 174)
y Larenz (Op. cit., p. 418).

68 Este criterio es seguido, también, por Jawitsch (Op. cit., p. 132) e lturralde Sesma (Op.
cit., p. 195).

69 “El recurso a los principios generales del Derecho tiene como explicacién ese horror al
vacio que es caracteristico del Derecho moderno” (Yaglez: Op. cit., p. 276). Ver, también,
Desvernine y Galdos (Op. cit., p. 217), Hernandez (Op. cit., p. 35), Zagrebelsky (Op. cit.,
p. 117), Latorre (Op. cit., p. 65), Aseff (Op. cit., p. 102), lturralde Sesma (Op. cit., p. 195),
Ezquiaga (Op. cit., p. 174), Legaz Lacambra (Op. cit., p. 427), Larenz (Op. cit., pp. 400
y ss.) y Canizares Abeledo (Op. cit., p. 222).
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tes formales en aquellos casos en que se puede acudir a estas para la
solucion al problema de las lagunas. Es preciso detenerse en este particular
en tanto generalmente se establece prima facie que el intérprete acuda a la
analogia y luego a los principios. Sin embargo, aunque a estos se dé en
determinados casos el tratamiento de una técnica o un argumento indepen-
diente, no es menos cierto que subyace también su utilizacién cuando se
acude a la analogia.” En este sentido el profesor Matilla Correa sistematiza
gue segun la doctrina existen dos métodos para la aplicacién de los princi-
pios generales del Derecho: el anal6gico y el que se realiza a partir de una
generalizacion ascendente y abstracta de las normas particulares hasta lle-
gar a la norma generalisima que alcance el supuesto no regulado por las
primeras.”!

Este fendmeno resulta mas palpable en la analogia iuris,”? cuando lo
que se realiza es la extraccion de un principio implicito para su aplicacion,
sin embargo, si todas las normas se sustentan en principios, en el caso de
la analogia /egis, inconsciente e indirectamente se estaria aplicando tam-
bién un principio del Derecho, el que fundamenta la norma que se considera
analoga.” Lo que sucede es que ciertamente, cuanto mayor sea el nimero
de normas que puedan citarse como expresivas, directa o indirectamente,
de determinado principio, existird mayor garantia de la pertenencia de este
al ordenamiento.

En aras de la salvaguarda de la legalidad, las legislaciones prefieren
gue se acuda a la analogia primeramente, pero esta no es sino un recurso
técnico. Si se trata de un principio establecido en una norma, como principio
explicito, el intérprete, recurriendo a la analogia, estaria a la vez aplicando
el principio subyacente.

Las relaciones entre los principios y sus respectivas normas expresas
no pueden reducirse a un esquema unico, por ejemplo, del tipo general-

70 “Precisamente una disposicion regula casos semejantes al caso no regulado, cuando
es el producto de un principio en que el caso no regulado esté comprendido” (Carnelutti:
Op. cit., p. 119). “La analogia viene, en el fondo, a descansar en un principio general del
Derecho segun el cual donde una misma es la razén, una misma es la ley” (Desvernine
y Galdos: Op. cit., p. 53).

71 Matilla Correa: Op. cit., pp. 192 y 193.

72 “Ladistincion entre la analogia iuris 'y los principios generales del Derecho es la natura-
leza procesal de la primera y la naturaleza material de los principios. Esto significa que
la analogia es el procedimiento discursivo y los principios son un material necesario
para dicho procedimiento” (Salguero: Op. cit., p. 178).

73 “Laobtencioén de los principios implicitos tiene bastante que ver con la analogia, pues el
uso de la analogia implica siempre la generalizacion a partir de una o varias normas del
ordenamiento juridico, es decir, presupone el reconocimiento de un principio general.
Tal vez la diferencia consiste en una menor tendencia a la generalizacién en el caso de
la analogia legis que en el caso de la analogia iuris” (Prieto Sanchis: Op. cit., p. 210).
Ver, también, Carnelutti (Op. cit., pp. 119-120).
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particular; a veces, los principios son los fines que persiguen las normas, o
los intereses que tutelan, o los valores en que se inspiran, o, en fin, sus
consecuencias logicas.”

Cuando no se encuentre una norma claramente andloga, el intérprete
podra acudir directamente a los principios del Derecho como fundamento
integrador, a aquellos que se enuncian como principios y se interpretaran
de forma tal que permitan al operador juridico brindar una solucion al caso
lagunoso.” Su enunciacion, prelacién y utilidad dependeran también del
concepto que se tenga de ellos y de la analogia, pero debe quedar claro que
los limites entre ambos no son nitidos, ni siquiera excluyentes o contradicto-
rios. Los principios son siempre fundamento, subyacen, ya sea en la analo-
gia,’® en la costumbre, o en cualquiera de los métodos o fuentes a las que
se acuda para integrar.

Con estas reflexiones se pretende afirmar que los principios del Dere-
cho estan presentes en toda accion de integracion. Incluso, cuando se solu-
ciona con el argumento a contrario, este también estaria sustentado en aquel
principio que establece que “todo lo que no esté expresamente prohibido,
se presume permitido”. La propia esencia de la necesidad de integrar se
sostiene, desde el punto de vista procesal, en el principio del non liquet, y
desde el punto de vista sustantivo en el principio de seguridad juridica que
imprime en el ciudadano la certeza de no quedar desprotegido a pesar de
las lagunas, de lo que se deriva el presupuesto de la plenitud.

Por otra parte, es interesante el analisis que puede ofrecerse en rela-
cidén con su pertenencia o no al ordenamiento estableciendo un “limite” en-
tre la autointegracion y la heterointegracion. Si esos principios se inspiran
en la misma urdimbre del sistema de Derecho de que se trate, se estaria
ante una integracion de las calificadas de autointegracion; pero ¢ si esos
principios generales del Derecho se asumen como dictados axiologicos o

74 Prieto Sanchis (Op. cit., p. 210).

75 Vecchio y Recasens Siches, analizando la formulacién que al respecto hace el Codigo
civil italiano, refieren que cuando a través del procedimiento analégico no pueda encon-
trarse la solucion a la laguna (aunque este sea un método de aplicacion de principios
mas o menos directo) el legislador ha querido que “el juez determine por su cuenta y
mediante un juicio de valoracién, el principio que él estime como idealmente valido y no
incompatible con los principios formulados del ordenamiento vigente (...) Y asi el juez
reconoce a esos principios una vigencia positiva dentro del ordenamiento” (Vecchio y
Recasens Fiches (Op. cit., p. 302). De esta forma, tacitamente se afilian a los principios
extrasistematicos con un sentido, a nuestro juicio, iusnaturalista, que justifica la alusién
separada de los recursos a la analogia y a los principios generales del Derecho.

76 “Argumentar por analogia en el ambito juridico y argumentar a partir de los principios es
sustancialmente similar y no puede establecerse una linea definida de demarcacion
entre ambas (...) La analogia no se identifica con los principios generales del Derecho
sino, que es el recurso a los principios generales del Derecho” (Salguero: Op. cit., pp.
175-178).
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deontoldgicos de una esfera iusnatural o de un ordenamiento ajeno al siste-
ma organico de Derecho establecido, se estaria en presencia de heterointe-
gracion?

Siguiendo el criterio defendido anteriormente, que ubica el limite entre
ambas en el propio ordenamiento juridico, resulta que todos los principios
aceptados por este pueden ser subsumidos en la autointegracion; en cambio,
aquellos ajenos o exteriores al ordenamiento implicarian un recurso a la hete-
rointegracion. De este modo se desecha también la veracidad del criterio de
Carnelutti y Betti,”” quienes consideran todo recurso a los principios como
heterointegracion, fundamentandolo en el hecho de que no constituyen estos
la fuente formal principal del sistema, sino una supletoria, colocando como
limite la fuente principal y no el ordenamiento. No obstante, incluso la posi-
cién defendida en esta tesis suscita dudas en el sentido de que no todos los
principios se encuentran explicitados o pueden deducirse implicitos del con-
glomerado normativo, algunos pueden comenzar a utilizarse en un momento
historico determinado por primera vez, incluso tomandose de su demostrada
utilidad en otro ordenamiento, o pueden igualmente extraerse del Derecho
romano por ejemplo. Sin embargo, no quedaria claro que este supuesto cons-
tituya heterointegracion, solo significaria la aceptacion de un nuevo principio
cuyo uso puede reafirmarse con su utilizacion sistematica en lo adelante.’®

La argumentacién recurriendo a los principios del Derecho, a nuestro
juicio, puede ser expresa o tacita. En el primer caso, el propio intérprete
declara que ha acudido a un principio para resolver el caso, o la analogia
iuris, de la que se extrae también un principio, su actividad en este sentido
gueda conscientemente declarada por él. Nos referimos, sin embargo, a la
utilizacion tacita del argumento de los principios cuando se acude a la ana-
logia legis, de modo que también seria una forma de aplicacién de un prin-
cipio; pero sin que sea reconocida necesariamente por el juez que integra el
Derecho ante la laguna en cuestién.

La complejidad del uso de este fundamento argumentativo radica, en
primer lugar, en que el intérprete, para integrar utilizando los principios, debe
argumentar con especial amplitud y profundidad, no solo con respecto a la
eleccion de la aplicabilidad de aquel que elija a tales efectos, sino ademas
para que quede suficientemente fundamentada la solucidén propuesta, prin-
cipalmente cuando recurre desde el punto de vista técnico a la analogia
iuris, donde el operador juridico devela la légica intrinseca de la regulacion
extrayendo un principio para colmar la laguna.”

77 Betti (Op. cit., p. 140) y Carnelutti (Op. cit., p. 123).

78 Larenz se refiere a este hecho como “«descubrimiento juridico», que no es otra cosa
que la formulacién, por primera vez, de un tal principio, mediante el cual se hizo apto
para convertirse en parte integrante del Derecho actual” (Larenz: Op. cit., p. 419).

79 Ezquiaga: Op. cit., p. 175.
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Este particular se deriva, ademas, de que, a diferencia de las normasy
reglas comunes, los principios no presentan una hipétesis precisa, son pre-
supuestos informadores que pautan y guian la legislacion y el actuar juridi-
co, de esta forma su aplicaciéon a cada caso concreto precisara una argu-
mentacion pormenorizada.

En segundo lugar, se complejiza el asunto cuando pueden ser utiliza-
dos mas de uno para la solucion, la que puede variar en dependencia de la
eleccidn del intérprete. Los principios no excluyen la validez simultanea
de otros principios en conflicto. Teniendo en cuenta que no existe una
jerarquizacién de los principios, en estos casos no hay otro camino que
acudir a la ponderacion teniendo que resolverse las tensiones entre princi-
pios.® Este ejercicio de ponderar principios se vera permeado no solo de
los criterios axioldgicos y deontoldgicos mas arraigados en la sociedad, sino
que ademas reflejaran los criterios propios del intérprete y su idea de la
mejor forma de salvaguardar la justicia, la equidad, la seguridad juridica y la
legalidad.

Es por eso que la actividad de integrar segun principios contrapuestos,
implica para aquel que debe resolver el problema, un especial poder de
discrecionalidad, ya que debe escoger de entre todos los posibles a aplicar
cual es el que mas se ajusta para la obtencién de una solucién mas justa y
equitativa en el caso concreto.

El 6ptimo que se persigue consiste en el resultado de una ponderacién
racional de los principios en conflicto o, mejor, de los valores en conflicto
tras los principios.®'

Esto quiere decir que lo caracteristico de la ponderacién es que con
ella no se logra una respuesta definitiva para todo supuesto de conflicto,
sino que se logra solo una preferencia relativa al caso concreto que no ex-
cluye una solucion diferente en otro caso de conflicto entre los mismos prin-
cipios. Aunque no pierde validez el principio no seleccionado en la pondera-
cidn con respecto a otros supuestos, la argumentacién cuidadosa en estos
casos debe acreditar “(...) que no existe otra medida que, obteniendo en

80 “La pluralidad de principios y la ausencia de una jerarquia formal entre ellos hace que
no pueda existir una ciencia sobre su articulacion, sino una prudencia en su pondera-
cion” (Zagrebelsky: Op. cit., p. 125). Ver, también, Larenz (Op. cit., p. 400).

81 Gascén Abellan y Garcia Figueroa: Op. cit., pp. 251,299y ss. Ver, también, Larenz (Op.
cit., pp. 400 y ss.). Prieto Sanchis, siguiendo a Guastini, califica dicho fenémeno como
la “jerarquia mévil” (Prieto Sanchis: Op. cit. p. 146). Juan Bautista Moré, en relacién con
los valores vinculados a la actividad judicial, analisis que puede ser aplicado al tema de
la ponderacién en este sentido, reflexiona acertadamente: “Es el Magistrado o Juez,
cuyo verdadero sentido de actividad vital y Util consiste en ejercer habitualmente la
funcién psicolégica de calificar valores” (Juan Bautista Moré: “El Juez como sujeto cali-
ficador de valores, objetivos de la psicologia judicial”, en Repertorio Judicial, La Habana,
1939, p. 133).
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términos semejantes la finalidad perseguida, resulte menos gravosa o res-
trictiva”.82

No solo sera necesario argumentar la eleccién en el sentido de demos-
trar que el principio seleccionado fue el correcto, sino que ademdas debe
justificarse la no prudencia de aquel que no ha sido elegido, y demostrarse
que la solucion final resultante es la més justa en el caso concreto. Intervie-
ne, entonces, la llamada ley de ponderacién propugnada por Alexy: “(...)
cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de la afectacién de un
principio, tanto mayor tiene que ser laimportancia de la satisfaccion de otro”.8

De esta forma, se trata de determinar la trascendencia definitiva que
para el caso tienen ambos principios.

A pesar de la falta de uniformidad conceptual en torno al tema de los
principios generales del Derecho y de la amplia polémica doctrinal en cuan-
to a su naturaleza y esencia, existe una coincidencia acerca de su utilidad
en lo que a integracion de lagunas se refiere. Su andlisis teérico, como
punto de partida, y su diferenciacion con el resto de las normas, desnudan
también la gran complejidad que implica su interpretacion y aplicacién con
fines integradores. No obstante, la necesidad de especial argumentacién
gue impone su alusion, la discrecionalidad que ponen en manos de los ope-
radores juridicos y la necesidad de ponderacidén que puede generar la coin-
cidencia de varios de ellos para casos especificos, es indudable su protago-
nismo integrador.

Como fundamentos de todo el ordenamiento pautan la creacién, la in-
terpretacion y la integracién de sus normas. Los principios estan presentes
en cualquier actividad de solucién de lagunas en la ley, cualquiera que sean
los métodos técnicos o argumentativos utilizados a tal efecto, subyacen como
esencia axioldgica, social, moral y politica en el devenir histérico del Dere-
cho de cada nacién. Su aplicacion practica ante las lagunas no puede con-
cebirse como una actividad mecénica, sino como un ejercicio complejo que
debe mirar hacia la justicia y la seguridad juridica. Los principios no pueden
olvidar, bajo ningun concepto, los valores que los fundan.

82 Prieto Sanchis: Op. cit., p. 148. Ver, también, Larenz (Op. cit., p. 402).

83 Robert Alexy: El concepto y la validez del Derecho, 2.2 ed., Editorial Gedisa, Barcelona,
1997, pp. 203 y ss.
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. ___________________________________________________________________________|
M.Sc. Marily Fuentes Aguila y Esp. Frank Quiala Artimez,
jueces profesionales, salas de DCSE, y de lo Militar, TSP

NA BUENA PARTE de los

conflictos penales puede re-

solverse a través de un pro-
cedimiento de mediacion entre los
contendientes. Tenemos la certeza
de que las victimas, los victimarios,
la sociedad y los érganos jurisdiccio-
nales premiaran prontamente una
propuesta diferente para la solucién
de litigios en materia penal.

Al margen de cualquier contro-
versia acerca de los principios que
rigen el Derecho penal cubano, esta
el hecho cierto de que los sistemas
procesales deben seguir los cambios
que se producen en la realidad eco-
ndémica, social, politica y cultural del
mundo y de Cuba. Las tendencias
modernas indican un acercamiento
a los sistemas alternativos de reso-
lucion de conflictos.

Facilitar una justicia penal, pa-
cifica, reparadora, de conciliacion
entre partes, que viabilice el camino
hacia una conciencia de enmienday
un mejor ambiente social, son tan

solo algunas de las razones para la
introduccion de este comentario.

Si se logra comprender que el
delito no es una mera accion o in-
fraccién contraria al Estado, ni la
norma una simple amenaza, es fa-
cil ver que el verdadero origen del
hecho delictivo esta en el conflicto;’
ello posibilita entender que la victi-
ma es protagonista en esa contien-
da y que en muchos casos es mas
favorable y justo que el Estado faci-
lite al perjudicado proteger sus pro-
pios intereses, y contribuya también
a la conciliacion y la paz entre las
partes.

En la etapa en que vivimos, co-
municacion y lenguaje pasaron a for-
mar parte primordial de la nueva
concepcion de lo humano. Comuni-
cacion digital, autopista informatica,
internet, etc., son claros ejemplos.
En esta redefinicion del hombre, y
este reescalafonamiento del lengua-
je, el Derecho no debe ni puede es-
tar ausente, y por eso se hace im-

1 El hecho delictivo presupone en si mismo un conflicto entre personas, entre victima y
victimario, entre el violador y la violada, entre el ladrén y el perjudicado, entre el estafa-
dor y el estafado; subyace un litigio, una controversia, una disputa no resuelta por los
contendientes. Vivian Saez Hidalgo, jueza del Tribunal Provincial Popular de Cienfuegos,
al introducir este tema en su articulo sobre la mediacion como posible respuesta a los
conflictos penales, realiza especial referencia al conflicto y textualmente expresa: “El
conflicto relativo a la vida de los grupos sociales puede ser definido como una situacion
en la que unos persiguen metas diferentes de otras, con intereses distintos entre si o
pretenden conseguir competitivamente el mismo objetivo”. Sirva este apunte para la
reflexion de por qué existe, en su origen, un conflicto.
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prescindible discutir acerca de es-
tos temas.?

Por una parte, la victima nece-
sita cada vez mayor seguridad y con-
fianza en los instrumentos de con-
trol social y, por otra, con el castigo
del delincuente no desaparece la
perturbacién social que este ha oca-
sionado.

Si se ofrece un espacio dinami-
co alas partes, mediante estrategias
comunicacionales y negociadoras,
que ayuden a identificar las posicio-
nes, los intereses y las necesidades
para posibilitar la adopcion de un
acuerdo, y se asegura la primacia de
la victima a través de la restitucion
de su conflicto y la reparacién de su
dafio, puede afirmarse que se esta-
ra trabajando en funcién de sensibi-
lizar al infractor en admitir como jus-
ta la reparacion, de manera que le
permita ver el acuerdo como una
prestacidn socialmente constructiva,
lo que constituye un importante acto
de prevencién especial.

Si se identificaran las necesida-
des de las partes a partir del conflic-
to, y se encaminaran ambas a un
verdadero contacto, seria, en la ma-
yoria de los casos, una contribucion
a la pacificacion de la sociedad. Todo
ello, sin contar que se lograria que
los esfuerzos del sistema judicial se
concentraran en el juzgamiento efi-
caz de los delitos mas graves para
la sociedad, y se evitaria la conges-

tién de los centros penitenciarios por
delitos de poco impacto social y los
efectos negativos de las penas cor-
tas de privacion de libertad.

Con la mediacion, la victima ten-
dria la oportunidad de confrontar al
autor con el verdadero impacto hu-
mano de la ofensa; podria ser oida,
atendida en su peticién y decidir al
momento en que haya que resolver
su conflicto, con la asistencia de un
tercero imparcial que le garantiza
seguridad, confidencialidad y equili-
braria el poder frente a su victimario.

La mediacion ofrece la posibili-
dad de lograr una reparacion, enten-
dida esta no solo como un resarci-
miento econdémico, que también
puede darse, sino como algo mas in-
tegral, que puede incluir la busqueda
de su satisfaccién moral, el pedido de
disculpas de su ofensor o el com-
promiso de este de cumplir con algo
que le resulte satisfactorio (por ejem-
plo, de no reiterar ciertas conductas,
incorporarse a estudios, planes so-
ciales, etc.) también la victima en-
cuentra mayor probabilidad de que
la indemnizacién se pague efectiva-
mente.

Al beneficiado se le ofrece la
posibilidad de negociar un acuerdo
de restitucion factible de cumplir, la
oportunidad de enmendarse y recti-
ficar significativamente el mal infli-
gido, en vez de resultar meramente
castigado.

2 Lamediacion penal. Experiencias en el Departamento Judicial de San Martin. Son abun-
dantes las experiencias en la reparacion, conciliacién y acuerdo entre litigantes. En esta
cita se utiliza un término poco comun para los cubanos, no obstante entiéndase por
reescalafonamiento las dimensiones o lugar cimero que alcanza el lenguaje en la etapa

actual.
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Al rectificar el agravio al perjudi-
cado(a), el infractor puede evitar la
persecucién penal, el encarcelamien-
to, los antecedentes penales, alcan-
zar una remisién de la condena u
otros beneficios de la ley.

Por otra parte, el impacto de la
delincuencia disminuye cuando se
han reparado las pérdidas, los trans-
gresores se encuentran en mejor si-
tuacion para comprender el dafo que
han provocado a la comunidad y en
sentido general se allana el camino
para mantener o lograr la paz entre
victima y victimario, que pueden reen-
contrarse con posterioridad a la eje-
cucién del delito.

Cuando se traslada la justicia
hacia un encuentro humano entre
victima, victimario y comunidad, las
caracteristicas del fenémeno delicti-
Vo se resuelven con mayor objetivi-
dad, se evita un periodo de juzga-
miento innecesario y se incrementa
el sentido de pertenencia de la co-
munidad respecto a su sistema de
justicia penal, como resultado del
compromiso y participacion directa
de los afectados.

Es cierto que la mediacién no
es apta para todas las victimas y to-
dos los infractores, ni esta destinada
a solucionar masivamente la reinci-
dencia, mas el adecuado entrena-
miento de los mediadores actuando
con clara conciencia de las conside-
raciones éticas y legales que en ella
se implican conduce a pensar en la
factibilidad de mediar los hechos
punibles que no lleven aparejadas
penas graves de privacion de liber-
tad, o en aquellos en que los impu-
tados han satisfecho previamente la
responsabilidad civil, o cuando hayan
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sido afectados directa y gravemente
por las consecuencias de su propio
delito y la pena resulte inapropiada
(grave dano a su salud o integridad
fisica; pérdida de un familiar allegado
como consecuencia de cualquier ac-
tuar imprudente, dafo psicol6gico con
notorio sufrimiento y angustia) o cuan-
do se trate de ilicitos penales que por
su insignificancia o su poca frecuen-
cia no afecten gravemente el interés
social.

También pueden evaluarse, en
los procesos en que el imputado sea
mayor de sesenta afnos, en jovenes
cuyas edades oscilen entre 16 y
21 anos de edad, o en aquellos deli-
tos en los que se requiere la denun-
cia del perjudicado, de la persona
agraviada, en los que es posible el
desistimiento o el archivo de las ac-
tuaciones.

ESPACIOS LEGALES )
PARA SU IMPLEMENTACION

La Constitucion de Republica de
Cuba, la Ley de Procedimiento Pe-
nal, el procedimiento abreviado, el
procedimiento de jurisdiccion sin ac-
cién para conocer delitos sanciona-
bles de tres meses a un ano de pri-
vacién de libertad en los tribunales
municipales populares; el procedi-
miento por delitos de poca peligrosi-
dad social previsto en la Ley Proce-
sal Penal Militar, la posibilidad de
sustituir la responsabilidad penal por
la disciplinaria o por la actuacion de
un tribunal de honor militar, estableci-
da en la Ley de los Delitos Militares;
el desistimiento, el sobreseimiento li-
bre, los criterios de oportunidad re-
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glada, de los delitos perseguibles a
instancia de parte como la calumnia
y la injuria, para los que se requiere
denuncia de la persona agraviada,
violacién, abusos lascivos, estupro,
danos, difamacién, bigamia, danos
con ocasion del transito, constituyen
tan solo ejemplos de las posibilida-
des multiples que ofrecen las normas
juridicas vigentes.

CONDICIONES OBJETIVAS
PARA LA MEDIACION PENAL

Cuba se encuentra preparada
socialmente para enfrentar la aplica-
cién de este método. Contamos con
un pueblo culto, abogados, psicélo-
gos, pedagogos, socidlogos, crimi-
nélogos que pueden intervenir en la
redefinicion de los conflictos.

Existe una Escuela de Forma-
cidén Judicial que desarrolla progra-
mas de capacitacion con personal de
formacion pedagdgicay un grupo de
juristas categorizados como docen-
tes. Teniendo en cuenta la necesidad
de instruir y entrenar conciliadores,
podria convertirse en una escuela de
mediadores.

Lo mas importante seria crear
la conciencia de que es posible su
implementacién en nuestro sistema
judicial, si se llegara a considerar de
utilidad.

¢,Cual seria el procedimiento o
modelo de mediacién penal?

La eleccién del modelo de me-
diacion conlleva necesariamente el
andlisis acerca de los principios que
regiran dicho proceso; los tipos de
delitos que se incorporaran al régi-
men de transaccidn o reparacion; las

instituciones que participaran, la for-
ma y términos en que se llevara a
cabo; la especializacion del media-
dory la forma de control y seguimien-
to del acuerdo.

Criterios como el de voluntarie-
dad de las partes, confidencialidad,
neutralidad e imparcialidad de los
mediadores, celeridad y dindmica en
el proceso deberan ser estudiados.

Tal vez pueda conseguirse a tra-
vés de un esquema procesal simple que
incluya citacion a las partes, reuniones
privadas, acta de acuerdo, y el segui-
miento y control del convenio.

Confiamos en que el proposito
pueda lograrse con nuestra voluntad,
apoyo y participacion; si los érganos
de gobierno y poder del Estado aprue-
ban una propuesta de mediacién
como forma de resolucion de conflic-
tos penales en Cuba.

A MODO DE CONCLUSIONES

» La mediacidén genera mayores be-
neficios que los perjuicios que hoy
causa laimposicion y la ejecucion
de la penas, esencialmente las de
privacion de libertad.

* Al menos en la actualidad, no se-
ria aplicable a todos los delitos,
ni a todos los infractores.

* Puede contribuir a la paz social.

* Nuestra posicién es de proclama
a la mediacion penal en Cuba, y
aun cuando estimamos que no se
encuentran expuestas teorica-
mente todas las razones que jus-
tifican su posible instrumentacion,
estamos seguros de que todos los
problemas practicos que puedan
presentarse tienen solucién en
nuestro sistema judicial.
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LA NULIDAD INSTRUMENTAL
DESDE LA PERSPECTIVA DEL TSP

.|
Dr. Leonardo B. Pérez Gallardo,
Facultad de Derecho, Universidad de La Habana

zalez Palomino han sabido di-

lucidar la distincién entre nuli-
dad sustantiva y nulidad formal como
patologias padecidas por dos planos
diferentes, pero que no obstante se
superponen en el instrumento publi-
co. Segun este autor, “si el elemento
impuro es el negocio, la Jurispruden-
cia suele decir que el instrumento es
nulo, cosa que nos molesta no poco
a los Notarios, y que, ademas, no es
verdad. La nulidad del negocio no im-
plica la nulidad de la escritura «do-
cumento del Notario», que incluso
puede producir efectos histéricos en
cuanto al sery al tiempo, sino la nu-
lidad del negocio (documento de los
comparecientes). Implicara solo que
la escritura perfecta y vélida se ha-
bra quedado vacia: no servira para
mucho.

”Si el impuro es el documento,
hay que distinguir segun la intensi-
dad de la impureza. En los negocios
rigurosamente formales la nulidad del
documento lleva consigo la nulidad
de la declaracién, que no es sin la
forma. En los menos rigurosos, cabe
la convertibilidad del documento, si
laimpureza no es muy grande y afec-
ta so6lo a la parte de instrumento pu-
blico dejando limpia la parte de do-
cumento privado, y hasta cabe la

P OCOS AUTORES COMO Gon-

convertibilidad del negocio en otro
menos formal, o de otra forma que
esté alli”.

En el documento publico nota-
rial confluyen los dos planos: el del
continente y el del contenido, del pri-
mero resulta principal artifice el no-
tario, en su labor de orfebreria, como
elaborador del instrumento publico,
incumbe a la faena de redaccion del
documento; el otro es atribuible a las
partes, principales protagonistas del
negocio, ello, si de escritura publica
se trata. El documento publico nota-
rial no es la suma o yuxtaposicién de
planos, si la confluencia de ellos, tras
formar una amalgama perfecta, de
todo lo cual el notario es el mas ge-
nuino creador.

Esto fuerza a decir a Nufiez La-
gos, citado en la doctrina argentina
por Gattari que en el estudio del con-
cepto de escritura publica, como
subespecie paradigmatica del instru-
mento publico, “surge una diferencia-
cidén entre dos planos, mentalmente
separables, pero que en el mundo
ontico y ontoldgico constituyen una
estructura que se exhibe unificada;
el plano del negotium, que pertene-
ce al derecho material o sustantivo,
civil, comercial y el plano del instru-
mentum, propio del derecho notarial,
que es un derecho formal. Es decir

1 Gonzélez Palomino, apud Enriqgue Giménez Arnau: Derecho Notarial, p. 462.
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negocio e instrumento estan recipro-
camente interferidos”.?

La nulidad en sus dimensiones
sustantiva y formal supone la exis-
tencia de disimiles patologias, ya en
el plano del actum, ya en el del ins-
tfrumentum, respectivamente. Empe-
ro, la doctrina notarialista ha seguido
en este orden un trayecto sinuoso, al
intentar volcar, con vanos resultados,
a mi juicio, las categorias elaboradas
por la dogmatica civilista, sobre la
inexistencia, invalidez e ineficacia de
los negocios y actos juridicos, a los
documentos publicos notariales.®

Mientras la nulidad sustantiva
en su vertiente de nulidad absoluta
tiene su sede en los articulos 67 y
68 del Codigo Civil, con valor su-
pletorio para actos de disimil natu-
raleza, al amparo de lo preceptuado
en el Articulo 8 que positiviza el
principio de supletoriedad de este
importante cuerpo legal, la de in-
dole formal o adjetiva tiene su ex-
presion legal en el Articulo 16 de la
Ley de las Notarias Estatales* que
reconoce los supuestos de nulidad
de los documentos publicos nota-
riales, ya escrituras, actas u otros

de los previstos en el inciso c) del
Articulo 13 de la mencionada Ley,
en relacién con el Articulo 121 de
su Reglamento.

A este sentir ineluctable se re-
fiere la mas reciente orientacion ju-
risprudencial de la Sala de lo Civil y
de lo Administrativo del Tribunal Su-
premo Popular (TSP) la cual ha ve-
nido reiterando la necesaria distin-
cién entre los planos del instrumento
publico, como presupuesto sine qua
non para el correcto encauzamiento
de las pretensiones impugnatorias
del continente o del contenido do-
cumentario.

Con este parecer, la Sala hain-
tentado corregir la insistida confu-
sién en que suelen incurrir los ope-
radores del Derecho, al pretender
impugnar el acto documentado a tra-
vés de escritura publica, bajo la in-
debida pretension de nulidad del ins-
trumento, cuando lo cierto es que lo
impuro, como dice Gonzélez Palo-
mino, es el negocio, mas no el ins-
trumento que lo contiene, que solo
es el recipiente, distinto al conteni-
do volcado en él.

Como ha sostenido la Direccion
de los Registros y del Notariado de

2 Nunez Lagos apud Carlos Nicolas Gattari: Manual de Derecho Notarial, p. 74.

3  Eneste sentido, ver por todos, Carlos Emérito Gonzélez: Teoria general del instrumen-
to publico, pp. 339-375. Este autor incluye bajo la rubrica de teoria de las anormalida-
des instrumentales los actos nulos, anulables, con nulidad absoluta, relativa, completa
y parcial. Y dentro del cuadro propiamente dicho de las anormalidades instrumentales,
como les llama, la inexistencia, la nulidad y la anulabilidad. También utiliza la categoria
de instrumentos observables para aquellas escrituras en que no se cumpli6é algun re-
quisito secundario, sin que tal circunstancia pueda perjudicar en lo mas minimo el ins-
trumento y mucho menos su contenido, si bien si conlleva una sancién disciplinaria

para el notario que las autorizo.

4 Precepto que trae causa del Articulo 115 del Codigo Notarial de 1929. Para mas abun-
dar en comentarios a través de notas a pie de pagina, ver Francisco Llaca y Argudin:

Legislacion notarial de Cuba, pp. 100-105.
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Esparna en Resolucién de 26 de abril
de 19183, “la declaracion de validez o
nulidad de los titulos y documentos
publicos es atribucion que la ley deja
integra a la competencia de los Tri-
bunales, y en cada caso concreto
estos decidiran acerca del valor de
los mismos y de los actos en aque-
llos contenidos” y, en igual sentido,
elinciso ch) y el segundo pérrafo del
Articulo16 de la vigente Ley de las
Notarias Estatales. Este ultimo pa-
rrafo distingue entre nulidad e invali-
dez de los documentos publicos no-
tariales. Distincion que por cierto, no
ha sido desarrollada ni por la doctri-
na cientifica, ni en los criterios juris-
prudenciales del TSP.

De esta manera, en la Senten-
ciaNo. 71, de 18 de febrero de 2003,
unico considerando, bajo la ponen-
cia de Acosta Ricart, la Sala de lo Civil
y de lo Administrativo del TSP, se
hace eco de esta posicion, al adver-
tirle al recurrente, pretensor en el
proceso ordinario de la nulidad de
una escritura publica que (...) en pu-
ridad la demanda devenia improce-
dente por resultar desacertada la
causa de pedir, pues la pretension
del actor estuvo encaminada a que
por parte de la Sala se decretara la
nulidad de la escritura publica, des-
conociendo que en todo caso la mis-
ma es solo el documento publico re-
dactado y autorizado por notario,
cuyo contenido es un acto o negocio
juridico o manifestacion de voluntad
capaz de crear, modificar o extinguir
derechos subjetivos de los interesa-
dos en el mismo de lo que debe
inferirse que la escritura es la forma,
mientras que el acto es el contenido,

y por tanto la nulidad de esos docu-
mentos publicos solo resulta viable
por la existencia de alguna de las
causales expresamente consignadas
en el articulo dieciséis de la Ley cin-
cuenta, Ley de las Notarias Estata-
les (...).

Posicién que confirma la propia
ponente en su Sentencia No. 219, de
29 de marzo de 2004, segundo
considerando, en que nuevamente
distingue entre nulidad sustantiva y
nulidad formal o instrumental, reca-
bando la necesidad de que cuando
se invoque la segunda, se haga al
amparo del Articulo 16 de la Ley de
las Notarias Estatales, y no del 67
del Codigo Civil, precepto que cobija
los supuestos de nulidad absoluta o
radical de los actos juridicos. Atal fin
dice expresamente la Sentencia que
(...) en todo caso estando encamina-
da (la) demanda a la nulidad de los
instrumentos senalados, estaba obli-
gada a demostrar que el instrumen-
to adolecia de alguna de las infrac-
ciones contenidas en el articulo
dieciséis de la Ley de las Notarias
Estatales, no estando presente en el
instrumento ninguna de las que re-
coge el precepto, y por supuesto este
habria de ser el sustento legal de la
demanda; desde otro orden debe
entender que si por el contrario su
pretension hubiere estado encamina-
da a la nulidad del acto contenido en
ambas Escrituras entonces el funda-
mento legal si hubiera sido el articu-
lo sesenta y siete del Codigo Civil,
en el acapite que hubiere correspon-
dido (...).

Extremos que nuevamente con-
firma la propia ponente en su Sen-
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tencia No. 685, de 30 de septiembre
de 2004, en su tercer considerando
al enunciar: (...) el instrumento es
solo la forma, y su nulidad solo pro-
cede por alguna de las causales que
expresamente aparecen consigna-
das en el articulo dieciséis de la Ley
cincuenta, Ley de las Notarias Esta-
tales, mientras que otra cosa es su
contenido, o sea el acto juridico en
el mismo contenido (...).

En la Sentencia No. 20, de 28
de enero de 2005, en su primer con-
siderando en que aduce apreciar (...)
que la demanda adolece de serios
defectos en el orden técnico por
cuanto, en definitiva se involucran
situaciones que tienen que ver con
la eficacia del acto, mientras que a
Su vez se acusan infracciones que
se refieren a la eficacia y validez del
instrumento, cuando en definitiva la
pretension concreta que se deduce
resulta ser la consecuencia légica de
la narracion de los hechos y de la
fundamentacion juridica que se ha
expuesto en la demanda; la misma
debe ser clara y precisa y en el caso
no acontecio de tal forma, pues de
inicio la pretension se relaciona con
la validez del acto y no del instrumen-
to (...); y en la Sentencia No. 89, de
17 de febrero de 2005, unico consi-
derando, a cuyo tenor (...) no existe
una relacion Iégica entre la preten-
Sion que se deduce en la demanda y
los fundamentos legales en los que
la misma se sustentd, pues se pre-
tende la nulidad de la escritura, lo
cual en todo caso sdlo es posible por
concurrir situaciones que invaliden el
instrumento de conformidad con el
articulo dieciséis de la Ley de Nota-
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rias, aspectos a los que no se refie-
re en la promocion, sin embargo aun
y cuando pudiera estimarse que en
realidad lo interesado es la nulidad
del acto juridico en la misma conte-
nido, en tal caso resultaba obligado
hacer mencion dentro de los funda-
mentos legales al articulo sesenta y
siete del Codigo Civil (...).
Recientemente (Sentencia
No. 534, de 29 de julio de 2005, Uni-
co considerando), la misma ponen-
te, por cierto, la que con mas énfasis
ha estudiado el tema y asi lo ha ex-
presado en sus sentencias, refleja
que (...) las causas de nulidad referi-
das al plano del instrumento como
tal, o dimension formal las recoge el
articulo dieciséis de la Ley cincuen-
ta del noventa y cuatro (sic), Ley de
las Notarias Estatales, mientras que
las causas de nulidad referidas al pla-
no o dimension del negocio, estan
previstas en el articulo sesenta y sie-
te del Codigo Civil (...) mientras que
el instrumento es solo la forma, el
negocio es su contenido, por lo que
habiendo pretendido concretamente
la nulidad del instrumento en todo
caso ha de estarse a lo establecido
en el articulo dieciséis de la Ley de
Notarias, precepto que deja expre-
samente establecidas las causas por
las que ello puede declararse relacio-
nado con un instrumento publico au-
torizado por el notario, y en tal virtud
debe senalarse que resulta desacer-
tada la consideracion de la recurren-
te, al estimar que la supuesta exis-
tencia de relacion matrimonial no
formalizada entre la persona benefi-
ciada con el testamento y uno de los
testigos, resulta causa de la prohibi-



La nulidad instrumental desde la perspectiva del TSP

cion a que se contrae el articulo trein-
ta de la mencionada Ley de las No-
tarias, pues en las actuaciones no
consla prueba idénea que demues-
tre que la relacion a que se refiere la
demanda hubiere sido reconocida ju-
dicialmente por Tribunal competen-
te, razon por la que no puede esti-
marse el grado de parentesco entre
heredera y testigo, mientras que en
otro orden debe sefalarse de errada
la fundamentacion legal formulada
por dicha inconforme en su deman-
da en cuanto evidentemente senala
preceptos del Reglamento de la Ley
de Notarias Estatales, el que fuera
expresamente derogado por la reso-
lucion setenta de mil novecientos no-
venta y dos, por lo que no existe co-
rrespondencia alguna entre los
preceptos mencionados, por los que
imprudentemente se esta imputando
al margen de toda ética, una conduc-
ta impropia al Notario actuante (...)
el reglamento vigente en su articulo
treinta y cinco deja establecido tanto
el deber del notario de dar lectura al
documento notarial, como el derecho
de los comparecientes y testigos de
leer por si el instrumento, de donde
aun cuando fueren ciertas las alega-
ciones del otro recurrente, de haber
firmado el instrumento sin que se le
leyera o se le diera a leer, resulta de
su entera responsabilidad haberlo
hecho (...).

