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La revista Justicia y Derecho publica cuatro importantes documen-
tos relacionados con las rendiciones de cuenta del Tribunal Supremo
Popular y la Fiscalia General de la Republica, en el VIl periodo de
sesiones de la VIl legislatura de la Asamblea Nacional del Poder Po-
pular, el 23 de diciembre de 2011. Tres de ellos —publicados en el pe-
riodico Granma, el lunes 26 de diciembre de ese ano, en las pdginas
3, 4, 5 y 6— los reproducimos textualmente a continuacion.

INFORME DE RENDICION DE CUENTA
DEL TRIBUNAL SUPREMO POPULAR

Palabras de Rubén Remigio Ferro,
presidente del Tribunal Supremo Popular

C OMPANERO GENERAL de
Ejército Raul Castro Ruz, Pre-
sidente de los Consejos de
Estado y de Ministros;

Companiero Ricardo Alarcén de Que-
sada, presidente de la Asamblea Na-
cional del Poder Popular;

Estimados diputadas y diputados;
Distinguidos invitados:

Para los integrantes del Sistema
de Tribunales del pais constituye un
gran estimulo, y un alto honor, po-
ner nuevamente a la consideracion
de esta Asamblea los resultados de
la labor desplegada durante la etapa
mas reciente y su comportamiento
actual y perspectivo.

Rendir cuenta periddicamente de
nuestra gestion ante el érgano supre-
mo del poder del Estado —que repre-
senta y expresa la voluntad sobera-
na de todo el pueblo— es, sin duda,
una genuina expresion del caracter
verdaderamente democratico y po-

pular del ejercicio de la funcién de
impartir justicia en Cuba.

En esta ocasion, la relevancia del
examen y evaluacién a realizar por
los diputados sobre nuestro queha-
cer se incrementa por la particular
connotacién del momento histérico
en que tiene lugar.

Las medidas y disposiciones pues-
tas en vigor por el Estado y el Gobierno
-y las que continden adoptandose—,
como parte del proceso de imple-
mentacion de los Lineamientos de
la Politica Econémica y Social del
Partido y la Revolucién, aprobados
por el VI Congreso del Partido —junto
a las acciones que se ejecutan por
la direccion del pais en aras de for-
talecer la institucionalidad, el orden,
la disciplina y la exigencia— repercu-
ten, de manera directa o indirecta,
en la actividad judicial, y requieren
de los tribunales, como de todos los
organos, organismos y entidades es-
tatales y gubernamentales, la mayor
efectividad y eficacia posible en el
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Rubén Remigio Ferro

cumplimiento de la misién que nos
corresponde.

Ustedes recibieron un informe con
elementos y datos relacionados con
indicadores propios de nuestro tra-
bajo, acompanado de otros docu-
mentos relativos a tareas y proyec-
ciones de interés para la actividad
que desarrollamos. Igualmente, la
mayoria de los diputados, en dias
recientes, efectuaron visitas a tribu-
nales de todo el pais, y sostuvieron
encuentros e intercambios con jue-
ces y otros trabajadores del Siste-
ma. Esperamos que esas acciones
les hayan dotado de informacion sufi-
ciente sobre los resultados alcanza-
dos y las dificultades que nos que-
dan por resolver.

Me limito, por tanto, en esta pre-
sentacion, a unos breves comen-
tarios sobre algunos temas que a
nuestro juicio resulta necesario re-
saltar.

RESULTADOS DE LA
ACTIVIDAD JURISDICCIONAL

En los tribunales populares del
pais laboran en la actualidad 5 135
efectivos, para una cobertura del
91% de la plantilla aprobada. Jue-
ces profesionales somos ahora 990,
0 sea el 92% de los 1 075 cargos
previstos y, de ese total, 761 son
juezas, para el 76%, lo que enalte-
ce y distingue la estructura de nues-
tro capital humano, por la reconocida
capacidad, responsabilidad y entrega
con que las mujeres asumen cual-
quier tarea por complicada que pue-
da parecer.
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También resulta un indice positi-
vo que el 44% de los jueces sean
jovenes de hasta 35 afnos de edad,
lo que pone de manifiesto un ade-
cuado equilibrio generacional y una
garantia de continuidad en el ejerci-
cio de la judicatura.

Como puede apreciarse, se han
revertido sustancialmente la inesta-
bilidad y el éxodo de personal judi-
cial padecido, durante anos, por es-
tos érganos.

En la actualidad, es creciente el
numero de juristas que aspiran a in-
gresar y ejercer como jueces profe-
sionales. Prueba fehaciente de ello
son los 707 graduados de esta es-
pecialidad que se han presentado
a los examenes de oposicion con-
vocados anualmente por el Tribu-
nal Supremo Popular, desde el afio
2009. De ellos, 432 (61%) vencieron
el examen y muchos ya han pasado
a ocupar plazas en tribunales muni-
cipales y provinciales, tras resultar
electos por las asambleas del Poder
Popular.

Por su parte, los jueces legos
contindan siendo un pilar funda-
mental en la realizacién de nuestro
trabajo y siguen brindando su apor-
te para la mayor objetividad, raciona-
lidad y transparencia de la imparti-
cion de justicia en toda la nacion.
Hoy cumplen esa digna labor 14 752
ciudadanos y ciudadanas de diverso
origen electos como representantes
del pueblo para el gjercicio directo de
tan importante funcién estatal.

Estos comparieros, en sentido ge-
neral, reciben reconocimiento y apo-
yo en el cumplimiento de las tareas
judiciales, aunque, en ocasiones,
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algunos enfrentan dificultades con
las administraciones de los centros
de trabajo a que estan vinculados,
situacion a la que debemos prestar
mayor atencion en el futuro inme-
diato.

En lo que se refiere a los resulta-
dos de la actividad jurisdiccional, du-
rante la etapa que se analiza, hemos
continuado avanzando y consolidan-
do los indicadores fundamentales
que determinan la calidad en la la-
bor judicial, como son el desempefio
diligente y agil en la tramitacion de
los casos, el respeto a las garantias
y derechos de las partes involucra-
das en cada asunto, la adopcion
de decisiones judiciales acertadas
y claramente argumentadas, y el
cumplimiento efectivo y oportuno de
lo dispuesto por el tribunal.

No obstante, todavia se detectan
e identifican deficiencias e insufi-
ciencias en la actuacion de algunos
tribunales, jueces y secretarios, en
Cuyos casos se depuran responsa-
bilidades y se implementan las me-
didas encaminadas a solucionarlas.

En funcién de erradicar estas de-
bilidades, se mantiene un ambiente
permanente de exigencia y analisis
critico, individual y colectivo.

Referencia aparte merecen dos
temas de vital importancia para la
buena marcha de la administracion
de justicia: los relativos a la celeri-
dad en la tramitacion y solucién de
los asuntos, y la ejecucién o cum-
plimiento de las sentencias y otras
resoluciones judiciales. En sentido
general, en ambos, se alcanzan re-
sultados satisfactorios, que nos di-
ferencian sustancialmente de lo que

acontece en la mayor parte de los
sistemas judiciales foraneos.
Expresion elocuente de ese avan-
ce se manifiesta en los datos sobre
el comportamiento general y acumu-
lado de ambos indicadores en todo
el Sistema, al cierre del pasado mes
de noviembre (en sus informes, apa-
rece hasta octubre):
—Total general de asuntos concluidos
(resueltos)................. 129 887(87%)

—Total general de sentencias ejecuta-
das (cumplidas)....108 744 (91,3%)

Las cifras mencionadas permiten
aseverar que, en términos genera-
les, existe adecuada agilidad en la
tramitacion de los procesos y que la
inmensa mayoria de las sentencias
dictadas por los tribunales se cum-
plen en plazos razonables; aunque
hay casos en los que se ha dilatado
injustificadamente la tramitacion judi-
cial por negligencia o irresponsabili-
dad de algunos jueces o secretarios,
quienes, por esa razoén, fueron obje-
to de las correcciones disciplinarias
correspondientes.