Criterio que también ha reitera-
do la Sala en sentencias de otros po-

nentes como la No. 185, de 15 de
marzo de 2005, tercer considerando
(de Gonzalez Garcia), quien al de-
clarar sin lugar el recurso de casa-
cién interpuesto, reprocha al recu-
rrente que al alegar (...) infringido el
articulo dieciséis de la Ley de las No-
tarias Estatales, tampoco puede te-
ner el éxito (...), pues con deficiente
técnica la parte recurrente confunde
el elemento formal constituido por la
escritura en si misma, como instru-
mento publico, la que no presenta en
el caso deficiencias que la invaliden;
con el acto juridico en ella conteni-
do, viciado de nulidad absoluta como
con acierto declaro la sentencia in-
terpelada; y con independencia de
que por lo resuelto la escritura es en
definitiva ineficaz al quedar carente
de contenido (...), dejandose claro
que con ello (...) se salva (...) la res-
ponsabilidad del notario actuante, por
cierto indebidamente demandado en
el proceso en atencion a lo anterior-
mente expuesto (...).

Particular que merece especial
atencion, pues tratandose de supues-
tos en los que se invoca la nulidad
del acto juridico contenido en escritu-
ra publica no tiene por qué siempre
ser demandado el notario autorizante
para que quede constituida la rela-
cion juridica procesal, so pena de
gue se acuse una falta de estado en
el proceso del ex Articulo 233.6 de
la Ley de Procedimiento Civil, Admi-
nistrativo y Laboral.® Por lo que com-

5 Y obsérvese que expreso que la presencia del notario no tiene siempre, o en todo caso,
que ser indispensable para que quede validamente constituida la relacién juridica pro-
cesal. Cabe, de igual manera, que aun cuando se pretenda la impugnacion del negocio
0 acto, no obstante sea indispensable que se demande al notario, v. gr. al intentarse una
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parto el criterio que el propio ponen-
te reitera luego en la Sentencia No.
475, de 13 de julio de 2005, segun-
do considerando, a manera de obiter
dicta: (...) la litis versa sobre la inefi-
cacia de acto juridico contenido en
escritura publica, pero no respecto
al instrumento publico en si mismo,
lo que hace innecesaria la concurren-
cia al proceso del notario que la au-
torizé ni de los Registros Centrales
como pretende la inconforme, al
efecto de ventilar cuestiones admi-
nistrativas que no trascienden al
asunto.

En efecto, en sede de nulida-
des, no siempre resulta indispensa-
ble demandar al notario a los fines
de que la relacién juridica procesal
quede validamente establecida. En
los casos de nulidades formales o
adjetivas, siéndole imputable al no-
tario el plano del continente, es 16gi-
CO que para que prospere la impug-
nacion establecida bajo la cobija de
alguno de los supuestos contempla-
dos por el Articulo 16 de la Ley de
las Notarias Estatales, intervenga en
el proceso contencioso incoado, el
notario, a diferencia de los casos en
los que se denuncia una nulidad
negocial, en los que habra que aten-

der ala causa invocada, para enton-
ces proceder a juzgar como sine qua
non o no, la presencia del notario
autorizante. No se trata de férmulas
preestablecidas, sino de un hecho
puramente circunstancial, pues no
siempre el notario puede brindar luz
para esclarecer lo que aun no le que-
da suficientemente despejado.

Respecto de la intervencion del
notario en el proceso impugnatorio
de un documento publico notarial, re-
sulta ambivalente la doctrina. Hay
quienes le atribuyen una intervencion
adhesiva y simple, en tanto no tiene
facultades plenas de parte, resultan-
do su intervencion meramente acce-
soria.® En tanto autores argentinos
como Pelosi defienden una posicion
contraria, siguiendo a Rodriguez
Adrados quien sostiene que tal situa-
cion compromete sus posibilidades de
defensa. Tesis que igualmente defen-
di6 Gonzélez Palomino, sustentado
en razones de equidad y de buena
fe, a los fines de evitar la indefension
del notario.’

Asimismo el lll Congreso Inter-
nacional del Notariado Latino emitié
dictamen en el sentido de “(...) que
sea adoptado el principio de que nin-
guna accidn por responsabilidad po-

nulidad absoluta bajo los supuestos previstos en los incisos ch) y d) del Cédigo Civil, en
los que resulta atinente la intervencién del notario actuante en su propia defensay en la
del documento elaborado, pues el cumplimiento de los requisitos establecidos con ca-
racter esencial, o la vulneracién de alguna norma prohibitiva pudiera resultarle imputa-
ble al notario por quebrantamiento de su actuar, dado que la propia Ley de las Notarias
Estatales en el Articulo 10 ch) le impone la calificacion de la legalidad del acto juridico,
asi como de los hechos o actos o circunstancias, para lo cual ha de velar que estos
cumplan o se ajusten a los requerimientos exigidos para su autorizacion.

6  Yanez Alvarez apud C. A. Pelosi: El documento..., p. 346.
7 Al decir de Pelosi, El documento..., p. 349.

44 Justicia y Derecho
Ano 8, No. 15, diciembre de 2010



La nulidad instrumental desde la perspectiva del TSP

dra ser ejercida contra un notario
como consecuencia de oposicion a un
acto que haya otorgado, sin llamar-
selo a intervenir en el juicio a fin de
permitir salvaguardar eficientemente
sus derechos y legitimos intereses,
evitandole asi, en consecuencia, que
se le oponga la autoridad de cosa
juzgada como resultado de un juicio
al cual no s6lo ha permanecido ex-
trafo, sino que inclusive ha podido
ignorar”.®

De este arsenal jurisprudencial,
no obstante, cabe resenar que la Sala
no siempre ha mantenido la misma
linea interpretativa en torno a la dis-
tincion entre nulidad sustantiva y nu-
lidad instrumental o formal, si bien ha
sido cuasi uniforme en este sentido.
Significo la Sentencia No. 532, de 30
de julio de 2004, cuya ponente fue
Carrasco Casi, que en el unico con-
siderando de la primera sentencia
defiende una posicion totalmente
contraria a la que hasta ese momen-
to viene sosteniendo la Sala, incluso
la que por fortuna, sigue sustentan-
do. Se trata de una sentencia que
navega como un iceberg por el Océa-
no Artico, pero en todo caso, est4 ahi.
Dijo la ponente a los fines de decla-
rar con lugar el recurso de casacion
interpuesto que (...) le asiste razén
al recurrente cuando en esencia
plantea que el Tribunal a quo dejo
de tener en cuenta la organicidad
existente entre forma y contenido en
los instrumentos publicos en cues-
tion, cuando anula los negocios que
contienen y mantiene las formalida-
des indispensables para su validez,

8  Segun expresa Pelosi.

haciéndose abstraccion por su parte
de la importancia que el principio de
la prueba preconstituida tienen (sic)
dichos documentos para la propia se-
guridad juridica, que aunque no
constituye un requisito del negocio,
sino algo que es sumado a él, debi-
do a la necesidad humana de dejar
constancia de sus relaciones juridi-
cas o de transmision de derechos es-
pecificos sobre objetos reales o de
obligaciones personales que afecten
el patrimonio personal, a fin de po-
der acreditar en tiempo y espacio su
veracidad y alcance de ahi que, re-
sulte desacertado el referido criterio
en el sentido de que la ineficacia de
los actos no alcanza a los documen-
tos publicos que lo contienen, por el
fundamento errado de que sdlo pro-
cede la referida declaracion cuando
existan vicios que afecten su validez
y eficacia, y cual mayor que la inexis-
tencia del negocio que dio lugar a su
otorgamiento, tal y como con acierto
expresa el quejoso, cuando manifies-
ta que resulta francamente contradic-
torio que se declare la nulidad del
contenido de las Escrituras Publicas
objeto de litis y se mantengan efica-
ces y validas éstas, supuesto que a
nuestro juicio procede su declaracion
en sentido contrario en virtud del in-
ciso ch) del articulo dieciséis de la
Ley de Notarias Estatales de fecha
veintiocho de junio de mil novecien-
tos ochenta y cinco {(...).

En fin, que impugnados varios
actos juridicos contenidos en distin-
tos instrumentos publicos (escrituras
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publicas) dentro de ellos una permu-
ta, una donacion, una segregacion o
division de inmueble, todo debido a
la utilizacién de un titulo expedido por
el Banco Popular de Ahorro de com-
praventa de vivienda, que ya estaba
cancelado, por haberse dividido pre-
viamente el inmueble que luego pre-
tende permutarse in integrum, decre-
tadas las nulidades de los actos, la
Sala es del criterio que nulo el acto,
nulo también el documento, o sea,
que la patologia negocial padecida
por los actos instrumentados, conta-
gia, cuan un poderoso virus conta-
minante, el plano instrumental, y sus-
tenta su razonamiento en el principio
de prueba preconstituida, pilar insos-
layable de la teoria general del ins-
trumento publico. Si el acto es nulo
al decir de la Sala, nulo debe ser el
instrumento que le sirve de reservo-
rio, porque en aras del principio de
seguridad juridica, el mantener con
vida las escrituras que le contienen,
pudiera suponer permitirle el paso a
“agentes contaminantes” del trafico
juridico. A mi juicio, obvia la Senten-
cia el acertado criterio que en este
orden tiene sedimentado la Sala, y
la propia utilidad de las notas mar-
ginales a que hace referencia el Ar-
ticulo 47 del Reglamento de la Ley
de las Notarias Estatales en el que

el notario autorizante de los instru-
mentos que se anulan esta en el de-
ber juridico, en el trdmite de ejecu-
cién de sentencia, de consignarlo en
la matriz que obra en su protocolo, y
asi expresarlo en cualquier copia que
al efecto pudiera interesarse, extre-
mo suficiente per se, para que todo
operador del Derecho se abstenga
de autorizar cualquier documento
que pueda traer causa de un instru-
mento publico en que se ha anulado
el negocio o acto contenido en él. Es
cierto que se trataria de un documen-
to viciado, pero no por ello dejaria
de ser documento publico porque el
vicio padecido afecta al contenido, no
al continente.

Y es que el criterio contrario al
desenvuelto en esta ultima sentencia
suele ser el compartido no solo por la
doctrina sino también por la jurispru-
dencia foranea. Egea Ibanez en uno
de los ultimos y diria también, sin te-
mor a equivocarme, pocos articulos
publicados sobre el tema en Espana,
parte de la distincion entre acto y do-
cumento. Defiende la tesis de la
incomunicabilidad de las patologias
entre ambos estratos, a menos que
estemos frente a documentos cons-
titutivos del acto, para lo cual ejem-
plifica la escritura publica de dona-
cién de bien inmueble.® Esta posicion

9 Ricardo Egea Ibanez: “Nulidad del instrumento publico...”, pp. 97-110. Con el mismo
parecer, Ricardo A. Doldan Aristizabal en el dictamen publicado bajo el titulo “Nulidad
de escritura que carece de la firma de alguna de las partes. Su subsanacion”. Igual-
mente la XXVI Jornada Notarial argentina celebrada en Cérdoba, del 3 al 5 de octubre
de 2002, en el tema |, dedicado a las “Nulidades instrumentales. Su tratamiento a la luz
del acto juridico. Medios de subsanacion” arrib6 en este orden a dos importantes con-
clusiones: “5. La nulidad de la escritura publica no ocasiona la nulidad del acto, ni la
nulidad del acto ocasiona la nulidad de aquella, salvo cuando el requisito de forma sea
esencial para la validez del negocio (forma de ser). 6. Cuando la escritura solo es exigi-
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ha sido defendida también por la ju-
risprudencia guatemalteca que ha
dejado bien delimitada la distincion
entre la nulidad sustantiva y la for-
mal.'?

INVOCACION
DE FUNDAMENTOS
DE DERECHO...

En estrecha vinculacion con lo
ya expuesto, la Sala ha venido reite-
rando la necesidad de que los impug-
nantes citen los preceptos legales
pertinentes, sobre todo cuando se
pretende interesar la nulidad del ins-
trumento, en que han de invocarse
en los fundamentos de Derecho de
la demanda los articulos sustentado-
res de la causa petendi. Asi, en el
Segundo Considerando de la Sen-
tencia No. 219, de 29 de marzo de
2004, de la ponencia de Acosta
Ricart se aduce (...) en todo caso
estando encaminada (la) demanda a
la nulidad de los instrumentos sefa-
lados, estaba obligada a demostrar
que el instrumento adolecia de algu-
na de las infracciones contenidas en

el articulo dieciséis de la Ley de las
Notarias Estatales, no estando pre-
sente en el instrumento ninguna de
las que recoge el precepto, y por su-
puesto este habria de ser el susten-
to legal de la demanda; desde otro
orden debe entender que si por el
contrario su pretension hubiere es-
tado encaminada a la nulidad del
acto contenido en ambas Escrituras
entonces el fundamento legal si hu-
biera sido el articulo sesenta y siete
del Codigo Civil, en el acapite que
hubiere correspondido {(...).
Pronunciamientos que se reite-
ran en el primer considerando de la
Sentencia No. 20, de 28 de enero de
2005, de la misma ponente, al ex-
presarse: (...) se aprecia que la de-
manda adolece de serios defectos en
el orden técnico por cuanto, en defi-
nitiva se involucran situaciones que
tienen que ver con la eficacia del
acto, mientras que a su vez se acu-
san infracciones que se refieren a la
eficacia y validez del instrumento,
cuando en definitiva la pretension
concreta que se deduce resulta ser
la consecuencia Iégica de la narra-
cion de los hechos y de la fundamen-

da para producir sus efectos plenos (forma de valer), su nulidad no ocasiona la nulidad
del negocio, pudiendo aplicarse en estos casos los arts. 987 y 1185 del C.C.”, en htip.//
www.uinl.org/vercongrjor.php4?id=25 [consulta: 8 de mayo de 2004].

10 El profesor Nery Roberto Mufioz ha recogido en su libro Introduccion al estudio del
Derecho Notarial, pp. 120-124, los resultados de investigacion de otros autores y del
repertorio de jurisprudencia que incluye sentencias de la Corte Suprema como la de 7
de octubre de 1961 expresiva de que “(...) Son aspectos completamente diferentes; en
cuanto que el primero (se refiere al contrato) se forma por el acuerdo de voluntades
para aceptar y contraer obligaciones; la segunda (se refiere a la escritura) es el instru-
mento publico que le da validez legal al convenio previo. Como corolario la nulidad de
una no implica forzosamente la nulidad de la otra o viceversa (...) La nulidad del contra-
to radica en las partes; en tanto que la nulidad de la escritura depende del notario”. La

cursiva es nuestra.
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tacion juridica que se ha expuesto en
la demanda; la misma debe ser cla-
ra y precisa y en el caso no aconte-
cio de tal forma, pues de inicio la pre-
tension se relaciona con la validez
del acto y no del instrumento {(...).

Si bien ello no colisiona con la
posible aplicacion del principio iura
novit curia, en los casos en que fuere
menester su aplicacién, a pesar de
que a él no se refieren explicitamen-
te las sentencias en comento que ha-
cen mas un reproche por la indebida
formulacion de los fundamentos le-
gales, en razén de la causa petendi
invocada, que una correccion de es-
tos bajo el manto del inveterado prin-
cipio a cuyo tenor se autoriza al juez

de lo civil a aplicar las normas juridi-
cas que estime procedentes, y a mo-
dificar el fundamento juridico en que
se basan las pretensiones de las par-
tes, y en consecuencia, a no quedar
obligado a ajustarse a los razona-
mientos juridicos empleados por las
partes.

NULIDAD DE LAS ACTAS
NOTARIALES

La Sentencia No. 906, de 31 de
diciembre de 2004, bajo la ponencia
de Diaz Tenreiro, en su uUnico consi-
derando, deja sentada una tesis de
vital importancia en la teoria de las

11 En este sentido la jurisprudencia espanola ha reiterado que: “(...) los Jueces y Tribuna-
les, haciendo uso del aforismo iura novit curia, al razonar, sus decisiones, se apoyan en
leyes y doctrinas que no han sido alegadas por los litigantes, ya que es notorio que la
funcion de aplicar la norma pertinente al supuesto de hecho debatido, es funcién priva-
tiva del Juzgador, que tiene plenos poderes para rectificar errores o suplir omisiones a
este respecto” (Ref. El Derecho 1968/809-TS 1a Sentencia de 29 de noviembre de
1968); “(...) no determina incongruencia la aplicaciéon de preceptos legales no invoca-
dos por las partes, puesto que la aplicacién del derecho incumbe al Tribunal, segun los
conocidos principios iura novit curiay da mihi factum, ego dabo tibi ius” (Ref. El Derecho
1987/ 6842-TS 1a, Sentencia de 30 de septiembre de 1987).

En tanto, la Sala Primera del Tribunal Constitucional en sentencia de 18 de diciembre
de 1985 ha expresado que es “admisible por no afectar a la congruencia, utilizar el
principio tradicional del cambio del punto de vista juridico por el Juez o Tribunal, expre-
sado en los axiomas iura novit curia’y narra mihi factum, dabo tibi ius, que permiten a
aquellos, al motivar sus Sentencias, no ajustarse estrictamente a los argumentos juridi-
cos utilizados por las partes, pudiendo apoyarse en razones de caracter juridico distin-
tas, pero que conduzcan a la propia decision de aceptar o rechazar las pretensiones
cuestionadas, sin que en ningln supuesto pueda admitirse que aplicando el principio
de referencia el 6rgano judicial pueda cambiar la accion ejercitada; por lo que en defini-
tiva cabe admitir el empleo por los Jueces y Magistrados de distinta argumentacion
juridica que la utilizada por las partes, para resolver sobre las pretensiones o excepcio-
nes ejercitadas en el proceso, pero en absoluto variar el fundamento juridico en virtud

del cual se pide, o sea, la causa petend;”.

Esta tesis ha sido reiterada insistentemente por dicho Tribunal Constitucional en sen-
tencias de 20 de julio, 13 y 23 de diciembre de 1993; las de 1994, entre las que son de
destacar las de 14 de marzo, 11 de abril, 23 de mayo, 20 de junio, 18 de julio, y 3 de
octubre; las de 11 de mayo y 18 de diciembre de 1995; y la de 28 de octubre de 1996.
En igual sentido, pueden verse las de 3 de junio de 1997, y 13 de enero y 29 de junio

de 1998.

48 Justicia y Derecho
Ano 8, No. 15, diciembre de 2010



La nulidad instrumental desde la perspectiva del TSP

nulidades, a saber: la nulidad sustan-
tiva no atafe a las actas notariales.
La ratio decidendi del fallo judicial se
basamenta en que (...) no puede pros-
perar la nulidad del acta de declara-
toria interesada a tenor del articulo se-
senta y siete inciso ch) del tantas
veces citado cuerpo legal, habida
cuenta que este precepto posibilita
declarar la nulidad de un acto juridi-
co y la declaratoria de herederos
practicada mediante acta notarial no
goza de tal consideracion, toda vez
que el articulo trece inciso b) de la
Ley de las Notarias Estatales esta-
blece claramente que las actas en las
que se hacen constar hechos, actos
0 circunstancias, no constituyen acto
juridico, en tanto el articulo noventa
y tres de dicho cuerpo legal en su
inciso j) clasifica la declaratoria de
herederos como acta, de todo lo cual
se colige que si bien el instrumento
notarial cuya nulidad se pretende se
realizo contraviniendo lo establecido
por la ley al desconocer el Notario
que el heredero habia renunciado
previamente a ser declarado como
tal a la herencia, y que su lugar lo
debian tomar sus descendientes en
representacion suya, no resulta legal-
mente viable acceder a la pretendi-
da nulidad, pues el precepto legal su-
puestamente amparador no da via a
ello, siendo susceptible unicamente
de modificacion ante tribunal compe-
tente a tenor de lo preceptuado en el
parrafo segundo del articulo quinien-
tos treinta y siete de la Ley de Pro-
cedimiento Civil, Administrativo y La-
boral en relacion con el Acuerdo
setenta y seis de catorce de junio de
mil novecientos ochenta y ocho del

Consejo de Gobierno del Tribunal Su-
premo Popular {(...).

Si bien discrepo de la posicion
adoptada, pues en tal caso no nece-
sariamente habria que acudir a la via
judicial, dado que, tratandose técni-
camente el acta de declaraciéon de
herederos ab intestato de un acta de
notoriedad, y demostrado que habia
parientes mas propincuos con dela-
cion a su favor, era suficiente autori-
zar un acta de declaracion de he-
rederos en la que se llamara a los
descendientes del renunciante ex
iure representationis, dejando sin
efecto cualquier declaraciéon de he-
rederos, acreditativa de que, hasta
ese momento, era notorio que los pa-
rientes con prelacién o preferencia
para ser llamados a la sucesion lo
eran los que habian acreditado el
grado parental y asi se habia dis-
puesto en el acta, a cuyo tenor ha-
bian sido llamados a la sucesion del
causante tales herederos putativos.
Empero, estoy conteste de que esta
formula extrajudicial aun no goza de
aceptacion, sobre todo por el im-
perio del archinombrado Acuerdo
No. 66, de 14 de junio de 1988, del
Consejo de Gobierno del TSP, que a
mi juicio desconoce la técnica nota-
rial, al resultar improcedente autori-
zar un acta notarial en la que se de-
clare herederos a los indebidamente
excluidos, previa anuencia de los
promotores de tal exclusién, lo que
resulta desatinado a la luz de la 16gi-
ca juridica e inadecuado en un tipo
de instrumento publico como el acta
notarial, en la que no se hacen cons-
tar manifestaciones negociales de
voluntad, como lo constituiria tal
aquiescencia.
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Lo cierto es que el alto foro deja
sentada la improcedencia del Ar-
ticulo 67 del Codigo Civil como pre-
cepto amparador de una pretension
nulificante de un acta de declarato-
ria de herederos ab intestato. Coin-
cido con el razonamiento ad normam
hecho por la Sala. Es improcedente
anular un acta, contentiva inicamen-
te de hechos, actos o circunstancias,
narradas por el notario, maxime en
una, como la presente, que en esen-
cia no es sino un acta de notoriedad,
nula anicamente como instrumento,
0 sea en su dimension continental,
pero no en el plano del contenido.
En todo caso, el hecho narrado por
el notario, podra ser auténtico o in-
auténtico, pero no nulo, pues no es
dable trasladar a la esfera de los
hechos las patologias endémicas de
los actos juridicos.

NULIDAD DE ESCRITURA
PUBLICA...

Resulta muy interesante el caso
fallado por la Sala del alto tribunal
en que recayo la Sentencia No. 276,
de 30 de abril de 2003, de Hernan-
dez Pérez, por la que se declaré con
lugar el recurso de casacion inter-
puesto. Se tratd, al parecer, de un
caso de suplantacion de personali-
dad, si bien la sentencia no lo deja
claro. Uno de los supuestos compa-

recientes en el instrumento publico
(escritura publica de permuta) aban-
dona el pais con caracter definitivo,
via Estados Unidos, en fecha ante-
rior a la firma del instrumento, en el
cual alguien se arropa de su perso-
nalidad y comparece ante notario,'?
aunque la ponente se ampara en el
quebrantamiento del principio de in-
mediacion, para declarar la nulidad
del instrumento publico en cuestion.
A tal fin dice el primer considerando
de la segunda sentencia en comen-
to: (...) el acto juridico contenido en la
Escritura de Permuta numero mil cien-
to diecinueve de fecha veinte de julio
del dos mil es nulo, por haberse reali-
zado en contra de una prohibicion le-
gal, en este caso la contenida en el
articulo veinticinco de la Ley numero
cincuenta de la Ley de las Notarias
Estatales, que establece que los com-
parecientes son los sujetos del docu-
mento notarial y su presencia por si 0
por representacion es obligatoria en
el acto de autorizacion {(...).

No puede soslayarse, primero
que se pasa por alto el hecho de que
nos encontramos frente a un supues-
to de suplantacién de personalidad,
con las implicaciones que para el
Derecho penal ello conlleva, para
quien pretendio defraudar la dacion
de fe publica notarial y, segundo, que
en la sentencia no se alude el funda-
mento legal amparador de la nulidad,
si bien se invoca un supuesto de nu-
lidad negocial por haberse realizado

12 No puede obviarse que la parte actora del proceso ordinario que en su dia se estable-
cié, aludié desde un inicio al quebrantamiento de una prohibicion legal, a partir de de-
mostrar la improcedencia de que concurriera ante notario publico cubano por si, al-
guien que desde hacia mas de un mes estaba en Estados Unidos.
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el acto en contra de una prohibicion
legal, la que implicita o virtualmente
estaria contenida, a contrario sensu
de su literal interpretacion, en el Ar-
ticulo 25 de la Ley de las Notarias Es-
tatales, por no existir presencia fisica
de quien se aduce por el notario in-
tervino en el instrumento. Obsérvese
que se trata ademas del quebranta-
miento del juicio o fe de identidad que
debid haber hecho el fedatario publi-
co al autorizar el instrumento, pues
otra cosa no hubiera sido posible, una
vez calificados el acto y los documen-
tos habilitantes a tal fin.

A mi entender se trata de un
caso de falsedad ideolégica imputa-
ble a los comparecientes, quienes
contribuyeron a distorsionar la reali-
dad de los hechos plasmados en el
documento publico. El Cédigo Penal
espanol en el Articulo 390.3° incluye
como un supuesto de falsedad do-
cumental el suponer en un acto la
intervencion de personas que no la
han tenido, calificAndolo la doctrina
cientifica como un caso de falsedad
ideoldgica. Nuestro Codigo penal sin
tipificar explicitamente la suplanta-
cion de personas, sanciona en el
articulo 250 inciso b) la conducta pu-
nible a cuyo tenor una persona “con-
tribuya a consignar en un documen-
to publico, datos, declaraciones o
hechos inexactos relativos al acto de
que el documento es objeto”, en el
caso el hecho inexacto estaria cor-
porificado por la identidad del com-
pareciente en el instrumento, a quien
se le imputa el acto documentado,
disimil de quien ha concurrido al ins-
trumento publico, cuya verdadera
identidad permanece oculta”.

En consecuencia, no hay nuli-
dad formal o instrumental porque no
se trata de ausencia, sin mas, de
quien debiera haber concurrido como
compareciente, ya por si, ya por re-
presentacién, sino de sustitucién o
suplantacién de personalidad, resul-
tando el instrumento no auténtico o
carente de veracidad en tal extremo.
Hay carencia de autenticidad inter-
na o ideoldgica, atribuible, eso si, al
compareciente.

IMPROCEDENCIA
DE LA NULIDAD
DEL INSTRUMENTO
PUBLICO...

Otro de los particulares en los
gue se ha pronunciado la Sala es el
relativo a si la ausencia de fecha de
autorizacion expresada en el instru-
mento es motivo suficiente per separa
provocar la declaracion judicial de nu-
lidad instrumental. El criterio de la Sala
es negativo, asi se colige de su Sen-
tencia No. 117, de 28 de febrero de
2005, en su segundo considerando
(ponente Carrasco Casi) enla que se
expresa que (...) el articulo dieciséis
de la Ley de Notarias Estatales, Ley
numero cincuenta de veintiocho de di-
ciembre de mil novecientos ochenta
y cuatro, recoge taxativamente las
causas que pueden dar lugar a la nu-
lidad de un documento notarial y en
ninguna de ellas puede subsumirse
el hecho de que se le haya dejado
de consignar en la Escritura Publica
objeto de controversia el dia en que
la misma se suscribio, por ser una
omision material que puede ser sal-
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vada por el funcionario actuante, sin
tfrascendencia legal alguna. Mas no
creo que el tema sea tan sencillo.

La fecha en el documento pu-
blico notarial tiene una gran trascen-
dencia formal y material, en el pri-
mer orden, porque los documentos
publicos notariales se ordenan con-
forme a la fecha de su otorgamiento.
No se olvide que debe cumplimen-
tarse la regla de foliacion ordinal por
fecha en los protocolos notariales
(ver Articulo 144 del Reglamento) y
también por fecha se asientan los
asuntos notariales en el Libro Unico
(ver Articulo 163 inciso b) del Regla-
mento). Ella trasciende para deter-
minar la competencia del notario
autorizante, asi un notario con com-
petencia provincial, a quien se le ex-
tienda su competencia, atribuyéndo-
sele competencia nacional por el
ministro de Justicia, puede a partir
de la fecha de notificacion de tal re-
solucidn, autorizar un instrumento
fuera de la provincia en la que hasta
ese entonces tenia su sede notarial
y este documento publico seria ple-
namente eficaz en razén de la com-
petencia territorial del notario, pero
solo a partir de esa marcada fecha.
Alavez que lafecha es esencial para
evaluar con caracter retrospectivo el
estado de sanidad mental de una
persona.

En cualquier impugnacién del jui-
cio de capacidad dado por el notario
sobre un compareciente, desempefa
un papel decisivo la precision de la
fecha exacta de autorizacion de un
instrumento. Incluso algunos docu-
mentos publicos notariales deben ser
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autorizados dentro de un término fi-
jado por las normas juridicas, requi-
sito legal, cuyo cumplimiento solo
puede comprobarse apreciandose la
fecha de autorizacion del documen-
to publico v.gr. una escritura de per-
muta no puede ser autorizada, pa-
sados los sesenta dias habiles de
notificacion de la resolucién dictada
por el director municipal de la vivien-
da habilitando el acto de permuta, ni
qué decir la importancia que tiene en
un testamento o en una fe de vida;
en ambos constituye un requisito
esencial, como lo podria ser en un
requerimiento notarial para el cum-
plimiento de una obligacion pura, en
la que la fecha de la diligencia de re-
querimiento practicada por el nota-
rio en el domicilio del deudor, 0 en el
lugar interesado por el acreedor, tie-
ne particulares efectos sustantivos,
a los fines de hacer incurrir en mora
ex persona al deudor (ver Articulo
295.1 del Caodigo civil).

En todos los casos enunciados,
queda evidente que la fecha si tras-
ciende para el documento publico no-
tarial autorizado y para el acto
instrumentado en él. La nocién del
tiempo no solo aparece como una ca-
tegoria filoséfica, tiene una indubita-
da trascendencia en el Derecho, de
ahi las figuras de la prescripcion y
de la caducidad (ver articulos del 112
al 125 del Codigo civil).

Por esa razén algunas normas
juridicas notariales reconocen su au-
sencia en el documento publico (to-
tal o parcial) como causa de nulidad
formal, a menos que se pueda re-
construir este dato, a partir de los
antecedentes obrantes en el proto-
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colo notarial o en otros textos, tal y
como podrian ser el libro de radica-
cién de asuntos notariales o el libro
indicador.”™ No es que la ausencia de
fecha no pese en estos cuerpos le-
gales, en principio es motivo de nuli-
dad instrumental, pero como esta en
todo caso ha de ser excepcional,
siempre que pueda ser salvada tal
omision, cabria entonces hacerlo,
eso si, solo cuando las circunstan-
cias lo permitan.

Estos argumentos me llevan a
discrepar del razonamiento del TSP,
no porque el caso ameritara la nuli-
dad del instrumento, pues coincido
con el sustrato material del fallo judi-
cial,™ sino por la formulacion abstracta
de su ratio decidendi. No considero
banal la ausencia de fecha o la omi-
sion parcial de esta, a menos que el
notario pueda salvarla, lo cual no quie-
re decir como dijo la Sala que se trata
de “(...) una omisién material que pue-
de ser salvada por el funcionario ac-
tuante, sin trascendencia legal algu-
na”. Que puede ser subsanada por el
notario, cabe. Pero que no tenga tras-
cendencia legal, discrepo. Si que la
tiene y creo haberlo demostrado con
los ejemplos citados. Que en ese caso
concreto no la tenia. Conforme. Adu-
cir—como lo hizo el recurrente—, que
con la ausencia del dia de autoriza-

cién no se podia saber si la resolu-
cién autorizante de la permuta, dicta-
da por el director municipal de la vi-
vienda y que funciona para las partes
como un supuesto de legitimacion re-
ceptiva, es un argumento baladi, pues
esta se adjunta a la matriz del proto-
coloy en ella aparece la fecha en que
se dictd, ademas de que en el libro
de radicacion de asuntos notariales
ha de constar la referida escritura,
amén de la fecha del depdsito ban-
cario por concepto de la prestacion
de ese servicio notarial. Todo ello sin
obviar que la omision debid haber sido
salvada por el notario, antes de ex-
pedir la primera copia.

Sin conato de justificacion, no
debe olvidarse que suele ser practi-
ca notarial reiterada preparar con an-
ticipacion el documento publico y
dejar para el momento de la autori-
zacion el consignar la fecha, muchas
veces solo el dia y el numero del do-
cumento publico notarial, con el ries-
go de que suceda lo que realmente
acontecié en este caso.

Por ello quiero dejar sentado
gue para mi, en principio, la ausen-
cia de fecha en un instrumento pu-
blico es una omisidén esencial, pero
salvable, cuando las circunstancias
asi lo permitan. Soy del criterio de
que la nulidad instrumental como

13 Ellibro indicador ha desaparecido en el ordenamiento juridico notarial cubano. Este se
empleaba para radicar los documentos publicos no protocolizables. Hoy dia se hace a
través del libro Unico de radicacion de asuntos notariales. En este tipo de documento
publico también se exige consignar la fecha de autorizacion.

14 Se pretendia impugnar un contrato de permuta de viviendas, entre otras razones, por la
ausencia parcial de fecha, pues ciertamente se habia expresado en el documento publi-
co mes y afo, no asi el dia exacto de su autorizacion, alegando el abogado repre-
sentante del recurrente efectos que esa ausencia provocaba que tampoco comparto
pues demuestra desconocimiento de nuestra practica notarial.
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patologia en si que es, solo debe pro-
ceder por excepcion, pero sin obviar
que la ausencia de fecha, o aun la omi-
sion parcial de esta como en el caso
de autos, si pudiera ser motivo de nu-
lidad del instrumento. Y aqui nueva-
mente disiento de la posicidon del TSP
cuando expresa (...) el articulo dieci-
séis de la Ley de Notarias Estatales,
Ley numero cincuenta de veintiocho
de diciembre de mil novecientos
ochenta y cuatro, recoge taxativa-
mente las causas que pueden dar
lugar a la nulidad de un documento
notarial y en ninguna de ellas puede
subsumirse el hecho de que se le
haya dejado de consignar en la Es-
critura Publica objeto de controver-
sia el dia en que la misma se suscri-
bio (...).

Es cierto que en las causales
reconocidas en los incisos a), b) y
C) no se regula expresamente este
motivo como razon de nulidad, pero
el inciso ch), tan controvertido, abre
el diapasén al juzgador permitiéndo-
le declarar nulos los documentos pu-
blicos notariales “en los casos en que
se declare judicialmente”, lo cual re-
sulta obvio, y aunque no considero
lo méas feliz su inclusién entre las
causales de nulidad —porque de to-
dos es sabido que la nulidad instru-
mental tendria que ser declarada por
tribunal competente como efectiva-
mente luego regula el segundo pa-

rrafo del Articulo 16 de la Ley de las
Notarias Estatales—, deja abierta
toda posibilidad de declaracion judi-
cial de nulidad en supuestos no es-
trictamente regulados en los incisos
anteriores, cuando a juicio del juz-
gador el quebrantamiento de las nor-
mas legales es esencial para el trafi-
co juridico, como lo pudiera ser el
permitir la circulacion de un docu-
mento publico notarial a través de la
expedicidn de copias, en que resulta
imposible consignar la fecha exacta
de su autorizacién en la matriz.

En estas circunstancias, si que
habia que acudir al inciso d) del so-
corrido Articulo 16 para declarar la
nulidad del instrumento publico, ago-
tadas las posibilidades de sanacion
del vicio, sin que resulte un valladar
su no inclusion dentro de las explici-
tas causales de nulidad que el pro-
pio articulo enuncia en los tres pri-
meros incisos, muy distantes en su
formulacion normativa de los dos ul-
timos, como en otra oportunidad ex-
presé.’

EL PROMOVENTE NO PUEDE
IMPUGNAR, SIN VULNERAR...

Paralos que han negado la apli-
cacién de los principios generales del
Derecho como fuente del ordena-
miento juridico en Cuba,'® cabe que

15 Sobre el tema, ver mi articulo “A propdsito de la nulidad de los instrumentos publicos
notariales” (en La Notaria, no. 6, junio de 1998, pp. 91-110; Gaceta Juridica, t. 80-B,
pp. 49-60; y Boletin de la Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos, pp. 19-32).

16 El tema es sumamente polémico. Segun la doctrina foranea dominante, los principios
generales del Derecho constituyen una fuente directa del ordenamiento juridico.
Fernandez Bulté no descarté su aplicacion como fuente subsidiaria. Posicion disimil
sostuvo Fernando Canizares Abeledo, Teoria del Estado, pp. 86-87. Este autor no le
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analicen y estudien la interesante
Sentencia No. 126, de 28 de febrero
de 2005, cuya ponente es Arredondo
Suérez. En ella se invoca el venire
contra factum proprium. Se trata de
un principio de alcance general no
solo en el Derecho civil y que tiene
como fundamento el actuar honesto,
en aras de la proteccion de la buena
fe objetiva y, con ello, de la seguridad
juridica. La doctrina y la jurispruden-
cia espafolas han sido prolijas en su
diseccion. Se configura como exigen-
cia de congruencia, conforme con la
cual, quien afirma o admite algo, no
puede luego contradecirlo. Por ello
la Sala advierte en el primer consi-
derando de la sentencia: (...) resulta
inatinente que mediante el recurso

que se resuelve se cuestione la efi-
cacia juridica del Acta de Declarato-
ria de Herederos por la propia per-
sona que insto ante fedatario su
autorizacion conforme a las disposi-
ciones del articulo ciento seis y si-
guientes de la Resolucion numero
setenta de nueve de junio del dos mil
dos del Ministro de Justicia que re-
glamenta la Ley de las Notarias Es-
tatales, siendo evidente que su pro-
ceder contraviene el principio general
de derecho que preconiza que con-
tra actos propios no hay accion, ya
por su propia iniciativa acometio los
actos necesarios para materializar lo
que ahora enjuicia (...)."”

En fin, que le resulta improce-
dente a quien promueva por medio

atribuye caracter de fuente del ordenamiento juridico a los principios generales, sino
también rechaza la aplicacién de los clasicos principios, creados bajo la impronta roma-
na. Con ello niega el caracter dialéctico de todo proceso revolucionario que no puede
despojarse de los valores positivos heredados del pasado. Estos principios, hoy tienen
plena vigencia y no por ello hemos abandonado nuestros derroteros. Solo que ha ope-
rado una nueva lectura pero sin que estos pierdan su configuracién. Ademas, no cabe
confundir principios generales, con axiomas y reglas juridicas, las que por demas, dis-
crepando del profesor Cafizares cuando las enuncia, no creo que se traten de axiomas
o reglas aplicables a un ordenamiento juridico inspirado en valores distintos al nuestro.
La realidad de estos afios de Revolucién ha demostrado lo contrario. Con ello no puedo
negar que en estos afnos también se han convertido en principios generales de nuestro
Derecho aquellos inspirados en los nuevos valores formados y sedimentados. Como
arguye Julio Fernandez Bulté, en Teoria del Estado y del Derecho-Teoria del Derecho,
p. 236, el Derecho ha de hacerse reservorio dindmico de esos valores que lentamente
han adquirido sentido de absolutez, al punto de que hoy pueden ser erigidos como

inmanentes.

17 Sobre la definiciéon de actos propios en el orden jurisprudencial cubano, ver las senten-
cias No. 534 (de 30 de julio de 2004, cuarto considerando) y No. 751 (de 25 de noviem-
bre del 2005, en su primer considerando), ambas del TSP, de la ponente Acosta Ricart,
acuyo tenor “(...) actos propios, son aquellos que como expresion de libre y espontanea
decision se realizan con el fin de crear, extinguir o modificar algin derecho, y en tal
virtud, asi como nadie puede ser perjudicado por actos ajenos, tampoco ninguna perso-
na puede ir validamente contra sus propios actos, y ello porque si bien toda persona es
libre de realizarlo o no, al hacerlo y reconocer algtin derecho a favor de tercero, surge
una relacion juridica entre ambos que no puede después ser arbitrariamente destruida

por actos posteriores (...)".
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de abogado, acta de declaracién de
herederos ab intestato, a cuyo tenor
se llama a la sucesion a determina-
do pariente o al conyuge supérstite
del causante, luego incoar proceso
a cuyo través impugne el llamamien-
to operado a favor de una de las per-
sonas sobre las cuales manifesto,
que debia el notario pronunciarse,
por ser aquellas a favor de las que
se habria de ofrecer la herencia.'®
En este sentido el Tribunal Su-
premo de Espafa ha ido configuran-
do dogmaticamente este principio. La
Sala Primera en la Sentencia de 16
de febrero de 1988 (Ref. El Derecho
1988/1248) dijo que /a doctrina de los
actos propios ha sido desarrollada
(-..) en el sentido de que el principio
en cuestion, basado en la necesidad
de proteger la buena fe y la confian-
za, amén de la apariencia y estabi-
lidad de las situaciones juridicas, exi-
ge, para que su autor quede ligado
frente al sujeto pasivo de los mismos,
una palmaria contradiccion entre lo
realizado por el primero y la accion
que luego el propio interesado ejer-
cita, o lo que es igual, que exista un
nexo de causalidad eficiente entre di-
chos actos y su incompatibilidad con
lo ulteriormente pretendido, habiéndo-

se matizado dicha doctrina por la ju-
risprudencia en el sentido de que no
merecen la calificacion de actos pro-
pios los que no dan lugar a derechos
y obligaciones o no se ejecuten con
el fin de crear, modificar o extinguir
algun derecho, siendo los actos con-
tra los que no es licito actuar aque-
llos que, por su caracter trascenden-
te, o por constituir convencion, causan
estado definiendo inalterablemente la
situacion juridica de su autor, situa-
cion juridica o de hecho que no po-
dra ser alterada por quien se hallaba
obligado a respetarla.