También hay demoras en el cum-
plimiento de algunas sentencias,
atribuibles, en unos casos, a funcio-
narios y directivos administrativos,
a quienes la resolucién del tribunal
les impuso la obligacion de rectificar
algun mal proceder en el uso de sus
atribuciones. En otros casos, se tra-
ta de ejecutivos y representantes de
entidades econdmicas involucradas
en procesos judiciales —derivados
sobre todo de los problemas con
cobros y pagos— por no honrar deu-
das contraidas en relaciones con-
tractuales o mercantiles. Ambas si-
tuaciones reflejan despreocupacion
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e irresponsabilidad de algunos, en
cuanto al cumplimiento de lo dis-
puesto por el tribunal.

Estos incumplimientos han dis-
minuido considerablemente vy, de los
que restan, fueron informados opor-
tunamente sus superiores y las au-
toridades gubernamentales corres-
pondientes. En ocasiones extremas,
se ha denunciado y procesado a los
responsables por incurrir en el deli-
to de desobediencia a la autoridad
judicial.

TRANSFORMACION

Y EVOLUCION DE ALGUNAS
PRACTICAS Y PROCEDERES
JUDICIALES

Otro tema de sumo interés es el
de las sanciones que se imponen a
los responsables de los delitos. Los
tribunales, en general, continuan apli-
cando consecuentemente la ley y la
politica trazada por el Estado cubano,
con el respaldo de nuestro pueblo, vy,
en virtud de ello, se ha actuado con
la necesaria severidad con los co-
misores de las conductas delictivas
mas graves y dafinas. A la vez, nos
hemos pronunciado de modo dife-
renciado ante hechos delictivos que
revisten menor gravedad o las ca-
racteristicas individuales de los res-
ponsables asi lo aconsejan.

La aplicacion efectiva de esa
concepcion ha determinado la im-
posicion de sanciones rigurosas,
que implican, por lo general, penas
de prisién a los autores de delitos
asociados con actos de corrupcion,
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defraudaciones econémicas, drogas,
proxenetismo, sacrificio ilegal de ga-
nado mayor o comercializacion de
sus carnes, sustraccion de elementos
de las programas energéticos, de in-
focomunicaciones o ferroviario, robos
con violencia en las personas o en vi-
viendas, y agresiones a la integridad
fisica de autoridades o sus agentes,
entre otros.

Cuando resulta pertinente, a los
responsables se les imponen, ade-
mas, sanciones accesorias como la
confiscacion o comiso de bienes re-
lacionados directa o indirectamente
con el delito, la inhabilitacion para
ocupar cargos administrativos o
desempenar determinadas profe-
siones, empleos y oficios, y la pro-
hibicion de frecuentar determinados
lugares o instalaciones.

A la par, se contindan utilizando
con toda amplitud, en los casos perti-
nentes, las sanciones que no implican
—en principio— el internamiento de los
responsables en establecimientos pe-
nitenciarios y, para los que cumplen
penas de encierro, el otorgamiento de
los beneficios de excarcelacion antici-
pada que prevé la ley.

El empleo efectivo y creciente de
ambas facultades judiciales, sin que
impliquen impunidad o debilidad en
la aplicacién de la politica penal, ha
sido posible a partir de la consolida-
cion y desarrollo alcanzado por los
mecanismos de control, influencia
y atencion hacia las personas com-
prendidas en esas situaciones lega-
les especiales, que, de manera con-
certada, despliegan los tribunales,
en coordinacién con el Ministerio
del Interior y el Ministerio de Trabajo
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y Seguridad Social, y la activa par-
ticipacion del movimiento sindical,
los Comités de Defensa de la Re-
volucion, la Federacion de Mujeres
Cubanas, la Asociacion Nacional de
Agricultores Pequenos y otras insti-
tuciones.

Esa labor conjunta e intenciona-
da, si bien puede y debe continuar
perfeccionandose, ha permitido que
la mayoria de esas personas reasu-
man adecuadamente sus deberes
con la sociedad, rectifiquen compor-
tamientos y actitudes incorrectas, se
incorporen al trabajo socialmente util
y extingan debidamente la sancion
que se les impuso. De acuerdo con
los datos computados, asi suce-
de hoy con 9 de cada 10 personas
comprendidas en el referido trata-
miento.

Tal resultado avala con creces la
enorme importancia de consolidar
esa labor, sobre todo en lo concer-
niente al despliegue de las acciones
que se concretan en el territorio del
Consejo Popular en que reside cada
sancionado.

Otro aspecto a resaltar es el con-
cerniente al proceso de transforma-
cién y evolucién de algunas practicas
y procederes judiciales, obsoletos e
ineficaces, que implementamos o im-
pulsamos, desde el Tribunal Supremo
Popular, en virtud de las facultades
que la Constitucion de la Republica,
en el Articulo 121, confiere a su Con-
sejo de Gobierno como érgano cole-
giado de direccion.

Se trata de ir actualizando y atem-
perando, en lo que resulte posible y
pertinente, la actividad judicial a los
requerimientos del presente y del

futuro inmediato, a tono con la dina-
mica de cambios que se operan en
el escenario econémico y social del
pais.

Tenemos claro que algunas de las
transformaciones sustanciales que
requieren los procedimientos solo
son factibles mediante modificacio-
nes de las leyes, pero otros cambios,
no menos importantes y perentorios,
han sido y son posibles sin contrave-
nir las normas vigentes, a partir de
nuevos enfoques e interpretaciones
del maximo érgano jurisdiccional, y
asi lo estamos haciendo después
de escuchar, cuando corresponde,
el parecer de otros érganos y enti-
dades implicadas.

Un ejemplo de lo anteriormente
expresado son las adecuaciones in-
troducidas mediante la Instruccion
No. 187, del Consejo de Gobierno
al proceder judicial en los casos vincu-
lados con el Derecho de Familia, in-
corporandole enfoques multidiscipli-
narios a su tratamiento y decision,
facilitando la actuacién conciliadora
de los jueces y simplificando los ac-
tos judiciales, de modo tal que re-
sulten menos formales e invasivos
en cuanto a la participacion de los
menores y el resto de las personas
involucradas. Las novedades intro-
ducidas en la forma de tramitar es-
tos casos fortalecen el respeto a ga-
rantias y derechos de las personas
y fueron concebidas en coordina-
cion con la Federacion de Mujeres
Cubanas y reconocidos juristas na-
cionales, y han resultado sumamen-
te efectivas y de total aceptacion,
toda vez que un numero apreciable
de los litigios se resuelve de forma
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armonica, con el mutuo acuerdo de
las partes involucradas.

NOTABLES PASOS DE AVANCE
EN EL MEJORAMIENTO DE
LAS CONDICIONES

DE TRABAJO

Como aspecto final de marcada
importancia, debo referirme al enfo-
gue econdémico que también hemos
incorporado a los analisis, proyec-
ciones, toma de decisiones y demas
actividades de direccion en nuestros
organos.

La tradicional falta de conciencia
econdmica, tantas veces criticada
con toda razén por Fidel y Raul, nos
hizo caer, durante mucho tiempo, en
el error de no considerar en detalle lo
que les cuestan al Estado y al pue-
blo las actividades que realizamos.
Hemos comenzado a enmendar ese
vicio y hoy tenemos, por ejemplo,
calculos aproximados del costo que
implica para el pais cada proceso ju-
dicial en general y, también, por cada
instancia judicial y tribunal en espe-
cifico, partiendo, por ahora, solo de
los gastos en que incurrimos como
institucion.

Ese pequeno paso nos ha mos-
trado lo irracionales que, desde tan
importante punto de vista, resultaban
algunas de nuestras estructuras y
concepciones de trabajo, por lo que
hemos comenzado a rectificarlas.

Estimados diputados e invitados:
Desde la ocasion anterior en que

rendimos cuenta, en junio de 2007,

hasta el presente, se han concretado
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notables pasos de avance en el mejo-
ramiento de las condiciones de traba-
jo de nuestros érganos y la atencion
de las necesidades de los jueces y
demas trabajadores del Sistema, a
pesar de las agudas dificultades eco-
némicas y financieras en las que ha
tenido que desenvolverse el pais. Una
referencia a los resultados de mayor
impacto en ese sentido aparece en el
informe que ustedes poseen.

Existe, ademas, una clara volun-
tad de la direcciéon del Estado vy el
Gobierno de continuar solucionando
gradualmente las necesidades ma-
teriales acumuladas durante afos en
las dependencias de esta institucion.
Un fiel reflejo de ello esta en el Plan
y el presupuesto aprobados para el
afo proximo.

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

No obstante, estamos convenci-
dos de que la mayor fortaleza del
Sistema de Tribunales de la Repu-
blica de Cuba radicara siempre en
la actitud diafana, humilde, respon-
sable, consagrada e incorruptible,
junto a la capacidad profesional de
los hombres y mujeres que presta-
mos servicio en esta digna y com-
pleja tarea.

De ahi que confiramos la mayor
atencion a la permanente actuacion
ética y la constante preparacion
técnico-profesional y politico-ideo-
|6gica de nuestros cuadros, jueces
y demas trabajadores, puesto que,
para nosotros, la medida de la efec-
tividad en el cumplimiento del de-
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ber, solo puede estar determinada
por la confianza que el pueblo tenga
en la actuacién de los tribunales a
partir de que reflejemos, en todos
los actos y decisiones, su sentido
de justicia y su inteligencia, entere-
za, humanismo y decoro.

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

Muchas gracias.
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INFORME DE FfENDICION DE CUENTA
DE LA FISCALIA GENERAL
DE LA REPUBLICA

Presentado por Dario Delgado Cura,
Fiscal General de la Republica

ENERAL DE Ejército Raul

Castro Ruz, Presidente de los

Consejos de Estado y de Mi-
nistros;

Compariero Ricardo Alarcén de Que-
sada, presidente de la Asamblea Na-
cional del Poder Popular;

Diputadas y diputados;
Invitados:

En cumplimiento del Articulo 130
de la Constitucion de la Republica y
como en ocasiones anteriores, rinde
cuenta la Fiscalia General de la Re-
publica ante esta Asamblea, sobre
los principales resultados obtenidos
en el periodo comprendido entre los
anos 2007 al 2011, donde se refleja
no solo lo logrado, sino lo que aun
nos falta por alcanzar.

Lo hacemos en un momento de
particular relevancia, enfrascados en
la actualizacién del modelo econé-
mico, con el objetivo de garantizar
la continuidad e irreversibilidad del
socialismo en nuestro pais.

Los procesos de rendicion de
cuenta anteriores ante la Asamblea
Nacional, han contribuido a la adop-
cion de decisiones encaminadas al
perfeccionamiento del desempefio
de nuestras funciones y al mejora-
miento de las condiciones de vida y
de trabajo del personal.
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Se incrementd y estabilizo la fuer-
za laboral, caracterizada por su juven-
tud, con una mayoritaria presencia de
mujeres como fiscales y en cargos de
direccion, lo que aumenté en los ulti-
mos cuatro anos, empeno en el que se
debe continuar avanzando para conso-
lidar lo alcanzado.

Atendiendo a la composiciéon de
jefes y fiscales jovenes, la prepara-
cion profesional y politica de los mis-
mMos es una necesidad para asumir
las nuevas y crecientes tareas que se
exigen de nosotros.

A pesar del aumento de los es-
tudios de postgrado en especialida-
des, maestrias y doctorados, aun
no se logra correspondencia entre
el nivel cientifico alcanzado y los
resultados concretos en el desem-
pefo diario del trabajo y que la ca-
pacitacion esté en funcion de lo que
necesita la institucion.

Resultan excepcionales las in-
fracciones de naturaleza ética co-
metidas por los fiscales, aunque
aun se presentan inconformidades
con la actuacion de los mismos, en
las que les asiste razén a los ciu-
dadanos en sus planteamientos en
una parte de estas.

El cumplimiento de las tareas asig-
nadas a la Fiscalia en el ejercicio de la
accion penal publica y en el control
de la legalidad en todos los ambitos
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de la sociedad, se caracterizo por la
complejidad de los fendmenos en-
frentados.

La organizacién y calidad de la
intervencion del fiscal en los proce-
sos penales permiti6 mantener una
actuacion sistematica en el enfrenta-
miento a los hechos de indisciplinas
sociales que mas afectan el desarro-
llo del pais, la tranquilidad ciudadana
y el orden en la sociedad.

Entre los fundamentales se en-
cuentran: la sustraccion, desvios o
ventas de medicamentos y mate-
riales de curacion, agresiones a los
agentes de la autoridad, dafnos a los
sistemas telefdnicos, energéticos y
ferroviarios, contra el ganado mayor,
hurtos y robos, el trafico de drogas y
los delitos econdmicos o asociados
a la corrupcioén.

Se solicitaron sanciones severas
en los hechos de mayor gravedad y
afectacion socioecondmica, reser-
vando las sanciones subsidiarias a
la privacion de libertad para los comi-
sores de hechos de menor entidad.

El perfeccionamiento de la partici-
pacion del fiscal en el proceso penal,
se produjo con la modificacion de la
manera en que lo concebiamos.

Se trabaj6 en mejorar la interven-
cion del fiscal en los juicios orales
con el objetivo de que los mismos
tengan la calidad, solemnidad y el
efecto educativo-preventivo que se
requieren.

Se incrementaron y perfecciona-
ron las visitas a los establecimientos
penitenciarios con la participacion
de fiscales militares y otros espe-
cialistas.

Fueron atendidas en la Fiscalia
mas de 420 mil personas, lo que exi-

ge la profesionalizacion de esta fun-
cién, para lograr mayor calidad en la
orientacion y seguimiento a las pro-
blematicas planteadas.

La proteccion legal a los meno-
res de edad con trastornos de con-
ducta, que incurren en delitos, o
son victimas, requiere de los fisca-
les mayor exigencia a todos los que
deben participar en esta importante
actividad, comenzando por la fami-
lia, de manera que cumplan con las
obligaciones que les corresponden.

Las verificaciones fiscales e inves-
tigaciones se ejecutaron principal-
mente en las entidades que disponen
de importantes recursos materiales
y financieros y que demandan de un
mayor control, ejecutando investiga-
ciones “sectorializadas” de manera
simultanea a varias entidades de un
organismo o sobre temas determi-
nados.

Entre ellos se encuentran: los sec-
tores vinculados a la produccién de
alimentos, el proceso de entrega de
tierras ociosas en usufructo, la pro-
duccién y comercializacion de me-
dicamentos, el reordenamiento del
transporte, el proceso inversionista,
las violaciones en los cobros y pagos
entre entidades, las empresas mixtas
y otras formas de asociacion econo-
mica que ocasionaron dafos y perjui-
cios significativos al pais.