La misma jurisprudencia espa-
fola ha delineado los requisitos para
que se considere el acto como vincu-
lante, a saber:

a) que el acto tenga “como fin la
creacion, modificacién o extincidon
de algun derecho” (sentencias de
3 de abril de 1973, Ref. El Dere-
cho 1973/187; de 22 de septiem-
bre de 1988, Ref. El Derecho
1988/7229; de 27 de enero de
1996, Ref. El Derecho 1996/236;
y de 20 de diciembre de 1996,
Ref. El Derecho 1996/9115);'°

b) que se trate de “un acto adoptado
con plena libertad de criterio” (sen-
tencias de 14 de febrero de 1984,

18 Recordemos que el acta de declaracion de herederos ab intestato se autoriza a instan-
cia de parte interesada, con representacién letrada, y que el abogado aporta al notario
los documentos que a su vez su cliente le suministre o le indique para su blusqueda.
Para su autorizacion es suficiente la comparecencia del abogado, quien representa los
intereses de su cliente, pero a la postre se obtiene un titulo sucesorio, por el que se
llama a la sucesion no solo al promovente, sino también a todos aquellos en razén de su

proximidad parental o conyugal.

19 Luis Diez-Picazo, en La doctrina de los propios actos, p. 115, en la nota 56, aclara con
toda razén que esta idea no tiene valor absoluto, pues existe un gran nimero de senten-
cias del Tribunal Supremo en que hay “actos propios” sin aquel efecto. Incluso —comenta el
afamado profesor— que en la mayor parte de las veces, se deja sin determinar si el dere-
cho creado, modificado o extinguido es del autor de los actos o de una tercera persona.

56 Justicia y Derecho
Ano 8, No. 15, diciembre de 2010



La nulidad instrumental desde la perspectiva del TSP

Ref. El Derecho 1984/7021;y de
20 de diciembre de 1996, Ref. El
Derecho 1996/9115), con pleno
conocimiento de las consecuen-
cias (sentencia de 25 de mayo de
1970, Ref. El Derecho 1970/351),
“razdn por la cual dicho principio
no puede alegarse cuando el acto
viene provocado por la conducta
o presion de quien pretende va-
lerse en provecho propio” (senten-
ciade 14 de febrero de 1984, Ref.
El Derecho 1984/7021), ni “que en
la conducta del agente exista nin-
gun margen de error por haber ac-
tuado con plena conciencia para
producir o modificar un derecho”
(sentencia de 27 de enero de
1996, Ref. El Derecho 1996/236);

c) la existencia de “un nexo causal
eficiente entre el acuerdo adop-
tado o acto realizado y su incom-
patibilidad con la conducta poste-
rior” (sentencias de 25 de mayo
de 1970, Ref. El Derecho 1970/
351; de 3 de abril de 1973, Ref.
El Derecho 1973/187;y de 20 de
diciembre de 1996, Ref. El Dere-
cho 1996/9115);

d) que se trate de un acto juridica-
mente eficaz, concluyente e indu-
bitado, con caracter trascendente
(sentencias de 3 de abril de 1973,
Ref. EI Derecho 1973/187; y de
22 de septiembre de 1988, Ref. El
Derecho 1988/7229) o que “por
constituir convencién causa esta-
do definiendo inalterablemente, la
situacion juridica de su autor” (sen-
tencia de 17 de mayo de 1941, ci-
tada por la de 25 de mayo de 1970,
Ref. El Derecho 1970/351).

20 Ibid., p. 109.

Como esgrime Diez-Picazo,
“para situar debidamente el alcance
de la idea de la inadmisibilidad de
venire contra factum proprium, y
comprender su juego y su mecani-
ca, hay que salir del terreno de los
conceptos del derecho sustantivo y
situarse en la perspectiva realista de
un proceso (...). Por eso cuando a
un litigante se le dice que no puede
«ir contra sus propios actos», lo que
se le dice es que no puede sostener,
en el proceso, una afirmacién distin-
ta de la que en el mundo sostuvo con
su conducta, porque (...) esta con-
ducta, anterior de la persona, que im-
pide la contradiccion, no se toma en
su alcance juridico sustantivo (...)
sino en lo que ha tenido de afirma-
cion, de un definirse de la persona
respecto de la situacion juridica.

"Esto explica también que la re-
gla de lainadmisibilidad de venire con-
tra factum proprium, consuma su pro-
pia eficacia en enervar, detener o
impedir la afirmacién procesal contra-
ria a la conducta prelitigiosa, siendo
un medio de defensa, una excepcién
0, en sentido amplio, una objecién”.?°

NO COMPETE
A LOS TRIBUNALES...

Al decir de Rodriguez Adrados,
las actas de subsanacién de error u
omisién se incluyen dentro de las
actas de calificacion juridica, al con-
tener un juicio del notario, a partir de
las pruebas aportadas, subsanatorio
del error o de la omisidén formal que
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padece la matriz de un documento
notarial, autorizado por él o por quien
le sustituye o por cualquier otro no-
tario. Se trata de un juicio notarial
acerca de la subsanacion que ha
quedado realizada.?'

Procede unicamente cuando el
error 0 la omision padecidos en el ins-
trumento no son constitutivos de un
supuesto de nulidad formal ex ar-
ticulo 16 de la Ley de las Notarias Es-
tatales, de tal manera que se logran
sanear los vicios formales del docu-
mento desde la propia sede notarial,
sin necesidad de desencadenar todo
el mecanismo judicial. Por ello, la Sala
de lo Civil y de lo Administrativo en la
Sentencia No. 743, de 21 de noviem-
bre de 2003, en su segundo conside-
rando (ponencia de Acosta Ricart) se
pronuncia en el sentido de que (...)
no le es dable al Tribunal aclarar un
instrumento notarial (...) la Ley de No-
tarias Estatales (...) no contiene la
Ssubsanacion de errores en un instru-
mento publico, lo que en todo caso
aparece contenido en su Reglamen-
fo (...) limitandose la subsanacion a
verdaderos errores u omisiones del
instrumento mediante actas, mientras
que los mismos no sean causa de nu-
lidad o afecten derechos de terceros
(...) la Ley de las Notarias Estatales,

no contiene la pedida aclaracion de
Escritura (...).
De ello se colige que:

a) la subsanacion solo procede por
la via notarial, a través de un acta
en que se contiene el juicio subsa-
natorio notarial;

b) no le es dable al tribunal subsa-
nar o enmendar documentos pu-
blicos notariales, si bien al ampa-
ro del Articulo 16 de la Ley de las
Notarias Estatales, si puede de-
clarar su nulidad formal;

c) el hecho de que el vicio o la omi-
sidén sea constitutivo de una cau-
sal de nulidad o perjudique dere-
chos de terceros, constituya per
se un limite para la autorizacion
del acta subsanatoria;

d) el acta de subsanaciéon de erro-
res u omisiones tiene amparo re-
glamentario (ver articulos 85 inci-
s0g),y 105);y

e) estan legitimados para interesarla
los propios comparecientes del
instrumento que se subsana, sus
representantes o causahabientes,
a menos que lo que se subsane
sea del interés de uno solo de los
comparecientes, y siempre que no
cause perjuicio a los demas inte-
resados (ver Articulo 105 del Re-
glamento).

21 Antonio Rodriguez Adrados: Cuestiones de técnica notarial en materias de actas,
pp. 224-225. La XXVI Jornada Notarial argentina celebrada en Cérdoba, del 3 al 5 de
octubre de 2002 en el Tema | dedicado a las “Nulidades instrumentales. Su tratamiento
a la luz del acto juridico. Medios de subsanacién”, se aprobé como octavo despacho la
admisién de “los documentos notariales para rectificar, aclarar, o complementar cons-
tancias notariales, errores materiales u omisiones que puedan traer aparejada la
observabilidad de la escritura, en la medida que no alteren el negocio. Estos documen-
tos, como medios de subsanacién, podran formalizarse sin compareciente en virtud de
la rogacion previa. En este Ultimo supuesto deberd documentarse por el mismo escriba-
no o su subrogante legal”, en www.uinl.org/vercongrjor.php4? id=25[consulta: 8 de mayo

de 2004].

58 Justicia y Derecho
Ano 8, No. 15, diciembre de 2010



La nulidad instrumental desde la perspectiva del TSP

BIBLIOGRAFIA

Canizares Abeledo, Fernando: Teoria del
Estado, Editora Universitaria, La Ha-
bana, [s. f.].

Egea Ibanez, Ricardo: “Nulidad del ins-
trumento publico. Sus clases. Valor
del documento notarial nulo por de-
fecto de forma. Subsanacién de erro-
res. Falsedad del instrumento publi-
co”, en La Notaria, no. 3, Colegio de
Notarios de Catalufa, marzo de
1998.

Diez-Picazo, Luis: La doctrina de los pro-
pios actos, Bosch, Barcelona, 1962.

Doldan Aristizabal, Ricardo A.: “Nulidad
de escritura que carece de la firma
de alguna de las partes. Su subsa-
nacién”, en Revista del Notariado,
ano ClII, octubre-diciembre de 2000,
Buenos Aires, pp. 190-111.

Emérito Gonzalez, Carlos: Teoria gene-
ral del instrumento publico, Ediar Edi-
tores, Buenos Aires, 1953.

Fernandez Bulté, Julio: Teoria del Esta-
do y del Derecho-Teoria del Derecho,
Editorial Félix Varela, La Habana,
2001.

Gattari, Carlos Nicolas: Manual de De-
recho Notarial, Depalma, Buenos Ai-
res, 1997.

Giménez Arnau, Enrique: Derecho No-
tarial, Ediciones Universidad de Na-
varra, Pamplona, 1976.

Llaca y Argudin, Francisco: Legislacion
Notarial de Cuba, 2.2 ed., Imprenta y

Papeleria de Rambla, Bouza y Ca.,
La Habana, 1931.

Pérez Gallardo, Leonardo B.: “A prop6-
sito de la nulidad de los instrumentos
publicos notariales”, en La Notaria,
no. 6, junio de 1998, Catalufa, pp. 91-
110; Gaceta Juridica, t. 80-B, julio de
2000, Lima, pp. 49-60; y Boletin de la
Organizacion Nacional de Bufetes Co-
lectivos, enero de 2000, La Habana,
pp. 19-32.

Roberto Mufioz, Nery: Introduccion al es-
tudio del Derecho Notarial, [s.n.],
Guatemala, 1994.

Rodriguez Adrados, Antonio: Cuestiones
de técnica notarial en materias de ac-
tas, Consejo General del Notariado,
Madrid, 1988.

Legislacion

Cddigo Civil de la Republica de Cuba,
Ley No. 59/1987 de 16 de julio, vi-
gente desde el 13 de abril de 1988,
Divulgacion del MINJUS, La Haba-
na, 1988.

Ley de las Notarias Estatales, Ley
No. 50/1984 de 28 de diciembre, Mi-
nisterio de Justicia, mayo de 1986 y
su Reglamento, contenido en la Re-
solucion 70/1992, de 9 de junio, del
ministro de Justicia.

Ley Organica del Notariado espariol, Ley
de 28 de mayo de 1862, en Gaceta
de Madrid, 29 de mayo; y su Regla-
mento, Decreto de 2 de junio de 1944
en base de datos E/ Derecho, Edito-
res, Legislacion 1, Actualizacién 2-
2004.

Justicia y Derecho| 59
Ano 8, No. 15, diciembre de 2010



EL JUEZ PONENTE EN EL PROCESO

CIVIL CUBANO

. ___________________________________________________________________________|
Esp. Marta Acosta Ricart,
jueza profesional, Sala de lo Civil y de lo Administrativo, TSP

ARA LA MAYORIA de los pro-

fesionales del Derecho, el pro-

cedimiento civil resulta com-
plejo atendiendo a ser muy amplio y
dotado de un significativo nimero de
tramites procesales; por ello y co-
moquiera que al juez designado
como ponente de un asunto, por la
Ley de Procedimiento Civil, Adminis-
trativo, Laboral y Econémico, le vie-
ne impuesto un grupo de obligacio-
nes —que incluye el seguimiento del
proceso desde su interposicién has-
ta su culminacion ante el tribunal de
que se trate—, nos ha motivado esta
figura para el desarrollo del presen-
te trabajo, con el que pretendemos
hacer un llamado en especial a quie-
nes se inician en nuestros 6rganos
de justicia, fundamentalmente pro-
venientes de las aulas universitarias,
en cuanto a la importancia de velar
con extremo celo por el cumplimiento
estricto del procedimiento legalmen-
te establecido para cada tipo de pro-
ceso, en cuanto ello trasciende no
solo en relacién con la efectividad del
tribunal, sino ademas especificamen-
te en cuanto a la profesionalidad del
ponente.

“Si juzgar es funcion de alta so-
berania, natural es que el Juez sea
independiente de caracter y por tem-
peramento. Letra muerta serian los

1 Julio Garceran de Vall: El Juez, p. 496.
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preceptos que otorgan al juez la in-
dependencia legal mas absoluta, con
las garantias adecuadas, si no reune
las condiciones de caracter minimas
indispensables para el desempeno
del cargo”."

El proceso civil es la actuacion
regulada por las normas del Derecho
procesal respecto al conocimiento y
resolucion de los asuntos de esta
naturaleza, de manera que se garan-
tice el ejercicio de los derechos y el
cumplimiento de las obligaciones
procesales por parte de los interesa-
dos. En él mismo pueden realizarse
los actos contemplados por las nor-
mas procesales, por lo que represen-
ta un sistema de actos y relaciones
juridicas.

La particularidad de las relacio-
nes que se materializan en el marco
judicial consiste en que solo pueden
realizarse en el orden y la forma es-
tipuladas previamente por el Dere-
cho procesal civil. La norma proce-
sal otorga determinados derechos a
la vez que impone obligaciones a los
que intervienen en el proceso, igual-
mente determina todo su desarrollo
y fija para cada sujeto que en ello par-
ticipa, la medida de conducta debida
y posible, o sea, tienen por objeto su
regulacion juridica en los procesos
que se ventilan.
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El valor del Derecho procesal ci-
vil se determina por el papel que debe
cumplir la justicia en el afianzamien-
to de la legalidad, la garantia de la
defensa del régimen social, el siste-
ma economico, la proteccién de las
libertades y derechos socioeconémi-
cos, politicos e individuales de los ciu-
dadanos, garantizados por la Consti-
tuciéon de la Republica de Cuba. El
grado de desarrollo y perfeccién de
las normas del Derecho procesal ci-
vil, siempre que se observen estric-
tamente en el proceso, predetermi-
nan el cumplimiento de las tareas de
la justicia por los tribunales.

El tribunal como sujeto del pro-
ceso asume su direccién, orienta y
controla la actuacién procesal de
quienes participan en este y los ayu-
da ala vez que garantiza ejercer sus
derechos y obligaciones procesales.
En el Articulo 38 de la Ley de Proce-
dimiento Civil, Administrativo, Labo-
ral y Econémico (LPCALE) queda re-
frendada la responsabilidad del
tribunal en la direccién e impulso del
proceso; asi al investirlo del derecho
a exigir una determinada conducta a
los que participan en el proceso fija
asimismo la del propio érgano.

Las obligaciones del tribunal di-
manan de sus funciones como érga-
no publico, encargado de ejercer jus-
ticia, funcién que Couture estimaba
como un poder-deber, ya que junto
a la facultad de juzgar se encuentra
el deber de hacerlo, y ademas ha-
cerlo bien, pues no le es dable ne-
garse a fallar o a cumplir, y aplicar
las leyes vigentes con cualquier pre-

2 Ibid., p. 323.

texto, segun el Articulo 3 de la citada
ley procesal, el 120 de la Constitu-
cién de la Republica de Cuba, y el 4
de la Ley 82 de 1997.

“No es posible la justicia en el
desorden. El fin del Derecho radica
en garantizar que por la Justicia, el
orden y la seguridad se creen y esta-
blezcan las condiciones que permitan
a los miembros del grupo a realizar el
bien comun. El Estado promulga el
Derecho a través de sus 6rganos,
pero no arbitrariamente, sino con
vistas a lograr un resultado deter-
minado”.2

No obstante esa funcion de di-
reccién e impulso del proceso por
el tribunal se concreta especifica-
mente en la conocida figura del juez
ponente, quien a diferencia de lo que
pudiera estimarse por la etimologia
de la palabra no solo tiene la res-
ponsabilidad de la redaccion de la
ponencia de la sentencia, que con-
tendria el fallo que en su dia se acor-
dara por ese tribunal, sino también
la de velar por el cumplimiento de
las normas del procedimiento esta-
blecido para el asunto de que se tra-
te. En los articulos 122 y 123 de la
citada ley procesal se establece la
designacién de juez ponente en los
procesos civiles para todos los tribu-
nales de nuestro sistema judicial,
asimismo en el Articulo 124 apare-
cen relacionadas de forma detallada
sus responsabilidades en el proce-
S0 civil.

Resulta en extremo fundamen-
tal la participacion cercana y activa
del juez ponente durante toda la
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sustanciacion del asunto para el que
se le ha designado, intervencién que
no puede limitarse en modo alguno
a la redaccién de una buena sen-
tencia; su funcién ha de ser mas que
eso y comprende desde el comien-
zo mismo del proceso, como bien lo
refrenda el citado precepto. De nada
valdria que al final se dictara una
sentencia adecuada, si en el orden
del proceder se trata de un proceso
imperfecto, colmado de imprecisiones
procesales y desaciertos; no puede
olvidarse que al igual que la senten-
cia, el proceso todo, o sea, las ac-
tuaciones, constituyen un documen-
to publico del que se trasluce tanto
lo correcto como lo desacertado, por
lo que un proceder inadecuado en el
orden procesal necesariamente des-
califica en primer orden al tribunal
con especial incidencia en la figura
de quien tiene la responsabilidad en
la conduccién del proceso, entiénda-
se el ponente.

FASE DE ALEGACIONES
Admision de la demanda

La demanda es un medio pro-
cesal de defensa del derecho subje-
tivo, que resulta ser en definitiva la
reclamacion juridica material de una
persona, natural o juridica, a otra,
dimanante de una relacién juridica
material controversial, basada en es-
pecificos hechos y presentada al co-
nocimiento y resolucién del tribunal
mediante un determinado procedi-
miento. Es en el acto procesal de par-
te, por el cual se ejercita la accion,
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donde queda formulada la futura re-
lacién juridico-procesal. Para que
una demanda cumpla su cometido
debe ser presentada al tribunal.

La presentacién de la demanda
origina determinados efectos juridicos,
entre los que cabe distinguir los mate-
riales y los de indole procesal. El méas
importante efecto juridico-procesal de
la presentacion de la demanda y de
su admision por el tribunal consiste en
el nacimiento del correspondiente pro-
ceso civil, de lo que se deriva la suje-
cion al cumplimiento durante el proce-
so de ciertos derechos y obligaciones
procesales de quienes intervienen en
él, entiéndanse el tribunal y las partes
litigantes. El primero ejerce una fun-
cion jerarquicamente subordinante y
las partes quedan sometidas a su di-
reccion.

Con la admision de la demanda,
se inicia el proceso civil; este, contra-
rio a lo que pudiera estimarse, es un
acto procesal del tribunal de vital im-
portancia, pues constituye el pilar so-
bre el que se estructurara todo el
complejo andamiaje implicito en cual-
quier proceso; por ello, el analisis de-
ductivo del juez encargado de la ad-
mision ha de ser oportuno y eficiente,
pues en tal caso, de su acertada va-
loracion depende que se aproveche,
en beneficio del proceso, la oportu-
nidad de solucién de determinadas
anomalias, que de no detectarse y
enmendarse antes de la admision se
arrastrarian durante toda su sustan-
ciacion con las nocivas consecuen-
cias que para la buena consecucion
de ello pudieran derivarse.

El Articulo 225 de la LPCALE
establece las reglas que se han de
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seguir a los efectos de la admisién de
la demanda, mas comoquiera que se
trata del ordinario, que resulta ser el
proceso tipo o modelo, con aplicacion
supletoria para el resto del ordena-
miento, basaremos nuestro analisis
endicho articulo, estableciéndose que
el tribunal apreciara de oficio si se esta
en alguno de los casos de los aparta-
dos 1, 2y 3 del Articulo 233 del citado
cuerpo legal. Los dos primeros con-
ciernen a situaciones de competen-
cia y de falta de personalidad de las
partes respectivamente; sin embargo,
en el caso del tercero, esta referido
especificamente a los requisitos de la
demanda previstos en el Articulo 224
de la propia ley.

Respecto a este ultimo aspec-
to, pretendemos desarrollar deter-
minadas consideraciones, pues sin
dudas en la practica profesional y, so-
bre todo, de la experiencia devenida
de sucesivas inspecciones realiza-
das a otros tribunales, se aprecia que
es el aspecto en el que no se hace
todo el énfasis necesario, o en oca-
siones no se detectan totalmente to-
das las deficiencias de la promocion.

La inobservancia de cualquiera
de los requisitos de la demanda no
es motivo obligado de rechazo de
esta, pues en el parrafo final del pre-
cepto citado con anterioridad se ofre-
ce la posibilidad de que cualquier de-
ficiencia advertida por el tribunal en
el proceso logico deductivo y de de-
tallado andlisis, del que debe resul-
tar siempre la admisién de la deman-
da, pueda ser subsanada por la parte
que promueve, ante reparo que debe
formularse; mas de la calidad de esa
valoracién inicial depende que en ese

reparo se consignen todas las insu-
ficiencias de que pudiera adolecer la
promocion, pues, de no realizarse
dicho andlisis con todo el rigor nece-
sario, pudiera darse, como de hecho
en ocasiones lamentablemente se
advierte, que el érgano jurisdiccional
pone reparo y condiciona la admision
de la demanda a la subsanacion de
cualquier deficiencia; sin embargo,
puede darse el caso que no sea la
unica, por lo que ante el cumplimien-
to de la exigencia sefialada se admi-
te una demanda que aun contiene
defectos subsanables, solo que el
tribunal no se percat6 oportunamen-
te: se desaprovecha asi, por ligere-
za, la oportunidad procesal de mejo-
ramiento total de esa demanda, con
vulneracién del principio de concen-
tracion, y da asi inicio a un proceso,
arrastrando un problema que luego,
en el mejor de los casos, si es ad-
vertido durante su sustanciacion, en
ocasiones pretende resolverse de
manera imprevista e inadecuada
desde el punto de vista procesal.

A modo de ejemplificar nuestras
anteriores valoraciones, en cuanto a
la importancia de la decision del po-
nente con relacién a la admisién de
la demanda, hacemos mencidn a uno
de los considerando de la Sentencia
No. 193 de 2008, dictada en el rollo
de casacion de la materia civil radi-
cado en el No. 206 de 2008.

CONSIDERANDO: Que anali-
zado el proceso se advierte que la
demanda presenta serias insuficien-
cias, en tanto no existe la absoluta
correspondencia entre los hechos,
los fundamentos de derecho y la pre-
tension deducida, conforme a los
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mas elementales requerimientos del
derecho procesal; pues se aprecia en
primer orden que en la relacion de
los hechos se involucran dos situa-
ciones distintas que habrian de con-
llevar a consecuencias juridicas tam-
bién diferentes, ya que una cosa es
lo relacionado con la exclusion en el
acta de declaratoria de herederos de
quienes debieron serlo, lo cual ten-
dria repercusion en la eficacia del
acto de adjudicacion contenido en el
instrumento, publico, cuyo sustento
legal lo seria el inciso ch) del articu-
lo sesenta y siete del Codigo Civil;
mientras que cosa distinta seria las
supuestas anomalias en la forma-
lizacion del instrumento por parte del
fedatario, relacionadas con la forma
en que se convalido la firma de uno
de los concurrentes impedido fisica-
mente de hacerlo, lo cual habria de
conllevar a la nulidad del instrumen-
to cuyas causas aparecen consigna-
das en el articulo dieciséis de la Ley
de las Notarias Estatales; por lo que
en primer lugar, de forma desacer-
tada se formuld la pretension, la cual
se refiere a que se declare anulado
el instrumento, lo que equivale a pe-
dir anulabilidad de la escritura, lo cual
resulta improcedente, cuando en
fodo caso se debio interesar la de-
claracion de nulidad de la misma,
pretension que solo estaria constre-
nida al problema de la formalidad del
instrumento, lo cual en definitiva no
fue probado en el proceso, de tal
Suerte, y comoquiera que lo que si
se acredito es lo relacionado con ha-
berse llevado a efecto la adju-
dicacion sin la intervencion de todos
los que debieron, entonces ello

64 | Justicia y Derecho
Ano 8, No. 15, diciembre de 2010

conllevaria a la nulidad del acto de
adjudicacion, lo cual se alego, se re-
laciond dentro de los fundamentos le-
gales el precepto que lo refrenda, sin
embargo no se incluyo dentro de la
pretension, pues con el mayor o me-
nor acierto que de ello pudiera resul-
tar, ni siquiera se argumento preten-
sion de caracter subsidiario; sefialado
a lo anterior no cabe dudar que el
resultado adverso del proceso obe-
dece en primer orden a la desacer-
tada formulacion de la demanda; no
obstante de su estudio este Tribunal
ha apreciado lo escabroso que le ha
resultado a los interesados acceder
a una determinacion en el asunto, en
tanto una vez excluidos del acta de
declaratoria de herederos de su cau-
sante hubieron de promover un pri-
mer proceso de modificacion de la
misma, para luego, sin éxito, y por
causa no imputable a esos justicia-
bles promovieron sin éxito este pro-
ceso, con el cual aun no queda con-
cluido el trayecto legal hasta la
culminacion definitiva de la liquida-
cion y particion del caudal de su
causante, razon por la cual se ha es-
timado, que en aras de la racionali-
dad a la que estamos convocados,
y en cumplimiento del principio de
economia procesal se ha de resol-
ver como se dira, pues en ofro or-
den no puede desconocerse que el
tribunal al admitir la demanda debid
advertir los defectos que presenta-
ba y realizando el reparo previo a la
admision que hubiere correspondi-
do, con el apercibimiento que en tal
caso correspondia.

Sirva el anterior considerando
como ejemplo de cuan importante es
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para el desarrollo perfecto de un pro-
ceso civil el momento de admision
de la demanda. En el caso se sefa-
la expresamente al tribunal que la
presentada por quien acciond con-
tenia significativas insuficiencias,
pues concretamente se relacionaban
dos situaciones de hechos diferen-
tes, unaimputable a la actuacién del
notario actuante en el acto juridico
de adjudicacién de herencia cuya nu-
lidad se venia interesando, mientras
que la otra estaba relacionada espe-
cificamente con el hecho de haber-
se omitido en el acta de Declaratoria
de herederos del causante de que se
trataba, a personas con derecho a
figurar dentro de su sucesion, quie-
nes tras haber obtenido éxito en el
correspondiente proceso civil de mo-
dificacion de Declaratoria de herede-
ros ya habian sido incluidas dentro
de los herederos de la persona cuya
herencia se habia adjudicado por el
acto juridico sefnalado; esa deficien-
cia en la demanda debié necesaria-
mente ser advertida por el ponente
al examinarla para su admision, y
consecuentemente haber requerido
a quien promovio a los efectos de
que rectificara, segun correspondia,
los visibles errores que la presenta-
da contenia en cuanto a la preten-
sion deducida, al no existir la l6gica
y necesaria correspondencia entre
los hechos relatados, las pretensio-
nes deducidas, y los fundamentos
de Derecho relacionados en la pro-
mocion.

Estas situaciones, en ocasio-
nes, como en el citado asunto, no son
salvadas en la instancia y ocurre que
el tribunal superior al conocer del

recurso queda colocado ante una
disyuntiva: atenerse a estricto Dere-
cho o hacer justicia, solucién a la que
generalmente se recurre, pues se
entiende que en todo caso lo con-
cerniente a mantener y reforzar la
legalidad socialista que el apartado
a) del Articulo 4 de la Ley No. 82 de
1997, como objetivo principal le asig-
na a la actividad de los tribunales, in-
equivocamente comprende la de ac-
tuar con racionalidad, garantizando a
los ciudadanos una justicia efectiva,
por lo que excepcionalmente, cuan-
do no queda otra opcidén, nos toma-
mos la atribucion de priorizar, lo cual
en modo alguno puede convertirse en
regla, pues ello seria una justificacion
para convalidar el incumplimiento, por
parte de nuestros tribunales, del celo
y dedicacion con que han de desa-
rrollar su trabajo, con apego a las nor-
mas tanto de procedimiento como de
derecho sustantivo.

Como otro ejemplo a mencionar,
ello se da en procesos civiles ordina-
rios en los que lo que se relaciona es
una situacion de hecho subsumible en
el Articulo 67 del Codigo Civil; sin em-
bargo, en lugar de interesarse por la
parte que promueve la nulidad del
acto juridico como en Derecho corres-
ponde, lo que concretamente se pre-
tende es la nulidad de la escritura de
que se trata; pero, pese a que ha sido
una cuestion reiteradamente esclare-
cida en sentencias de la Sala de lo
Civil y de lo Administrativo del Tribu-
nal Supremo Popular, aun se detec-
tan casos en que el tribunal actuante,
y en especial el ponente, en lugar de
presentar reparo a los fines de que la
parte actora atempere su pretension
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a los hechos de la demanda, con lo
que légicamente también habria de
contribuir a la preparacion de los abo-
gados que llevan esos asuntos, a la
vez que garantizar la excelencia que
debe caracterizar al proceso civil,
sencillamente admite, tramita y lue-
go al fallar se pronuncian en la sen-
tencia de forma correcta, o sea, dis-
poniendo la nulidad del acto juridico,
con lo cual se alejan de lo que cons-
tituyd en el proceso la pretension de
la parte actora, incluso generalmen-
te sin hacer mencién a esa anoma-
lia en su sentencia.

Esta situacion, con mucha 16gi-
ca, ha motivado inquietud en algu-
nos profesionales, en cuanto ello en
puridad se estaria en una situacién
de incongruencia, al resolverse por
el tribunal cosa distinta a lo pretendi-
do en la demanda, y por tanto cons-
tituiria causal de casacion al amparo
del apartado 2 del Articulo 630 de la
ley de tramites, lo cual es cierto; sin
embargo, aun cuando se trata de no
afectar el interés de la parte, por una
deficiencia que en todo caso no le
es imputable, no deja por ello de ser
una cuestién que atenta contra la
imagen de perfeccion que debe ca-
racterizar al proceso civil, y resulta
en todo caso responsabilidad maxi-
ma del juez ponente que dispuso la
admision de la demanda, el no adver-
tir todas las deficiencias que en el or-
den técnico-juridico esta pudiera pre-
sentar, para asi darle la solucién
oportuna siempre antes de la admi-
sién, con lo que se evitan las infrac-
ciones sefaladas.

La funcién del ponente conti-
nua, y tiene, luego del establecimien-
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to de la relacion juridico-procesal una
importancia decisiva, pues al haber
tomado como referencia para nues-
tras valoraciones un proceso ordina-
rio, entonces no cabe dudar que en
la fase de alegaciones se evidencia
la mayor complejidad de indole pro-
cesal por la diversidad de actos de
partes que en un orden légico han
de disponerse, respecto a lo cual el
ponente decide en cada momento
en cuanto le corresponde el impul-
so del proceso, mediante la resolu-
cion judicial correspondiente en lo
que concierne al proximo paso del
proceso, de donde de hacerse uso
por las partes de todas las oportu-
nidades que la ley ofrece, se produ-
ce una suerte de entretejido de tra-
mites que se deben cumplimentar,
que de no dilucidarse correctamen-
te pueden originar desaciertos en el
orden procesal, y conllevar incluso
futuras nulidades.

Ante situaciones de esta indole
y en aquellos procesos que llegan a
alcanzar complejidad méxima se pre-
cisa, sobre todo cuando no se tiene
la experiencia suficiente, un actuar
muy cuidadoso para evitar innecesa-
rios errores, y resulta preferible de-
tenerse, analizar e incluso de ser
posible consultar e informarse antes
de disponer el trdmite subsiguiente,
pues ello resulta preferible a que, por
actuar con ligereza, se origine una
infraccion que luego solo puede ser
subsanada mediante nulidad de ac-
tuaciones, situacién que a nuestro
entender solo debia tener en los pro-
cesos civiles una incidencia excep-
cional, y en la realidad apreciamos
que no es asi. En lo sucesivo nos
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referiremos a la nulidad de actua-
ciones como remedio procesal ante
determinadas infracciones, pues co-
munmente es en esta fase de ale-
gaciones del proceso donde mas
suelen darse.

Nulidad de actuaciones

El Articulo 178 de la LPCALE
ofrece la posibilidad de anular ac-
tuaciones, bien en los casos pre-
vistos en la ley o en cualquier otro
que por incumplimiento de las for-
malidades legales pudiera producir-
se indefensién o perjuicio irrepara-
ble a cualquiera de las partes; como
podra entenderse de la clara letra
del precepto, su aplicacion esta ne-
cesariamente sometida a determi-
nadas condiciones. Para Couture,
“el acto absolutamente nulo tiene
una especie de vida artificial hasta
el dia de su efectiva invalidacién;
pero la gravedad de su defecto im-
pide que sobre él se eleve un acto
valido [...] La férmula seria, pues,
la de que la nulidad absoluta no
puede ser convalidada, pero nece-
sita ser invalidada”.?

Por parte de algunos tribunales
se hace un excesivo uso del citado
precepto, lo cual resulta impropio
desde el punto de vista del Derecho
procesal; pues el precepto solo con-
tiene un remedio ante determinadas
situaciones que pudieran darse, pero
no puede verse como un asidero al
que recurrir para solucionar insufi-
ciencias motivadas por un mal pro-

ceder, y resulta determinante la ac-
tuacién del ponente en cuanto a la
propuesta de decisiones acertadas
en el orden procesal.

El proceso civil tiene sus parti-
cularidades y sin dudas lo distinguen
la mesura, la minuciosidad y la per-
feccion, por ello, aun por justificada
que sea, siempre la nulidad empana
esa imagen. La calidad del desarro-
llo del proceso identifica a quien lo
dirige y conduce desde el orden pro-
fesional, de ahi que ha de tenerse
especial cuidado porque, salvo con-
tadas excepciones, la nulidad en un
proceso no prestigia profesionalmen-
te al juez, al contrario, los errores que
en el orden de proceder se hubieren
suscitado por decisiones inadecua-
das, y mas cuando estas resultan rei-
teradas en varios procesos, dentro
de un mismo tribunal e incluso den-
tro de un propio proceso, pudieran
demeritarlo. En puridad, no deja de
ser una macula, pudiendo estimarse
los riesgos nocivos de la nulidad en
dos 6rdenes: primero, en cuanto a la
mencionada imagen que del juez
emerge ante los restantes sujetos del
proceso, o sea, las partes; y segun-
do, porque en todo caso la nulidad
significa una retroaccion vy, por tan-
to, su existencia atenta contra el prin-
cipio de celeridad que debe primar
en su tramitacion, incidiendo de for-
ma adversa directamente en los in-
tereses particulares de los justicia-
bles al retardarse la solucion de su
problema.

3  Eduardo J. Couture: Fundamentos del Derecho Procesal Civil, p. 226.
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El ponente y la prueba

La fase probatoria comprendida
precisamente desde la disposicion de
apertura a pruebas hasta que estas
constan practicadas y unidas a las
actuaciones, resulta ser primordial en
cuanto a la responsabilidad del po-
nente del proceso, pues dispuesta la
apertura en el momento que corres-
ponde, compete al ponente la admi-
sion de las pruebas que hubieren sido
interesadas por las partes; en tal sen-
tido, es preciso sefalar cémo en el
Articulo 244 de la LPCALE queda
establecida la carga de la prueba y
su distribucion en el proceso, mien-
tras que por su parte en el Articulo
260, se deja relacionado las que no
seran admisibles en el proceso; en
este caso, debe resultar activa la po-
sicion del ponente a fin de actuar con
cautela para no incurrir en la torpeza
de proponer admitir las que se refie-
ren a hechos admitidos en los escri-
tos polémicos, o ya sean inutiles o
tendentes a dilatar innecesariamen-
te el proceso; de igual forma debera
procurar que se declaren inadmisi-
bles pruebas que en definitiva al fi-
nal pudieran resultar necesarias para
la decision del asunto.

“Latarea del juez en el proceso
civil es aplicar el derecho material al
caso concreto que se le somete a su
consideracién, es ajustar el supues-
to abstracto de hechos de la ley al
resultado especifico que se le apor-
ta y eso se logra exclusivamente si
se prueba la certeza de lo alegado”.*

Inmediacion en la prueba

Adquiere connotacion especial
la funcién del juez ponente en la prac-
tica de aquellas pruebas previamen-
te admitidas, la fase del proceso en
la que con mayor grado puede apre-
ciarse el principio de la inmediacion,
determinado esencialmente en cuan-
to a la relacién entre el tribunal y el
material factico del proceso; asi, po-
dria entenderse que por el principio
de inmediacién seria aconsejable que
el ponente que forma parte del tribu-
nal que pronuncia la sentencia haya
asistido a la practica de las pruebas
de donde extrae su convencimiento,
y aun mas radicalmente, que haya
oido a las partes en sus alegaciones
y deducciones, que haya entrado en
relacion directa con las partes, los
testigos, peritos y los objetos del jui-
cio, de forma que pueda apreciar por
si mismo las declaraciones de tales
personas y las condiciones de los
sitios y cosas relativas al litigio, fun-
dandose en la impresiéon inmediata
y no en referencias ajenas.

“La inmediacion o mediacién
entre el juez y las circunstancias del
proceso se produce sustancialmente
en los dos aspectos de este en lo
relativo a los hechos y en lo relativo
al Derecho”.®

La virtualidad del procedimien-
to exige la inmediacién del juez; en
la practica judicial, se aprecia el prin-
cipio de la inmediatez muy relacio-
nado con el principio de la oralidad,
al extremo de que algunos los consi-

4 Juan Mendoza Diaz: La Prueba en el Proceso Civil, p. 38.
5  Eduardo J. Couture: Proyecto de Cddigo de Procedimiento Civil, p. 73.
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deran no como dos principios auto6-
nomos, sino como dos aspectos de
una misma realidad, también podria
estimarse a la inmediatez una causa
directa de la oralidad, aunque ambos
conceptos no se identifican absoluta-
mente en tanto doctrinalmente cada
uno constituye un principio indepen-
diente.

Significa este principio que el
proceso en si, y la practica de prueba
han de transcurrir en la presencia di-
recta del érgano jurisdiccional com-
petente, del que forma parte el juez
ponente, que en ultimo caso en ple-
no decidira y dictara la sentencia que
en Derecho hubiere lugar; tan solo
quien ha presenciado la totalidad del
procedimiento, oidas las alegaciones
de las partes y quien ha asistido a la
practica de las pruebas esta en con-
diciones de pronunciar la sentencia.

Como es natural suponer, en
cuanto mas directa e inmediata sea
la relacién del juez con la prueba del
proceso, mas eficaces resultaran; y,
por el contrario, mientras mas inter-
mediarios existan entre el juez y los
hechos, mas lejanas a la realidad
seran las versiones mediatas que
reciba.

Al igual que para la determina-
cidén entre un proceso oral o escrito,
para la calificacion de un procedi-
miento como inmediato o mediato, lo
decisivo es su fase probatoria; asi un
proceso esta presidido por el princi-
pio de la inmediacién cuando el juez
gue deba conocer de los autos y to-
mar la decisién final, presencia la
practica de la prueba, sin delegar di-

cha facultad en persona alguna. Pero
la inmediacién de la prueba no ha de
estar exclusivamente limitada a su
ejecucion sino también es necesaria
la inmediacion de la valoracién de la
prueba.

“Siun érgano decidiera con arre-
glo al resultado de las actas el pro-
cedimiento seria inmediato pero es-
crito, contrariamente, una prueba
testifical realizada por un juez comi-
sionado o mediante la via del auxilio
judicial es mediatamente oral”.®

La prueba se puede definir,
pues, como aquella actividad de las
partes, encaminada a conseguir la
percepcion y persuasion del juez,
respecto a aquellos hechos alegados
oportunamente en el proceso; de
conformidad con la doctrina, su apre-
ciacion por el tribunal puede cons-
trefirse a dos reglas: la valoracion
legal, cuando la propia horma esta-
blece reglas, y la valoracion libre de
la prueba, la que no supone que el
juez pueda seguir su capricho o apo-
yarse en simples conjeturas o impre-
siones subjetivas, sino que habra de
hacerse sobre la base de un proce-
so logico, racional y deductivo, del
gue se extraen conclusiones convin-
centes, se hace frecuente que los
jueces, para llegar a la conviccién
respecto a los hechos aducidos,
usen la apreciacién conjunta de la
prueba; no obstante, debe entender-
se como la valoracién de una prue-
ba en funcion o en relacién con to-
das las demds, no como una mezcla
indeterminada, por lo que resurge,
con fuerza, la importancia y trascen-

6  Giuseppe Chiovenda: Instituciones del Derecho Procesal Civil, p. 163.
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dencia que adquiere el principio de
inmediacion, en cuanto impone la in-
tervencién personal y directa del juez
en la practica de las pruebas; este
percibe las declaraciones en confe-
sién de las partes, los testimonios de
los testigos, y aprecia todos los ma-
tices, y situaciones que se producen,
de forma que puede hacer destacar
la manifestacién de un testigo por sus
especiales circunstancias, respecto
a las de los demas, sin que ello su-
ponga ir contra las reglas de la sana
critica, por lo cual el juez debe dar a
este importante tramite procesal la
significacién que posee, atendiendo
a que de su adecuado y oportuno ac-
tuar podra lograr los mejores resul-
tados que, en definitiva, han de re-
sultar en extremo favorables en
cuanto al sustento de la decision
definitoria contenida en la sentencia,
pues no puede desconocerse que la
prueba es la parte mas significativa
del proceso y que casi en la totali-
dad de los casos, de ella depende la
sentencia.

La sentencia

La fase conclusiva del proceso
se origina luego de terminada la fase
probatoria, y comprende los tramites
de instruccion, vista y sentencia; en
este periodo del proceso resulta de-
terminante la funcién del juez ponen-
te del asunto —entiéndase que en la
vista ya no se producen afirmacio-
nes de hecho o derecho sino apre-
ciacion por las partes de los resulta-
dos del proceso—, se trata de actos
de postulacion, en los que la influen-

70 | Justicia y Derecho
Ano 8, No. 15, diciembre de 2010

cia psiquica sobre el juez se realiza
de forma oral en la vista, pues al rea-
lizarse ante el tribunal, dentro de sus
integrantes se encuentra precisa-
mente el ponente, quien tiene la res-
ponsabilidad del estudio detallado del
proceso, por lo que celebrada la vis-
ta y concluso el proceso para dictar
sentencia, es la oportunidad proce-
sal idénea para disponer de oficio, y
para mejor proveer, la practica de de-
terminadas pruebas necesarias para
la conformacién por el tribunal de la
conviccién sobre el asunto, segun la
letra del Articulo 248 de la mencio-
nada ley de tramites.

Al ponente ha de corresponder-
le exponer el caso ante los restantes
miembros de ese tribunal colegiado.
La calidad de la exposicion es deter-
minante, pues aun cuando todos los
jueces, profesionales y legos, conoz-
can el asunto y lo hayan estudiado,
sin dudas el ponente es el mas rela-
cionado con este y, por tanto, esta
en posesion de un mayor conoci-
miento de sus incidencias, estando
en la obligacién de detallar con la
mayor autenticidad todas las situa-
ciones que concurran, tanto de he-
cho como de derecho, sin silenciar
ni modificar situacién alguna al mo-
mento de la discusién en que debe-
ra adoptarse el fallo.

Luego resta al ponente la maxi-
ma responsabilidad en la redaccién
de la sentencia, que es ante todo un
acto del tribunal, pero muy especifi-
camente el ponente, y por afadidu-
ra un acto del Estado, pues supone
una declaracién de voluntad de
aquel, constituye un mecanismo de
aplicacién del Derecho, ademas un
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acto de manifestacion de pensamien-
to que proviene del juez, ya que una
cosa es adoptar la decision por todo
el 6rgano jurisdiccional y otra es lle-
var esa decision a un documento
publico, que constituye el acto final
qgue pone fin al proceso ante un de-
terminado tribunal, que ha de distin-
guirse no solo por su estructura atem-
perada a las exigencias contenidas en
el Articulo 151 de la LPCALE, sino por
su contenido. El espacio o escena-
rio que propicia al juez ponente la
materializacion y publicacién de su
labor intelectual lo constituyen las
consideraciones de la sentencia,
pues aun cuando estan encamina-
das a respaldar un fallo adoptado en
colectivo, resulta incuestionable que
el sello de la autoria del ponente lo
distingue, de ahi que de la redaccion
y contenido de estas se responsabi-
liza mas al ponente que al tribunal
que las dicta, de donde su calidad
tributa en sentido positivo o negativo
en cuanto a él. Asi pudiera expre-
sarse que si bien concretamente el
fallo es del tribunal, la sentencia es
del ponente.

“La sentencia judicial como nor-
ma individual no es solo una opera-
cidn l6gica de individualizacion, sino
un acto de creacion que implica den-
tro de ciertos limites un punto de vis-
ta sobre la justicia”.” Dado el fin, fun-
cién y naturaleza del proceso, esta
determinada por la demanda y la
contestacién, ya que el juez en sus
consideraciones ha de dar respues-
ta a las pretensiones formuladas por
las partes, pues de no ser asi se po-

dria incurrir en el vicio de omision.
La congruencia, la precision y la cla-
ridad constituyen caracteristicas in-
ternas esenciales; las dos ultimas
devienen requisitos formales de cual-
quier acto de pensamiento. La clari-
dad de la sentencia ha de entender-
se en el mas amplio sentido, pues
no puede soslayarse que dentro de
los objetivos que se atribuyen a la
actividad judicial en el Articulo 4 de
la Ley No. 82 de 1997, esta la de re-
forzar y mantener la legalidad socia-
lista, asi como la educacion de los ciu-
dadanos; se debe entonces entender
que aun cuando todo el proceso es
publico, la sentencia en especifico
esta dotada de mayor publicidad que
el resto de las actuaciones, pues es
la que se difunde, por tanto, al domi-
nio no solo de los letrados represen-
tantes de las partes del proceso,
sino de los propios justiciables a
quienes se les hace llegar por aque-
llos, pero ademas es susceptible de
publicacion en revistas y otros mate-
riales especializados; de tal suerte es
un medio indispensable para lograr
la educacion de las partes asi como
de todos los que puedan acceder a
ella; por tal razén, debe ser clara de
modo que en lo posible resulte
entendible por estos, resultando el
marco propicio para, mediante las
consideraciones que procedan, sean
capaces de entender el porqué de
la decisién adoptada, por lo que no
es recomendable utilizar un lenguaje
rebuscado, con independencia de la
indispensable terminologia juridica
que proceda.

7  Legaz: Introduccion a la ciencia del Derecho, p. 382, apud Garceran de Vall, Op. cit., p. 382.
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Cuando una sentencia no es
clara y precisa, puede originar el
efecto contrario a lo que de ella se
pretende o se espera por los justi-
ciables, conduciendo a las situacio-
nes de incerteza e inseguridad juri-
dica, y con ello quedaria vulnerado
el derecho a una tutela efectiva, que
como principio aparece refrendado
en el Articulo 120 de la Constitucion
de la Republica de Cuba.

CONCLUSIONES

Sirva el presente trabajo para,
en alguna medida, llamar la atencion
a los operadores del Derecho en la
materia civil, en cuanto al determi-
nante papel que en lo que concierne
a un desarrollo eficiente del proceso
civil tiene el ponente, como encarga-
do méaximo de velar por la pureza en
la aplicacién del procedimiento es-
tablecido en la LPCALE.

El procedimiento civil es cata-
logado de complejo, ello precisa del
ponente una atencion constante en
cuanto a cada disposicién que se
debe adoptar: un desacierto puede
llevar a un retroceso del proceso,
cuando para solucionarlo se tenga
que recurrir a anular actuaciones, ello
tiene un doble efecto negativo; en
cuanto al buen curso del proceso, el
que en tal caso se vera retardado y
afectara a los justiciables inmersos
en este, pero ademas en cuanto
constituye una macula que en gran
medida y salvo imponderables, afec-
ta la imagen profesional del juez.

Solo el cuidado, la dedicaciony
estudio constante del procedimiento
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civil puede conducir, sobre todo a
quienes salidos de las aulas univer-
sitarias se les asigna la misién de
desempenarse como jueces profesio-
nales, fundamentalmente en seccio-
nes civiles de tribunales municipales
populares, en los que componen tri-
bunal con dos jueces legos, a lograr
la conduccién adecuada de cada pro-
ceso que le sea asignado.
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LA PROHIBICION DE LA REFORMATIO IN PEIUS
EN EL PROCESO LABORAL CUBANO
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de la prohibicion de la reforma-

tio in peius por parte de los tri-
bunales de lo laboral en nuestro pais
no ha ocupado la debida atencién de
los profesionales del Derecho. En
nuestro caso, al resolver en calidad
de ponente la solicitud de procedi-
miento de revision presentada por un
trabajador, a quien el tribunal de ins-
tancia le impuso medida disciplinaria
de mayor rigor que la originalmente
acordada por la autoridad adminis-
trativa, nos permitio, adentrandonos
en el estudio del tema, comprender
que su aplicacion en nuestra espe-
cialidad depende de la materia de
que se trate: sea en cuestiones de
disciplina o derechos laborales, con
matices diferentes, incluso de ma-
nera limitada en materia de dere-
chos laborales.

I A APLICACION DEL principio

CONSIDERACIONES
GENERALES

Dentro de los principios gene-
rales del proceso, el de la prohibicién
de la reformatio in peius, se enmarca
dentro de los relativos a los recur-
sos, de manera que su estudio y

andalisis se realiza en el ambito de los
medios de impugnacion y concreta-
mente en el de los recursos.

Para Fairén Guillén, la reforma-
tio in peius es la posibilidad (si se
concede) del tribunal ad quem, de
dictar, sin iniciativa, ni excitacion de
parte interesada, ex officio, una sen-
tencia que agrave aun mas que la
recurrida. Consecuentemente estima
que la prohibicién de la reformatio in
peius es la prohibicién a los tribuna-
les ad quem de reformar en perijuicio
de los recurrentes y sin su iniciativa
las sentencias recurridas (a menos
que medie, en ese sentido, peticion
de la parte contraria), con lo que se
facilita al gravado la posibilidad de
pedir una nueva sentencia sin correr
el riesgo de que en esta se incremen-
te el gravamen que ya soporta por la
primera.

Por su parte, el profesor cuba-
no Juan Mendoza Diaz? considera la
prohibicion de la reformatio in peius,
conocida también como prohibicion
de reforma peyorativa o reforma en
perjuicio, como una institucién de
naturaleza compleja, que esta refe-
rida a la regla que debe imperar en
el proceso, en virtud de la cual resul-
ta imposible que el érgano encarga-

1 Victor Fairén Guillén: Teoria General del Derecho Procesal, p. 511.
2 Juan Mendoza Diaz: Teoria de los medios de impugnacion, en http.//www.servidorictd/

sold/libros/cv03.htm
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do de conocer el asunto en via de
recurso pueda alterar los limites ob-
jetivos y subjetivos que han sido tra-
zados por el recurrente y con ello
agravar la situacién procesal que
qued? fijada por la sentencia de ins-
tancia, salvo en aquellos casos en
que ambas partes hayan recurrido,
en cuyo caso el tribunal ad quemten-
dria plena libertad para moverse.

Esta regla estd encaminada a
lograr que las partes se sientan se-
guras al momento de interponer el
recurso, sabiendo que dicha actua-
cién no implicara en ningun caso un
empeoramiento de su situacién en el
proceso, pues el tribunal ad quemno
podria, en virtud del imperio de esta
prohibicion, sobrepasar el limite que
ha sido fijado por la resolucion com-
batida, proporcionando lo que grafi-
camente se ha denominado fran-
quilidad para recurrir.

La prohibicion de la reformatio
in peius es abordada por Danilo Ri-
vero® al argumentar que por ser el
recurso una solicitud que depende de
la voluntad del recurrente, el tribunal
ad quem no podra examinar ningun
aspecto que no haya sido objeto del
recurso. Aqui prevalece el interés
juridico de resolver el asunto adecua-
damente.

La prohibicion de la reformatio
in peius es el principio relativo a los
recursos que impiden al tribunal ad
quem agravar la situacién del que
recurre, a menos que medie en tal

peticién la parte contraria, también
recurrente.

EN LA LPCALE

Nuestra ley de procedimiento
adopta de manera expresa la aplica-
cién del principio de la prohibicién de
la reformatio in peius al disponer que
ningun recurso podra resolverse en
sentido que agrave la situacion del
que lo haya interpuesto,* dejando cla-
ro que el tribunal ad quem no pue-
de reformar de manera mas gravosa
que lo contenido en la sentencia que
se combate. Sin embargo, no sefa-
la si los limites antes apuntados a las
facultades revisoras del tribunal su-
perior son de aplicacion cuando haya
mas de un recurrente. Al respecto,
Mendoza Diaz sefala que la ley es
omisa en este supuesto, toda vez
que su diseno esta concebido para
que una sola parte sea la recurren-
te, pero la posibilidad de que sean
ambas es totalmente posible.

Todo recurso crea una expec-
tativa de reforma y abre la posibili-
dad de una nueva resolucion sobre
lo ya resuelto, pero esto plantea el
problema de la extension o amplitud
de esta nueva posibilidad de conoci-
miento y como su solucion la regla
de la prohibicién de la reformatio in
peius, que consiste en prohibir que
la resolucién del recurso empeore la
posicion que dejo al recurrente la re-
solucién impugnada.

3  Danilo Rivero Garcia: “Los medios de impugnacion”, p. 1.

4  Ley No. 7, “Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico”, Articu-
lo 604: Ningun recurso podra resolverse en sentido que agrave la situacion del que lo

haya interpuesto.
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EN EL PROCESO LABORAL

Caracter supletorio
de las normas generales
del proceso civil

Aun cuando no es el tema de
nuestro articulo, debemos hacer
mencion al caracter supletorio de las
normas generales del proceso civil
respecto al proceso laboral, que le
viene impuesto por el Articulo 696 de
la ley de tramites,®> que permite apli-
carlas cuando no se oponga a lo re-
gulado para el proceso laboral.

Es muy importante tomar en
cuenta que esta supletoriedad se
lleve a efecto respetando, en pri-
mer lugar, los principios del proce-
so laboral reconocidos en el primer
parrafo del citado articulo y que pos-
teriormente se ampliaron con el Sis-
tema de justicia laboral introducido por
el Decreto Ley 176, de 15 de agosto
de 1997.%

Respecto al principio en cues-
tion de la prohibicion de la reformatio
in peius, en las regulaciones del pro-
ceso laboral contenidas en la terce-
ra parte de la LPCALE, no aparece
ningun precepto que lo regule, de
modo que su aplicacion en nuestro
proceso laboral sea tomada con ese
caracter de supletoriedad.

La prohibicién en el proceso
laboral cubano

En sentido general, la aplicacién
del principio de la reformatio in peius
en el proceso laboral se manifiesta
de manera peculiar respecto a otras
materias, en las que con mucha cla-
ridad se puede ejemplificar, como en
el caso penal, que se explica cuan-
do el tribunal ad quem no puede in-
crementar la cualidad, ni cuantia de
la pena impuesta por el tribunal infe-
rior, aun cuando nuestra norma pro-
cesal es omisa al respecto.

Aun cuando veniamos explican-
do que la prohibicion de la reformatio
in peius se manifiesta en el ambito
de los recursos, en el proceso labo-
ral se puede aplicar de manera pecu-
liar por los tribunales municipales en
los procesos en los que resuelvan
demandas de inconformidad contra
las resoluciones dictadas por los ér-
ganos de justicia laboral de base
(OJLB), por ejemplo, al momento de
aplicar la medida disciplinaria.

La demanda de inconformidad
de las partes con la resolucién del
OJLB, aunque no forma parte de los
medios de impugnacion que en la
doctrina se reconocen, toda vez que
la resolucion que se ataca no fue dic-
tada por un 6rgano judicial, lo que

5  Ibid., segundo parrafo del Articulo 696: En todo lo que no se oponga a lo establecido en
los preceptos de esta Tercera Parte, se aplicaran con caracter supletorio las normas

generales del proceso civil.

6 Decreto Ley 176, “Sistema de Justicia Laboral”. En el Articulo 2 agrega a los principios
ya reconocidos por el Articulo 696 de la LPCALE los de celeridad, sencillez y oralidad
del procedimiento e impulso de oficio; los de comparecencia de las partes y publicidad,

respeto a la legalidad e inmediatez.
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constituye uno de los elementos que
distinguen a esta institucioén proce-
sal, si opera como instancia de im-
pugnacioén, que nace con la reclama-
cién ante el OJLB, dentro del Sistema
de justicia laboral, un todo ordenado
y jerarquizado, con coherencia en si
mismo, que incluye las instancias
prejudicial y judicial, en el que se atri-
buye a los OJLB el caracter de pri-
mario y obligado en la solucion de
los conflictos laborales y consecuen-
temente exige como requisito previo
y obligatorio para acceder a la via
judicial el haber acudido al procedi-
miento del OJLB.”

Esta linea de pensamiento es
la que ha seguido el Consejo de Go-
bierno del Tribunal Supremo Popu-
lar, que dentro de las facultades de
impartir instrucciones generales de
caracter obligatorio para los tribuna-
les, a los efectos de establecer una
practica judicial uniforme en la inter-
pretacion y aplicacion de la ley,® con-
cluyé que la facultad del tribunal de
resolver las reclamaciones que se
establezcan contra las medidas dis-
ciplinarias impuestas por las admi-
nistraciones, se extiende a mante-
ner, dejar sin efecto, o sustituir la
impuesta por otra mas benigna, se-
gun lo que en derecho correspon-
da; sin que en ningun caso pueda
imponer otra de mayor rigor; cabe el
principio que recoge en supuesto si-
milar, en cuanto a los recursos, el Ar-
ticulo 604 de la LPCALE, conside-

rando el maximo 6rgano como pre-
ceptivo que en ningun caso pueden
resolverse en sentido que perjudique
la situacion del que los haya esta-
blecido.

Esta interpretacion del maximo
organo judicial comporta un interro-
gante respecto a si el principio de la
prohibicién de la reformatio in peius
es igualmente aplicable a la materia
de disciplina laboral y a la de las recla-
maciones de los derechos laborales.
Por ello resulta importante analizar-
los segun sus particularidades.

En materia de disciplina laboral

La imposicion de medidas dis-
ciplinarias por parte de las adminis-
traciones debe ejercerse a partir del
cumplimiento por esa autoridad del
procedimiento que se establece en
las leyes, tanto las de caracter ge-
neral, como las especiales, en las
que se regulan los distintos pasos y
en qué términos se deben seguir, y
gue concluye con la notificacién de
la resolucion sancionadora.

Este procedimiento también
conlleva exigencias no solamente de
actos y plazos, sino que requiere del
cumplimiento de determinadas for-
malidades. En la Resolucion Conjun-
ta No.1, del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social y el Tribunal Supre-
mo Popular, de cuatro de diciembre
de mil novecientos noventa y siete®
se dispone la obligacion de las ad-

7  Articulo 8 del Decreto Ley 176 de 1997 y Articulo 251 del Cédigo de Trabajo.
8 Ley No. 82, “De los Tribunales Populares”, Articulo 15.2.

9  Resolucion Conjunta No. 1, MTSS-TSP, de 4 de diciembre de 1997. De manera com-
plementaria se regula en esta resolucion la constitucion, competencia y funcionamiento
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ministraciones de hacer constar de
forma precisay clara los hechos que
imputan al trabajador, definir la con-
ducta infractora, la valoracion sobre
la trascendencia, gravedad y conse-
cuencias para la produccion y los ser-
vicios, valoracién de la conducta y
comportamiento anterior y posterior
a los hechos del trabajador y la me-
dida disciplinaria.

Estos elementos contenidos en
el escrito o resolucion sancionadora
de la administracion fijan el objeto del
proceso, quedando definidos los he-
chos y la medida disciplinaria a par-
tir de la cual, tanto el OJLB como los
tribunales populares, pueden ratifi-
carla, anularla o modificarla, pero
siempre en el sentido de imponer una
de menor rigor o reducir el término
de duracién, para el caso de las co-
rrecciones temporales. Significa esto

que la medida inicialmente aplica-
da por la administracién a un traba-
jador constituye el techo o limite
maximo que se debe observar por
los 6rganos que intervienen en la
solucion de los conflictos laborales
originados por la imposicion de me-
didas disciplinarias.

Es a partir de los hechos, las
circunstancias y la medida dispues-
ta por la administracion, contenidos
en el escrito sancionador, que en lo
sucesivo el trabajador se defendera
y formalizara sus reclamaciones ante
las instancias que se reconocen por
ley, por lo que respetar estos elemen-
tos iniciales propician la seguridad ju-
ridica que debe prevalecer en todo
proceso y de manera especial en el
proceso laboral, en el que a los tri-
bunales se les otorgan facultades
tuitivas que propenden garantizar el

de los érganos de justicia laboral de base, asi como el procedimiento para la solucién
de los conflictos laborales en los centros de trabajo y la adecuacion del uso de la via

judicial.

Articulo 23. En la resolucion o el escrito mediante el que se aplica una medida discipli-
naria, la administracion viene obligada a hacer constar, con precisién y claridad, lo si-

guiente:

a)Los hechos que motivan la imposicién de la medida disciplinaria, consignando las
fechas de su ocurrencia y la definicién de la conducta infractora segun el reglamento

disciplinario o el Decreto Ley, o ambos;

b)Las pruebas que haya practicado para conocer y comprobar dichos hechos;
c) Valoracion sobre la trascendencia, gravedad y consecuencia para la produccion y los

Servicios;

d)Valoracion sobre la conducta y comportamiento anterior y posterior a los hechos del

trabajador;

e)La medida disciplinaria que se aplica;

f) El término que tiene el trabajador para ejercer el derecho de impugnar la medida

disciplinaria, y ante quién.

g)Fecha y lugar de la resolucién o escrito; y
h)Nombres, apellidos, cargo y firma del que aplica la medida.

Debe informar también el término de rehabilitacién que le corresponde a la medida
aplicada, conforme lo establecido en esta resolucion.
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equilibrio de partes tan desiguales
que en él intervienen: el trabajador y
la administracion.

Este principio debe ser igual-
mente observado por parte del OJLB
cuando resuelva la reclamacion in-
terpuesta por el trabajador en mate-
ria de disciplina laboral. Ante el su-
puesto de que el OJLB no respete
este principio, y si fuera el caso, el
tribunal municipal competente, aun
cuando no se lo alegue el trabaja-
dor, viene obligado a disponer la re-
vocacion de la resolucion que dictd
aquel e imponer la medida discipli-
naria que procediere.

El principio de la prohibicién de
la reformatio in peius en materia de
disciplina laboral puede apreciarse
en el supuesto de que sea una sola
de las partes la que impugne ante el
tribunal municipal, sea el trabajador
o la administracion, caso para el que
el proceder del érgano judicial debe
estar regido por las consideraciones
que hasta este momento hemos ex-
presado acerca del tema, la de no
agravar la situacién del que recurre
mas alla de lo acordado por el 6rga-
no al haber modificado la medida ori-
ginalmente impuesta, o esta si hubiere
sido ratificada por el érgano prejudi-
cial. Otra cosa seria cuando sean las
dos partes las recurrentes, en las
que el tribunal tendria la libertad de
adecuar la medida que se va a im-
poner, siempre respetando la inicial-
mente impuesta, como expresaba-
mos antes.

Este elemento es importante to-
marlo en cuenta, pues a pesar de que
es de facil comprensién, no siempre
es respetado por algunos jueces, y

hay situaciones en las que se le ha
impuesto, por ejemplo, a un trabaja-
dor la medida disciplinaria prevista
en el inciso k) del Articulo 14 del De-
creto Ley 176, consistente en sepa-
racidn definitiva de la entidad, cuan-
do se venia defendiendo de la de
traslado a otra plaza de menor re-
muneracion o calificacion, o en con-
diciones laborales distintas, con pér-
dida de la que ocupaba el trabajador,
que originalmente habia impuesto la
administracion y que habia sido rati-
ficada por el OJLB, quebrantamien-
to que fue restablecido por la sala de
lo Laboral del Tribunal Supremo Po-
pular en procedimiento de revision.

En materia de derechos
laborales

La materializacion de este prin-
cipio en las reclamaciones de dere-
chos laborales presenta un matiz dis-
tinto al que analizamos en el caso
de las provenientes de la imposicion
de medidas disciplinarias.

Las reclamaciones de derechos
laborales, como regla y a diferencia
de las de contenido disciplinario, no
nacen de escrito que emita la admi-
nistracion, sino que se derivan de
actuaciones o decisiones administra-
tivas que quebrantan o afectan los
derechos laborales de los trabajado-
res o que estos estimen que les han
sido vulnerados, relacionados con su
estatus laboral, condiciones de traba-
jo, salarios, seguridad social a corto y
largo plazo, vacaciones, estimulos o
decisiones que de manera temporal
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o definitiva impliquen el cambio de
puesto de trabajo por necesidad de
la produccion o los servicios, o por
reestructuracion de la entidad a la
que pertenece y otros supuestos.

Los derechos laborales, en co-
rrespondencia con el sistema politico,
econoémico y social que rige en nues-
tro pais, en el que prevalece el inte-
rés de proteger los derechos de los
trabajadores, se regulan de manera
centralizada y se fijan las cuantias,
limites, etc., de los de tipo econémi-
co para impedir las desigualdades,
abusos o arbitrariedades de los ad-
ministrativos.

En ese sentido, la aplicacién del
principio de la reformatio in peius en
las reclamaciones sobre derechos
laborales no puede llevarse al pie de
la letra, tal cual su concepcién aqui
abordada. Para un mejor esclareci-
miento, pongamos un ejemplo: un
trabajador reclama el pago adicional
por cualquiera de las razones que se
autorizan por ley, como el pago por
maestrias o doctorados, pero en el
estudio del proceso el tribunal detec-
ta que a la plaza que ocupa ese tra-
bajador le corresponde un salario de
inferior cuantia al que recibe y que
erroneamente la administracion ha
estado retribuyéndole por su traba-
jo. Ante esta situacién, ademas de
resolver lo pertinente en cuanto al
pago adicional reclamado, el tribunal

debe pronunciarse respecto a la vio-
lacién de la legalidad que ha adverti-
do y restituirla como corresponde.
Otro supuesto, del que se co-
nocio también en la sala de la espe-
cialidad del Tribunal Supremo Po-
pular, es el del trabajador que de
acuerdo con su calificacién profesio-
nal, entendia que le correspondia un
determinado salario, sin embargo, el
concedido por el tribunal municipal
sobrepasaba los limites de lo que le-
galmente estaba regulado, lo que
constituye igualmente un quebranta-
miento de la legalidad que el tribunal
estaba obligado a resolver, confor-
me alo regulado en el Articulo 714.1°
De modo que, en la materia en
cuestion, el principio de la prohibicion
de la reformatio in peius estéa limita-
do por el propio legislador en el Ar-
ticulo 714 de la LPCALE, precepto
que fue interpretado por el Consejo
de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular™ en el sentido de orientar a
los tribunales que en su actuar de-
ben observar con celo suficiente los
principios de lealtad e igualdad en el
debate, pero que no tienen que ce-
nirse estrictamente a lo pedido por
las partes y que podran hacerlo de
modo diferente si asi lo exigiere la
legalidad socialista. Esta facultad
conlleva que incluso cuando el tribu-
nal detecta violacion de la legalidad
socialista, aun cuando agrave la si-

10 Ley No. 7, “Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico”. Ultimo
parrafo del Articulo 714. “En su sentencia, el tribunal podra resolver la controversia
conforme a la peticién del demandante o del demandado, de ambas partes si se hubiere
producido acuerdo o allanamiento del demandado, o de modo diferente si asi lo exigiere

la legalidad socialista”.

11 Acuerdo No. 453, Dictamen 36, de 2 de noviembre de 1978.
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tuacion del que reclama, puede re-
solver en el sentido de restablecer
la legalidad quebrantada, tal como
se sugiere en los ejemplos que ex-
pusimos.

Este precepto constituye la au-
torizacion de la reformatio in peius 'y
va mas alla de un simple limite al prin-
cipio de congruencia, donde preva-
lece el principio de legalidad.

La legalidad es un principio de
la vida sociopolitica, un método de
direccién de la sociedad, que se rea-
liza a través del cumplimiento de la
ley. La legalidad se quebranta, se
erosiona, se fractura cuando el prin-
cipio es abandonado, es decir, cuan-
do la sociedad empieza a ser regida
de forma arbitraria, voluntarista y con
criterios 0 métodos ajenos al impe-
rio absoluto de la ley.?

Es la legalidad la que permite,
en los casos citados, poder decidir
en sentido que agrave la situacion del
que recurre.

Ahora bien, en las reclamacio-
nes sobre derechos laborales pue-
de darse el caso de que la parte
afectada no seaincluso la recurren-
te, sino el tercero posible de ser
afectado por la decision del tribunal,
al que el 6rgano anterior, digase
OJLB o el tribunal municipal popu-
lar, no le afecté su derecho o esta-
tus, digamos en la escala estableci-
da en una entidad a partir de la
evaluacion de la idoneidad demos-
trada de sus trabajadores.

CONCLUSIONES

» Elprincipio de la prohibicién de la
reformatio in peius es de aplica-
cion en el proceso laboral.

* En el proceso laboral cubano no
se encuentra expresamente regu-
lado el principio de la prohibicion
de la reformatio in peius.

» La aplicacion de la prohibicion de
la reformatio in peius en el proce-
so laboral cubano es de caracter
supletorio del reconocido para el
proceso civil en el Articulo 604 de
la LPCALE.

* En el Sistema de justicia laboral,
dado su caracter coherente y de
sistema, es de aplicacion el princi-
pio de la prohibicion de la reforma-
tio in peius por los distintos 6rga-
nos que intervienen en la solucion
de los conflictos laborales, lo que
constituye una excepcién a lo que
doctrinalmente se reconoce como
propio de los medios de impug-
nacion.

* Enlas reclamaciones sobre dere-
chos laborales, la aplicacion del
principio de la reformatio in peius,
esta limitada por el principio de le-
galidad, que permite entonces la
reformatio in peius.
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Sala de lo Civil y de lo Administrativo, TPP de Sancti Spiritus

ARA LOS ENTENDIDOS del

Derecho, queda claro que ha

sido desechada por nosotros
la teoria de Montesquieu' sobre la di-
visién de poderes del Estado (legis-
lativo, ejecutivo y judicial) y se ha es-
timado el poder de dicha institucion
como Unico e indivisible que se ma-
nifiesta a través de distintas funcio-
nes, distribuidas entre los diversos
organismos creados segun un orden
determinado, y corresponde a los tri-
bunales populares la funcién de ad-
ministrar justicia.

Para los cubanos, la justicia se
alcanza cuando se ha obtenido una
decisién judicial que resuelve un con-
flicto de cualquier clase entre partes
adversarias.

Para muchos, la justicia es dar
a cada quien lo que le corresponde
y estda en manos de los tribunales tan
importante actividad; esta, popular-
mente, en esencia, es una actuacién
de los jueces, que implica siempre
un servicio: el de la justicia vy, visto
asi, es incuestionable la necesidad
social de su existencia, por un lado,
porque sirve a los intereses del pue-
blo y, por otro, porque defiende el sis-

tema social, politico y econémico que
este ha elegido.

Si miramos bien la sociedad cu-
bana, la pudiéramos equiparar a un
cuerpo compuesto por diversas par-
tes que dependen unas de otras y
se relacionan entre si. La justicia cu-
bana es una parte de ese cuerpo sin
la cual este no funcionaria bien, vy,
como uno de los elementos indis-
pensables para la constitucién de la
sociedad, la utilizamos para la su-
peracion de los conflictos entre sus
integrantes.

El pueblo y los jueces afloramos
la justicia, pero a todos nos convie-
ne repasar este concepto. Para la
época en que vivimos, las definicio-
nes apuntadas sobre ese término son
obsoletas.

¢, Sera que para que haya justi-
cia siempre tendra que estar presen-
te la intervencion vertical de una au-
toridad judicial en la solucién de un
conflicto? ; Dénde dejamos su supe-
racion por medio de la resolucién
consensual? ;Por qué siempre hay
que esperar a que el tribunal dé lo
que toca? ;Es este un ente pura-
mente adjudicativo de victorias y

1 El escritor francés Charles-Louis de Montesquieu (1689-1755) fue uno de los principa-
les pensadores de la llustracion. En su obra mas famosa, El espiritu de las leyes (1748),
defendi6 la idea de que los poderes del Estado deben recaer en instituciones distintas.
“Solo asi —decia— el ciudadano vera respetados sus derechos y libertades individua-
les”. Hoy en dia, la division de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial es un principio

politico basico en los paises capitalistas.
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derrotas? ¢ No puede propiciarse la
comunicacion entre las partes para
alcanzar un acuerdo mutuamente
aceptable? ;Acaso estara prohibi-
do a las partes salir a buscar, den-
tro del marco legal, de forma nego-
ciada y civilizada, lo que a cada
quien corresponde?

Las respuestas a cada uno de
estos interrogantes son harto cono-
cidas y la realidad sola se impone,
por ello en nuestro pensamiento y
actuacién debemos abrir las puertas
a una justicia de nuevo tipo, que nos
permita abrazar novedosos criterios
y que esté orientada, mas que al con-
flicto, al modo de solucionarlo. Aho-
ra bien, para la consecucion de tan
noble y altruista fin se requiere la
comprension de todos los que de una
manera u otra intervienen en los ac-
tos procesales que conforman un
proceso judicial, de tal suerte, que en
un plazo prudente contemos con el
proyecto de justicia que necesitamos.

En Cuba, el distanciamiento en-
tre la sociedad y el sistema judicial es
asunto pasado. No obstante, la rela-
cion entre la justicia y la sociedad
plantea multiples desafios, de los cua-
les solo consideraremos algunos en
este comentario, a saber, el del tiem-
po del litigio y la ineficacia procesal.

EL TIEMPO DEL LITIGIO

En contraste con sistemas judi-
ciales foraneos, en los cuales un pro-
ceso de cualquier materia del Dere-
cho demora afos en concluir para
resolver un conflicto, en Cuba, en
unos tres meses y medio se obtiene
un fallo judicial de primera instancia.
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Este indicador habla a favor de
la celeridad del sistema judicial cu-
bano, lo cual no quiere decir que los
operadores juridicos que, de algun
modo, formamos parte de él, haya-
mos hecho todo cuanto esté a nues-
tro alcance para imprimirle mas pron-
titud a los procesos tramitados en los
tribunales populares.

La lentitud de los procedimien-
tos perjudica en particular el acceso
a la justicia. Cuando no damos un
derecho al que lo tiene, en el momen-
to que le corresponde, se desacre-
dita la justicia frente al justiciable. La
poblacién necesita una respuesta ju-
dicial rapida para la solucién de un
conflicto.

Si tomamos al azar a una per-
sonay le preguntamos su opinion so-
bre el tiempo que demora la tramita-
cién de su proceso judicial, sin dudas
asumiria la realidad de que tarda
mucho. Si esa persona esta afron-
tando un problema que considera
muy importante, tres meses le pare-
ce mucho para esperar una primera
respuesta.

Si a esa misma persona se le
explica que frecuentemente los pla-
zos concedidos para la evacuacion
de tramites son largos, lo cual no es
un capricho del legislador, sino que
obedece en lo fundamental a la com-
plejidad del tramite mismo, y es una
garantia para €l que su abogado dis-
ponga de un plazo amplio para que
organice el modo en que asume cada
oportunidad procesal.

Sin embargo, esto no justifica
todo lo que demora una contienda ju-
dicial para que los justiciables perci-
ban la efectividad de la justicia. Inci-
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den en esta demora practicas y ha-
bitos que han llegado a constituir una
verdadera normativa real paralela a
la legal, lo que depende de sus acto-
res, o sea, de nosotros los jueces.

Dentro de esa normativa real se
encuentran diversas reglas de con-
ducta. Algunas de estas contrarian
la normativa legal y al hacerse un uso
desmedido de ellas, aun si estan
comprendidas dentro de las legales,
se atenta contra la buena marcha de
la actividad que realizamos. Cémo
justificar frente al justiciable que, una
vez instados para la ejecucion forzo-
sa de sentencia firme, no adoptemos
con presteza las medidas indispen-
sables para su rapido cumplimiento;
qgue en determinados asuntos, como
los sumarios de alimentos, practica-
mos la comparecencia al mes de in-
terpuesta la demanda, cuando legal-
mente solo tenemos 10 dias para
ello; que no somos diligentes para el
nombramiento de un perito; que las
pruebas a practicar las sefialamos
para los ultimos dias del término,
cuando el cumulo de trabajo nos per-
mite hacerlo en momento anterior;
que el secretario nos da cuenta al dia
siguiente de presentar un escrito y
proveemos al siguiente. En fin, como
justificar ante él tantas cosas injusti-
ficables y que dan lugar a que la jus-
ticia no sea lo rapida que pudiera ser.

¢ Tendra que ver este retardo ju-
dicial con el aumento del nimero de
expedientes y con el incremento de
la complejidad de los litigios?

La respuesta no se hace espe-
rar. No obedece el retardo ni a una
ni a otra cosa. Las estadisticas judi-
ciales asi lo demuestran. No es ne-

cesario entonces crear nuevos tribu-
nales, la solucidén no esta en el nom-
bramiento de mas jueces, sino en un
sistema distinto de organizacién.
Pero el nucleo de esa organizacién,
de cara al incremento de la celeri-
dad judicial, requiere una actitud dis-
tinta del juez, al asumir el papel de
director del proceso que la ley le im-
pone.

La aspiracién a un cambio sus-
tancial y consciente en nuestra ac-
tuacién implica hacerse cargo de una
nueva “cultura procesal”, con la eva-
luacion de los componentes negati-
vos que hoy tenemos, y la adopcion
de las vias adecuadas para su trans-
formacion en positivo.

LA INEFICACIA PROCESAL

Quienes desempefamos la ac-
tividad judicial en Cuba no hacemos
una “carrera judicial cerrada” porque
pertenecemos al pueblo, vivimos den-
tro de este, conocemos su sentir y
sus demandas de justicia.

Las condiciones estan creadas
para la realizacion, sin intermedia-
rios, de andlisis profundos de temas
tan sugerentes y practicos como los
relativos a la institucion del matrimo-
nio, los problemas de las relaciones
extramatrimoniales, las relaciones
paternofiliales, las anotaciones en los
diferentes registros publicos, la vio-
lencia familiar, la delincuencia en ge-
neral, etcétera.

Entonces, si estamos bien orien-
tados sobre la realidad social cubana
y las aspiraciones e ideales de justi-
cia de los cubanos, como entender
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que aun seamos superficiales en la
admisién de un proceso; que no se
haga uso de los modos de efectuar
los reparos a las demandas judicia-
les o realizarlos cuando no corres-
ponde; que rechacemos pruebas ne-
cesarias para la solucién del litigio y
admitamos otras que no lo son; que
todavia en las actas de declaracio-
nes de los testigos, a las respuestas
de estos al interrogatorio, se consig-
ne solamente: es cierto; que ocasio-
nalmente no se mantenga la com-
postura en las audiencias judiciales
y que en las sentencias no se moti-
ven bien nuestras decisiones.

¢ Serd acaso que no estamos
identificados con el pueblo? ;Sera
acaso que no estamos suficiente-
mente preparados para ser jueces?
El juez cubano si esta identificado
con su pueblo, pero cuando actua-
mos rutinaria y superficialmente, de
manera inconsciente nos alejamos
de la gente que nos eligié para de-
fender la legalidad.

El juez no tiene que ser nece-
sariamente el mejor expediente aca-
démico de su clase, pero si el mas
equilibrado emocionalmente, el de
mayor imaginacion, el de pensamien-
to mas flexible y el mas comprometi-
do con nuestra democracia.