Con el apoyo permanente del Par-
tido y el Gobierno se lograron trans-
formaciones notables en beneficio
de la institucion y sus trabajadores,
presentandose por indicaciones del
Presidente de los Consejos de Es-
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tado y de Ministros al Ministerio de
Economia y Planificacion propuesta
de las necesidades a resolver hasta
el afno 2015.

El trabajo desarrollado por la insti-
tucion en la lucha contrala corrupcion
y la indisciplina social se materializd,
entre otras formas, en la atencion a
las denuncias, quejas y reclamacio-
nes de los ciudadanos relaciona-
das con presuntas irregularidades,
violaciones de las normas legales
y hechos asociados a la corrupcion.

Los fiscales actuaron en asuntos
civiles y procedimientos administrati-
vos, en los que detectaron violaciones
de la ley, resultado de manifestacio-
nes de corrupcion, contribuyendo a
que se declararan nulos y se resta-
bleciera el orden.

Se realizaron igualmente investi-
gaciones al ordenamiento territorial
y urbanistico en diferentes lugares
detectandose multiples violaciones
de la legalidad.

En el enfrentamiento al enrique-
cimiento indebido, las drogas y el
proxenetismo se confiscaron admi-
nistrativamente a favor del Estado:
dinero en efectivo, viviendas, tierras y
vehiculos automotores, trabajandose
en su perfeccionamiento.

Se solicitaron sanciones severas
a los responsables de los delitos eco-
némicos o de hechos asociados a la
corrupcion, la confiscacién o comiso
de los bienes obtenidos ilicitamente,
asi como la “prohibiciéon del ejerci-
cio de la profesion, cargo u oficio”,
bajo el principio constitucional de la
igualdad de todos en el cumplimien-
to estricto de las leyes.
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Se verifico en los centros peniten-
ciarios que los sancionados por de-
litos econdmicos no ejecutaran las
mismas funciones por las que fueron
privados de libertad, lo que se co-
rresponde con la respuesta enérgica
a estas conductas.

Se incrementd la cohesidn con
los 6rganos del Ministerio del Inte-
rior, la Contraloria General, el Insti-
tuto Nacional de la Reserva Estatal y
los organismos de la Administracion
Central del Estado para la preven-
cion y enfrentamiento a los delitos.

Las acciones desarrolladas por
los 6rganos Justicia-MININT permi-
tieron analizar sistematicamente el
cumplimiento de la politica penal y
penitenciaria entre otros temas de
vital importancia.

De conjunto con la Universidad
de las Ciencias Informaticas se de-
sarrollan proyectos mediante los
cuales se lograra la informatizacion
del trabajo de la Fiscalia, favore-
ciendo mayor eficacia y eficiencia
en el enfrentamiento al delito.

Diputadas y diputados:

Como continuidad del vinculo que
histéricamente ha mantenido nues-
tra institucion con los diputados a la
Asamblea Nacional del Poder Popu-
lar, en esta ocasion y a lo largo de
todo el pais, mas de 300 de ustedes
se reunieron, visitaron y participa-
ron en tareas concretas con nues-
tros trabajadores.

Resulté muy util para nosotros
cada una de sus preocupaciones,
sefalamientos o recomendaciones.
También pudieron ver nuestras li-
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mitaciones, insuficiencias y logros al-
canzados en esta dificil pero honrosa
tarea, que es de permanente atencion
de la direccion del Partido, Estado y
Gobierno, que nos apoya y reconoce.

Estamos convencidos de lo mu-
cho que aun nos falta por alcanzar

en nuestro trabajo y que la Asam-
blea Nacional, en nombre del pue-
blo de Cuba, nos sefnalara nuestras
insuficiencias y nos encargara nue-
vas metas y objetivos, a los que sa-
bremos corresponder.

Muchas Gracias.
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DICTAMEN DE LA COMISION
DE ASUNTOS CONSTITUCIONALES

Y JURIDICOS

Leido por su presidente,
José Luis Toledo Santander

ENERAL DE Ejército Raul
GCastro Ruz, Presidente de

los Consejos de Estado y
de Ministros;

Companero Ricardo Alarcon de Que-
sada, presidente de la Asamblea Na-
cional del Poder Popular;

Diputadas y diputados;
Invitados:

En virtud de lo preceptuado en el
Articulo 74, apartado q), de la Cons-
titucion de la Republica, nos corres-
ponde evaluar y adoptar las decisio-
nes pertinentes sobre los informes
de rendicion de cuenta que nos han
presentado el Tribunal Supremo Po-
pular y la Fiscalia General de la Re-
publica, en cumplimiento del man-
dato constitucional establecido en
los articulos 125y 130 de la Norma
Suprema.

Este momento ha estado prece-
dido de una intensa actividad por los
diputados encaminada a intercambiar
con jueces, fiscales y demas trabaja-
dores en cada municipio del pais,
constatando de esta manera el es-
tado del trabajo en estas institucio-
nes, asi como el cumplimiento de
las recomendaciones que sobre la
anterior rendicién de cuenta formu-
lara la Asamblea Nacional, luego de
lo cual en cada instancia provincial
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se efectud un balance critico del tra-
bajo desarrollado por cada uno de
estos organos, donde participaron
356 diputados que realizaron 166
intervenciones sobre diferentes te-
mas. De manera tal que los diputa-
dos han logrado adquirir un amplio
conocimiento de los temas que nos
ocupan.

Es pertinente significar que du-
rante todo el tiempo transcurrido de
la presente legislatura, los diputados
de la Comision, a partir de los pla-
nes de medidas adoptados por los
tribunales y la Fiscalia, en respuesta
al ejercicio de rendicién de cuenta
anterior, han mantenido un control
sistematico del cumplimiento de los
mismos, recibiendo en todo momen-
to una esmerada atencion y recepti-
vidad a sus requerimientos por parte
de los dirigentes de estos 6rganos.

En sentido general, los tribuna-
les populares y la Fiscalia General
de la Republica han cumplido cada
una de las recomendaciones indi-
cadas por la Asamblea Nacional,
apreciandose un avance cualitativo
en su trabajo, siendo de significar, la
transformacién que se aprecia en be-
neficio de las condiciones de vida y
trabajo de jueces, fiscales y trabaja-
dores en general, lo que en gran me-
dida se alcanza por el permanente
apoyo y atencion que el Partido y el
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Gobierno brindan a ello. No obstan-
te se aprecian dificultades dadas las
carencias de medios de transporte,
asi como en la obtencién, manteni-
miento y reparacion de los equipos
informaticos que requieren para su
trabajo.

Al interesar de los tribunales y la
Fiscalia nos rindieran cuenta, se les
indicé que centraran su atencion en
los aspectos siguientes:

1. Cumplimiento de las recomenda-
ciones de la Asamblea Nacional.

2. Trabajo desarrollado en la lucha
contra la corrupcion y el fortale-
cimiento del orden y la disciplina
social.

3. Proyecciones y requerimientos en
el perfeccionamiento del trabajo.

Referente al informe de rendicion
de cuenta del Tribunal Supremo
Popular, se aprecia:

1. Un correcto desempenio en el en-

frentamiento a los delitos en ge-
neral y en especial los asociados
con actos de corrupcion e indisci-
plinas sociales, aplicandose con-
secuentemente la politica penal
trazada por el Estado.
No obstante, los tribunales todavia
reciben algunos hechos que, por
su escasa entidad y peligrosidad
social, bien pudieran enfrentarse
por otras vias mas expeditas que
garantizaran la concentracion de
los jueces en aquellos casos de
elevada complejidad de los que
ya vienen conociendo.