Para superar comportamientos
negativos que nos separan de los
justiciables, no hay que esperar por
nuevos codigos procesales, ni siquie-
ra son necesarias modificaciones a
los vigentes. Con los que tenemos,
podemos ofrecer una justicia mas
efectiva, basta mirarnos por dentro,
corregir las actuaciones impropias,
ser sensibles ante los problemas aje-
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nos que al cabo son problemas de la
colectividad a la que pertenecemos
y demostrar alto sentido de respon-
sabilidad ante la mision que se nos
ha encomendado.

Los jueces debemos tener la
capacidad necesaria para compren-
der que el Derecho por si solo no so-
luciona magicamente los problemas
de la vida de las personas que acu-
den a los tribunales, y que para la
correcta solucion de estos se recla-
ma, ademas del abordaje interdisci-
plinario, esa aplicacion perspicaz de
las amplias facultades y potestades
que yacen escritas en las leyes de
procedimiento puestas a nuestra dis-
posicidn, pero que no son habilmen-
te empleadas.

Nuestro pueblo culto y revolu-
cionario quiere y merece una justicia
rapida y efectiva, y a quienes nos co-
rresponde administrarla debemos
dispensarla sin permitir que la actua-
cién negligente y desidiosa de otros
condicione la nuestra. Asi, cumplien-
do con el principio de impulso proce-
sal de oficio y fiel al principio de eco-
nomia, si dentro de un proceso judicial
se presentara una situacion que ge-
nere indefension, perjuicio a las par-
tes o dilaciones innecesarias tenden-
tes a demorar o negar un fallo en
cuanto al fondo del asunto controver-
tido, debera el juez sin ambages y
fanfarrias adoptar las decisiones que
resulten menester, dentro del ambito
de lo legal, para propiciar la justicia.

No se trata en lo absoluto de su-
plantar la actividad de los demds su-
jetos que intervienen en el proceso,
pero si completarla cuando esta ha
sido insuficiente, pues si en definiti-
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va la solucién a la problematica esta
a nuestro alcance, resolvamosla en-
tonces, porque no hacerlo a quien
unicamente perjudica es al pueblo.

Mucho se hablay se escribe so-
bre el Debido proceso. El nuestro es
aquel que esta libre de formulismos
y esquematismos, sustanciado con
apego alaley, y que, sin llegar a con-
vertirnos en siervos de ella, nos pon-
ga de cara y no de espaldas a la so-
lucién de la litis.

La justicia cubana es un elemen-
to de nuestra identidad nacional. Es
autoctona, criolla, endémica, produz-
camosla aqui dentro, perfeccionémos-
la, tomemos de la justicia extranjera lo
mas avanzado, pero ajustémosla a
nuestra realidad nacional y defenda-
mosla entonces, que solo asi la es-

taremos revolucionando sistemati-
camente y sirviendo con ello a la
nacion.
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CARACTER PROFUNDAMENTE POPULAR
DE LA JUSTICIA EN CUBA

Lic. Alberto Martinez Alvarez,
presidente del TMP de Cacocum (Holguin)

L CARACTER PROFUNDA-
E MENTE popular y democrati-

co de la justicia en Cuba en-
cuentra en la actualidad su expresion
formal en la denominacién de tribu-
nales populares que establece la
Constitucion de la Republica, la Ley
82/97, “Ley de los Tribunales Popu-
lares” y su Reglamento al sistema de
organos estatales encargados de ad-
ministrar justicia conforme a las le-
yes vigentes. Esta expresién formal
refleja un contenido y una esencia
que se fundamenta en el conjunto de
principios estructurales, organizati-
vos y funcionales que rigen el siste-
ma judicial cubano y que permiten
materializar la participacion real y
efectiva del pueblo en la aplicacion
de las normas legales en el ambito
judicial.

Los tribunales en Cuba, ademas
de ser populares por su denomina-
cion oficial, lo son en su esencia y con-
tenido, tanto en el ambito social y ge-
neral —que se materializa en su
estructura, integracion y funciona-
miento como érganos del Estado cu-
bano—, como en su conformacién y
funcionamiento en la solucion de cada
uno de los asuntos sometidos al co-
nocimiento de los miembros que los
integran.

Los érganos judiciales, como
organos del Estado, solo pueden al-
canzar su caracter y dimension ver-
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daderamente democraticos y popu-
lares en una sociedad en que los in-
tereses de las grandes mayorias que
la integran se encuentran en condi-
ciones objetivas de expresarlos y ma-
terializarlos en todas las facetas de
la vida social; el pueblo cuenta con
los principales medios de produccion;
desde el poder econémico se puede
ejercer el poder politico y judicial como
expresion de un mismo poder esta-
tal; se identifican Estado y pueblo y
se logra el verdadero ejercicio del
poder popular judicial.

En un estado de Derecho las nor-
mas juridicas establecidas desempe-
fan un papel esencial y decisivo enla
implementacién de preceptos legales
que permitan la materializacién del
ejercicio del poder popular en la es-
fera judicial, mediante la promulga-
cion de actos normativos de obliga-
torio cumplimiento encaminados a
organizar la estructura y funciona-
miento de la actividad judicial en ge-
neral y en el ejercicio particular de
las funciones.

En Cuba, los textos constitucio-
nales y leyes complementarias, in-
cluida la llamada Constituciéon de
1940, de una forma u otra realizaron
intentos fallidos, limitados por las
condiciones econdmicas, politicas y
sociales del sistema capitalista, en
aras de lograr una aparente demo-
cratizacion del sistema judicial. Nin-
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guna de las regulaciones traspasa-
ron los limites del documento que
las contenia y la esencia excluyen-
te y discriminatoria del sistema no
permitié poner en peligro su propia
existencia como sistema politico im-
perante.

La triunfante Revolucion Cuba-
na de 1959 y el basamento legal que
la ha legitimado y fundamentado por
medio siglo, ha marcado un hito im-
portante en el proceso de democrati-
zacion de las instituciones estatales
en el pais. El proceso revolucionario
no ha sido solo democratico y popu-
lar por haber tenido sus anteceden-
tes y sus fuerzas motrices en la mas
auténtica representacion del pueblo
cubano, que alcanz6 su maxima ex-
presidn en las organizaciones pro-
gresistas que emprendieron y man-
tuvieron la lucha liberadora hasta el
triunfo definitivo, sino también por el
reflejo permanente de sus intereses
y aspiraciones en todo el proceso de
institucionalizacién desarrollado con
posterioridad.

Aquel pueblo definido por Fidel
Castro en su alegato de defensa La
Historia me absolvera, integrado por
los hombres, mujeres, nifios y ancia-
nos, obreros, campesinos y estudian-
tes que padecieron la exclusién so-
cial del sistema capitalista, arribé al
poder y pudo conquistar y plasmar
su voluntad de patrticipar en la vida
politica del pais. La funcion de admi-
nistrar justicia comenzo6 a permearse
con estas conquistas y aspiraciones
en todas las etapas de la construc-
cién de la nueva sociedad.

La Constitucién de la Republi-
ca, desde su promulgacion el 24 de

febrero de 1976, ha preservado de
forma invariable en su articulado el
mandato legal que dispone como la
funcién de administrar justicia dima-
na del pueblo y es ejercida en nom-
bre de este por el Tribunal Supremo
Popular y los demas tribunales que
la ley instituye, lo que luego resulté
complementado por las diversas le-
yes de los tribunales populares que
fueron dictadas hasta la Ley 82/97 y
su respectivo reglamento.

De ese modo el Estado cubano
preserva con rango constitucional una
de las concepciones politico-juridicas
mas avanzadas y revolucionarias de
la humanidad: la democracia, la que
habia sido acogida por la mayoria de
las sociedades contemporaneas,
pero en este caso en condiciones y
con la voluntad de convertirla en una
realidad palpable, cotidiana y verda-
deramente ejercitable en toda su di-
mension social, tal y como se pre-
ceptia en el primer articulo de la
propia Constitucién de la Republica.

La independencia judicial cons-
tituye uno de los principios fundamen-
tales de la administracién de justicia
en el pais, con respaldo constitucional
en el Articulo 129 de la Cartamagnay
solo cede para complementarse ante
la profunda vocacion democratica del
sistema politico cubano, consagrando
la exclusiva subordinacion de los 6r-
ganos judiciales ala Asamblea Nacio-
nal del Poder Popular y al Consejo
de Estado, maximos 6rganos del po-
der del pueblo trabajador. Ambos
constituyen érganos electivos y repre-
sentativos de los verdaderos intere-
ses de los diversos sectores del pais.

Lo antes referido se ratifica en
el articulo que encabeza la Ley de los
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Tribunales Populares y se materiali-
za ademas al constituir el érgano le-
gislativo el que elige y revoca a los
miembros de los tribunales populares
y poseer facultades para recibir ren-
diciones de cuenta sobre aspectos de
su interés de la administracion de jus-
ticia en todos los niveles segun la or-
ganizaciéon politico-administrativa
existente en el pais.

El caracter electivo de los jueces
que integran los tribunales populares,
establecido en el segundo pérrafo del
Articulo 120 de la Constitucion de la
Republica, y el desarrollo de dichas
elecciones en el seno de las asam-
bleas del Poder Popular en sus diver-
sas instancias, asi como la posibilidad
de revocacion en correspondencia con
el Articulo 125 del propio cuerpo legal,
ambos complementados en las nor-
mas juridicas comprendidas en el ca-
pitulo I, del Titulo Ill de la Ley 82/97,
constituyen una fehaciente expresion
de la democracia socialista y la parti-
cipacion del pueblo en la administra-
cién de justicia.

El poder popular judicial se ga-
rantiza en el sistema judicial cubano
no solo en la estructuracion y orga-
nizaciéon de estos desde una pers-
pectiva general y mediante sus rela-
ciones con las asambleas del Poder
Popular en su funcionamiento, sino
también en las regulaciones estable-
cidas para el ejercicio concreto de la
actividad judicial en la solucién de
asuntos que se someten a su consi-
deracion.

El funcionamiento colegiado de
los tribunales populares para los ac-
tos de impartir justicia y con la parti-
cipacion en ellos, con iguales dere-
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chos y deberes, de jueces legos y
profesionales, permite que las deci-
siones judiciales resulten mas certe-
ras, que contengan una interpreta-
cion de las leyes a los asuntos
judiciales en correspondencia con el
espiritu popular que las origind y lle-
ven en su contenido la sabiduria, el
quehacer cotidiano y las costumbres
que forman parte de la idiosincrasia
y la cultura del pueblo. Asi resulta en
cumplimiento del Articulo 124 de la
ley de leyes en el pais y reiterado en
el Articulo 2.2.f de la Ley orgénica
de los tribunales populares.

La integracion de los tribunales,
a los afectos de impartir justicia y la
distribucion del numero y calidad de
los jueces, se encuentra regulada en
los articulos 25, 35y 38 de la Ley de
los Tribunales Populares, lo que im-
plementa el principio de colegiabili-
dad de las decisiones judiciales con-
sagradas constitucionalmente. En la
composicion de las salas de justicia
de los tribunales provinciales y de los
tribunales municipales para la impar-
ticidbn de justicia, los jueces legos
constituyen mayoria. No sucede de
igual forma en la composicion de las
salas de justicia del Tribunal Supre-
mo Popular para la solucion de cual-
quier asunto que se someta a su con-
sideracién, ni en la composicién
ampliada que se conforma en las sa-
las de los tribunales provinciales po-
pulares en virtud de lo regulado en el
Articulo 35.2 del reglamento corres-
pondiente, en que dada la compleji-
dad y la naturaleza de los diversos
asuntos judiciales que se tramitan, se
requiere, sin menoscabo del carac-
ter popular que le impregna el juez
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lego, de conocimientos especializa-
dos en las ciencias juridicas para la
adecuada solucién del asunto.

El proceso de eleccién de los
jueces legos revela con meridiana cla-
ridad su esencia popular y garantiza
el cumplimiento de sus objetivos para
la actividad judicial. En los articulos
comprendidos entre el 49 y el 51 de
la Ley de los Tribunales Populares
se establecen los lineamientos que
garantizan lo antes referido, al entre-
gar la convocatoria y la constitucion
de las comisiones de seleccion de
candidatos y de elaboracién de can-
didaturas ala correspondiente asam-
blea del Poder Popular, se dispone
la obligatoriedad de la constitucion
de estas por representantes de las
organizaciones sociales y de masas
del pueblo trabajador en los barrios,
centros laborales y estudiantiles,
agrupados en la Central de Trabaja-
dores de Cuba, la Asociacién Nacio-
nal de Agricultores Pequenos, los
Comités de Defensa de la Revolu-
cién, la Federacion de Mujeres Cu-
banas y la Federacion Estudiantil
Universitaria, y su presidencia la asu-
me un representante de la agrupa-
cidon de los trabajadores cubanos.

El Decreto Ley 195/99 constitu-
ye el Reglamento para el proceso de
seleccién y eleccion de jueces legos
de los tribunales populares, y en el
que se regula de forma especifica,
ademas de los aspectos antes refe-
ridos del proceso, otros que garanti-
zan la seleccién de los precandidatos
en las estructuras de base de las or-
ganizaciones antes mencionadas,
hasta la eleccién finalmente en las
respectivas asambleas.

La participacion de los jueces no
profesionales de la actividad judicial,
aunque no tiene sus antecedentes
exclusivamente en el proceso revolu-
cionario cubano, ni es una practica
exclusiva de su sistema judicial en la
actualidad, en nuestra sociedad al-
canza una dimension distinta. El he-
cho mismo de su implementacion, sin
excepcion, en todas las instancias ju-
diciales, y en todos los actos de jus-
ticia, es una prueba de ello.

Los jueces legos representan
los mas diversos sectores sociales:
el obrero que trabaja directamente en
la produccién y la prestacién de ser-
vicios, el campesino que hace pro-
ducir la tierra, el jubilado que entre-
g6 gran parte de su vida a prestar un
servicio social mediante su trabajo,
el ama de casa, el intelectual, bien
sea hombre o mujer, joven o ancia-
no, siempre y cuando reunan los re-
quisitos establecidos en ley.

Asi se garantiza que las deci-
siones que se adopten a lo largo de
los procesos judiciales, y las que po-
nen fin a la controversia, contengan
el resultado de un debate popular
gue se entabla entre los juzgadores
del pueblo, en su condicion de jue-
ces con conocimientos especializa-
dos en las ciencias juridicas y con
las vivencias y experiencias cotidia-
nas del pueblo trabajador. El ejerci-
cio pleno de sus facultades se ga-
rantiza, ademas, al participar de
forma activa en la adopcién de deci-
siones con iguales derechos y debe-
res que los profesionales.

Por otra parte, los requisitos para
ser elegidos como juez, lego o profe-
sional, permiten que la integracion de
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los tribunales preserve su caracter
popular. Ni los ingresos econémicos,
ni el conjunto de bienes materiales
que posea el ciudadano, constituyen
en lo mas minimo un requisito de
hecho o derecho para ostentary ejer-
cer esta condicion y responsabilidad
social. El sistema de eleccion se en-
cuentra completamente ajeno a los
mecanismos mercantilistas y propa-
gandisticos que imperan en las so-
ciedades de consumo. El buen con-
cepto publico, las buenas condiciones
morales, determinada edad segun la
instancia en la que se desempenara,
la experiencia laboral y buena actitud
en las actividades en beneficio de la
sociedad, constituyen junto a la
profesionalidad en el caso de los jue-
ces profesionales, los requisitos
esenciales para la eleccién de los re-
presentantes del pueblo en la activi-
dad judicial.

De ese modo, no solo las asam-
bleas del Poder Popular, en represen-
tacion de pueblo, eligen a los jueces,
sino que deben hacerlo conforme a
la voluntad expresa del pueblo en
cuanto a requisitos se refiere, plas-
mada en los articulos del 42 al 44 de
la Ley de Tribunales Populares.

El pueblo, ademas de patrticipar
en la administracion de justicia con
el control social general a través de
las rendiciones de cuenta de los tri-
bunales populares ante las asam-
bleas, logra un mayor acercamiento
a la actividad judicial y se produce
de forma mas efectiva, al tener la po-
sibilidad de presenciar la celebracion
de las vistas de los juicios orales. El
principio de publicidad de los actos
judiciales, ademas de referirse de
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forma especifica para los juicios ora-
les en el Articulo 2.2g de la Ley de
los Tribunales Populares, queda con-
sagrado en casi la totalidad de las
regulaciones procesales en el pais.
Los actos judiciales a puertas cerra-
das o las vistas privadas se efectuan
solo al concurrir los requisitos esta-
blecidos en los diversos cuerpos ju-
ridicos procesales y por lo general
se disponen de forma facultativa en
los casos en que la participacion de
la poblacién pueda conducir a he-
chos que alteren el orden publico,
para preservar la moral de las per-
sonas o interés social.

En correspondencia con lo an-
tes referido y como expresion mas
concreta del caracter popular de la
administracion de justicia, resulta
determinante que los procesos judi-
ciales y las decisiones que se adop-
ten, contengan y reflejen los puntos
de vista y la perspectiva del pueblo,
lo que el Tribunal Supremo Popular
ha identificado con el interés social y
constituye punto de partida y desa-
rrollo de cualquier decisién judicial en
todas las instancias.

La subordinacion de los tribu-
nales populares a la Asamblea Na-
cional del Poder Popular, sus rendi-
ciones de cuenta ante ella y sus
instancias inferiores de forma perio-
dica, el caracter electivo y revoca-
ble de los jueces, la colegiabilidad
de las decisiones judiciales, la repre-
sentacién del pueblo en los jueces
legos que participan activamente en
la adopcion de decisiones y la publi-
cidad de los actos judiciales, todos
regulados en las legislaciones vigen-
tes en el pais, constituyen la base
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necesaria para el desarrollo de la de-
mocracia en el ambito judicial de la
sociedad cubana actual.

La implementacion de tales
principios, su control permanente por
el Estado y el pueblo por los meca-
nismos sociales, politicos y legales
y el ejercicio pleno y responsable de
los jueces encargados de adminis-
trar justicia en funcién del interés
social, debe conllevar al logro supre-
mo de convertir en una realidad coti-
diana que los pronunciamientos y fa-
llos judiciales sean verdaderamente
en nombre del pueblo de Cuba.
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LA INSOLVENCIA PATRIMONIAL
EN LA JURISDICCION ECONOMICA CUBANA

. ___________________________________________________________________________|
Lic. Yamisell Géngora Garcia,

jueza suplente no permanente, Sala de lo Econémico,
TPP de Ciudad de La Habana

ARA TRATAR EL tema de la

insolvencia patrimonial en el

ambito nacional resulta indis-
pensable, no solo ubicarnos mate-
rialmente en la situacion actual al
respecto, sino realizar un analisis
histérico-juridico de los términos y
criterios que han rodeado el trata-
miento de esta en nuestro ordena-
miento juridico a través de los aros,
y llegar a aquellas soluciones que
con caracter inmediato se han dado
a tales supuestos, sus aciertos y
desaciertos, y el precedente que es-
tas marcan como proyecto de futu-
ras regulaciones de vital importancia.

EN EL AMBITO NACIONAL

La insolvencia patrimonial ha
devenido, con la historia, fendmeno
propio del mercado y las relaciones
que este provoca, pero su debida
regulacion contrarresta y llega a eli-
minar sus efectos trascurrido el tiem-
po. En Cuba, este término se encuen-
tra rodeado de un aura de prejuicios,
determinada por una tradicion de si-
lencio, mas que humano, normativo,
consecuencia de un momento histé-
rico de olvido del Derecho mercantil
y muchas de sus instituciones y su
aplicacion practica. Pero los tiempos
son otros en nuestro pais. La reali-
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dad siempre sobrepasa alanormay
esta Ultima raras veces previene el
futuro distante, sino que regula el pre-
sente. Hoy nuestras relaciones inter-
nacionales, en ocasién de actos del
comercio son considerables y por
tanto nos llegan sus efectos, tanto
positivos como negativos, y no so-
mos ajenos a la insolvencia patrimo-
nial, y aun cuando a tenor de la le-
gislacion vigente no nos sea posible
nombrar sus diversas instituciones,
estas responden a supuestos de he-
chos cotidianos. Y es que el fenome-
no se nos muestra ajeno en la mis-
ma medida que, al amparo de lo
preceptuado, no nos es posible si-
quiera reconocer efectivamente fa-
llos concursales de caracter interna-
cional, por carecer de las vias para
su materializacién; asi como tampo-
co poseemos los medios para decla-
rar en estado insolvente a los distin-
tos sujetos mercantiles, aun cuando
la situacion sea demostrada.

De igual modo, en las relaciones
interempresariales de caracter inter-
no se hace evidente la presencia de
una cadena de impagos, principal re-
sultado de una insolvencia empresa-
rial latente y palpable en tanto no re-
conocida. Se irrespetan de esta forma
no solo los mandatos judiciales, sino
también el derecho de los acreedo-
res y el debido desarrollo de las rela-
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ciones monetario-mercantiles, a tono
con la falta de transparencia en estas
ultimas y la desinformacion del acree-
dor que intenta cobrar lo que le es
adeudado, con respecto a la situa-
cién del deudor; todo ello en perijui-
cio del desarrollo de la actividad eco-
némica tanto de uno como de otro.

Del andlisis de lo escasamente
regulado habremos de partir. Para
ello sera necesario remontarnos a
épocas de la colonia y neocolonia lle-
gando hasta nuestros dias en la me-
dida que nos sea posible. Solo asi,
en la recopilacion de experiencias
propias, el andlisis de lo procedente
segun la doctrina, el Derecho com-
parado y demds tendencias mundia-
les, atemperadas a una realidad solo
nuestra, hallaremos el camino a se-
guir en materia concursal.

RECUENTO LEGISLATIVO

La primera referencia que en-
contramos en términos concursales
es el Codigo de Comercio Esparol de
1886, aun vigente en nuestro territo-
rio, el cual en su Libro Cuarto deno-
minado De la Suspension de Pagos,
de las Quiebras y de las Prescripcio-
nes, Titulo Primero: De la Suspen-
sién de Pagos y la Quiebra en Ge-
neral, aborda bajo preceptos un tanto
obsoletos “ambas instituciones”, so-
bre todo si apreciamos que en nues-
tros dias la legislacion espafola
cuenta con consideraciones y proce-
dimientos superiores, expresados en

leyes de desarrollo al efecto. Sin
embargo, como ley sustantiva y ge-
neral de la materia mercantil, el men-
tado codigo resulta, si bien no épti-
mo, suficiente en sus definiciones al
respecto, teniendo como uno de los
mayores logros, al momento de su
promulgacién, la incorporacion de la
suspension de pagos como institu-
cion juridico-mercantil preliminar a la
quiebra, que atinadamente se clasi-
fica en las paginas del Cédigo de Co-
mercio, explicado como institucion
equivalente “(...) aun compas de Es-
pera concedido al comerciante infor-
tunado en sus negocios para que sal-
ga de la situacién angustiosa en que
se encuentra momentaneamente y
logre normalizar su actividad mercan-
til”;" ello en franca concordancia con
las consideraciones doctrinales vis-
tas. Esta institucién cont6 con pos-
terior desarrollo en la legislacion na-
cional; y por sus caracteristicas
esenciales, nos centraremos en tor-
no a ella 'y su regulacién, por enten-
derla hasta el momento adecuada a
nuestras realidades y necesidades,
sin animo de precipitar reflexiones fu-
turas.

En el ambito del desarrollo po-
sitivo de esta institucién a partir de
su regulacion en el supramentado cé-
digo, la primera reforma acontecié el
10 de junio de 1897, en Espafia, me-
diante ley que modificaba los articu-
los del 870 al 873 por el dafio que su
inicial redaccién habia ocasionado a
los intereses de los acreedores. En
Cuba, esta reforma acontecio con la

1 Mariano Sanchez Roca: Curso de Legislacion Mercantil. EI Cédigo de Comercio Expli-

cado, p. 867.
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promulgacion de la Ley de 24 de ju-
nio de 1911, considerada de carac-
ter mixto por su contenido tanto sus-
tantivo como procesal, hasta el punto
de ser apreciada como un agregado
a la otrora ley de Enjuiciamiento Ci-
vil. Entre sus aportaciones mas sig-
nificativas esta la de establecer en
su articulado el caracter provisional
de la suspension de pagos, y la pre-
sencia de una serie de medidas de
seguridad que el juez habra de adop-
tar para evitar la ocultacion o dilapi-
dacion de los bienes del deudor en
detrimento de los acreedores. Igual-
mente importante resulta la inclusion
de la espera y la quita, en franca re-
lacion, la primera de ellas con el sen-
tido previsor del deudor ante la inmi-
nencia de su incumplimiento; y la otra
en concordancia con la imposibilidad
involuntaria del pago. Existia también
la posibilidad de convenio amistoso
entre deudor y acreedores, aunque su
contenido y demas generales no eran
regulados expresamente, a no ser
que afectaran los intereses patrimo-
niales de menores e incapacitados;
no obstante si quedaba establecido
en el Articulo 32 de la citada ley, que
una vez que faltara el deudor a las
obligaciones contraidas para con los
acreedores en el convenio, estos Ul-
timos podrian en ejercicio de los de-
rechos que les eran conferidos soli-
citar la declaracién de quiebra del
deudor.

Hacia el afio 1974 fue deroga-
da la Ley de Enjuiciamiento Civil y
con ello también resultaban inaplica-
bles los preceptos de la ley de 24 de
junio de 1911; entraba entonces en
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vigor la Ley 1261 de Procedimiento
Civil y Administrativo, que seria am-
pliada por la Ley No. 7 de Procedi-
miento Civil, Administrativo y Labo-
ral de 1977, modificada en fecha 26
de septiembre de 2006 por el Decre-
to Ley 241 (actual LPCALE). En nin-
guno de estos casos se rescataron
las regulaciones procesales referen-
tes a la insolvencia, aun cuando tam-
bién se encontraron vigentes en tér-
minos de jurisdiccion economica, a
lo largo de estos afos, otras legisla-
ciones entre las que se encuentran
el Decreto Ley 23 de 3 de julio de
1978 del Sistema de Arbitraje Esta-
tal posteriormente modificado, al ex-
tinguirse dicho sistema en el afio 1991
mediante el Decreto 129 de 19 de
agosto y consecuentemente crearse
al efecto la salas de lo econémico de
los tribunales provinciales populares,
y dictaminarse por el Consejo de Go-
bierno del Tribunal Supremo Popu-
lar, mediante la Instruccion No. 141,
de septiembre de 1991, la aplicacion,
en el ejercicio de administrar justicia
de las mencionadas salas, del De-
creto 89 de 21 de mayo de 1981 re-
lativo al arbitraje.

Y es que, aun cuando persis-
ten los preceptos del Cédigo de Co-
mercio, estos al igual que toda nor-
ma sustantiva que pierde respaldo
procesal, han quedado inutilizados
materialmente debido a la nula via-
bilidad de sus designios. La falta de
guia del cémo proceder ante una si-
tuacion de insolvencia, nos obliga a
conocer el concurso desde la teoria
y apreciar disposiciones de cuyos
instrumentos de aplicabilidad care-
cemos.



La insolvencia patrimonial en la jurisdiccion econémica cubana

Soluciones inmediatas

Las soluciones al estado de im-
pagos involuntarios de sujetos eco-
ndémico-mercantiles se han derivado
en el acontecer nacional de dos vo-
luntades fundamentales, que aunque
fielmente relacionadas, han debido so-
meter sus propdsitos a nuestro marco
juridico-institucional, actuando segun
sus posibilidades reales. Como es de
suponer, nos referimos conjuntamen-
te a la administracion publica y la
administracién de justicia.

Teniendo en cuenta que aun
cuando no se efectuen los pagos re-
sulta imposible detener el mecanis-
mo mercantil, el aparato gubernamen-
tal en su conjunto ha dictado, a lo largo
de los ultimos afos, una serie de me-
didas que en principio van dirigidas al
salvamento de las empresas estata-
les en situacion de impago, en tanto
el Estado mismo, en diversas ocasio-
nes se ha hecho responsable de es-
tas deudas.

De reciente conocimiento y
como resultado de la unién de las vo-
luntades mentadas, es la Circular No.
236 de 27 de noviembre de 2007,
emitida por el presidente del Tribu-
nal Supremo Popular, y el Procedi-
miento Normativo de Tesoreria No. 37
de 2007 referente al pago por ejecu-
cién de sentencias dictadas por las
salas de lo econémico de los tribuna-
les provinciales populares contra en-
tidades presupuestadas incorporadas
al sistema de cuenta unica. En am-
bos cuerpos dispositivos se reglamen-
tan los pasos que se deben seguir
desde el momento en que se inter-
ponga demanda contra una entidad

estatal con las mencionadas carac-
teristicas, ya que todos los oficios con
relacion al embargo y ejecucion del
fallo contra los recursos financieros
de estas empresas, habran de ser
enviados a la Direccién Provincial de
la Administracién Tributaria que co-
rresponda, para una mayor centrali-
zacién y debida satisfaccion de las
deudas. Este procedimiento, aun
cuando no debe entenderse como
paraconcursal, puesto que no con-
vergen en €l las primicias de total au-
sencia judicial e insolvencia técnica-
mente demostrada, se integra por
medidas previsoras del impago que
hacen mas &gil y transparente la
ejecucion de sentencias con cargo a
empresas estatales presupuestadas.

En este punto resulta inevitable
retomar la idea de que el Derecho
concursal se encuentra esencialmen-
te vinculado a la administracién de
justicia por ser todo supuesto de in-
solvencia, acorde con la mas estric-
ta teoria, de exclusivo conocimiento
judicial. Nuestra realidad se aleja for-
malmente de esta maxima por care-
cer de las vias precisas al efecto. El
término formalmente acude a nues-
tro analisis en merecida referencia,
ya que aun cuando sea evidente el
vacio legal, una vez dictada senten-
cia, cualquiera que sea la naturale-
za del proceso al que esta puso fin,
se inicia la fase de su ejecucion y con
ella saltan a la vista disimiles mues-
tras de insolvencia patrimonial. En
concordancia con lo anterior y al am-
paro del Articulo 499 de la LPCALE,
con el cual se inicia el Titulo Il del
Libro Tercero de dicha ley adjetiva,
dedicado al proceso de ejecucion, fir-
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me que sea la sentencia de remate
o agotadas las diligencias de re-
querimiento del deudor, segun ame-
rite el asunto en cuestién, se hard
pago inmediatamente a la parte con
derecho a obtenerlo en el caso de
que lo embargado, con vistas a la sa-
tisfaccion del crédito, fuesen recur-
sos financieros. Los demas articulos
constitutivos de este Titulo Il y por
tanto de la via de apremio, nada re-
gulan sobre la posibilidad de que,
dispuesta la ejecucion, resulte impo-
sible su realizacion por insuficiencia
de fondos en las cuentas bancarias
del deudor. Una solucién practica a
este supuesto ha sido la posibilidad
de que el acreedor, a tenor de lo es-
tablecido en los articulos del 799 al
810 de la LPCALE, con relacién al
embargo de bienes y demas medi-
das cautelares, y en dependencia de
lo dispuesto en la ejecucion de la via
de apremio, sefiale determinados
bienes no financieros del deudor con
los cuales satisfacer lo que le es
adeudado. Sin embargo, no siempre
estos bienes existen y en ocasiones
resultan inembargables conforme a
nuestra legislacion, por encontrarse
dentro del patrimonio de entidades
de caréacter publico.

Por otra parte, los articulos 804
y 806 de la LPCALE facultan al tri-
bunal para valorar coherentemente
los perjuicios que ante un embargo
podrian afectar al demandado y a ter-
ceros; y determinar la sustitucion,
modificacion y revocacion a instan-
cia de cualquiera de las partes de la
medida cautelar impuesta, una vez
que hayan variado las circunstancias
que ocasionaron su adopcion.
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Como variacién de las circuns-
tancias ha de entenderse también, en
interpretacion extensiva, la insuficien-
cia de activos con los cuales saldar la
deuda, puesto que ello supone una
transicion de su estado patrimonial.
Son, los antedichos, preceptos que
amparan la primera de nuestras
aproximaciones al Derecho concur-
sal, refiriendonos a la Instruccién
No. 185, aprobada por el Consejo de
Gobierno del Tribunal Supremo Po-
pular en fecha 30 de marzo de 2007.
Entre los fundamentos de la redac-
cidn de esta Instruccion se encuen-
tran las razones conocidas de dafio
a la actividad econdémica nacional y
ausencia de un marco regulador de
la insolvencia. De igual forma, de la
interpretacion de los por cuanto se
deriva la presencia de una firme vo-
luntad del legislador de cubrir los va-
cios con respecto a la insolvencia,
sobre todo en su acepciéon temporal,
equiparable a la suspensién de pa-
gos. Aungue no del todo la mentada
institucion, es regulada en sus prin-
cipios en la Instruccion 185 y esta
afirmacion se complementa con el si-
guiente analisis de su contenido dis-
positivo.

En primer orden, la Instruccion
185 posibilita la solicitud, por la par-
te ejecutada, de la modificacién de
la medida cautelar que le fue impues-
ta, en beneficio del uso de una parte
de sus recursos financieros con pro-
yecciones a la continuidad de la ac-
tividad econémica y en consecuen-
cia la viabilidad empresarial. La
mencionada modificacién radica en
el levantamiento del embargo hasta
el 50% de los recursos comprendi-
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dos en la cuenta bancaria sefialada,
conservandose la ejecucién del fallo
para el porcentaje restante. Suscep-
tible de estudio es el hecho de que
el porcentaje a levantar puede ser
menor de 50 y en correlacion el es-
tablecimiento de ello queda al arbi-
trio judicial. De auxilio al juez, a este
efecto, le son el parecer de la ins-
tancia superior u organismo al que
se subordina la entidad deudora y la
conformidad de la agencia bancaria
por la cual opera. No existe en la ley
un criterio determinante del conteni-
do de estas conformidades, por lo
que en la practica responden a las
mas diversas formas en su redaccién
y el caracter de los datos aportados;
habiéndose logrado, hasta cierto
punto, una unidad al respecto sola-
mente a partir de las conciliaciones
realizadas entre el tribunal y estos or-
ganismos. En virtud de la Instruccion
185, estos consentimientos habrian
de ser solicitados por el tribunal a
cada uno de estos organismos; en
la actualidad y como resultado de la
modificacién que introdujera la Ins-
truccién 185 BIS, de 18 de julio de
2007, con el primordial objetivo de
aportar agilidad al proceso, la enti-
dad deudora ha de tributarlos unidos
a su escrito de solicitud.

A partir de la Instruccion 185
BIS, se aprecia en la fase de ejecu-
cién de la sentencia un espacio de
conocimiento, breve por su natura-
leza pero inmenso en cuestiones a
regular; de esta forma el juez que co-
noce se encuentra ante medios, aun-

que de potencial valoracién, insufi-
cientes en la determinacion del por-
centaje a levantar; por carecer el
juez, en el ejercicio de su funcién, de
criterios de especialidad financiera 'y
apreciacion técnica contable que
contribuyan a una decision comple-
tamente certera en correspondencia
con la necesidad de operacion co-
mercial de cada una de las empre-
sas solicitantes.

Por otra parte, el orden en que
seran satisfechas las deudas contrai-
das por el insolvente, en virtud de re-
solucién judicial, queda netamente a
la apreciacion bancaria, conforme a
la lista de acreedores que la agencia
en cuestion presente, bajo la maxi-
ma de que el primero en tiempo sera
siempre el primero en Derecho. Esto,
aunque viable, no es ideal, sobre
todo si retomamos la teoria relacio-
nada con la prelacién de créditos y
el orden a seguir en la liquidacién de
estos acorde con su naturaleza.?

En la practica judicial, a poco
mas de medio afo de la incorpora-
cidn de los preceptos de la 185 BIS,
solamente 28 entidades han solici-
tado sus beneficios a la Sala de lo
Econémico del Tribunal Provincial
Popular de Ciudad de La Habana; a
12 de ellas se les ha levantado el em-
bargo en un 50%, a otras 5 en un
30% y las 2 restantes en un 35% y
25%, respectivamente; 6 distintas a
las anteriores faltan por completar
tramites al efecto. La escasez en las
solicitudes, anteriormente demostra-
da, puede ser resultado de mdviles

2  Estimando el orden que toman los créditos reconocidos segun se clasifiquen: con privi-
legio especial, con privilegio general, ordinarios, subordinados y contra la masa.
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diversos; presumible a priori es la
existencia de un total desconocimien-
to de la Instruccién 185 y sus resul-
tados, por parte de los maximos diri-
gentes de las empresas en evidente
situacién de insolvencia. Podria tam-
bién valorarse el hecho de que a los
efectos de los registros contables in-
ternos, la posible modificacion de la
medida cautelar, luego de merecido
analisis, no sea suficiente segun el
porcentaje a levantar y en relacién
con las operaciones que habran de
realizarse para la adecuada viabili-
dad de la actividad econémica a de-
sarrollar. En defecto de las razones
citadas podria presumirse la mala fe
y entender con ello que aun cuando
las cuentas bancarias embargadas
judicialmente se encuentren con in-
suficiencia de fondos, estas entida-
des maniobran al margen del man-
dato judicial, y disponen de recursos
financieros ocultos a los ojos del tri-
bunal y sus acreedores.

Son los preceptos contenidos
en la Instruccion 185 BIS claros acer-
camientos a la suspension de pagos,
solo que esta vez se instituye una es-
pera diferente de su definicién origi-
nal, en la medida en que carece de
criterios de generalidad y temporali-
dad, al ser factible solo para una par-
te de los recursos embargados y no
establecerse, en consecuencia de
ello, limites en el tiempo para el pago
de las deudas y el salvamento de la
empresa. Asimismo la determinacion
de este estado no obedece a crite-
rios especializados, porque aunque
pueda ser evidente la insolvencia
ante la presencia de cuentas duran-
te anos, falta de fondos, bajo el ojo
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critico y conocedor, ello no es abso-
luto; se requieren andlisis profundos
e interdisciplinarios para fallar la po-
sibilidad de una suspension de pa-
gos. Ademas, alaluz de la 185, esta
situacion habra de estar indisoluble-
mente ligada a un proceso judicial
cuyo objeto no ha de ser la insol-
vencia, sino que esta ha devenido
obstaculo en el cumplimiento de lo
fallado en sentencia; por tanto se
mantendran al margen las obligacio-
nes contraidas en virtud de titulos
distintos. Conforme a tendencias
mundiales, esta Instruccion prioriza
la continuidad de la empresa sobre
los intereses de los acreedores;y es
que aunque esto resulta atinado, ya
que la solucion de la situacion finan-
ciera conduce inmediatamente a la
satisfaccion crediticia, deberia darsele
mayor participacion al ejecutante al
momento de la solicitud de modifica-
cién del embargo, siempre que para
ello plantee razones fundadas, pues-
to que el acreedor, en su afan de que
se efectue el cobro, puede haber pre-
visto con anterioridad la posibilidad de
la espera.

NECESIDADES
Y PROYECCIONES

Resulta imposible divorciar la
realidad de la norma, en consecuen-
cia, de nada sirve dar pasos agigan-
tados hacia horizontes desconocidos
sin haber antes tanteado el terrenoy
experimentado soluciones interme-
dias que posibiliten estudios fructi-
feros, en aras de regulaciones mas
completas. Es por ello que de nues-
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tro analisis se concluye, sin animo de
marcar futuros caminos, que es en
este momento la suspension de pa-
gos la institucibn méas idénea para
responder a la insolvencia patrimo-
nial. Nuestro entorno requiere hoy de
vias y planes efectivos para devol-
ver a las empresas en situacion de
impagos generalizados al quehacer
mercantil periddico, y a tales efectos,
rescatar sus activos. La suspension
de pagos como situacion intermedia
y salvadora, que disciplina tanto la
espera conveniente como la quita
igualmente ventajosa, en correspon-
dencia con la suspension en el tiem-
po de los desembolsos, la elabora-
cién de planes de saneamiento y/o
la reduccion de las deudas, respon-
de a criterios mesurados que se des-
cubren adecuados al momento legis-
lativo, ya que seria, a nuestro criterio,
un tanto osado regular de plano la
liguidacion de la empresa ante un es-
tado perfectamente reversible. La
suspension en los pagos es el cami-
no que se debe seguir para de for-
ma gradual avanzar hacia la entera
regulaciéon de cada uno de los su-
puestos de insolvencia; hemos de
partir del tratamiento del menor de
los males para contar con experien-
cia suficiente al momento de crear
una ley concursal perfeccionada, no
solo en preceptos, sino en su afini-
dad con la realidad que norma, sin
descartar la necesidad mediata de
este cuerpo legal.