2. Enlos asuntos de materia econé-
mica, se reflejan en los tribunales
las problematicas insistentemen-
te senaladas por la Direccion del

Estado referentes a las deficien-
cias en que incurren las empre-
sas en el proceso de conforma-
cion de sus contratos y el hecho
de pretender, en ocasiones, uti-
lizar la via judicial para justificar
insuficiencias en su gestion eco-
némica.

. Resultan alentadores los niveles

de completamiento en sentido ge-
neral que alcanza en su plantilla el
Sistema de Tribunales Populares
(91%), asi como el hecho de que
el 67% de los cargos judiciales de
direccién son ocupados por mu-
jeres y el 44% de los jueces tie-
nen menos de 35 afnos de edad.

. El Consejo de Gobierno del Tribu-

nal Supremo Popular en este pe-
riodo ha implementado un grupo
de modificaciones estructurales y
procesales urgido por las necesi-
dades de alcanzar un desempe-
fo cualitativamente superior en la
imparticion de justicia acorde con
los reclamos de nuestra sociedad,
requiriéndose su implementacion
definitiva y permanente en las co-
rrespondientes normas juridicas.

. El Tribunal Supremo Popular ha

instrumentado un sélido y siste-
matico Plan de Capacitacion para
jueces vy trabajadores, que res-
ponde esencialmente a sus estra-
tegias de desarrollo y a superar
las insuficiencias que constata en
su gestion.

. Pese alos avances considerables

que se aprecian en la actuacién
jurisdiccional, el informe destaca
autocriticamente aspectos de-
ficientes que el propio sistema
de inspeccidon y supervision de
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los tribunales ha detectado y en

cuya erradicacion trabajan soste-

nidamente.

7. Se aprecian avances en el trabajo
de control, influencia y atencién
sobre las personas a quienes se
les ha concedido el beneficio de
la excarcelacién anticipada de la
sancion penal que extinguen o
que les han sido impuestas san-
ciones sustitutivas a la privacion
de libertad.

Atendiendo a lo expuesto se pro-
pone a la Asamblea Nacional formu-
lar al Tribunal Supremo Popular las
siguientes:

RECOMENDACIONES

1. Continuar trabajando en imprimir-
le mayor profesionalidad y calidad
al desempenio de los jueces y se-
cretarios judiciales.

2. Garantizar y consolidar los nive-
les de celeridad alcanzados en la
tramitacion de los procesos judi-
ciales en cada una de sus mate-
rias.

3. En coordinacién con los organis-
mos de la Administracion Central
del Estado correspondientesy con
los gobiernos locales, continuar
trabajando en el mejoramiento de
las condiciones de vida y trabajo
de sus integrantes, asi como en el
suministro de los recursos esen-
ciales para el mejor desarrollo de
su gestion.

4. Velar por la permanencia en el
Sistema de Tribunales Populares
de los jueces, lo que redundara en
alcanzar mayor desarrollo y expe-
riencia de estos profesionales.
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5. Teniendo en cuenta el elevado ni-
vel de completamiento de la plan-
tilla de jueces, el Tribunal debe tra-
bajar en perfeccionar un sistema
que le permita la oportuna promo-
cion de los mismos, atendiendo
al grado de desarrollo profesional
que manifiesten y a su tiempo de
permanencia en la institucion.

6. Mantener informada a la direccion
del pais de los problemas de ma-
yor relevancia que se pongan de
manifiesto en la tramitacion de los
distintos procesos judiciales, en
especial los relacionados con los
asuntos econdémicos, mantenien-
do las coordinaciones con los or-
ganismos pertinentes para lograr
la ejecucion de las sentencias en
esta materia aun pendientes de
ello.

7. Continuar perfeccionando la activi-
dad de control, influencia y aten-
cion sobre las personas a quienes
se les ha concedido el beneficio
de la excarcelacién anticipada de
la sancion penal que extinguen o
que les han sido impuestas san-
ciones sustitutivas a la de priva-
cion de libertad, con especial énfa-
sis en las acciones que se realizan
en la demarcacion territorial de los
respectivos consejos populares y
en sus zonas de residencia.

8. Proyectarse en una estrategia de
trabajo en coordinacién con los or-
ganismos pertinentes, que garan-
tice el suministro, mantenimiento y
reparacion oportuna de los recur-
sos informaticos y de transporte.

Con relacion al informe de rendi-
cion de cuenta presentado por la
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Fiscalia General de la Republica,
es de significar:

1. El sostenido trabajo que han
venido desarrollando en el enfrenta-
miento a la corrupcion e indisciplinas
sociales mediante el consecuente
ejercicio de la accién penal, el forta-
lecimiento e integralidad de las ve-
rificaciones fiscales y los procesos
administrativos para confiscar los
bienes provenientes de enriqueci-
mientos indebidos.

2.Se destaca el trabajo de la Fisca-
lia por verificar el estado de legalidad
en aquellos sectores econdémicos de
mas directa implicacion con la pobla-
cién, asi como la consecuente exigen-
cia de responsabilidad penal y admi-
nistrativa contra los responsables de
las infracciones detectadas.

3. La prioridad que en estos mo-
mentos se concede a los procesos
penales, asi como la atencion a las
quejas y planteamientos de la pobla-
cién. Siendo aceptables los niveles de
celeridad y efectividad de las respues-
tas ofrecidas a los ciudadanos.

4. Las acciones realizadas en in-
terés de perfeccionar la estrategia
de capacitacion para incrementar la
preparacion y estimular la autopre-
paracion del personal, a los fines de
lograr el adecuado ejercicio de sus
funciones.

5. El alto nivel de completamiento
de su plantilla (92%), la atencion pres-
tada a la promocion de las mujeres a
cargos de direccion (68%), asi como
el hecho de que el 38% de los fisca-
les tienen menos de treinta anos de
edad.

6.Enlos procesos penales se apre-
cian aun deficiencias que conspiran

contra la calidad del material proba-
torio y la celeridad de los mismos, en
lo que incide notablemente la comple-
jidad de algunos casos, asi como la
necesidad de revisar el ordenamiento
penal para garantizar la concentracion
del fiscal en aquellos hechos que por
su trascendencia o caracteristicas de
sus comisores asi lo requieran.

7. Se han adoptado medidas para
elevar la calidad de la participacién de
los fiscales en las vistas de juicios ora-
les, dado el relevante papel que a los
mismos les atribuye la ley. Destacan-
dose el incremento de la participacion
de fiscales en las vistas de juicio oral
de la instancia municipal.

8. Una destacada atencion respec-
to a la actuacion del fiscal en el control
de la legalidad en los establecimien-
tos penitenciarios.

9. Un trabajo sostenido en el pa-
pel de los fiscales en la proteccion
de los derechos de los menores de
edad.

10. La consolidacién del trabajo
con el Ministerio del Interior, la Con-
traloria General y el Instituto Nacio-
nal de las Reservas Estatales, le
permitieron desarrollar una mayor
efectividad en el enfrentamiento a
los hechos delictivos.

En correspondencia con lo an-
tes expuesto, se propone a esta
Asamblea Nacional, formular a la
Fiscalia General de la Republica
las siguientes:

RECOMENDACIONES

1. Incrementar los niveles de exi-
gencia y analisis en aras de im-
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primir mayor calidad en los pro-
cesos penales que se tramiten,
consolidando los niveles de ce-
leridad alcanzados. Del mismo
modo, lograr un papel altamente
efectivo del fiscal en las vistas de
juicios orales.

2. Continuar elevando la calidad de
las respuestas a la poblacién y la
accion decidida hasta obtener el
restablecimiento de la legalidad
quebrantada, de ser el caso, a
partir del mandato legal que le
confiere la proteccion a los dere-
chos de los ciudadanos.

3. Alcanzar mayores niveles de in-
tegralidad en la ejecucion de las
verificaciones fiscales logrando en
la ejecucién de las mismas mayor
calidad, celeridad y organizacion,
exigiendo consecuentemente res-
ponsabilidad a los infractores, asi
como la eliminacion de las causas
y condiciones de las violaciones
que se pongan de manifiesto.
Mantener oportunamente infor-
mada a la direccion del pais, de
las situaciones de mayor relevan-
cia que conozca.

4. Perfeccionar la labor integral del
fiscal en el control de la legalidad
en los establecimientos peniten-
ciarios.

5. Consolidar el trabajo de protec-
cion a los derechos de los meno-
res de edad.

6. Velar por la permanencia en la ins-
titucion de los fiscales, a los efec-
tos de lograr que alcancen mayor
estabilidad y desarrollo profesio-
nal.

7. En coordinacion con los érganos
de la Administracion Central del
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Estado correspondientes y los go-
biernos locales, continuar traba-
jando en el mejoramiento de las
condiciones de vida y trabajo de
fiscales y trabajadores, asi como
en el suministro de los recursos
esenciales para el mejor desarro-
llo de su gestion.

8. Proyectarse en una estrategia de
trabajo en coordinacion con los or-
ganismos pertinentes, que garan-
tice el suministro, mantenimiento y
reparacion oportuna de los recur-
sos informaticos y de transporte.
La Comision de Asuntos Consti-

tuciones y Juridicos atendiendo a la

necesidad de perfeccionar y elevar
la calidad del trabajo en ambas insti-
tuciones a planos superiores, en co-
rrespondencia con las directrices de
trabajo que se trazan en los Linea-

mientos de la Politica Econdmica y

Social aprobados por el VI Congreso

del PCC vy ratificados por esta Asam-

blea Nacional, y a los reiterados plan-
teamientos del Primer Secretario del

CC PCCy Presidente de los Consejos

de Estado y de Ministros, general de

ejército Raul Castro Ruz, referente al
perfeccionamiento del orden institu-

cional, la lucha contra la corrupcion y

el fortalecimiento del orden y la disci-

plina, considera oportuno proponerle

a esta Asamblea que recomiende al

Tribunal Supremo Popular y a la Fis-

calia General de la Republica, que de

conjunto con el Ministerio del Interior

y la Comisién de Asuntos Constitu-

cionales y Juridicos, trabajen en un

analisis integral del Sistema de Jus-

ticia Penal de la nacion con vistas a

perfeccionarlo e incorporar formas y

procedimientos de enfrentamiento
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al delito que permitan discernir los
hechos graves en aras de concen-
trar en los mismos toda la fuerza
del poder sancionador del Estado y
a su vez instrumentar formas para
aquellos casos que no tengan esa
dimensién con vias mas expeditas
Yy menos gravosas para la sociedad,
asi como de la conformacién de sus
estructuras y competencias para el
mejor desempefio de su gestion y
en tal sentido, le propongan en su
dia las normativas legales corres-
pondientes.

Hoy, 23 de diciembre, celebran
los tribunales populares y la Fiscalia
General de la Republica el treinta y

ocho aniversario de su fundacion por
el Estado revolucionario cubano, por
lo que interesamos de la Asamblea
Nacional transmitir en su hombre un
mensaje de felicitacion a todos los
jueces, fiscales y trabajadores de es-
tas instituciones, el reconocimiento
por la labor desarrollada y la exhorta-
cién a que sean siempre firmes guar-
dianes de la legalidad socialista.

En La Habana, a los 23 dias del
mes de diciembre de 2011. Afo 53
de la Revolucion.

Comision de Asuntos Consti-
tucionales y Juridicos. Asamblea
Nacional del Poder Popular.
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MEDIDAS DEL TRIBUNAL SUPREMO
POPULAR PARA CUMPLIR
LAS RECOMENDACIONES

DE LA ASAMBLEA NACIONAL

Consolidar y perfeccionar los

1 mecanismos de control y su-

@ pervision encaminados a me-
jorar la calidad técnico-profesional
en la realizacion de la actividad juris-
diccional, particularmente en la:

- Revisién e inspeccion de actuacio-
nes en los procesos al resolverse
los recursos de apelacién y casa-
cion.

- Realizacion periodica de visitas de
inspeccion a todos los tribunales.

- Evaluacion (sistematica) del de-
sempefno de jueces y trabajado-
res auxiliares.

- Atencidn rigurosa a quejas y plan-
teamientos de la poblacion.

- Implementacién de acciones, in-
tencionadas y personalizadas de
preparacion y capacitacion de jue-
ces y secretarios judiciales.

2. Continuar promoviendo desde
el Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo Popular, en uso de sus
atribuciones legales, modificaciones
estructurales y funcionales en el ac-
cionar de los tribunales que propi-
cien el desempeno cualitativamente
superior de la imparticién de justicia
en el escenario actual y perspectivo
del pais.

3. Analizar sistematicamente el
comportamiento de la aplicacion de
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la politica penal trazada por la ley
y el Estado, en lo que concierne a
los tribunales y adoptar las medidas
necesarias para garantizar su eficaz
cumplimiento.

4. Mantener el chequeo perma-
nente a las actividades de control,
influencia y atencion a las personas
que cumplen sanciones y medidas
penales sin internamiento, propician-
do el fortalecimiento de su efectividad
en la demarcacion territorial de cada
consejo popular.

5. Continuar avanzando en la apli-
cacion de la informatica a la actividad
judicial incrementando las bases de
datos, programas y otras aplicacio-
nes puestas a disposicion de jueces
y demas trabajadores del pais.

6. Sostener el rigor en la exigen-
cia y seguimiento por los tribunales
del cumplimiento y ejecucioén de las
sentencias dictadas en todos los
procesos judiciales. Actuar conse-
cuentemente en los casos de in-
cumplimiento injustificados.

7. Mantener como tarea perma-
nente de directivos y jueces del
Sistema la deteccion e informacion
oportuna a las autoridades perti-
nentes, de los problemas de mayor
relevancia que se pongan de mani-
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fiesto en la tramitacion de los dis-
tintos procesos judiciales, asi como
de cualquier tendencia o practica
negativa en que incurran personas
naturales o juridicas que puedan le-
sionar a la economia, la legalidad y
el orden publico.

8. Desarrollar e instituir mecanis-
mos organicos efectivos de categori-
zacion y promocion oportuna de los
jueces profesionales sobre la base
del mérito y la capacidad profesio-
nal demostrada en el desempefo
de las funciones jurisdiccionales.

9. Continuar desarrollando e in-
crementando las acciones de aten-
cion y estimulacion a jueces y demas
trabajadores del Sistema, como via
para seguir fomentando en ellos la

motivacion, arraigo y satisfaccion por
integrar los tribunales de justicia.

10. Desplegar las acciones perti-
nentes encaminadas a garantizar el
suministro, mantenimiento y repara-
cion oportuna de medios informati-
cos y de transporte necesarios para
el trabajo judicial y su explotacion
mas racional y eficiente por el per-
sonal de nuestros érganos.

11. Trabajar de conjunto con la
Fiscalia General de la Republica,
el Ministerio del Interior y la Comi-
sién de Asuntos Constitucionales y
Juridicos de la Asamblea Nacional
del Poder Popular en la elaboracion
de los proyectos legales dirigidos al
perfeccionamiento integral de la jus-
ticia penal en el pais.