Hasta el momento ha quedado
demostrada la necesidad de ampliar
las regulaciones existentes en la jus-
ta medida que su propia aplicacion
lo ha requerido. Las facilidades otor-

gadas por la Instruccién 185 BIS en
sus carencias, avivan el animo de
priorizar la evaluacion de la insolven-
cia y el caracter que segun el caso
especifico posea, por un érgano con-
formado de entendidos en materia fi-
nanciera y politica econémica que
avalen debidamente la situacion con-
table de la empresa, su necesidad
de la demora en los pagos y la dis-
posicion de sus recursos para una
certera recuperacion en relacion con
lo comprobado. De esta manera, el
veredicto judicial con respecto a la
situacion del deudor, estara avalado
por razones técnicas fiables.

La debida valoracién de las cir-
cunstancias concurrentes en caso de
insolvencia provisional del deudor
amerita que una vez decretada esta,
se proceda a una real suspension de
pagos, lo cual significa levantar por
completo toda medida impuesta so-
bre el patrimonio del insolvente. Al-
ternativas a lo antes planteado, en
mayor concordancia con los inicios
gue supone la supramentada Instruc-
cién, serian el aumento del porcen-
taje a liberar de la cuenta bancaria
embargada e incluso la total libera-
cién de estos recursos por un tiem-
po previamente determinado en la
ley, teniendo en cuenta que aun en
estos supuestos, lo dispuesto no ten-
dria caracter global con respecto a
los activos del cesante.

A nuestro criterio, obligado com-
plemento a nuevas proyecciones en
este &mbito seria la apertura de un
espacio al convenio, precedida como
es logico de la convocatoria al pro-
ceso de la masa acreedora. La figu-
ra del acreedory los andlisis que este
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pueda realizar en relacién con sus
intereses, podrian tributar al conte-
nido del convenio de manera favora-
ble, tanto en el consentimiento de
una posible quita como en la asis-
tencia a ideas de reconduccion em-
presarial, a la vez que se estarian
protegiendo los derechos del acree-
dor de una forma mas directa. El con-
venio, como momento en el que se
cede espacio a la voluntad de las par-
tes siempre bajo la anuencia judicial
y en estricto cumplimiento del deber
seren materia concursal, guarda in-
mensa importancia en cuanto a la
manera de saldar las deudas, el tiem-
po de esperay las formas para via-
bilizar la actividad econémica. Sin
lugar a dudas, crear un espacio a
esta tipologia de pacto entrafiaria un
numero mayor de regulaciones, las
que merecen su redaccién sobre
todo por la importancia del convenio
a los efectos de prevenir posibles su-
puestos de liquidacion, para los cua-
les no estamos del todo preparados
desde la experiencia econémico-ju-
ridica y en coherencia con nuestras
prioridades sociales. La presencia de
personas destinadas a velar por lo
pactado y contribuir al salvamento de
la empresa, en franca relacién con
los designios judiciales, aun cuando
en principio nos refiramos a una es-
pera no determinada en convenio,
sino implantada como aduce la Ins-
truccion 185 BIS, seria fundamental
para el logro de los objetivos comu-
nes. No obstante, el estudio ha de
continuar y, prudentemente, habre-
mos de llegar a una normalizacién
Optima de los supuestos de insolven-
cia patrimonial.
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Faltariamos a la verdad si tra-
taramos la insolvencia como un es-
tado aislado al que se ha arribado
sin la existencia de causas perfecta-
mente determinables en la mayoria
de los casos; y es que desde el De-
recho mucho podemos hacer en la
prevision de este aumento de los
pasivos y el tratamiento que contri-
buye a su ausencia. No se trata solo
de una debida gestion econémico-
contable en el aspecto interno, sino
también de medidas que regulen una
adecuada direccion y organizacion
empresarial, muy vinculadas a la
existencia de normas societarias; de
igual forma la transparencia y confia-
bilidad que sean capaces de exigir
las reglas generales de contratacién
al momento de su firma, y mayores
facilidades sustantivo-procedimen-
tales para la ejecucion de garantias
reales a obligaciones no cumplidas.
El reforzamiento de la regulacion
contentiva de la via de apremio con-
tribuiria, fundamentalmente, a la con-
secucion de una serie de pasos diri-
gidos a pagar lo adeudado sin que
ello suponga la paralizacion de la
actividad empresarial, con la res-
puesta a los vacios existentes en la
actualidad y la conformacion de un
sistema de real armonia entre los
créditos y su ejecucion.

En conclusion, no se trata de
dar soluciones aisladas, sino de tra-
bajar en la construccién de un mar-
co juridico integrado que contribuya
al derecho de insolvencia patrimonial
y la satisfaccién de los derechos
crediticios. La construccion de nue-
vas realidades juridicas requiere de
una regulacién atinada y oportuna de
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todo cuanto deba ser normado, en
aras de un ordenamiento juridico ten-
dente a la perfeccién como resulta-
do de la evolucion natural. Largo pue-
de parecer el camino que nos falta
por recorrer en materia econémico-
mercantil, pero los pasos de avance
seran mucho mas certeros en la me-
dida que seamos capaces de reco-
nocer a tiempo nuestras debilidades
y suplirlas debidamente.
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Tribunales municipales populares

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA
EN EL PROCEDIMIENTO SUMARIO

. ___________________________________________________________________________|
Esp. Aymée Fernandez Toledo,
jueza profesional, TMP de Pinar del Rio

L TEMA DE la correlacion en-

tre la imputacioén y la senten-

cia es uno de los mas fecun-
dos de la ciencia procesal. Su estudio
resulta apasionante e imprescindible
para quienes nos dedicamos a la ta-
rea de administrar justicia.

Fundamentado doctrinalmente
en la triada que integran el Derecho
a una tutela judicial efectiva, el res-
peto al principio acusatorio y las exi-
gencias derivadas del derecho de
todo acusado a defenderse, como ga-
rantias ineludibles del debido proce-
S0 en una sociedad democratica y ci-
vilizada, suele pensarsele vinculado
al procedimiento ordinario, mas cuan-
do de su aplicacion al sumario® se tra-
ta, la respuesta acude rauda, super-
flua y automaticamente: no es posible,
porque en este no existe accién que
preceda ni limite a la jurisdiccion.
Contrastado con la pretendida

vigencia del principio acusatorio, en
este procedimiento el argumento
deviene contrasentido. A esclarecer
este entuerto dedicamos el presen-
te trabajo.

Durante mucho tiempo se ha ad-
mitido que el principio de correlacién
entre la sentencia y la imputacion no
resulta de aplicacion al procedimiento
sumario, pues al no existir en su senti-
do técnico una acusacion previa que
delimite el objeto procesal y fije los li-
mites maximos de la actuacién del juz-
gador, este deviene absolutamente li-
bre para considerar cuantos hechos
afloren en el proceso y, siempre que
se lo permita su competencia objeti-
va, sancionar por ellos, aun cuando no
hubiesen sido denunciados.

Sin perjuicio del criterio que sos-
tiene que la actuacién del fiscal en
este procedimiento, cuando da tras-
lado al tribunal de los hechos denun-
ciados, comporta el ejercicio genéri-
co de la accioén penal,? para nosotros,
discrepando de tal posicion, la sus-
tanciacién del procedimiento por par-
te de los tribunales municipales en
estos casos es compatible con una
actuacion oficial, no precedida, por
tanto, de excitacion de parte alguna,
por los argumentos que seguidamen-
te expondremos.

1 Seidentifica con este término el procedimiento de los tribunales municipales populares
por delitos sancionables con privacion de libertad de tres meses a un afio o multa de

cien a trescientas cuotas o ambas.

2  Véase, en este sentido, Jorge Bodes Torres: “; Existe accién penal en los procedimientos
sumarios de los tribunales municipales?”, en Temas sobre el Proceso Penal, pp. 1-13.
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El Articulo 363 de la Ley de Pro-
cedimiento Penal (LPP) es sumamen-
te claro en cuanto a las atribuciones
que se le confieren al fiscal, las que
en sentido general son coincidentes
con las que para el procedimiento or-
dinario regulan los articulos 261 y 262
del propio cuerpo ritual, en particular
en cuanto a la devolucion de las ac-
tuaciones incompletas a la autoridad
encargada por la ley de la practica de
ciertas diligencias, la adopcion de
medidas cautelares y el sobresei-
miento provisional de las actuaciones,
no asi en lo que respecta al sobresei-
miento definitivo (libre, en el procedi-
miento ordinario) y mucho menos, en
cuanto al acto de imponer al juzga-
dor de los hechos investigados, pues,
mientras para el procedimiento ordi-
nario la norma adjetiva establece cla-
ramente que el fiscal podra solicitar
del tribunal la apertura a juicio oral,
para lo cual debe formular sus con-
clusiones provisionales de conformi-
dad con los articulos 278 y 279, con-
cretando, por tanto, los hechos
sancionables que resulten de las ac-
tuaciones, su calificacion legal, el
concepto de la participacion, las cir-
cunstancias modificativas concurren-
tes y la peticion punitiva y civil que
corresponda; en el procedimiento su-
mario solo lo autoriza la ley adjetiva
para trasladar las actuaciones al tri-
bunal competente, acto que no esta
investido de las exigencias que pre-

supone el ejercicio de la accion pe-
nal publica.

Asi, el analisis comparativo de
los preceptos mencionados obliga a
concluir que si el legislador hubiese
querido considerar el traslado de las
actuaciones al tribunal, como la con-
crecion o materializacion del ejerci-
cio de la accién penal, hubiese em-
pleado una formulaciéon mas clara, tal
como lo hizo en el procedimiento or-
dinario y, al menos, las exigencias
formales necesarias para la realiza-
cién de tal acto.

El ejercicio de la accidén penal
supone el emprendimiento de una
acusacion criminal, que debe ser
factica y juridicamente fundamenta-
da. Ello obliga a describir de manera
clara, precisa y circunstanciada® el
hecho en apariencia delictivo, identi-
ficando la persona a quien se le atri-
buye, asi como a invocar las normas
penales en que aquel acontecer re-
sulta subsumible, determinando no
solo la calificacion juridica del hecho
en si, sino el concepto de la partici-
pacion y las circunstancias concurren-
tes que, en definitiva, sustentan la pre-
tension punitiva que se presenta. Es
asi como queda fijado el objeto del
proceso, que marca el ambito dentro
del cual el tribunal puede ejercitar sus
facultades jurisdiccionales, pero a su
vez se orienta la actividad defensiva
del acusado. Ello condiciona la in-
admisibilidad del ejercicio genérico o
abstracto de la accion penal.

3  Términos empleados por el profesor Julio B. J. Maier para caracterizar la imputacion
(Derecho Procesal Penal, p. 552). En sentido similar, Marcelo A. Sancinetti: La nulidad
de la acusacion por indeterminacion y el concepto de instigacion, apud Victor Hugo
Benitez: “Ausencia de determinacion del hecho de la acusaciéon”, en http:/
www.todoelderecho.com [consulta: 20 de diciembre de 2005].
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El acto mediante el cual el fiscal
pone en conocimiento del tribunal la
notitia criminis no auna ninguno de los
anteriores requisitos: no precisa el he-
cho que sera objeto del debate ni efec-
tua peticién alguna. A lo sumo se es-
boza en él el normen iuris que durante
las investigaciones previas le ha sido
otorgado al acontecimiento denuncia-
do, por todo lo cual aseveramos que
su posicidn en este punto no excita la
actuacién del tribunal.

Tdmese en consideracion, asi-
mismo, que existen casos en los cua-
les la denuncia es presentada ante
el érgano jurisdiccional por un suje-
to diferente al fiscal. Asi sucede, por
ejemplo, en la persecucion de los
delitos de incumplimiento de las obli-
gaciones derivadas de la comisién de
contravenciones, previsto en el Ar-
ticulo 170 del Codigo penal, en que
es la autoridad administrativa, a sa-
ber, la Oficina de Control y Cobro de
Multas del lugar respectivo quien im-
pone al tribunal sobre los hechos.

Como si estos argumentos po-
sitivos y doctrinales no fuesen sufi-
cientes, la préactica judicial propor-
ciona otros, no menos contundentes,
aun cuando no existe una concreta
norma que los haya positivizado.

El primero de ellos es que en la
providencia radicatoria, mediante la

cual el 6rgano jurisdiccional acuer-
da la sustanciacion del procedimien-
to, no se consigna el nomen iuris re-
ferido por el fiscal en el auto en que
le da traslado de las actuaciones,
sino la calificacion juridica que el pro-
pio tribunal, verificando una valora-
cion anticipada y comprometedora
de los hechos, advierta del estudio
del expediente, por lo que ni siquie-
ra en este momento inicial la actua-
cién del fiscal condiciona la suya.

Por otra parte, en este instante
procesal, el tribunal es libre para va-
riar la posicién de los sujetos en el
proceso, y puede decidir si convoca
a juicio a todos los “acusados” ins-
truidos como tales, o se abstiene res-
pecto a alguno de ellos, incluso se
admite que determinado sector pue-
de convocar como acusado a quien
habiéndolo sido en algun momento
del proceso, hubiera dejado de serlo
en un tramite posterior, a partir de
este, se considera como un mero tes-
tigo. Se sostiene asi que la citacién
a juicio en calidad de acusado opera
como una instruccion de cargosy en
tal sentido satisface las exigencias
del derecho de defensa.*

A todo lo anterior se suma la fa-
cultad del 6érgano jurisdiccional para
devolver las actuaciones al fiscal, en
el caso de que considere que estas

4  La citacién del acusado a juicio constituye una intimacién incompleta, pues si bien me-
diante ella se le comunica su caracter en el proceso y los derechos que posee a nombrar
un defensor que lo represente y a concurrir con las pruebas de que intente valerse, no se
le notifica el hecho que se le atribuye y de cuyo completo conocimiento depende el ade-
cuado ejercicio de su derecho de defensa, el que en este caso se pone en funcién de la
instruccién de cargos que durante la brevisima fase investigativa previa se le hubiese
realizado y que la mayoria de las veces no satisface las exigencias que de aquel derecho
derivan. Entonces, ¢ cuanto mas se conculca el derecho de defensa si el tribunal, sin una
previa instruccién de cargos, tiene como acusado a quien habia dejado de serlo?
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estan incompletas. En este estado in-
dica las concretas diligencias que es-
tima indispensables para la compro-
bacién del hecho que luego se
sometera a su conocimiento y reso-
lucién, lo que ademas de ser una ac-
tuacién oficiosa, afecta seriamente
su imparcialidad.®

Unido a ello también hemos de
considerar que, aun cuando el fiscal
le hubiese dado traslado de las ac-
tuaciones al tribunal, este puede ar-
chivarlas mediante el dictado del auto
de abstencion, en los supuestos a
que se contrae el Articulo 367 del tex-
to ritual.®

El caracter oficial de la actuacién
del érgano jurisdiccional en este pro-
cedimiento lo confirma ademas el
papel activo que este asume respec-
to a la probanza de los hechos inves-
tigados. Reparese si no en que por
disposicion del Articulo 371 de la nor-
ma rituaria, el denunciante, el acusa-
do y el perjudicado deben aguardar
el momento del juicio para proponer
las pruebas que a ellos convengan,’
sin embargo, en desmedro del prin-
cipio de aportacién que en primer or-
den rige la practica de las pruebas
durante el juicio oral, el tribunal pue-
de, antes de llegar a ese tramite,
desde que acuerda la sustanciacion
del proceso, disponer pruebas de ofi-

cio, facultad que perdura hasta el cie-
rre del juicio.

Todo ello nos confirma, pues,
que la jurisdiccion no esta precedida
del ejercicio de la accién. Cabria en-
tonces cuestionarse si lo anterior
basta para estimar forzosamente que
la funcién jurisdiccional pueda ejer-
cerse sin restriccion o limite alguno.

La interpretacion méas extendi-
da en nuestro medio sostiene que,
como consecuencia de la oficialidad
imperante en el procedimiento, los he-
chos pueden variar durante la sustan-
ciacion del juicio, e incluso incorpo-
rarse otros distintos o nuevos, que sin
cortapisas legales el tribunal es libre
de considerar en su sentencia y que,
por lo mismo, el denunciante, salvo
los casos expresamente autorizados
por la norma sustantiva, no puede
desistir o retractarse de la denuncia
formulada, pues aunque asi lo veri-
fique, el tribunal continuara el curso
del proceso como corresponda, sin
que sea preciso para ello acudir a
formula alguna, ni siquiera la esta-
blecida en el Articulo 350 de la LPP,
pues el interés que representa asi
lo justifica.®

Ello es confirmado por el Dicta-
men No. 117, de 13 de enero de
1981, del Consejo de Gobierno del
Tribunal Supremo Popular, en el que,

Con relacién a este tépico, Rivero Garcia sostiene que, aungue no exista una acusa-

cién formal —fiscal—, como todo proceso, este tiene su objeto. Es el hecho por el cual
se inicia la investigacién, también el de la intimacion, el establecido en la providencia
radicatoria...; y el tribunal no puede excederlo, pues conculcaria el derecho de defensa.
Opinién expresada a la autora durante la preparacién de este trabajo.

5  Ver Articulo 360, LPP.

6  Ver Articulo 367, LPP.

7  Ver Articulo 371, segundo parrafo, LPP.
8
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al establecer las diferencias entre el
procedimiento de la instancia provin-
cial y municipal, se sostiene que en
este ultimo la accién penal y civil no
es privativa del fiscal, toda vez que
la denuncia puede ser formulada por
el perjudicado, ofendido o quien lo
presencie, y no queda vinculado el
tribunal a peticion fiscal o retirada de
este si asistiera al juicio oral.

A nuestro modo de ver, esta es
una de las consecuencias mas la-
mentables y peligrosas que se ha ex-
traido de la oficialidad del procedi-
miento, lo que da un matiz inquisitivo
al que fue concebido como paradig-
ma del acusatorio y que requiere ser
rectificada.

Preciso es, en este punto, ana-
lizar como se conforma el objeto del
proceso en el procedimiento suma-
rio. De manera similar a como acae-
ce durante la tramitacion de la fase
preparatoria en el procedimiento or-
dinario, el acontecimiento presunta-
mente delictivo revela sus rasgos
iniciales en la formulacion de la de-
nunciay con la realizacion de las dili-
gencias que conforman la brevisima
investigacion previa, experimenta
una concrecion paulatina en su do-
ble aspecto: subjetivo y material. Con
este cariz se presenta ante el tribu-
nal, quien lo valora a fin de decidir la
convocatoria a juicio, y asi llega al
acto del juicio oral, en que al produ-
cirse la declaracién del denunciante
antes que la del procesado, precisa-
mente para que este quede impues-
to de los hechos que se le atribuyen,
pudiendo en consecuencia ejercitar

sus facultades defensivas, se esta-
blecen, concretamente, todos los as-
pectos medulares conformadores de
la materia del juicio, y se fija el obje-
to sobre el cual el pronunciamiento
jurisdiccional habra de recaer, lo que
sera enriquecido con la practica de
las pruebas, que completara su deli-
mitacion. Siendo ello asi, la funcién
de establecimiento del objeto proce-
sal corre por cuenta del denuncian-
te, que de los sujetos procesales es
aquel cuya posicion es equiparable
ala del acusador, dado el interés que
este defiende respecto al asunto con-
trovertido.

Cierto resulta que la declaracién
del denunciante, por su caracter lego
en la ciencia juridica, solo proporcio-
na los elementos facticos en que su
“‘imputacion™ se funda, no asi su ca-
lificacion juridica ni ninguna otra con-
secuencia penal, mucho menos es
expresion de una solicitud concreta
de pena. Sin embargo, con base en
la ciencia procesal, ello resulta per-
fectamente admisible, en cuanto es
uno de los hechos de los que el acu-
sado se defiende y son precisamen-
te estos los que tienen un caracter
vinculante para el tribunal, y quedan
comprendidas la determinacion de
los efectos juridico-penales y la im-
posicion de la sancion dentro de las
facultades jurisdiccionales del juzga-
dor, por imperio del principio iura
novit curia, en virtud del cual el co-
nocimiento de las normas penales
tiene un caracter extraprocesal, es
parte de la formacion profesional de
los magistrados, de tal suerte que es-

9  Utilizamos aqui el término en su sentido puramente semantico, no técnico.
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tos pueden aplicar con total libertad
las normas que estimen atinadas al
hecho enjuiciado e imponer la san-
cidén que corresponda, dentro de los
limites que el ordenamiento legal se-
nala (marco penal) y sus propias atri-
buciones jurisdiccionales establecen
(competencia objetiva). Ello es, por
otro lado, compatible con la ausen-
cia de formalismos, la sencillez y la
celeridad que caracterizan el proce-
dimiento que comentamos, al tiem-
po que contribuye, de mejor mane-
ra, a la preservacion del principio
acusatorio.?

Sin embargo, esta posicion tro-
pieza en el ordenamiento ritual vigen-
te con un serio escollo: la condicion
que el denunciante tiene en el pro-
ceso, pues mientras algunos pre-
ceptos parecen reconocerle su sta-
tus de parte, otros lo desvirtuan. Asi,
mientras el Articulo 371 del texto ad-
jetivo obliga al tribunal a citarlo para
la celebracién del juicio, impidiendo
consecuentemente que este pueda
desarrollarse sin su presencia y le
confiere la posibilidad de aportar
pruebas en sustento de sus ase-
veraciones —lo que es consustan-
cial a la posicion de las partes en
cualquier tipo de proceso—, al tiem-
po que en varios delitos de los
tipificados en el Cédigo penal, que

son de la competencia de los tribu-
nales municipales, a saber los de
estupro (articulos 305y 309, aparta-
do segundo), apropiacion indebida
(Articulo 335, apartado primero) y
danos (Articulo 339, apartados pri-
mero, tercero y cuarto), le confiere
al denunciante la posibilidad de de-
sistir de la denuncia formulada, con
el efecto fundamental de poner fin al
proceso, facultad que también es
propia de las partes; el Articulo 380
de la norma ritual cercena esa con-
dicién, en tanto le impide recurrir por
si la resolucion que le sea perjudi-
cial, lo que solo puede hacer por con-
ducto del fiscal."

Desde nuestro punto de vista,
la declaracion del denunciante, en
cuanto a los hechos sostenidos por
él, debe tener un caracter vinculante
para el tribunal, y debe proscribirse
que este pueda excederse de los
mismos, pues, aun cuando en sen-
tido técnico-juridico no existe una
imputacion, ni por parte del fiscal,
por las razones antes arguidas, ni
por parte del denunciante porque no
esta legitimado para ello, conforme
alos articulos 272,273 y 274 del tex-
to procesal,? si se produce por este
ultimo sujeto la atribucién de una de-
terminada conducta a otro, tornan-
dose a efectos practicos en un acu-

10 De esta concepcién, identificada doctrinalmente como normativa clasica, se hizo eco el
Tribunal Supremo Popular, que mediante el Dictamen 396, de 24 de noviembre de
2000, establecié que “el acusado de lo que se defiende es de los hechos y no de la
calificacion juridica que le haya dado el Fiscal, no obstante a que tiene el derecho de
plantear su tesis de calificacion y defenderla, aunque haya aceptado el contenido de los

hechos”.
11 Ver Articulo 380, LPP.
12 Ver articulos 272- 274, LPP.

110 | Justicia y Derecho

Ano 8, No. 15, diciembre de 2010



Principio de congruencia en el procedimiento sumario

sador, lo que hace parecer ilicita la
actuacion del 6rgano jurisdiccional
cuando, asumiendo funciones pro-
pias de la acusacion, lleva a su sen-
tencia otros hechos no denunciados
de los que en consecuencia el pro-
cesado no se defendié adecuada-
mente por estimar acreditada su exis-
tencia con la prueba practicada.

Pero aun cuando se entendie-
se que la declaracién del denuncian-
te no tiene un cardcter vinculante
para el tribunal, debido a su falta de
legitimacion activa, resulta incorrec-
to que este se pronuncie en la sen-
tencia sobre hechos sustancialmente
diferentes de los denunciados o so-
bre nuevos hechos sobrevenidos en
el debate porque asi hacerlo signifi-
caria desconocer el objeto procesal
que este, como todo proceso penal,
tiene. Adquiere relevancia asi la
maxima de que el objeto procesal,
una vez concretado, domina la sen-
tencia.’®

El caracter supletorio de las
disposiciones del procedimiento or-
dinario en cuanto al sumario' permi-
tiria que, al manifestarse en el juicio
otros hechos diferentes de los denun-
ciados, se pudiesen emplear institu-
ciones tales como la sumaria instruc-
cién suplementaria o la practica de

nuevas diligencias de prueba reco-
nocidas en el Articulo 351 de la nor-
ma rituaria o deducir testimonio por
los nuevos hechos, aunque esta ulti-
ma solucién pudiera poner en riesgo
la justeza del pronunciamiento defi-
nitivo.' Por ello, partiendo del carac-
ter sencillo y expedito con que ha
sido concebido el procedimiento, se-
ria aconsejable admitir una especie
de ampliacién de la acusacion, lo que
daria la posibilidad de extender la
materia del juicio a los nuevos he-
chos sobrevenidos en el debate, los
que deberian ser comunicados al
acusado, se le instruiria ademas de
la posibilidad de aportar nuevas prue-
bas o preparar una diferente estra-
tegia defensiva, a cuyo efecto pudie-
ra instar a la suspension del juicio.

La discusién en este temano re-
sulta nada pacifica, pues existen otros
interrogantes de dificil solucion, tales
como la manera en que deberia pro-
ceder el tribunal ante la retractacion
del denunciante, equivalente a la re-
tirada de la acusacion.

Desde nuestro punto de vista,
la retractacion por parte del denun-
ciante debiera comportar, en respe-
to al principio acusatorio, la absolu-
cién del acusado, aun cuando ello
implique sacrificar el principio de bus-

13 Jorge A Claria Olmedo: Tratado de Derecho Procesal Penal, t. 1, p. 509.

14 Ver Articulo 377, LPP.

15 En este sentido debe valorarse que el objeto procesal ha de ser considerado como un
todo, es decir, deben ser incluidos y valorados como parte del mismo todos los elemen-
tos conectados a él que puedan tener alguna consecuencia juridica, de manera tal que,
ventilado un hecho en el proceso penal correspondiente, aquel quede agotado, lo que a
su vez obliga a juzgar conjuntamente todos los hechos atribuibles a una persona o a
todas las personas vinculadas a un mismo hecho, ventilando en un solo proceso todos
los objetos interconectados, lo que debiera conducir a una respuesta penal menos cos-

tosa, mas arménica y justa.
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queda de la verdad material, afectan-
dose el interés publico presente en
el proceso. Témese en consideracion
en este sentido que el proceso pe-
nal ha de servir, si, a la realizacién
de lajusticia, mas ello debe verificar-
se bajo determinadas condiciones
que permitan conciliar el interés es-
tatal predominante en la persecucion
de la mayor parte de los delitos con
los derechos e intereses de aquellos
qgue en un concepto u otro intervie-
nen en su realizacion, de manera que
estos constituyen un limite al ejerci-
cio de aquellos. Lo que pretendemos
significar es que la busqueda de la
verdad material no puede ser un fin
pretendido a ultranza, sino que ha de
procurarsele tratando de conservar
intangibles principios tales como la
igualdad entre las partes, la contra-
diccién y la imparcialidad de los 6r-
ganos jurisdiccionales.'®

Una interpretacion consecuente
con los principios conformadores de
nuestro proceso penal, con nuestras
tradiciones juridicas y con la sistema-
tica propia de la ley adjetiva, debiera
proscribir que la funcién jurisdiccional
se ejerza irrestrictamente en el pro-
cedimiento sumario de los tribunales
municipales, en el que, segun perci-
bimos, sin afectar su sencillez y cele-
ridad, deberia potenciarse el principio
acusatorio y, como consecuencia de
este, exigirse cierta correlacion de la
sentencia con la imputacién verifica-
da, lo que necesariamente debera

atravesar por un proceso de revision
legislativa.

CONCLUSIONES

Primera: Las limitaciones que
el principio de correlacion entre la
imputacion y la sentencia le impone
al tribunal resultan aplicables al pro-
cedimiento sumario de los tribunales
municipales, en respeto al objeto pro-
cesal ventilado en este, aun cuando
la celeridad y simpleza que caracteri-
zan a este procedimiento condicionen
una flexibilizacién del principio, con-
centrandolo fundamentalmente en
los hechos que integran la materia
del juicio y la persona a quien se le
atribuyen, y sin que se precise for-
malidad alguna para extraer de ese
hecho las consecuencias juridicas
que procedan e imponer la pena que
corresponda.

Segunda: En la regulacién del
procedimiento sumario es necesario
potenciar el principio acusatorio, lo
que pudiera procurarse con el ejer-
cicio obligado de la accion por par-
te del ministerio fiscal o legitimacion
del denunciante como acusadory el
establecimiento de determinadas
exigencias formales minimas a la
acusacion, entre las que no podria
faltar la descripcion del hecho que
se imputa al acusado y, a su vez,
mediante el impedimento de sancio-
nar cuando se retirase la acusacion.

16 Pudiera ser aconsejable una solucién intermedia que, sin comprometer la posicién del
tribunal, respetase tanto el principio acusatorio como el interés publico presente en el
proceso penal, como pudiera ser llamar al fiscal al proceso, a fin de que asuma su rol

acusador.
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Tercera: La citacion a juicio del
acusado, como acto de intimacion,
debiera acompanarse de una copia
de la carta acusatoria en los térmi-
nos antes descritos o, al menos de
una sintesis del hecho que se le atri-
buye, a fin de permitirle una adecua-
da defensa.

Cuarta: La regulacién del proce-
dimiento sumario deberia incorporar
un tramite destinado al planteamiento
definitivo de la acusacién, e institucio-
nes tales como las revelaciones ines-
peradas o la ampliacion de la acusa-
cion, siempre con un nivel menor de
formalismo y en breves plazos (con-
centracion) en consecuencia con la
esencia del procedimiento.
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A CONFIGURACION POR la

doctrina penal del Derecho

penal econdmico como disci-
plina autbnoma, desde hace algunos
anos ha ido adquiriendo diferentes
matices, uno de ellos es el que tiene
que ver con su proyeccion realiza-
dora, es decir, se ha tratado, como
ocurre con otras ramas del Derecho
penal, de identificar y marcar los ele-
mentos diferenciadores del conteni-
do juridico procesal del Derecho pe-
nal econémico.’

En nuestro entorno, afortunada-
mente no ha sido el gremio vincula-
do a la docencia —procesalistas o
sustantivistas— del Derecho penal,
quienes han tirado la primera piedra
sobre este tema. En diferentes mo-
mentos y desde hace algunos afnos
el mérito de las cuestiones instru-
mentales le ha correspondido a la
Fiscalia General de la Republica de
Cuba a través de sus instrucciones
e indicaciones con las que ha trata-
do de homogeneizar la politica pe-
nal especialmente en el trabajo de
orientacién, persecucion y promocion
en el enfrentamiento a la criminali-
dad econdmica. Ciertamente no po-
dia ser de otra forma por ser el 6rga-
no del Estado constitucionalmente?

facultado para ejercer el control y la
preservacion de la legalidad en orga-
nismos, entidades econdémicas y so-
ciales y los ciudadanos, para lo cual
en cada momento y, en virtud de las
situaciones politicas y econémicas
que suceden en el pais, ha trazado
diferentes estrategias procesales, que
permiten identificar en materia penal
econdmica la independencia de esta
rama respecto al Derecho procesal
tradicional.

La atencién especializada del
organo de instruccién policial en las
diferentes instancias del Ministerio
del Interior, la creacion de un grupo
de trabajo en las fiscalias para los
hechos delictivos de esta naturaleza
y la conformacién, a finales de 2009
y los primeros meses de este afo de
una sala del Tribunal Provincial Po-
pular de Ciudad de La Habanay cua-
tro sesiones en los tribunales muni-
cipales para conocer de hechos
penales econémicos, constituyen en
el plano organizacional las areas
destinadas a la persecucion, promo-
cién y juzgamiento de hechos pena-
les econémicos, que a partir de su
funcionamiento invitan a reflexionar
sobre el incremento y perfecciona-
miento de actividades procesales

1 Klaus Tiedemann: “El Derecho penal econémico: visién global del Derecho sustantivo y

del Derecho procesal penal”, p. 27.

2 Ver Articulo 127 de la Constitucion de la Republica de Cuba, p. 64.
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vinculadas al Derecho penal econé-
mico en nuestro pais.

De otra parte, el soporte norma-
tivo que representa el compendio de
resoluciones e indicaciones para los
delitos econémicos o asociados a la
corrupcion, elaborado y distribuido
por la Fiscalia General de la Repu-
blica en 2009, y que recoge un gru-
po de regulaciones dictadas por el
Ministerio del Interior, la Fiscalia
General de la Republica, la Contra-
loria General de la Republica, el Mi-
nisterio de Finanzas y Precios y el
Tribunal Supremo Popular, vienen a
darle en materia legislativa instru-
mental un caracter independiente
dentro del Derecho procesal penal,
cuyo contenido vincula para su eje-
cucién a un grupo importante de ope-
radores del sistema de justicia penal
e incluso a los agentes —instructo-
res auditores, peritos y controlado-
res, etc.— que ejecutan actividades
y misiones auxiliares en las labores
investigativas de estos complejos
fendbmenos delictivos.

Este articulo, por tanto, se co-
loca en el segmento de la labor cien-
tifica e investigativa a que estamos
abocados, de manera que pueda de
alguna forma contribuir también a lle-
nar el vacio teérico del que invetera-
damente se ha hecho acompanar
nuestra sistematica juridico-penal, a
pesar de los esfuerzos que se han
realizado en ajustar los programas
de las especialidades y maestrias
con estudios puntuales sobre el De-

recho penal econémico o la reciente
incorporacion al curriculum de la ca-
rrera de Derecho —al menos en la
Universidad de La Habana— de una
asignatura optativa con igual nomen-
clatura.

Tal como viene sucediendo con
el Derecho penal econémico sustan-
tivo, es innegable que el Derecho
penal econdmico procesal muestra
su autonomia como rama del Dere-
cho procesal a través de un conjun-
to de principios propios. De esta for-
ma la doctrina reconoce entre otros
el principio de especializacion de la
judicatura, el principio de la prueba
técnica, el principio de restriccion de
la inmediacién en el juicio oral, etc.;
los cuales lo diferencian del Derecho
penal adjetivo coman.

La asimetria existente entre la
construccién del Derecho penal eco-
némico sustantivo y el Derecho pe-
nal econémico procesal es inquietan-
te. Es desproporcional el incremento
de figuras penales econdmicas
devenidas tras las modificaciones al
Cédigo penal, mediante los decretos
leyes 150, de 6 de junio de 1994, y
175, de 17 de junio de 19972y la
practicamente nula creacién de es-
tructuras procedimentales destina-
das a la elaboracion y acreditacion
de la hipotesis factica a subsumir en
aquellas. Dicho de otro modo, mien-
tras el Derecho penal econémico
material de nuestros dias empena
sus esfuerzos en la determinacion
exacta de los ilicitos comprendidos

3 Aparecen nuevas figuras delictivas en el contexto juridico-penal cubano, como enri-
quecimiento ilicito, negociaciones ilicitas, trafico de influencias, insolvencias punibles,

lavado de dinero, evasion fiscal, etcétera.
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en su ambito de injerencias, el Dere-
cho penal econémico adjetivo no
parece haber reparado en la necesi-
dad de ordenar los instrumentos de
comprobacioén judicial idoneos para
la acreditacion de tales delitos.

El principio de racionalidad pe-
nal legislativa indica entre otros pre-
supuestos que el legislador sustanti-
vo debe sancionar leyes que prevean
delitos aprioristicamente susceptibles
de acreditacion factica en un debido
proceso penal, tal como lo advierten
Arocena y Balcarce,* caso contrario
estariamos hablando de un Dere-
cho penal simbdlico. Por esta ra-
zbén se hace necesario delimitar de
antemano el alcance y la explica-
cion que contrae el Derecho penal
econémico en su manifestacién
procedimental.

¢ Qué criterios hacen necesario
sistematizar el estudio del Derecho
procesal penal econémico en nues-
tro pais?

1. Elauge de la criminalidad econé-
mica en un contexto social que
propende a partir de un régimen
de institucionalidad, realizar las
transformaciones necesarias para
mantener y desarrollar un siste-
ma juridico, politico y econdémico
socialista, despojado de conduc-
tas y hechos entorpecedores de
la vida econdmica.

2. Lograr la efectividad necesaria en
el enfrentamiento, persecucion y
sancién a la delincuencia econé-
mica y las manifestaciones de
corrupcién.®

3. La modificacion de los criterios de
imputacion, que incluye la exigi-
bilidad de responsabilidad penal
a las personas juridicas y que en
la actualidad resulta insuficiente,
apesar de las reglas dictadas por
el maximo 6rgano de justicia.®

4. Disciplinar los actos que integran
los procedimientos administrati-
vos y judiciales necesarios para
acreditar un delito econémico.

5. Armonizar las disposiciones lega-
les de organizacion judicial y nor-
mas juridicas de procedimiento en
stricto sensu.

6. Establecer consecuentemente los
derechos y garantias procesales
de las partes a través de un debi-
do proceso penal, legal y justo.

El Derecho penal econémico
procesal se puede estudiar atendien-
do al conjunto de normas que regu-
lan los sujetos y las instituciones pro-
cesales o al grupo de disposiciones
que rigen la actividad que aquellos
despliegan mediante cada una de
tales instituciones. Esta doble pers-
pectiva es conocida como Derecho
penal econémico procesal estatico

4 Gustavo Arocena y Fabian |. Balcarce: Derecho Penal Econdmico Procesal, p. 2.

5  Es criterio mayoritario que el régimen procesal de hoy debe ser modificado para una
efectiva persecucién y sancién de los delitos “no convencionales” del Derecho penal
vigente. Por todos, Daniel R. Pastor: “; Es conveniente la aplicacién del proceso penal
«convencional» a los delitos «no convencionales»?”, p. 301.

6 La Instruccion No. 169, de 15 de enero de 2002, establecio las reglas adjetivas de
obligatorio cumplimiento por los tribunales populares cuando sean juzgadas personas

juridicas.
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refiriéndose a la primera y Derecho
penal econémico procesal dinamico
atendiendo al segundo criterio.”

Ese estudio también transita por
aspectos objetivos relativos a la forma
y el contenido de los actos procesales
y subjetivos en el que se contemplen
los sujetos procesales necesarios asi
como aquellos que acuden de mane-
ra eventual al proceso,® hago por su-
puesto referencia al tribunal en asun-
tos de jurisdiccién y competencia,
ministerio publico, perjudicados, victi-
mas, imputado, los que promueven la
accion privada, etcétera.

Hemos querido examinar algu-
nos de los componentes que forman
parte del Derecho penal econdémico
procesal estatico, con un enfoque de
problematicas, propuestas y sugeren-
cias —todas de lege ferenda— que
partiendo del contenido axioldgico y
dedntico que exigen las reformas pro-
cesales modernas pudieran perfec-
cionar los instrumentos y el conteni-
do procesal existente en la actualidad.

EL ORGANO JURISDICCIONAL
Y SU COMPETENCIA

La politica criminal econémica
procesal ha promovido ciertos prin-
cipios en lo que respecta al tribunal.

7 Arocenay Balcarce: Op. cit., p. 5.

En primer lugar, se exalta la ne-
cesidad de especializacion en materias
econdmicas, de quienes pretendan in-
gresar a esta particular magistratura.
No por gusto se ha expresado que
las reglas de las ciencias, asi, des-
plazany, aun, llegan a anular las re-
glas de la experiencia en su funcion
regulativa del correcto pensamiento
humano.® De ahi que sea mas pru-
dente que la judicatura, partiendo de
una vocacion de los jueces hacia estos
temas, se especialice, y paulatinamen-
te vaya acumulando experiencia en el
guehacer juridico-penal econémico.

Segun expresa Tiedemann, “es
particularmente interesante la expe-
riencia francesa, que en principio
quiso limitarse a una especializacion
de la fiscalia. Muy pronto se ha no-
tado que de nada sirve tal especiali-
zacion en la persecucion penal si
después el juez entiende poco de los
problemas de estos asuntos. Por
esto, hoy en dia también los jueces
penales en Francia, al menos en las
grandes ciudades, son jueces espe-
cializados”.™®

Los jueces legos frecuentemen-
te no estan instruidos en materias
penales econémicas y su seleccion
para los grandes procesos econdmi-
cos presenta particulares problemas.

8 Ibid. Se denomina “sujetos procesales” a las personas (fisicas o juridicas) que se en-
cuentran legitimadas para intervenir personalmente o a través de sus representantes
en el proceso, ejerciendo los poderes de accion, excepcion y decision. Pueden ser
esenciales o eventuales, conforme su intervencion resulte necesaria o no para que
pueda entablarse validamente el proceso penal.