Justicia y Derecho| 21
Ano 10, no. 18, junio de 2012



APUNTES SOBRE LA JURISDICCION
LABORAL EN CUBA

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

ESDE UNA perspectiva pu-

ramente tedrica, la justicia

laboral se puede administrar
conforme a dos sistemas organiza-
tivos, que, en un plano ideoldgico,
obedecieron histéricamente a la for-
ma de abordaje de la llamada cues-
tion social.

Si la referida cuestion se abordd
a través de la autonomia colectiva,
con una nula o escasa intervencion
estatal —como ocurrié en los paises
anglosajones—, la justicia laboral se
atribuyo a los tribunales civiles —sis-
tema generalista—, con una paralela
apariciéon de sistemas extrajudicia-
les de solucion heterocompositiva
de conflictos (arbitraje industrial).
Cuando la cuestion social fue con-

cebida a través de la intervencion
estatal —como ocurrié en los paises
europeos continentales—, la justicia
laboral se atribuyé a unos tribunales
especiales, no siempre integrados
al poder judicial, aunque siempre di-
ferentes a los civiles —sistema espe-
cializado—, a veces constituidos en
todo, o en parte, con representantes
de trabajadores y empresarios —tri-
bunales paritarios o mixtos—, o solo
con juristas —tribunales técnicos—,
en todo caso con el denominador
comun de una amplia desconfianza
a las soluciones arbitrales.
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Una circunstancia generadora de
dificultades adicionales en la sistema-
tizacion de los sistemas de organiza-
cion de la justicia laboral es la ausen-
cia de correspondencia entre lo que,
en cada pais, es competencia de la
justicia laboral. Algunos le conceden
una atribucién amplia, abarcadora del
Derecho del trabajo y del derecho de
la seguridad social, como Espafa vy
Cuba; otros dan una atribucion restrin-
gida y distribuyen las competencias
del Derecho del trabajo entre los tribu-
nales ordinarios civiles y los especiali-
zados laborales, y hay quienes dispo-
nen de organos judiciales especiales
para contenciosos sobre la seguridad
social.

Quizas lo mas adecuado, a la vis-
ta de la dificultad de generalizar con
una buena precision—y la consiguien-
te imposibilidad de enmarcar en un
sistema organizativo, a Cuba—, sea
concluir que, partiendo de regulacio-
nes semejantes de tribunales parita-
rios o mixtos, ha seguido derroteros
propios al instaurar, con el adveni-
miento de la Revolucidon socialista
y, mas tarde, con su Constitucion en
1976, una jurisdiccion especializada,
convertida en un orden dentro del
poder judicial, cuya estructura inter-
na se encuentra, ademas, modulada
por las concepciones que sobre la
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justicia y el Derecho laborales tiene
nuestro Estado; es un sistema que,
como en otros paises de nuestro
entorno con sistemas especializa-
dos de justicia laboral, su aparicion
se vincula inexorablemente a la rei-
vindicacion del movimiento obrero.

El sistema de Derecho laboral cu-
bano esta formado por un conjunto
de categorias, principios e institucio-
nes que toman formas y se aplican
a través de una serie de disposicio-
nes juridicas de diverso rango, sus-
tentadas en principios de Derecho
generales y especificos; entre las
instituciones juridicas laborales, se
encuentran el contrato de trabajo, el
salario, el descanso del trabajador,
el tiempo de trabajo, la proteccion e
higiene del trabajo, hoy denomina-
da seguridad y salud en el trabajo
—Ccomo se reconoce en la doctrina—,
la capacitacion técnica o laboral, la
responsabilidad laboral y la justicia
laboral; ellas constituyen canones
en la determinacion e implementa-
cion de los derechos de los traba-
jadores.

Sobre estas instituciones, se eri-
ge el sistema normativo del Derecho
laboral cubano, que se grafica como
una piramide en cuyo vértice se en-
cuentra la Constitucion de la Republica,
de 24 de febrero de 1976 —modificada
en 2002—, que eleva a constitucionales
los derechos recogidos en el Codigo
de Trabajo, puesto en vigor mediante
la Ley No. 49, de 28 de diciembre de
1984, y en su legislacion complemen-

taria. Devenidos conquistas de la clase
obrera cubana, anheladas desde su
propio surgimiento, son los derechos:
— al trabajo
—a la seguridad y la asistencia so-
ciales
— a la capacitacién técnica o laboral
—a un salario justo
— a participar en la gestién de la pro-
duccion y los servicios
—al descanso
— a la proteccion e higiene del trabajo
—de sindicalizacion, e
—igualdad de derechos y deberes
laborales
En cuanto a las obligaciones de
los trabajadores, la Constitucion es-
tablece, en sus articulos 45 y 64,’
respectivamente, la obligacion de
“‘cumplir cabalmente las tareas que
le corresponden a su empleo” y
“acatar la disciplina del trabajo”.
Las caracteristicas de las rela-
ciones juridicas entre las partes, en
el ambito laboral cubano, confieren
un caracter sinalagmatico a esos
derechos y obligaciones, en virtud
del cual lo que constituye un dere-
cho para el trabajador deviene de-
ber u obligacién para el empleador
o administracion, y viceversa; en
esa dinamica, surgen los dos tipos
de conflictos laborales admitidos
por nuestro actual sistema de justi-
cia laboral:
— Por imposicién de medidas disci-
plinarias
— Por reconocimiento, concesion y
reclamacion de las obligaciones

1 Constitucion de la Republica de Cuba, de 24 de febrero de 1976, modificada por la Ley
de Reforma Constitucional de 26 de junio de 2002 (articulos 45 y 64), Editora Politica,

La Habana, 2010.
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y los derechos emanados de la
legislacion laboral, incluyendo los
de seguridad social

En la historiografia juridica cuba-
na, el estudio de la justicia laboral
se ha realizado a partir del estable-
cimiento de cuatro periodos:

1. De la etapa colonial a 1900
2. Desde 1901 hasta 1958

3. Desde 1959 a 1976

4. De 1977 hasta la actualidad

A las dos primeras etapas les es
inherente la enorme profusion legis-
lativa en materia de solucion de con-
flictos del trabajo, que no posibilita
su sistematicidad por la frecuencia
de sus modificaciones o derogacio-
nes. Los métodos de resolucion de
conflictos fueron variando desde los
procedimientos netamente adminis-
trativos hasta la institucionalizacion
de la conciliacion y el arbitraje labo-
rales, sin tribunales de justicia con
competencia en esta materia.

Con el triunfo revolucionario, el
primero de enero de 1959, se inicid
un largo proceso de transformacio-
nes en todos los ambitos de la na-
cion, en cuyos primeros anos, en el
de las relaciones laborales, fueron
reparadas las injusticias y arbitra-
riedades cometidas por la tirania
derrocada, el trabajador se fue con-
virtiendo en duefo de los medios
de produccién y el patrono, en un
administrador que trabaja por la co-
rrecta utilizacion de los bienes que
el pueblo ha puesto en sus manos
para la produccion de articulos vy

servicios dirigidos a la satisfaccion
de sus necesidades.