9 Ibid., p. 29.

10 Tiedemann: Op. cit., p. 29. El antecedente inmediato de este tipo de reformas en Fran-
cia son las leyes del poder judicial aleman, que hacen posible una especializacion de la
jurisdiccion penal mediante la creacion de salas penales econémicas especificas.
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Seria conveniente que a los jueces
profesionales los acompanaran jue-
ces legos conocedores de estos te-
mas (economistas, financistas, con-
tadores, administradores, empleados
y trabajadores vinculados a la esfe-
ra economica, etcétera).

Con respecto a la competencia
las exigencias fundamentales para el
Derecho penal econdémico procesal
estan en las cuatro situaciones que
pudieran acaecer:

1. Las causas penales por delitos
econdmicos o asociados a la co-
rrupcion seran radicadas aten-
diendo a: las caracteristicas de
la figura delictiva, la entidad del
delito —derivada de la cantidad
y calidad de la pena—, la natura-
leza de la accién penal, el com-
ponente subjetivo del hecho o la

calidad del sujeto sometido a pro-
ceso penal." Esta situacion pro-
cesal es conocida como compe-
tencia material o por razon de
materia.'

. Otro tanto es evaluar la compe-

tencia territorial (entre tribunales
provinciales y/o municipales y en-
tre los de igual competencia ma-
terial).3

. Un problema que pudiera susci-

tarse es con respecto a la com-
petencia funcional entre salas de
casos penales econémicos y sa-
las de competencia penal genéri-
ca en el mismo tribunal, las que
deben ser salvadas con la aplica-
cion coherente del principio de
especializacién de la judicatura y
las indicaciones internas que al
respecto se dicten.

11

12

13

120

Respecto a las caracteristicas de la figura delictiva, hay que destacar que la delincuen-
cia econdmica comprende ilicitos de caracteres tan diversos como los delitos informatico,
ambiental, societario, aduanero y contra los consumidores, entre muchos otros.
La entidad del delito derivada de la cantidad y calidad de la pena esta vinculada a la
ocurrencia de un delito grave cuyo quantum de pena determine un proceso penal rele-
vante. Asi pudiera ocurrir con malversacién (Articulo 336.2), sancionado con penas
entre ocho y veinte afos de privacion de libertad. Por su parte, la naturaleza de la
accion penal esté ligada a la peligrosidad o dafnosidad social del hecho, al grado de
culpabilidad del autor y a la repercusion social que tuvo la conducta delictiva. Por tltimo,
la calidad del sujeto sometido a proceso penal es un componente que no puede obviar-
se, a mayor responsabilidad funcionarial o administrativa, las afectaciones para la eco-
nomia alcanzan una trascendencia dado el conocimiento que debe tener de la politica
econdmica estatal, sus perspectivas y estrategias a nivel estatal, condicion que merece
ser atendida por el érgano jurisdiccional.

“La competencia adopta diferentes clases, a saber, competencia por razén de materia
por razén del territorio, de oficio, a instancia de parte inhibitoria y declinatoria, positiva o
negativa”, Marcelino Diaz Pinillo: Temas para el estudio del Derecho penal, p. 232.

La incorporacion especializada del érgano jurisdiccional solo a instancia provincial pu-
diera dar al traste con la falta de conocimiento de estos 6rganos de hechos penales
econdémicos que aun siendo de la competencia municipal, en virtud de la competencia
material, tengan en el plano econémico una repercusién importante y trascendental
para los intereses de tutela. Delitos como el previsto en el Articulo 222 del Cédigo penal
—incumplimiento del deber de preservar bienes en entidades econémicas— no pocas
veces su averiguacion y juzgamiento se tornan complejos.
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4. También habra que resolver la lla-
mada competencia por conexion,
cuando se cometen delitos para
cometer o facilitar la comisién de
delitos comprendidos en la mate-
ria econémica o asociados a la
corrupcién, en cuyo supuesto no
habra dudas de que debe resol-
verlo el tribunal de la competen-
cia especial.

En el plano de la valoracién pro-
batoria, se sostiene que en el Dere-
cho penal econdmico se relativiza el
denominado sistema de libre valora-
cion de la prueba. Parece innegable
que los 6rganos jurisdiccionales, en
su generalidad, no se encuentran
cémodos decidiendo sobre asuntos
involucrados en la ilicitud econdmi-
ca. Es que, en relacion con los asun-

tos penales en materia econdémica,
las reglas de la experiencia que pue-
den asistir al juez —como ya diji-
mos— resultan limitadas o, en mu-
chos supuestos, inexistentes.

El 6rgano jurisdiccional depen-
de aqui, en gran medida, de las na-
rraciones de las partes, fundamental-
mente, de los dictdmenes periciales,
restringiéndose, con alcance consi-
derable, su caracter de perito “peri-
torum”. De esta manera es en oca-
siones necesario y conveniente la
insercion en los tribunales de justicia
penal econdémica de profesionales no
juridicos (analistas de sistemas infor-
maticos, contadores, economistas,
etcétera) llamados en algunas legis-
laciones procesales peritos oficiales'
que, actuando a la par de los peritos

14 Estudios realizados por un equipo de investigacion formado principalmente por profe-
sores titulares y catedraticos de la universidad Rey Juan Carlos, especializados en
Derecho procesal, economia financiera y contabilidad, y un equipo de trabajo de la
Catedra de Investigacion Financiera y Forense KPMG Forensic, especializado en la in-
vestigacion de delitos econdmicos y la elaboracién de informes periciales aseguran que
de las respuestas y planteamientos expresados por los diferentes colectivos entrevista-
dos durante la labor de investigacion del mencionado estudio, se infiere que la prueba
pericial econdmica, si esta bien elaborada y es presentada de forma sélida, es un elemen-
to de notable relevancia y de indudable repercusion en la resolucion de disputas y litigios.
A este respecto, sirvan como elemento representativo los siguientes aspectos identifi-

cados en este estudio:

+ Mas del 80% de los entrevistados han valorado la aportacion de los peritos econémi-
co-financieros como positiva o muy positiva.

» Cercadel 100% de los jueces y magistrados encuestados atribuyen a la prueba pericial
econdémica una elevada relevancia en su proceso de deliberacion y emisién de sentencia.

» Mas del 90% de los jueces y magistrados encuestados opinan que la prueba pericial
en el ambito econdmico-financiero tendra cada vez mas relevancia en el sistema proce-
sal espafol. En este sentido, en relaciéon con los campos donde se espera que este
desarrollo se pueda producir, las respuestas sitlian una serie de areas en las que cabe
esperar un mayor desarrollo futuro, entre las que destacan los procesos relacionados
con “fraudes y delitos econémicos” (Enric Olsina y Dunia Florenciano: “La importancia
de la prueba pericial econémico-financiera en los procedimientos penales”).

15 Estos peritos realizan su actividad pericial a instancias del juez, examinando entre otras
evidencias, los informes de los peritos de parte. El objetivo central del trabajo pericial
que realizan es responder al cuestionario fijado y autorizado por el tribunal.
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de partes, acerquen al espacio pro-
cesal penal aquellos conocimientos
técnicos especificos necesarios para
resolver adecuadamente los casos
relativos a la delincuencia penal eco-
ndémica que sean requeridos por el
tribunal.

Nuestra Ley de Procedimiento
Penal los contempla en el Articu-
lo 332, cuando establece que el in-
forme pericial sera rendido por el o
los peritos que, propuestos por las
partes, haya admitido el tribunal en
el tramite a que se refiere el Articu-
lo 287. No obstante, el tribunal po-
dra disponer, tanto en el trdmite men-
cionado como en el acto de la vista
oral, que dicho informe sea rendido
por otro u otros peritos distintos a los
propuestos por las partes, cuando las
circunstancias del caso o el conteni-
do de la materia objeto del dictamen
no resulten afectados por el cambio
de peritos.

Esa institucion y la facultad que
por decision del mencionado articu-
lo es inapelable, por su novedad en
el sistema procesal cubano merecen
algunos comentarios:

El perito oficial’® es un funcio-
nario auxiliar de las funciones judi-
ciales de actuacién permanente o
temporal y a quien se le conceden
los mismos derechos y deberes pro-
cesales que ostentan los peritos pro-
puestos por las partes.

El objetivo central del trabajo
pericial es responder al cuestionario
fijado por el juez y autorizado por el
tribunal. El tribunal, previa entrega de

las actuaciones podra formular con-
cretamente las cuestiones a elucidar,
teniendo presente que no es posible
solicitar la realizacién de un amplio
examen, o pretender que se verifi-
quen, genéricamente, los hechos
denunciados.

En el desemperio de su cargo,
el perito tendra libertad cientifica,'”
entendida como aquella que es ne-
cesaria para evacuar los puntos so-
metidos a su examen mediante las
operaciones que crea convenientes,
con los métodos que le parezcan
apropiados y en los que el tribunal
no tiene poder alguno de decisién.

Los peritos oficiales tendran pre-
sente que los destinatarios de los in-
formes son legos en materia contable
o técnica, razén por la cual es necesa-
rio emplear un lenguaje comprensible,
que permita a los jueces y a las partes
interpretar con claridad el contenido del
informe, en especial las conclusiones
que se emiten. De esta manera sera
mas sencillo para el tribunal estable-
cer laincidencia que tiene en el proce-
S0 y su valor probatorio.

Su intervencion en el juicio se
relaciona con su participacion como
perito, por lo tanto su citacion a jui-
cio es con esa cualidad. El perito no
estuvo presente en el momento que
ocurrieron los hechos delictivos, sino
que los ha reconstruido e informado
con posterioridad, sobre la base de
los principios y técnicas de su cono-
cimiento y ciencia.

De existir varios peritos, como lo
prevé la norma procedimental, pudie-

16  Alfredo Popritkin: “La pericia contable forense en el proceso penal”.

17 Ibid.
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ran ser llamados a declarar en for-
ma conjunta —peritos de partes y
oficiales— como si se tratara de un
careo, con la particularidad de que
las respuestas se den en presencia
del resto, que pudieran contradecir
los criterios expuestos o completar
las declaraciones realizadas sobre el
contenido esencial del peritaje.

La designacion y aprobacion por
el 6rgano jurisdiccional del perito ofi-
cial podra igualmente realizarse pre-
via seleccidn de las instituciones que
a criterio del tribunal pueden aportar
los especialistas mas experimentados
y capaces para ese desempefo, a
quienes ademas se les podra asig-
nar una fraccion del ano correspon-
diente al calendario judicial, para que
al ser llamados acudan a la presta-
cidén de sus funciones.

EL MINISTERIO PUBLICO

El principio de especializacion
se observa también en el sujeto
esencial del proceso que promueve
y ejerce la accion penal en materia
econdmica.

En este sentido, se ha promo-
vido en nuestro entorno continental la
creacion de fiscalias especializadas,
en las que el perfil del funcionario se
caracteriza —al menos en su confor-
macién— por una preparacion solida
en materias penales econdémicas,
confiriéndoseles atribuciones amplias
en orden a las diligencias procesales

18 Arocenay Balcarce: Op. cit., p. 29.

conducentes al desenvolvimiento efi-
caz de la investigacién en la fase pre-
paratoria.

Otro aspecto es que estando
precedida por la denuncia de la reali-
zacion de tramites vinculados a la
actividad administrativa, se consagra
una “suerte de cuestion prejudicial,
de tipo administrativo, de caracteres
particulares”, por lo que Arocena y
Balcarce entienden que desde una
Optica sustantivista “queda estructu-
rada una virtual nueva clase de ac-
cidén penal... que podria denominar-
se accion penal publica dependiente
de instancia administrativa”.'

De otra parte, principios como
el de unidad de actuacion del minis-
terio publico tienden a sufrir, en el
campo que analizamos, cierto grado
de flexibilizacion. Asi, por ejemplo, el
principio de unidad de actuacion,
entendido como la facultad de inter-
venir un representante de ese 6rga-
no en cualquier etapa del proceso
penal, se matiza a partir de la con-
veniencia de asegurar la continuidad
del mismo representante especiali-
zado en estas materias pertenecien-
te al ministerio publico que intervino
durante la investigacion, en la etapa
de juicio oral, para garantizar asi el
conocimiento anterior de este con el
proceso penal econdmico y evitar la
reiteracion del estudio de causas de
alta complejidad.

Por ultimo, desde el punto de
vista politico-criminal, el principio de
legalidad procesal —derivado del

19 Maximiliano V. Hairabedian: “La conveniencia de unificar la persecucion penal”, p. 6699.
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principio quod delicta tot poena ex-
presado en que a todo delito debe
seguir una pena— exhibe una limi-
tacién pronunciada, en cuanto a los
hechos y a las personas involucra-
das, en razon de la posibilidad de
prudentemente aplicar el principio de
oportunidad, acortando en lo posible
el inmenso material factico a través
de la concentracion investigativa y
por ende de la imputacién y juzga-
miento en una parte de los hechos.?

Estas son, a mi modo de ver,
las cuestiones medulares en las que
a prima face necesita involucrarse
nuestro sistema procesal penal, para
lograr la eficacia en los procedimien-
tos seguidos contra los llamados
delitos econémicos.

Otros asuntos relacionados con
el proceso penal dinamico, a partir
del contenido de las normativas emi-
tidas por las instituciones que estan
vinculadas a estos temas, ameritan
una mirada mas integral que por su
novedad e importancia también he-
mos querido abordar.

Resolucion MININT-FGR

Habiamos ya explicado que
derivado del principio quod delicta tot
poena: a todo delito debe seguir una
pena, por lo que el principio de ne-
cesidad como también se le conoce
al principio de legalidad procesal se
inscribe dentro de aquellos principios
relativos al objeto del proceso y se
relaciona con el principio de igual-
dad,?' planteando la obligacion que
le viene impuesta al Estado de per-
seguir cualquier conducta que revis-
ta las caracteristicas de delito y su
caracter obligatorio le es otorgado
—salvo las excepciones del Articu-
lo 42022y del supuesto legal que au-
toriza el Articulo 268,2 ambos de la
ley adjetiva— al ministerio fiscal,
siendo por tanto el responsable de
ejercitar la accion penal en los deli-
tos econémicos, aunque en determi-
nados supuestos tenga que necesi-
tar de la denuncia de la persona
juridica privada como sucede en los
delitos recogidos en los Articulos
220, 221, 222, 224, 225 y 336 del
Cédigo penal.

20

21
22

23

124

“Por supuesto que ninguna sociedad puede (o quiere) alcanzar una transparencia total
del comportamiento; ningun sistema normativo aspira a descubrir todas las infraccio-
nes, ni ningun sistema sancionatorio garantiza su funcion protectora a base de eliminar
todas las infracciones normativas. La ignorancia de la criminalidad «real» desempenia,
sin embargo, la funcién (positiva y estabilizadora) de regular el sistema de control social
y dentro del mismo el control juridico penal; de dar la impresion de respeto y mostrar su
capacidad de elaboracion del conflicto” (Winfried Hassemer y Francisco Mufioz Conde:
Introduccion a la Criminologia y al Derecho Penal, p. 48).

Ver Juan Mendoza Diaz: Principios del Proceso Penal, pp. 71y 72.

Articulo 429.- La accién penal por los delitos de calumnia e injuria se ejerce Unicamente
mediante querella de la parte ofendida o de las personas llamadas a completar su
capacitad legal (Ley No. 5, de Procedimiento Penal, de 13 de agosto de 1977).
Articulo 268 de la LPP: “(...) Si el fiscal insiste en el sobreseimiento, el tribunal podra
aceptar la solicitud o por el contrario ofrecera el procedimiento al perjudicado, si lo
hubiere (...) para que decida ejercitar la accion penal, mediante la acusacion particular”.
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Esa facultad que, como ha plan-
teado Mendoza Diaz,? tiene su asi-
dero legal en los articulos del 119 al
124 de la ley de tramites y ante la
ocurrencia de delitos econémicos
detectados por auditorias y compro-
baciones econémicas, estara condi-
cionada a una valoracion ex-ante de
tal ejercicio por parte del grupo de
andlisis, creado ad hoc e integrado
por un instructor penal especializa-
do en esa materia,® un oficial ope-
rativo perteneciente a la seccion de
delitos econdémicos de la Direccion
Técnica de Investigaciones del Mi-
nisterio del Interior y un fiscal; quie-
nes examinaran el informe especial
de auditoria o de la comprobacion
econdmica dentro de los diez dias®
posteriores a su presentacion y an-
tes de proceder formalmente con la
denuncia presentada mediante dicho
informe.

El ordinal 7 prevé la radicacion
de un expediente investigativo?’ pos-
terior a la denuncia y cuyo término
puede alcanzar un maximo de 60
dias, lo cual limita de una parte el
contenido del Articulo 119 de la Ley
de Procedimiento Penal que, en el
inciso 3, ordena a la policia practicar

24 Mendoza Diaz: Op. cit., p. 73.

inmediatamente las diligencias indis-
pensables, respecto a la identifica-
cién de los acusados, la ocupacion
e instrumentos del delito, la inspec-
cidon del lugar del hecho, la declara-
cién de acusados y testigos y cual-
quier otra accion o diligencia prevista
en la ley, para la comprobacién del
delito y la determinacion de los parti-
cipantes, algunas de las cuales han
sido adelantadas y descritas en el
informe de auditoria o en la compro-
bacion econémica.

Asimismo y contrario a lo esta-
blecido en el Articulo 121 de la ley
ritual que preve el plazo de diez dias
posteriores a la denuncia para el ini-
cio del expediente de fase prepara-
toria, se propende a una averigua-
cion méas completa, multilateral y
objetiva cuando la documentacién
gue aporte el denunciante se estime
completa y previamente radicada la
denuncia, resulte necesario comple-
tar los elementos para corroborar que
la persona denunciada es realmen-
te responsable penalmente de los
hechos, para determinar la intencio-
nalidad, obtener evidencias, carac-
teristicas de las personas involucra-
das, conocer el destino de los bienes

25

26

27

El procedimiento para la formulacién y tramitacion de las denuncias provenientes de
auditorias y comprobaciones econdmicas orienta que preferiblemente sea el instructor
especializado quien recepcione las denuncias, con las excepcionalidades eventuales
que pudieran estar presentes.

Este término se deriva del contenido de los ordinales tercero y cuarto del procedimien-
to, que establece la citacion al denunciante dentro de los diez dias posteriores a la
entrega del informe especial, periodo en el que seran analizados y dictaminada toda la
documentacion presentada.

El expediente investigativo constituye una novedad en el procedimiento. Se inicia una
vez que estima completa la documentacion y se radica la denuncia; en supuestos de su
archivo, requerira la aprobacion del fiscal.
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enajenados u otros elementos de in-
terés para el proceso de instruccion;
cuyas diligencias con un caracter
operativo estaran a cargo del oficial
de la Direccion Técnica de Investi-
gaciones o de la Direccion General
de la Contrainteligencia.

Resulta importante revisar el
mencionado ordinal siete en lo refe-
rente a la radicacién de la denuncia
y habilitacion del expediente investi-
gativo, incluidos en el proceso penal
como actos de investigacion. Esta
practica procesal que emana del Ar-
ticulo 123 de la Ley de Procedimien-
to Penal, concebida solo para denun-
cias en las que se desconoce el o
los autores o estos no hayan sido
habidos, sin término de tramitacién
para la busqueda del autor descono-
cido y de 72 horas en casos de auto-
res no habidos; ahora se extiende
hasta 60 dias —incluso con autores
conocidos— hasta tanto se culminen
las averiguaciones previas y se dé
traslado con el asunto al tribunal
municipal en procedimientos suma-
rios o se decida la apertura de expe-
diente de fase preparatoria, cuyos
términos de sustanciacion pudieran
alcanzar 240 dias, superior a los ex-
cepcionales 180 dias previstos en el
Articulo 107 de la ley procedimental,

cuestion esta que afectaria la celeri-
dad requerida en delitos cuya virtua-
lidad y prontitud en su juzgamiento
resultan necesarios a los fines de
prevencion especial y general.

Mas conveniente seria no dar
apertura a la denuncia mientras exis-
tan indicios razonables de la ocurren-
cia de un delito y sus autores, bajo
los mismos términos que plantea el
Articulo 106 de la ley procesal para
el inicio del expediente de fase pre-
paratoria.?®

El encuentro y la conciliacion
por parte de los integrantes del gru-
po de andlisis tienen varios objetivos
a cumplimentar y originan conse-
cuencias juridicas sustantivas y pro-
cesales importantes. Entre estas, y
visto el contenido de la normativa que
lo instituye, se pueden observar las
siguientes:

—Determinar la competencia del
asunto.?

—Evaluar la ocurrencia real del hecho
penal economico y establecer su
diferenciacion con violaciones ad-
ministrativas o de otra indole pre-
sentes en el supuesto de hechos
previamente investigados por los
auditores y comprobadores eco-
némicos.*

28 El Articulo 106 de la LPP indica que solo se iniciara el expediente cuando concurran
indicios suficientes de la comision de un delito.

29 El ordinal primero y el inciso b) del ordinal 5 de las normas de procedimiento plantean
que, como regla la formulacién de la denuncia, investigacion y sustanciacion de delitos
econdémicos como resultado de comprobaciones econdmicas y auditorias se regira por el
principio de territorialidad, con la excepcionalidad de hechos penales econdmicos cuyas
caracteristicas, personas involucradas o la expansion territorial de los hechos hacia otras
provincias amerite la atencién por érganos superiores de la investigacion penal.

30 Elinciso ¢) del ordinal 5, de las normas de procedimiento, orientan decretar la devolu-
cién del informe para su rectificacion, ampliacién o reconsideracion por no ajustarse al
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—Proceder con el archivo de la de-
nuncia®' o discrecionalmente
aplicar el principio de oportunidad
—reglada— en supuestos de fi-
guras paralelas® o por aplicacién
del Articulo 8.3 del Codigo penal.

—Tomar decisiones procesales con
los presuntos responsables.

—Ejecutar la tramitacion del caso con
una estrategia definida a partir de
las metodologias de investigacion
de estas conductas delictivas.

Instruccion No. 1/09

La Ley de la Fiscalia General
de la Republica dirige su trabajo de
enfrentamiento a las conductas de-
lictivas de la naturaleza que estudia-

mos y preveé la conformacién de es-
tructuras que permitan darle res-
puesta a la investigacion de ellas.
El antecedente fundacional
para procesar hechos penales eco-
ndémicos y de corrupcién lo consti-
tuye la creacion de grupos especia-
lizados cuyas tareas en una primera
etapa solo estuvieron dirigidas a la
investigacion y tramitacion de he-
chos vinculados al Decreto Ley 149
de 1994, del enriquecimiento indebi-
do, de cuyo contexto también emer-
gieron fendmenos delictivos relacio-
nados con la criminalidad econdmica
y la corrupcién en cualquiera de sus
esferas. Este grupo fue perfeccionan-
do su quehacer en el control y eje-
cucién de las medidas de enfrenta-
miento, investigacion y seguimiento

contenido de la Resolucion 248 de septiembre de 2007, de la Contraloria General de la
Republica, que establece el procedimiento para la elaboracion, presentacion, tramita-
cién del informe especial sobre presunto hecho delictivo y seguimiento de las acciones
para su esclarecimiento y procesamiento, cuando se detectan en las acciones de con-
trol que realizan los auditores del Sistema Nacional de Auditoria. Esta devolucion evi-
dente responde a quebrantamiento en las formalidades legales de la resolucién, no en
lo referente a la antijuridicidad, culpabilidad, imputabilidad o peligrosidad del presunto
hecho penal econémico, o por la ejecucion de otras diligencias propias de los érganos
investigativos del MININT, como es expresado en el inciso c) del ordinal 6 y en el ordinal

8 del procedimiento.

31 Elinciso d) del ordinal 5 también establece que el dictamen que dicte el grupo de ana-
lisis valorara si los hechos no son constitutivos de delito, sea por ausencia de los ele-
mentos tipificadores, causas eximentes de responsabilidad penal, causas posteriores
al hecho que anulan la punibilidad, excusas absolutorias o ausencia de peligrosidad
social, cuya solucion procesal esta amparada en el tercer parrafo del Articulo 121: “Si
los hechos denunciados no son constitutivos de delito o resultan manifiestamente fal-
s0s, el Instructor dictara resolucién fundada de no haber lugar a proceder, ordenando el

archivo de la denuncia (...)".

32 El inciso d) del ordinal 5 establece ademas que el dictamen valorara si resulta mas
conveniente aplicar las regulaciones sobre responsabilidad material, plantedndose asi
taxativamente la presencia del principio de oportunidad reglada, por aplicacién del De-
creto 249 de 2007, “Sobre responsabilidad material”, en las que pudiera decretarse el
archivo provisional de las actuaciones tras la acreditacion efectiva del pago de la multa
administrativa impuesta, previa ratificacion por el fiscal. Ver inciso d) del ordinal 6 que
corrobora lo expresado en el Articulo 121 de la ley procesal.
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de los casos y en la actualidad ha
extendido sus funciones a la activi-
dad delictiva de tipo econémico.

De igual forma el Fiscal Gene-
ral de la Republica ha ido dictando
instrucciones e indicaciones de tra-
bajo que van conformando la politi-
ca penal que ha de seguir ante de-
terminadas situaciones, todas ellas
condicionadas al momento en que se
dan tales fenédmenos y a los intere-
ses que en cada etapa resulta con-
veniente defender con medidas coer-
citivas de corte penal.

Es en 2009 que se dictan las in-
dicaciones de la Direccién de Proce-
sos Penales de la Fiscalia General de
la Republica, cuyo compendio tiene
un contenido mas general y abarca-
dor con respecto a la investigacion de
los hechos penales econémicos y
aquellos que de una forma u otra es-
tan asociados a la corrupcion, las
especificidades para evacuar las pre-
tensiones punitivas y la actuacion del
fiscal en el acto del juicio oral.

Control y sustanciacién
de la fase sumarial

Un valor importante van a tener
las indicaciones referentes a la par-
ticipacién del fiscal en el grupo de
analisis creado mediante la Resolu-
cién Conjunta MININT-Fiscalia Ge-
neral de la Republica. Su extensién
para el trabajo de la Fiscalia es pro-

cedente solo en supuestos de audi-
torias y comprobaciones realizadas
como resultado de una accién de
control del sistema nacional de
auditoria o de cualquier otra accion
de control, inspeccion o supervision
de los 6rganos, organismos y enti-
dades o a traves de una verificacion
fiscal, pues en los restantes casos
de tramitacién del delito econdmico
bastara la denuncia como en otros
ilicitos penales.

Un aspecto significativo es que
con independencia de que las nor-
mas de procedimiento dictadas en la
Resolucion Conjunta Ministerio del
Interior-Fiscalia General de la Repu-
blica omiten la aplicacion discrecio-
nal del principio de oportunidad, en
casos ajustados al contenido del Ar-
ticulo 8.3 del Cédigo penal que au-
toriza la imposicion de multa admi-
nistrativa o ante la presencia de otras
de figuras paralelas o del sistema
contravencional (equiparacion de
conductas punibles con infracciones
administrativas), la instruccion de la
Direccién de Procesos Penales re-
comienda su aplicacién a personas
involucradas en aquellos casos de
utilidad procesal en los que resulta
mas conveniente excluirlos del pro-
ceso penal,®* como parte de la apli-
cacion del principio de oportunidad
reglada, ya comentado.®*

La instruccién recoge medidas
organizativas y métodos de trabajo

33 Esa facultad discrecional concedida al fiscal tiene su respaldo en el inciso b) del ordinal
primero, en el cuarto parrafo del ordinal 7.1 y en el ordinal 11 de la Instruccién No. 1, de
la Direccion de Procesos Penales de la Fiscalia General de la Republica.

34 Ver Mendoza Diaz: Op. cit., p. 74; y Angela Gémez Pérez: Perspectivas del derecho

cubano actual, pp. 293 y ss.
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para lograr mejores resultados y ha-
cer mas objetiva y comprensible la
investigacion, como es lo relativo al
desglose de los expedientes,® que
sin afectar el material que en su mo-
mento dara al traste con la probanza
de los hechos, provoque la construc-
cién de expedientes voluminosos de
fase preparatoria que afecten la na-
turaleza y esencia del objeto de prue-
bay el thema probandum.®

Se puntualiza igualmente en
asuntos relativos a la toma de decla-
racion del acusado, al conocimiento
no solo de la identidad del culpable
sino también de los antecedentes
criminales y las especificidades de
la conducta y caracteristicas perso-
nales de todos los involucrados en
el proceso penal, las peculiaridades
que para el delito econémico, en es-
pecial para la calificacion legal, como
a los efectos de la exigibilidad de res-
ponsabilidad civil tiene la determina-
cion de las afectaciones provocadas
o derivadas del hecho, etc.; elemen-
tos que ya vienen recogidos en los
articulos 157 y 160 de la ley de tra-
mites, pero que la instruccién amplia
a efectos de conocer en amplitud a
los sujetos implicados.

Con respecto a los medios de
prueba, la instruccion establece
una delimitacion de aquellas que es
imprescindible aportar al proceso
penal, detallando aquellas que tie-
nen que ver con los peritajes de las
que contribuyan a la acreditacion,
en el proceso, de otros elementos

para verificar el delito y la cualidad
del autor.

En cualquier proceso penal, lo
concerniente a la practica y evalua-
cidn de los dictdmenes periciales en
cualquier etapa del proceso reviste
importancia para el esclarecimiento
del hecho, sin embargo, en el proce-
so penal econémico adquiere una
relevancia especial.

El capitulo VIl de la Ley de Pro-
cedimiento Penal le dedica varios
articulos a la instrumentacion de esta
diligencia y los requisitos y caracte-
risticas que la definen al peritaje y a
los peritos, pero en modo alguno
puede por si solo el contenido pro-
cesal completar las exigencias de
investigacion ante un delito econo-
mico, de ahi que la instruccién de la
Direccion de Procesos Penales se
recrea en emitir un grupo de indica-
ciones, tratando en la medida de lo
posible de ajustarse a los diferentes
modus operandi que en nuestro con-
texto se originan en el area econd-
mica; asi aparecen indicaciones para
aceptar peritajes en hechos relacio-
nados con procesos productivos o
tecnolégicos, sobre contratos o ne-
gocios y sobre los soportes informa-
ticos, los cuales inobjetablemente
ameritan un estudio mas especifico
y concreto, que traten de darle res-
puesta a ese tipo de criminalidad
econdémica.®’

Asimismo obliga que se acom-
pafe al expediente sumarial el in-

35 Ver ordinal 11 de la Instruccién 1/2009, p. 25.

36 Ver Vicente Julio Arranz Castillero: “La prueba en el proceso penal. Generalidades.
Temas para el estudio del derecho Procesal Penal. Segunda parte”, pp. 63 y ss.

37 \Verordinal 7 y sus incisos 1, 2, 3, 4, 5y 6 de la Instruccion 1/2009, pp. 20 y ss.
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forme de auditoria o de comproba-
cion contable, los que deben cum-
plir los requisitos exigidos en cada
caso®y del que resultara una prue-
ba documental junto con las que de
ordinario autorizan el Articulo 228
y siguientes de la Ley de Procedi-
miento Penal.

De igual forma, se detalla el
contenido de las testificales y de
otras diligencias que pudieran prac-
ticarse, como registros, certificacio-
nes sobre cargos y funciones, depo-
sitos bancarios y congelacién de
cuentas de ahorros, etcétera.®

Sobre las conclusiones
provisionales del fiscal

El escrito de calificacion del fis-
cal de caracter provisional tiene su
amparo legal en el Articulo 278 de la
Ley de Procedimiento Penal y su
contenido, formalidades y argumen-
tacion juridica han sido ilustradas por
otros estudiosos.*

La instruccion mantiene su esen-
cia sobre la base de las indicaciones
metodoldgicas emitidas en el formu-
lario para los procesos penales dicta-
do por la Fiscalia General de la Re-
publica en 1999, orientando imputar
la conducta con la objetividad que lle-
va un hecho delictivo de la magnitud

que se ha investigado, la politica
penal a seguir en la argumentacién
de los fundamentos de hecho y de
derecho pretendidos, y la peticién de
las sanciones principales y acceso-
rias, y cuya fundamentacion juridica
no rebasa los limites legales ordina-
rios nilos principios limitativos al ejer-
cicio del ius puniendi*' en lo que al
ministerio publico corresponde.

Participacion del fiscal
en el juicio oral

En el inciso d) del ordinal pri-
mero de la instruccidn se especifica
la necesaria coincidencia que debe
lograrse por parte del fiscal que con-
trola, despacha las conclusiones y
celebra el juicio oral, cuya indicacion
es ratificada sobre todo en los casos
de mayor gravedad o connotacion, a
fin de garantizar el dominio de todo
el proceso y que se logren los fines
propuestos de obtener un fallo acor-
de con la pretension punitiva.

De esta forma se coloca el én-
fasis en la preparacion previa para
actuar en el juicio, que pudiera incluir
la entrevista del fiscal con los testi-
gos de cargo y peritos actuantes en
el proceso penal, buscando la con-
crecién del debate hacia sus aspec-
tos medulares y en evitacion de ser

38 Ver Resolucién 248 de 2007, de la ministra de Auditoria y Control; y la Resolucién 2009,

de la ministra de Finanzas y Precios.

39 \Ver ordinal 10, Instruccién 1/2009, p. 25.

40 Por todos, ver Danilo Rivero: Comentarios en torno a las califacaciones provisionales.

41 Ver Arnel Medina Cuenca: “Los principios limitativos del derecho de castigar. Su inci-
dencia en la determinacion de la pena y su consagracion en las constituciones naciona-
les y en los instrumentos juridicos adoptados por la comunidad internacional”.
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requerido por el tribunal conforme a
las facultades recogidas en el Articu-
lo 322 de la ley adjetiva en lo referen-
te a la contestacion de las preguntas
que sean formuladas por las partes
al testigo.

Sobre este aspecto pudiera re-
sultar cuestionable la comunicacion
previa al juicio del perito que llega a
la vista del juicio oral e imparcialmen-
te debe rendir informe sobre su dic-
tamen de acuerdo con los principios
y reglas de su ciencia, arte, técnica
o practica, sin embargo, el perito es
propuesto por la parte acusadora y
aceptado por el tribunal, por lo tanto
su dictamen versara sobre el conte-
nido de los cargos e imputaciones
aparecidas en el escrito provisional
del fiscal y a quien solo se le exige
legalmente no tener interés directo o
indirecto en el proceso respecto al
objeto o circunstancia sobre la que
versard el dictamen, en el entendido
por ejemplo del hecho econémico
que perita, asi como proceder bieny
fielmente en el desemperio de sus
funciones,*? por lo que evidentemen-
te estara parcializado con la acusa-
cién en cuyo caso correspondera al
tribunal, conforme a lo establecido en
el Articulo 332 de la ley adjetiva, si a
bien lo tiene, solicitar que peritos dis-
tintos rindan el informe siempre que
el contenido de la materia objeto del

42 Ver articulos 207 y 210, LPP.

dictamen no resulte afectado por di-
cho cambio.®®

Por ultimo la instruccién dirigida
a los fiscales destaca con precision y
estratégicamente las diferentes tacti-
cas que debe asumir el fiscal para
corroborar y sostener el objeto de su
pretension punitiva, sea en la etapa
de descargo de testigos, peritos y
perjudicados, en la practica de las
evidencias documentales como en el
alegato oral que finalmente harg ante
el tribunal; todo ello con el intento de
hacer prevalecer las acusaciones de
manera exhaustiva, coherente, orde-
nada y precisa, ante la complejidad
manifiesta de los procesos penales
econémicos.

Circular No. 240 de 2008,
del presidente del TSP

Los antecedentes de las indica-
ciones emitidas por el presidente del
TSP, amparado en las facultades
establecidas en el Articulo 121 de la
Constitucion de la Republica estan
en otras instrucciones, acuerdos y
circulares tendentes a homogeneizar
la politica penal de los 6rganos juris-
diccionales del pais,* sin embargo,
su novedad en el contexto de la sus-
tanciacion y tramitacion por parte de
la judicatura de los delitos econdmi-
cos esta dada por las definiciones de
caracter sustantivo a tener en cuen-
ta para los actos judiciales, las que

43 El Articulo 332 de la LPP sefala que contra esa decision no cabe recurso alguno.

44  Atales efectos se podrian ver las siguientes instrucciones y dictamenes emitidos por el
TSP: Instrucciones 55 (19 de noviembre de 1975), 137 (1 de noviembre de 1990), 169
(15 de enero de 2002) y 175 (21 de julio de 2004), Acuerdo 52 (26 de octubre de 1992),
y dictamenes 137 (16-2-82), 169 (11-10-83), 214 (5-2-8), 216 (19-3-85) y 331 (29-7-92).
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resultan de interés discutir y analizar
en sus relaciones con los instrumen-
tos procedimentales anteriores € in-
cluso con aquellos que como conse-
cuencia de estas indicaciones han
surgido.

El ordinal tercero sefnala las fa-
milias y tipicidades delictivas que a
criterio del érgano supremo de justi-
cia con mayor frecuencia se juzgan.
A saber: revelacién de pruebas para
la evaluacién docente (Articulo 132),
abuso de autoridad (Articulo 133),
prevaricacion (Articulo 136), ejecu-
cion indebida de sanciones o medi-
das de seguridad (Articulo 141), enri-
quecimiento ilicito (Articulo 150),
trafico de influencias (Articulo 151),
cohecho (Articulo 152), exaccién ile-
gal y negociaciones ilicitas (Articu-
lo 153), encubrimiento (Articulo 160),
incumplimiento del deber de denun-
ciar (Articulo 161), sustraccion y dafo
de documentos u otros objetos en
custodia oficial y violacién de sellos
oficiales (Articulo 168), infraccion de
las normas de proteccién de docu-
mentos clasificados (Articulo 169),
todos los delitos contra la economia
nacional y contra la fe publica reco-
gidos en los titulos V y VII,* estafa
(Articulo 334), apropiacién indebida

(Articulo 335), malversacién (Articu-
lo 336), evasion fiscal (Articulo 343)
y lavado de dinero (Articulo 346), to-
dos de la ley penal sustantiva.

Este catélogo no define los de-
litos econdmicos o vinculados a la
corrupcion que deben ser juzgados en
atencién a la competencia de los tri-
bunales, solo hace la referencia de
aquellos que al igual que otros pudie-
ran estar relacionados con esos fe-
némenos delictivos y resultan orien-
tadores a los efectos del control
jurisdiccional que debera sostener-
se sobre tales asuntos, en cuyo caso
recomienda para una mejor interpre-
tacién de las caracteristicas de los
hechos y acusados de estas conduc-
tas acudir a la definicion de corrup-
cion administrativa contenida en el
Acuerdo No. 4374, de 11 de abril de
2002, del Comité Ejecutivo del Con-
sejo de Ministros; y en la Instruccion
No. 1, de 1 de marzo de 2006, del
Ministerio de Auditoria y Control,*¢la
que no cubre todos los espacios del
Derecho penal sustantivo y més bien
su conceptualizacién describe ele-
mentos degradadores de la conducta
que afectan deontica y éticamente a
quienes tienen responsabilidades
publicas.

45 Ver articulos 220-242 y 248-259 del Cédigo penal, Ley 62 del 30 de abril de 1988, con
las modificaciones que le precedieron mediante la Ley 87, de 16 de febrero de 1999; y
el Decreto Ley 175, de 17 de junio de 1997.

46 “La actuacion contraria a las normas legales y a la ética de los cuadros del Estado y el
Gobierno, del dirigente o funcionario, en el ejercicio de su cargo o funcién, caracteriza-
da por una pérdida de valores morales incompatibles con los principios de la sociedad
cubana, que se comete al dar uso para intereses personales a las facultades y bienes
materiales que deben ser para la satisfaccion del interés publico o social, dirigida a
obtener beneficios materiales o ventajas de cualquier clase para si o para terceros y
que se fundamenta en el engano, el soborno, la deslealtad y el desorden administrativo”
(Instruccion No 1, de 1 de marzo de 2006, del Ministerio de Auditoria y Control).
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Salvo para definir cuestiones
relativas a la competencia de los tri-
bunales sobre este fuero, no es con-
veniente y resultaria en extremo
arriesgado —al menos asi creo in-
terpretar el contenido de la circular
de marras— orientar a los tribunales
del pais, preordenandoles las figu-
ras delictivas que definirian la pre-
sencia de supuestos delitos econé-
micos o0 asociados a la corrupcién,
tema este que la doctrina del Dere-
cho penal econémico no ha logrado
estandarizar dada su diversidad por
el caracter supraindividual de las
conductas delictivas, los modelos y
estructuras econdémicas nacionales,
entre otras razones*’ y cuya respues-
ta esta en razon de las condiciones
objetivas que cada caso aconseje
para el juzgamiento de estas perni-
ciosas conductas.

Las indicaciones del TSP tam-
bién orientan la agilidad del proce-
so, la devolucion del expediente de
fase preparatoria de manera excep-
cional al fiscal (conforme al Articu-
lo 263 de la LPP), la celebracién de
vistas orales ejemplarizantes a soli-
citud de las autoridades politicas y
de gobierno del territorio donde acae-
cieron los hechos que cumplan los
fines de prevencion general, la pro-
porcionalidad de la pena a imponer
en estos delitos bajo los principios
individualizadores y la valoracién
pertinente del juez sobre las acce-
sorias de inhabilitacion para ejercer
profesidn, cargo u oficio, el comiso y

la confiscacién de bienes, entre otras
medidas organizativas.

La politica penal explicada en
la circular y el estudio de la estructu-
ra de los tribunales de justicia penal
llevé al criterio de al menos comen-
zar en los tribunales de Ciudad de
La Habana la creacién de una sala
de lo penal perteneciente al Tribunal
Provincial Popular a los efectos de
que conozca de un grupo de delitos
que en numerus clausus fueron
nominados en providencia dictada
por el presidente del TPP el 28 de
diciembre de 2009.

De esta forma la Sala Segunda
de lo Penal del TPP de Ciudad de La
Habana conocera de hechos penales
econdmicos y delitos asociados a la
corrupcién de los comprendidos en el
Titulo V de la ley penal sustantiva, asi
como los delitos de malversacion,
enriquecimiento ilicito, actos en per-
juicio de la actividad econdémica o de
la contratacion estatal y los delitos
de apropiacién indebida y cohecho
gue afecten a entidades econémicas.

Es plausible la creacion de esta
sala de lo penal por las razones ya
examinadas, pero mucho mas lo es
la seleccidn realizada de los delitos
gue conocera, muestra clara de una
separacion de los delitos que tedri-
camente son reconocidos bajo el
rubro del Derecho penal econémico
de aquellos que agrupan a los fené-
menos que estan presentes en el
Derecho penal de la funcién publica
y que insistentemente la doctrina del

47 La agrupacion de las tipologias delictivas econdmicas tiene respuestas diferentes en
los estudios que se han realizado e incluyen delitos laborales, de subvenciones y segu-
ridad social, informaticos, societarios, medioambientales, etcétera.
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Derecho penal especial desde hace
algun tiempo viene tratando, a efec-
tos de particularizar metodoldgica-
mente el estudio por separado de
ambos fenédmenos delictivos, aun
cuando pudieran aparecer puntos de
conexion.*® Ello, sin dudas, permitira
trazar mejores estrategias juridico-
penales sustantivas y adjetivas.
Estos cambios estructurales
que responden a cuestiones de com-
petencia y jurisdiccion territorial en
la tramitacion y juzgamiento de los
delitos econémicos tendra su reper-
cusion en los tribunales municipales
con la creaciéon mediante el Acuerdo
No. 4 del Consejo de Gobierno del
TSP, de secciones especiales terri-
toriales, que tendran a su cargo el
conocimiento de los delitos relacio-
nados con actividades econémicas
ilicitas, incumplimiento del deber de
preservar los bienes de entidades
econdmicas, especulacion y acapa-
ramiento, y malversacion, las cuales,
en correspondencia con lo estable-
cido en el Articulo 8 de las disposi-
ciones especiales dictadas por el
Decreto Ley 151, de 1994, tendran a
su cargo la solucion de las situacio-
nes delictivas econdmicas que se
originen en los territorios asignados.
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SENTENCIA

. ___________________________________________________________________________|
Esp. Placido Batista Veranes,
juez profesional, Sala DCSE, TSP

N ELANO 20086, el fiscal inter-
E puso un recurso por infraccién

de ley, al amparo del Articulo
69, apartado 2, de la Ley de Proce-
dimiento Penal, por entender que la
sentencia recurrida incidié en error
de Derecho, al aplicar indebidamen-
te el Articulo 250, apartado 1, incisos
a) y b) del Cédigo Penal.

De un examen detenido de la
narrativa histérica de los hechos que
ofrecio el tribunal provincial, a lo que
necesariamente me cifo, dada la via
casacional empleada, se deduce con
meridiana y absoluta claridad que los
procesados involucrados cometieron
el injusto penal de falsificacion de do-
cumentos publicos y no como deci-
di6 dicho tribunal, absolviéndolos, al
considerar que el troquelado de los
numeros de serie originales de la ca-
rroceria y el motor de un vehiculo
(moto), sustituyéndolos por otros, con
el proposito de hacerlos coincidir con
la placa y la circulacién que tenian
ellos en su poder, y que estaban con-
trolados por el Registro de vehiculos
del Ministerio del Interior; todo ello,
con el objetivo de poder circular libre-
mente por las vias publicas, no cons-
tituia el delito mencionado, porque lo
alterado no constituia un documento,
y mucho menos considerarlo publi-
co; hasta aqui, lo esencial plasmado
por el tribunal de instancia para asu-
mir la decisién ya referida.
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El tribunal de casacién enten-
dié procedente acoger el recurso a
favor de la parte acusadora y expre-
s6 importantes criterios que senalo
a continuacion:

Interesante fue el haber estable-
cido doctrinalmente qué se entiende
por documento. Asi lo defini6: Todo
objeto que sea capaz de recoger una
declaracién de voluntad o un pensa-
miento atribuible a una persona, y
destinado a entrar en el intercambio,
trafico o relacion juridica; y le agrego
que era indiferente para ello el mate-
rial en que se fijasen los signos escri-
tos, ejemplificando que podia originar-
se en papel, madera, tela, piedra,
pared, metal, etc. Ya con esta ilus-
tracién de documento, igualmente
fue trascendente como entr6 a con-
siderar por qué los reos involucrados
en el proceso tenian que responder
como autores de un delito de falsifi-
cacion de documentos publicos del
Articulo 250-1, a) y b) del Cédigo
penal.

Para llegar a esa conclusion, se
basé en el Articulo 281-3 de la Ley
de Procedimiento Civil, Administrati-
vo, Laboral y Econémico y en la Ins-
truccién 108 de 1983 del Consejo de
Gobierno del Tribunal Supremo Po-
pular, que recogen e instituyen los re-
gistros oficiales como documentos de
naturaleza publica; por consiguiente,
considero el Registro de vehiculos tal
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y como se establecié en los articu-
los del 201 al 217 del Decreto Ley
231 de 2002, que actualizala Ley 70
de 1987, Cddigo de Vialidad y Tran-
sito, institucion que indica de forma
imperativa que todos los poseedores
de vehiculos automotores tienen la
obligacion de comunicar a dicho re-
gistro dentro de los diez dias habiles
de haberse realizado algun cambio
en cuanto a motores, carrocerias, co-
lores, traspasos de propiedad o po-
sesion de vehiculos registrados, en-
tre otras caracteristicas; ademas de
requerir que cualquier conversion o
modificacién que implique cambios
importantes de los datos registrados
o controlados necesita la autoriza-
cién del Registro de vehiculos.

Por lo anterior manifestado, la
sala de casacidn establecié finalmen-
te, y con toda razén legal, que cual-
quier alteracion, cambio, borradura
y afiadidura a un motor o carroceria
de un vehiculo motor que lo identifi-
ca o sirve de control a los efectos
registrales, confirma, y este pronun-
ciamiento fue muy revelador y fun-
damental, que los datos que también
se adulteran o alteran son los que
obran en dicho Registro, de tal suer-
te que lo deformado o falseado es la
intima relacién que existe entre el do-

cumento alterado y el certificado ex-
pedido en su momento por el funcio-
nario de la institucién registral; esto
es, la Licencia de circulacién, docu-
mento oficial donde obran los datos
principales del vehiculo.

Nuestro criterio es que el tribu-
nal de casacién obré con acierto y sus
argumentos son irrefutables por ajus-
tarse alas leyes vigentes, a la 16gica,
la experiencia, el conocimiento de
cienciay larazon, y era evidente que
los procesados tenian que responder
como autores del delito de falsifica-
cién de documentos publicos.
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MIS PRIMERAS IMPRESIONES ACERCA
DEL ESTILO JURIDICO

. ___________________________________________________________________________|
Lic. Gisela de la C. Docampo Alba,
especialista en gestion documental, TSP

“..quien ahonda en el lenguaje, ahonda en la vida...’

N REITERADAS OCASIO-

NES, pregunté a algunos de

mis compaferos: ; Coémo defi-
nir el estilo juridico? ¢ Por qué es un
lenguaje tan complicado y reiterati-
vo? ¢Por qué, en la materia penal,
después de leer algunas sentencias,
no logro entender si la persona juz-
gada es culpable o no? ¢ Por qué, en
pleno siglo XXI, continua usando fra-
ses latinas? ¢ Existe alguna bibliogra-
fia al respecto? Recibi, generalmen-
te, las mismas respuestas: “Siempre
ha sido asi”, “Es asi desde la anti-
gledad”, “Para saber eso hay que
estudiar, durante cinco anos, varias
especialidades, que no se pueden re-
sumir en minutos”. Perpleja, decidi
buscar mis respuestas.

Me propuse, entonces, aden-
trarme en una enmarafnada madeja,
sin orientacion, sin bibliografia, con
solo algunos descriptores: Derecho,
lenguaje, estilo, vocabulario. Confie-
so que ha sido un camino largo, a
veces totalmente infructuoso, de dias
enteros de trabajo sin encontrar alu-
sién al tema; luego, fui encontrando
una linea aqui, otra mencion allg;

Z

José Marti’

autores que han escrito acerca de
esto desde diferentes puntos de vis-
ta; en algunos he tenido que inferir,
pues encontré la informacion entre li-
neas; pero, siempre, hubo una cons-
tante, terminaba con las manos lle-
nas de polvo muy oscuro porque,
claro, primero los libros, fuente im-
portantisima de informacién; luego,
internet, donde hallé estudios y com-
pilaciones foraneas.

Entrafna, como todo lo nuevo, un
gran riesgo, ya que se trata de un pri-
mer acercamiento al analisis lingUis-
tico del texto juridico cubano actual,
algo que, hasta donde conozco, no
se harealizado antes en nuestro pais,
lo cual me resulta notoriamente cu-
rioso. Es abrir un camino para cubrir
un vacio imperdonable e imposter-
gable.

El lenguaje es el vehiculo que
tenemos para expresarnos en la vida
cotidiana, en el ambito profesional y
cientifico y, aun cuando no constitu-
ya el objetivo principal, todas las pro-
fesiones se auxilian de él, unas mas
que otras, claro esta. Ciencias como
cibernética, matematica, astronomia,

1 José Marti: Obras completas, t. 9, pp. 446.
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fisica, quimica, arquitectura, cual-
quier ingenieria y hasta medicina, tie-
nen medios auxiliares numéricos,
graficos, logaritmicos, algebraicos,
que ayudan en la expresion y com-
prension de sus contenidos; en cam-
bio, filosofia, historia, literatura, en-
tre otras, precisan del lenguaje, por
excelencia, como medio e instrumen-
to. Considero el Derecho dentro del
ultimo grupo, pero con caracteristi-
cas linglisticas muy especiales.

Conocer el papel que desempe-
fia el espafol en el universo juridico,
ademas de explicar, a grandes ras-
gos, el porqué de unas u otras for-
mas linguisticas que se usan a dia-
rio, y en las cuales ni se repara, es
esencial para los especialistas en
esta materia; también eso es cultura
juridica, mas aun cuando la herra-
mienta y el vehiculo fundamental de
trabajo, como dije antes, es precisa-
mente el idioma.

Esa formatan exclusiva del De-
recho para expresar su contenido
constituye un lenguaje especializado,
tecnolecto o lenguaje técnico,
una variante de la lengua que tiene un
fin comunicativo, en un marco profe-
sional o académico determinado. Exis-
ten otros, como el de los periodistas,
el de los médicos, economistas,
fildlogos,... Los lenguajes especializa-
dos tienen caracteristicas terminol6-
gicas, semanticas o gramaticales
que los individualizan y hasta los ex-
cluyen, y resultan dificiles de com-
prender para el resto de la comuni-
dad, que no los domina.

Ellenguaje especializado de los
juristas o estilo juridico tiene una va-
riante escrita (codigos, sentencias,
autos, actas notariales,...) y otra oral,
cada una con objetivos y caracteris-
ticas especificos. Es un contexto, en
el amplio sentido de la palabra, con
ritualidades y formalismos, estable-
cidos desde la época romana, nece-
sarios aun para darle caracter oficial
a los procesos o documentos.

“Hasta existen un estilo y una
dialéctica forense, esto es, una for-
ma especial de reclamar y de decla-
rar en juicio los derechos, tanto en las
presentaciones y decisiones orales
como escritas. Y aunque hoy haya
perdido terreno parte de la prosopo-
peya clasica, magistrados y letrados
saben que, llegado el caso, deben
producirse con arreglo a ciertos ca-
nones formales para dar caracter y
significacion técnica a sus manifesta-
ciones, asi en los modos de razonar
como de disponer los periodos.

"Las solemnidades y formalida-
des son modos impuestos por la ley
para producir validamente las diver-
sas expresiones juridicas. No siem-
pre se establecen solemnidades,
pero, si no se cumplen cuando son
exigidas, las elaboraciones juridicas
adolecen de nulidad”.?

El estilo juridico esta conforma-
do por una terminologia especial que,
como en otros campos del saber, es
muy particular y restringida a sus es-
pecialistas. El vocabulario técnico es
muy antiguo; se fij6 durante las Pan-
dectas, cuando los grandes maestros

2 Arturo Orgaz: Introduccidon Enciclopédica al Derecho y las Ciencias Sociales, p. 9.
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compilaron los textos juridicos dis-
persos, y se establecieron normas
para emplearlo. Desde sus inicios,
los grandes maestros lo caracteriza-
ron como un lenguaje claro, preciso
y directo, y los tedéricos que he con-
sultado hasta el momento, asi lo han
definido:

“Al construir los conceptos juri-
dicos se emplea un lenguaje comun
con maestria y exactitud. Las reglas
ortogréficas y de sintaxis, son em-
pleadas correctamente; logrando con
ello, claridad y sencillez en la ley. Au-
nado a ello, se encuentra la utiliza-
cion aprobada del lenguaje técnico,
propio de la ciencia del derecho;
cuando los conceptos estan bien es-
critos no hay dificultad en su aplica-
cibn, mas aun, no hay lugar para la
interpretacion porque todo esta es-
tablecido con claridad y precision”.?

Rafael Bielsa afirma: “Si hay
una disciplina en la cual conviene
emplear la palabra adecuada o pro-
pia, ella es la del derecho”.

Este lenguaje especializado
esta intimamente vinculado al idio-
ma, el cual le sirve de instrumento y
de vehiculo: “(...) no se olvide que
hasta hace un siglo mas o menos —
y especialmente en la antigliedad y
el Renacimiento— todos los grandes
juristas eran filblogos; tan intima es
la relacién entre el derecho y la for-
macion del idioma (...)".°

Entre las caracteristicas significa-
tivas del estilo juridico se encuentra el
empleo de latinismos y aforismos. Es-
tos ultimos, desde sus origenes hasta
la actualidad, se han mantenido en la-
tin por el valor y la autoridad que le
imprimen al Derecho.

La mayoria de los fragmentos
citados contradicen lo que se apre-
cia al analizar escritos juridicos cu-
banos actuales, en varios de los cua-
les hay oscuridad en la redaccién,
ambiguedad e incorrecciones grama-
ticales que no constituyen una tradi-
cibn o norma de expresion juridica
“impuesta desde la antigiiedad”,
como a veces se dice. Escribir de
manera repetitiva y poco respetuo-
sa de las normas gramaticales, pu-
diera ser el “estilo”, consciente o no,
de algunos, ya para diferenciarlo de
otros estilos o del lenguaje comun,
ya con el objetivo de mostrar un ele-
vado tecnicismo, ya por concederle
mayor autoridad a la disciplina; lo
cierto es que no he encontrado, en
los documentos consultados, mas
que recomendaciones que expresan
todo lo contrario.

Estilo es imprimir forma particu-
lar a lo realizado. En este caso, escri-
bir y hablar en el contexto juridico.
Segun Damaso Alonso: “No hay arte
donde no hay estilo, ni estilo donde
no hay unidad, y la unidad es produc-
to de una inteligencia ordenadora”.®

3  Elvia L. Flores: “El uso adecuado del lenguaje juridico y comun”, en Jurisprudencia de

conceptos (consultado en internet).

4  Rafael Bielsa: Los conceptos juridicos y su terminologia, p. 8.

5 Ibid., p.7.

6  Martin Alonso: Ciencia del lenguaje y arte del estilo, p. 419.
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También mi profesor y colega
Juan Ramon Rodriguez ha dicho:
“Para mi, escribir con determinado gra-
do de desorden, incoherencias, ideas
perdidas y oscuridad en la expresion,
no significa estilo; lo veo méas proximo
a desorganizacién psicolégica en la
estructuracion del mensaje que se
desea transmitir”.”

La experiencia personal me per-
mite decir que, en varios textos juri-
dicos consultados, existe oscuridad,
ambigledad, falsa retdrica, proble-
mas gramaticales y de redaccion,
que los hace dificiles de comprender.

Desde épocas muy remotas, ya
se hablaba de esto y constituia fuente
de preocupacion para grandes juris-
consultos. Tal es el caso de Bielsa,
quien indicaba: “Se advierte, verdad
es, cierta predileccion por la literatura
romantica, por el estilo florido, la for-
ma enrevesada, aunque insubstancial
(«hablar en dificil», dicen los estudian-
tes), y no precisamente por las formas
propias ni clasicas”.® Y anadia:

“Algunas veces el uso erréneo
se debe a la ligereza, otras al prurito
de la singularidad (rebuscamiento de
palabras raras, para asombrar),®y
otras al propésito de resultar gracio-
so con términos arrabaleros, recur-
sos estos que no sustituyen al inge-
nio, cuando falta...

"En las leyes, en los contratos,
en las sentencias la claridad consiste

no sélo en que el texto sea entendido
como debe entenderse, sin esfuerzo,
vacilacion o duda, sino también en
que las palabras empleadas en él
sean las que denotan con exactitud
el concepto, la idea, la intencion; en
suma, las que en el Iéxico juridico sig-
nifican precisamente lo que quiere de-
cirse. No hay claridad donde no hay
propiedad del lenguaje.

"(...)

"También debe evitarse todo lo
que sea gerundiar, ya no por razo-
nes de orden literario, sino de 16gi-
ca, de interpretacion (...)".1°

En los documentos consultados
donde hay un acercamiento al estilo
juridico, en términos bastante gene-
rales, se teoriza acerca de cémo
debe escribirse, de la propiedad que
ha de tener el vocabulario y del uso
adecuado de la gramética, y se criti-
can los aspectos incorrectos mas fre-
cuentes y generalizados, pero nin-
guno ofrece una caracterizacion o
definicion concreta.

El analisis sintactico, gramatical,
fraseoldgico, formal, a diferentes tipos
de textos juridicos cubanos actuales
(sentencias, actas notariales, autos,
entre otros) muestra un grupo de pe-
culiaridades que permitirian definirlo,
preliminarmente, como un lenguaje
técnico, barroco o abigarrado, plaga-
do de formalismos o requisitos, has-
ta hoy considerados necesarios, se-

7 Juan Ramén Rodriguez Gémez: “Acercamiento al estilo”, p. 67.

8 Bielsa: Op. cit., p. 13.

9  Aqui, Bielsa marca su cita nUmero 21, con la siguiente nota al pie: “En algunas senten-
cias se ve esta especie de culteranismo juridico, de palabras y giros exoéticos, arcaicos,
desusados, para asombrar (...).” (Op. cit., p. 15.)

10  Ibid., pp. 15-16.
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gun la tradicién, pero que quienes los
usen requieren de habilidades para
lograr una redaccién comprensible.

En ellos, los elementos que mas
se reiteran son los siguientes:

—Arcaismos. Por ejemplo, tiempos
del subjuntivo como el futuro im-
perfecto (estuviere) y el futuro per-
fecto (hubiere cometido) cayeron
en desuso en el idioma hace ya
mucho tiempo; sin embargo, se
mantienen en el lenguaje juridico.
Tales formas fueron asumidas en
el idioma por los pretéritos imper-
fecto y pluscuamperfecto de ese
modo verbal (estuviera o estuvie-
sey hubiera o hubiese, respecti-
vamente).

—Latinismos. Frases que se mantie-
nen en latin (incluidos aquellos
que no siempre se escriben co-
rrectamente: in integrum, a quo,
animus de lucro, crasso error).

—Aforismos. Dogmas que resumen
teorias y que formulan preceptos
generales. Mayormente, se em-
plean en latin: Non bis in idem
(Nadie puede ser juzgado dos ve-
ces por el mismo hecho), Nullun
crime, nulla poena sine previa
lege penale (No hay delito si no
esta definido previamente en la
ley),...

—Participios de presente. Ejemplos:
recurrente, actuante, demandan-
te, ponente, impugnante, ape-
lante, promovente,...

—Formalismos juridicos. Uso de for-
mulas con estructuras fijas que se
repiten constantemente en los do-
cumentos: Visto (a, o0s, as) por, en,
ante; resultando, considerando,
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debemos declarar y declaramos,
fallamos, declaramos con lugar,
declaramos sin lugatr, ...

—Valoracion y adjetivacion. Se dice

que en los textos juridicos debe
primar sobriedad y objetividad y
que, por eso, carecen de valora-
cion y de adjetivacion, para evitar
ambigledades. Pero se califica a
través de adjetivos y se valora, de
una manera muy particular, me-
diante patrticipios pasivos en fun-
cion adjetiva: flagrante equivoca-
cion, supuesta inscripcion legal,
contrato cuestionado, absolutava-
lidez, errénea apreciacion, térmi-
no legalmente establecido, hecho
darnoso, prueba enganosa,... El
participio pasivo imprime al texto
un sentido de pasividad, entroni-
zado, consciente o inconsciente-
mente, en contraposicion con la
lengua natural, que prefiere la voz
activa.

—Nominalizacion. Se prefiere un con-

cepto abstracto nominal, cuando
es posible usar otras formas mas
comunes del idioma: /a titularidad,
en evitacion de, la reincidencia,. ..

—Tecnicismos. Vocabulario especial

privativo de la disciplina: aquies-
cencia, subrogar, fideicomiso, so-
breseimiento, eviccion, otrosi; y
vocablos comunes en el idioma
que, en Derecho, tienen significa-
cioén particular: casar, auto, ali-
mentos, servidumbre,...

—Gerundios. El gerundio presenta

formas simples y compuestas,
tanto para la voz activa como para
la pasiva. En este contexto, se
abusa de él, frecuentemente de
manera incorrecta.
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—Perifrasis verbales. Pueden estar

compuestas por dos, tres o mas
verbos; el primero, siempre con-
jugado; los otros, como formas
no personales, unidos mediante
preposiciones, o no: procedio a
describir, debioé ser declarada,
haberse solicitado, haber sido
admitido, sea dable argdir, de-
biendose hacer constar, hubo de
ser visto,...

—Retorica innecesaria. Se usan fra-

ses vacias de contenido, no siem-
pre escritas de forma correcta,
como conectores en oraciones:
habida cuenta de que, habida
cuenta que, debiendo haber va-
lorado, no obstante lo cual, tam-
bien resulta cierto que, y asi vis-
to, aavirtiendo que si bien, es de
observar que, conforme consta,
toda vez que no constan en, con
sujecion a, en cumplimiento de lo
dispuesto, que constatados y ad-
mitidos, es lo cierto que,...

—Definiciones. Costumbre desde la

antigliedad, para explicar concep-
tos juridicos.

nacion de la informalidad en que
consista, que la inadmision de la
prueba, admisible en derecho,
haya podido producir indefension
en el proceso, y tal requisito no
se cumple en el cuestionado
asunto, habida cuenta de que

()"

—Personificacion. Darle tratamiento a

objetos inanimados, como si fue-
ran animados: este tribunal dispo-
ne, la sala de lo... dicto senten-
cia, elevandose por el tribunal,...

—Frases prepositivas lexicalizadas: A

efectos de, de conformidad con,
a instancias de, en tal virtud,...

—Mismo (a, os, as) como elemento

anaforico: Respecto a la vivienda
objeto del tramite, la misma que-
dara...; pues de resultar el mismo
incapacitado. (En realidad, esta
palabra no tiene funcién nominal,
sino adjetiva; debe acompanarse,
siempre, por un sustantivo.)

—Sustantivacién. La norma parece

ser la sustantivacion de verbos y
participios con las correspondien-
tes diferencias de género: el cita-

—Modo imperativo: Hagase, notifi- do, la citada, lo citado.
quese, archivense, comunique- —Voz pasiva. El estilo juridico usa, y
se,... abusa, de la voz pasiva y de las
—Oraciones subordinadas, extensas frases impersonales con se, a di-

o no. Complican la sintaxis, inten-
tando explicar exhaustivamente
algo. En general, unidas a otras
formas, oscurecen el contenido
del texto, lo hacen ambiguo e in-
comprensible. Ejemplo: “(...) pues
el éxito de dicho amparo exige,
conforme la técnica que rige el re-
curso que se resuelve, ademas de
su correcta preparacion, es decir
gue se haya intentado la subsa-

ferencia del espanol cotidiano,
que prefiere la voz activa: fue so-
metida a la prueba, es informado
de las causas, se declaro inadmi-
sible el recurso.

—Adverbios terminados en -mente.
—Subordinadas finales: Para que, a

fin de que, con el objeto de que, ...

—Pronombres encliticos: Habiéndo-

se solicitado vista, dejandole acla-
rado,...

Justicia y Derecho| 143

Ano 8, No. 15, diciembre de 2010



Lic. Gisela de la C. Docampo Alba

—Omision de articulos determinados:
El promovente formulo solicitud.

—Queismo.

—Omision indebida de que: Ordenan
se practique.

—NuUmeros expresados mayormente
con letras.

—Vocablos poco frecuentes: suso-
mencionado, supramentado,...

No me extiendo mas por ahora.
El estudio, apenas, da sus primeros
pasos y hay otras aristas por explo-
rar, antes de llegar a criterios con-
clusivos.
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ACTUALIDAD JUDICIAL

Lic. Celaida Rivero Mederos, TSP

CUBA EN LA CUMBRE
DE UNASUR

Rubén Remigio Ferro, presiden-
te del Tribunal Supremo Popular
(TSP), asisti6 como invitado a la V
Cumbre de Poderes Judiciales de la
Unién de Naciones Suramericanas
(UNASUR), que se efectué del 23 al
25 de junio de 2010, en la ciudad de
Santa Ana de los Rios de Cuenca,
Ecuador. Concurrieron, como dele-
gados, los presidentes de poderes
judiciales o cortes supremas de Bo-
livia, Brasil, Chile, Colombia, Guya-
na, Paraguay, Pera, Uruguay y Ve-
nezuela.

En el encuentro, entre los diver-
sos temas tratados, destacan la im-
portancia de la jurisprudencia en
Ameérica Latina, en el marco de la
teoria general de las fuentes del
Derecho y la educacion; la formacion
de los servidores judiciales, como
factores clave para el mejoramiento
de la administracion de justicia; y la
importancia de las escuelas de la fun-
cién judicial en América Latina. Ade-
mas, fueron evaluados los avances al-
canzados en la independencia judicial
y los métodos alternativos de solucion
de conflictos, tratados en reuniones
anteriores.

El conclave constituyd un paso
mas en el fortalecimiento de la inte-
gracion de las naciones latinoameri-

canas en un nuevo contexto, donde
la administracion de justicia es prio-
ridad de las politicas publicas como
reflejo de la voluntad de los pueblos.

TOMAN POSESION
COMO JUECES TITULARES

El 29 de noviembre de 2010,
tuvo lugar el acto de toma de pose-
sién, como jueces titulares del TSP,
de Rufina de la Caridad Hernandez
Rodriguez y Eusebio Osmany Pala-
cios Miranda, elegidos por el Con-
sejo de Estado de la Republica de
Cuba, a propuesta del Presidente de
este alto 6rgano de justicia.

En la ceremonia, presidida por
Homero Acosta Alvarez, secretario
del Consejo de Estado, y Rubén Re-
migio Ferro, presidente del TSP, y en
presencia de los demas miembros de
su Consejo de Gobierno, jueces e
invitados, los investidos juraron ha-
cer cumplir la Constitucion socialis-
ta, la legislacién vigente y el Codigo
de Etica Judicial.

TAMBIEN JUECES LEGOS
DEL TSP

En acto solemne, celebrado el
pasado 23 de diciembre en el Mu-
seo de la Revolucién, tomaron po-
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sesion de sus cargos 276 jueces le-
gos del TSP, que fueron electos en
la pasada sesion ordinaria de la
Asamblea Nacional del Poder Popu-
lar para ejercer su mandato en el pe-
riodo 2011-2015. Ricardo Alarcén de
Quesada, presidente del Parlamen-
to cubano, los exhorté a desempe-
Aar sus funciones con dignidad, efi-
cacia y constancia.

Ante Rubén Remigio Ferro, los
elegidos juraron acatar y exigir el
cumplimiento de la legislacion vigen-
te, y desempenar el cargo con aus-
teridad, probidad y seriedad.

TALLER NACIONAL
SOBRE CONTROL
DE LOS SANCIONADOS

Durante los dias 8 y 9 de sep-
tiembre de 2010, en la capital del
pais, tuvo lugar el Taller nacional so-
bre control de los sancionados, en el
que se valoro lo alcanzado y se tra-
zaron lineamientos de trabajo, des-
de la perspectiva del nuevo escena-
rio econdmico y social en nuestro
pais.
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A partir de los informes presen-
tados por los diversos factores, enri-
quecedores debates y experiencias,
el Consejo de Gobierno del TSP
aprobo la Instruccion No. 201, de 9
de octubre de 2010, que deroga la
Instruccién 163-BIS que, junto a in-
dicaciones y regulaciones de los or-
ganismos y organizaciones de ma-
sas que tributan a tal labor, regiran
ese quehacer. Dichos documentos
fueron compendiados y distribuidos
en un folleto como valiosa herra-
mienta de trabajo.

CONCLUYO DIPLOMADO

EL 26 de noviembre, se clausu-
r6 el Diplomado de administracion de
justicia, que se desarrollé durante los
meses de septiembre y noviembre en
la Escuela de Formacion Judicial del
maximo organo de justicia, y en los
centros homologos de Cienfuegos y
Holguin.

Este curso permitira continuar
elevando la preparacién técnico-pro-
fesional de los jueces que se incor-
poran al Sistema de Tribunales.



EVITEMOS INCORRECCIONES (Il)

. ___________________________________________________________________________|
Lic. Juan Ramén Rodriguez Gomez,
editor-corrector, TSP

OMO BIEN PUEDE suponerse, bajo este titulo, caben muchos

casos, independientes unos de otros, 0 no, sin que sea nece-

sario seqguir la secuencia. Asi, en cada entrega, es posible abor-
dar varios elementos, cuyos analisis nos permiten ampliar conoci-
mientos y mejorar la redaccion.

En la primera parte, inclui cuatro de ellos: juez/jueza (formas apro-
badas por la Real Academia, hace muchos anos), e/l mismo (con su
plural y los femeninos, variantes solo véalidas en funcion adjetiva, ja-
mas cual pronombres con caracter anaférico), asi como (dado su va-
lor adverbial, nunca en sustitucion de la conjuncién y, lo mas frecuen-
te) y la manida reiteracion de la superflua estructura sintactica Es
importante aclarar que..., y sus combinaciones.

Para esta ocasion, he escogido otros tres asuntos del quehacer
idiomatico:

OMISION DE QUE

Generalmente, cuando de que se trata, los sefialamientos ver-
san acerca del queismo (reiterada repeticion de esta palabra, inde-
pendientemente de que aparezca con diferentes funciones, o no). Aqui,
voy al extremo opuesto: la omision de que, en estructuras en las cua-
les no deberia suprimirse.

Mas alla del conocimiento propio al respecto, hurgué en diferen-
tes fuentes, con el fin de ofrecer valoraciones concretas de reconoci-
dos estudiosos del idioma. En casi todos los casos, me enfrenté a la
misma realidad: criterios y fundamentaciones cuya comprensién exi-
gia una preparacion linguistica previa.

No me qued6 mas alternativa, entonces, que acudir a mi ya viejo
ejemplar de la segunda edicion del Diccionario de dudas y dificulta-
des de la lengua espariola, de Manuel Seco, que con el tiempo perdid
las paginas contentivas de los imprescindibles datos editoriales, aun-
que puedo presumir que vio la luz a finales de la década de los '60 del
pasado siglo.
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En él, tras un largo andlisis de que como relativo, el autor aborda
la palabra cual conjuncién; y, en esta categoria, dedica un largo pa-
rrafo a su omisién, que, entre otros aspectos, incluidos tres ejemplos,
expresa:

“Escrupulosos de repeticiones, algunos escritores la omiten, por
seudoelegancia: «pero no creo haya habido intento alguno» (...); «se
recomendaba a todo el vecindario fuese a recibirle»; «supongo habra
usted oido hablar de mi» (...) La Academia admite esta supresién
(...); pero advierte que es mejor enunciar la conjuncion, porque da
mas claridad y rigor a la frase”.!

En términos similares, se expresa el Diccionario panhispanico
de dudas, que actualiza el asunto en el acapite 2.1.2 de lo referente
a que.?

No pocas veces me han dicho que, en esos casos, la omiten
para evitar el queismo; pero sostengo el criterio de que es preferible
incluirla en tales situaciones; y buscar alternativas en otras. La co-
rreccion diaria de textos, durante 30 anos, me permite aseverar que,
si nos proponemos evitarla, la lengua ofrece suficientes recursos para
encontrar sustituciones validas.

ABUSO DE MAYUSCULAS

No pretendo, ni remotamente, abarcar aqui el amplio universo de
normas o reglas que se sugieren respecto al uso de mayusculas y
minusculas, pues habria elementos suficientes para llenar decenas
de paginas con consideraciones, criterios y estudios, amén de infini-
dad de casos concretos, en los que siempre tendriamos que detener-
nos a analizar los porqués.

No obstante, en funcion del interés que mueve estas lineas, una
norma general establece que se escribirdn con letra inicial mayuscula
los nombres propios de personas, animales y cosas. Como los dos
primeros estan bien determinados, me refiero solo al ultimo.

En nuestro contexto, un caso especial pudiera ser el correspon-
diente a Derecho, pues las ciencias y sus especialidades se escriben

1 Manuel Seco: Diccionario de dudas y dificultades de la lengua espafiola, p. 284.

2 Real Academia Esparfiola y Asociacién de Academias de la Lengua Espafiola: Dicciona-
rio panhispanico de dudas, p. 543.
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con minuscula, no asi las asignaturas y carreras universitarias, a las
que se les situa inicial mayuscula; sin embargo, dentro de este uni-
verso, podemos asumir la excepcién y decir: No me gusta la medici-
na, prefiero el Derecho. En otros entornos, ambas deberian escribir-
se con minusculas.

Pero, cuando de ramas y especialidades del Derecho se trata,
comienzan las dificultades. He consultado el criterio de varios jueces,
abogados, fiscales y asesores juridicos, y no hay uniformidad de opi-
nion, por ejemplo, en cuanto a Derecho penal. Unos prefieren escribir
penal con mayuscula y otros con minuscula; mas complicado aun es
el caso de Derecho procesal penal. Y, como estos, otros muchos:
Derecho de familia (o de Familia), Derecho de sucesiones (o de Su-
cesiones),... Sin detenerme a pensar cuando se trata del verdadero
nombre o no, porque también he leido Derecho sucesorio, Derecho
laboral y Derecho del trabajo, con sus correspondientes variantes en
mayusculas.

Pienso que, en este sentido, y en otros del quehacer juridico,
falta definir una forma estandar, en cuanto a los nombres verdaderos
y respecto al empleo de mayusculas y mindsculas. Yo votaria a favor
de usar la mayuscula solo en la primera letra de la primera palabra
(Derecho penal, Derecho procesal penal,...) Y, también, en los de
Cédigo penal, Cddigo civil, Ley de los tribunales populares, Ley del
medio ambiente,...

Esto, grosso modo, me permite un acercamiento a la denomina-
cion de los delitos y si en ellos empleamos mayusculas, o no. Para
mi, y para otros también dedicados a las cuestiones idiométicas, la
correccién y la edicidn de textos, en ningun caso se trata de nombres
propios, sino comunes, en los que no caben las mayusculas, ni si-
quiera en la primera palabra, cuando la denominacion tiene mas de
una, en los que a todas suele endilgarseles ese tipo de letra.

Al respecto, algunos me han dicho que es como si se tratara del
apellido del nombre (y me pregunto: ;de qué nombre?). Otros alegan
que asi estan recogidos en el Codigo penal. Y esto no deja de ser
cierto; pero, igualmente, lo es que, en ese mismo cuerpo legal, la
mayoria de los delitos aparecen escritos de manera indistinta, incluso
todas sus palabras con minusculas.

No hablo de correccién o incorreccion, sino de que no se absolutice
la variante con letra inicial mayuscula en cada una de las palabras
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que integran tales denominaciones, por el hecho de que una vez fue-
ran escritas asi. Basta hojear el mencionado cédigo para encontrar
otras posibilidades, igualmente legales, y mas acordes con las reglas
idiomaticas.

Lo mismo que digo en cuanto a los delitos, puedo expresarlo
acerca de las sanciones y en relacién con un sinnimero de concep-
tos, expresiones, documentos,... en los que, ni la primera palabra, se
recoge alli con mayuscula.

Y confieso que esto es solo una pequena aproximacion al asun-
to. Pienso que opiniones diversas al respecto, y hasta debates, nos
enriquecerian a todos.

CAMBIOS ORTOGRAFICOS ...

En una reciente edicion, el periédico Granma incluy6 un texto
sobre cambios ortograficos,® del cual vale retomar los elementos esen-
ciales y repetirlos aqui, dada su importancia para todos, en especial
quienes a menudo nos vemos precisados a redactar, pues se trata de
novedades (algunas no tanto) del idioma incluidas en la nueva Orto-
grafia de la lengua espariola, cuya publicacion fue anunciada para
diciembre de 2010.

En dicha informacion, se destacan cinco aspectos fundamentales,
necesarios a la hora de escribir, los cuales resumo a continuacion:

1) No se tildara el adverbio solo, ni los pronombres demostrativos
(este, ese, aquel), ni siquiera en casos de posible ambigledad.

2) No més se usarad la tilde diacritica sobre la letra o entre numeros,
pretendiendo distinguirla del 0 (cero), pues los actuales “tipos de
imprenta” la hacen innecesaria.

3) Desaparece la necesidad de tildar el vocablo guion, por conside-
rarlo un monosilabo.

4) Las palabras cuya escritura se recomendaba con q (Iraq, Qatar,
quérum), pasan a escribirse con ¢ o con k: Irak, Catar, cuérum.
“Quienes prefieran la grafia original, tendran que escribirlas en cur-
sivas y sin tilde, como extranjerismos”.

5) El prefijo ex, si afecta a una sola palabra, se escribira unido a ella:
exmarido, exministro, exdirector; y se mantendra separado cuando
preceda a términos compuestos: ex capitan general.

3 Maria Luisa Garcia: “Cambios ortograficos y en el alfabeto de la lengua espafola”, p. 2.
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E incluye otras dos precisiones:
—La definicién de los nombres de tres letras: y (ye), b (be) y v (uve), a
las que muchos hablantes aun llaman, respectivamente, “i griega”,
“b alta o larga” y “v chiquita o corta”, lo cual ya no sera aceptado.
—La confirmacién de que los digrafos ch y I, ya no son letras del
alfabeto, con lo que se define que el abecedario esparol tiene,
actualmente, 27 letras. Respecto a esta cuestion, aunque no lo re-
coge la informacion, quiero afadir algo, también importante para la
escritura: El hecho de que la chy la /I, a partir de ahora (en reali-
dad, desde hace ya algun tiempo), no aparezcan de manera inde-
pendiente en los diccionarios, no significa que se eliminen de to-
das partes, pues representan sonidos existentes en el idioma, cuyas
expresiones graficas apareceran, respectivamente, por las letras
c(c+ h)y /(I +1).Ademas, la forma mayulscula del digrafo ch
contintia siendo Ch, como en China. Lo mismo sucede en cuanto a
I la variante mayuscula es L/ (ejemplo: Llerena).
Y no mas por hoy.
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