A partir del afio 1960, se comienza
a fomentar un sistema de justicia labo-
ral congruente con las grandes trans-
formaciones revolucionarias que acon-
tecian en la economia y el régimen de
propiedad, partiendo de la premisa
principal de vincular a los trabajadores
a la solucion de los conflictos en los
centros de trabajo, por el papel que
ello desempena en la educacion de
estos en el acatamiento del orden
laboral establecido y, consecuente-
mente, en una mayor eficiencia del
trabajo individual y colectivo. En vir-
tud de lo anterior, en 1964, fue pro-
mulgada la Ley No. 1166,2 de justicia
laboral, que constituyd un compendio
de derecho sustantivo y adjetivo, insti-
tuyd la creacion de los llamados con-
sejos de trabajo a nivel de entidad, los
consejos regionales de apelacion y el
Consejo Nacional de Revision, todos
bajo la tutela del Ministerio de Tra-
bajo, los que, con mayor o menor al-
cance en su competencia, estuvieron
vigentes hasta 1977, cuando con la
promulgacion de la Constitucién So-
cialista, el 24 de febrero de 1976,% la
justicia laboral se integré al Sistema
de Tribunales Populares, en cumpli-
miento del postulado refrendado en
el Articulo 120, en el sentido de que
la administracion de justicia corres-
ponde unica y exclusivamente a es-
tos como expresion de la voluntad
popular.

Desde 1977, se comenzd a ade-
cuar la legislacion laboral a la Cons-

2 Ley No. 1166/64, “De justicia laboral”, de 23 de septiembre de 1964, Articulo 17.
3 Articulo 120: “La funcién de impartir justicia dimana del pueblo y es ejercida a nombre de
éste por el Tribunal Supremo Popular y los demas Tribunales que la ley instituye [...]".
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titucion de la Republica y es asi que,
en ese propio ano, se promulgd la
Ley No. 4, “De Organizacion del Sis-
tema Judicial”, que establecid la crea-
cion de las secciones de lo laboral en
los tribunales municipales populares
y la sala de la especialidad en los
tribunales provinciales y el Tribunal
Supremo Popular.

Asimismo, se promulgo la Ley No.
7 de 1977,* “Ley de Procedimiento
Civil, Administrativo y Laboral” (in-
cluye hoy dia el procedimiento eco-
némico), que dedicé su tercera par-
te al “Procedimiento laboral”, la que,
en el Articulo 696 sefala la supleto-
riedad de las normas generales re-
guladoras de los procesos civiles.

A partir de 1985, comenzo a regir
en Cuba la Ley No. 49, “Cédigo de
Trabajo”, de 28 de diciembre de 1984,
con lo cual se llevd a cabo un viejo
anhelo del movimiento obrero, en el
sentido de recoger los principios re-
volucionarios del Derecho laboral en
un cuerpo normativo juridico unico,
contenido en los pronunciamientos
del XIV y XV congresos de la Central
de Trabajadores de Cuba. Con la nor-
mativa de este cuerpo legal, se mate-
rializo el caracter protector del Estado
en la formacion de las relaciones la-
borales socialistas cubanas.

La década de los afos 90 del siglo
pasado se caracteriz6 por profundas

transformaciones econdmicas, po-
liticas y sociales, que motivaron la
complejidad del universo de las re-
laciones de trabajo, cada vez mas
diversas y cambiantes.

Con la total integracion de la
justicia laboral al Sistema de Tri-
bunales Populares en el pais, tuvo
lugar un incremento excesivo de
la radicacién de estos organos, lo
que genero la pérdida de principios
procesales, como los de celeridad
y sencillez, con lo que se propicio,
entre otros aspectos, la formacion
de una diversidad de procedimien-
tos disciplinarios especiales, sin
concepciones sistémicas. Ello, uni-
do a otras consideraciones sobre
la actuacion de los tribunales, mo-
tivé el estudio de la incorporacion,
nuevamente, de los trabajadores
en la solucion de los conflictos en
sus centros de trabajo. Es asi que,
en 1989, comenzd a aplicarse, de
modo experimental -y, en 1997, me-
diante el Decreto-Ley No. 176,5 con
caracter definitivo—, un sistema de
justicia laboral en el pais, que pre-
vé la intervencion en la solucion de
los conflictos, como requisito previo
y obligatorio para acceder a la via
judicial, de los llamados érganos de
justicia laboral de base, constituidos
en las entidades, en cuya composi-
cion se halla representada la direc-
cion del centro, la organizacién sin-

4 Ley 7/77, Articulo 696 (segundo parrafo) de la Ley de Procedimiento Civil, Administra-
tivo, Laboral y Econémico (LPCALE): “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 reguladoras de los procesos civiles”.

5 Decreto-Ley No.176/97, Articulo 3: “Los drganos que resuelven los litigios a que se re-
fiere el articulo 1, son: a) Organos de Justicia Laboral de Base; y b) Tribunales Popula-

res-.
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dical y el colectivo de trabajadores,
a través de un miembro elegido en
asamblea. La constitucion, capaci-
tacion y atencion a estos 6rganos
corresponde al Ministerio de Traba-
jo y Seguridad Social.

Este sistema de justicia es apli-
cable a la mayoria de las adminis-
traciones y trabajadores del pais vy,
en esencia, prevé que los fallos de
los referidos érganos, en materia de
derechos laborales (salvo determina-
das excepciones, para las que la ley
instituye otra via y procedimiento), y
en conflictos sobre disciplina laboral
por la imposicion de aquellas correc-
ciones disciplinarias que, dada su
naturaleza y efectos, modifican con
caracter definitivo el estatus juridico
del trabajador, son impugnables ante
el tribunal municipal popular corres-
pondiente, lo que demuestra que, en
cuanto a disciplina laboral, constitu-
yen la unica o primera instancia en la
solucion del conflicto, en dependen-
cia de la medida disciplinaria cuya
aplicacion lo haya originado.

Los términos en los que el traba-
jador puede accionar ante el érgano
de justicia laboral de base dependen
de la naturaleza del motivo de su in-
conformidad; asi, pues, dispone de
7 dias habiles ante la imposicion de
medida disciplinaria y de 180 dias
naturales, para reclamar algun de-
recho laboral.

Los tribunales municipales po-
pulares, para conocer y resolver los
asuntos laborales, se constituyen,
en todos los casos, de manera co-
legiada, tal como acontece en las
restantes jurisdicciones de nuestro
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sistema de justicia, con una repre-
sentacién técnica cuyo numero de-
pende de la complejidad del asunto
y dos jueces legos, quienes tienen,
como mision principal, la represen-
tacion de los intereses y sentido de
justicia del pueblo, y es ahi donde
radica el caracter popular de nuestra
administracion de justicia. Los fallos
que se dictan, resolviendo el fondo
de la reclamacion contra lo resuelto
por el érgano de justicia laboral de
base, una vez notificadas las partes,
adquieren firmeza; no obstante, pue-
den ser impugnados por el inconfor-
me, mediante el procedimiento de
revision, ante la Sala de lo Laboral
del Tribunal Supremo Popular, en el
término y ante la concurrencia de al-
guna de las causales reguladas en
la ley.

El recurso de apelacién esta pre-
visto para aquellas decisiones de
los referidos tribunales que, aunque
ponen fin al proceso, no resuelven
el fondo del asunto, dada la concu-
rrencia de determinadas cuestiones
procesales que lo impiden.

Elactual sistema de justicialaboral
cubano se sustenta en los principios
procesales siguientes: inmediatez
(por el cual el 6rgano primario al que
corresponde la solucién del conflicto
esta préximo al lugar donde este se
origina), impulso de oficio, respeto a
la legalidad, inmediacion, concen-
tracion, publicidad, comparecencia
de las partes, sencillez, oralidad y
celeridad.

Tales principios se interrelacionan
y se manifiestan en el hecho de que,
tanto en el érgano de justicia laboral
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de base como en el tribunal municipal
popular, la tramitacién de la deman-
da se ejecuta mediante un procedi-
miento desprovisto de formalismos y
solemnidades innecesarios, con tér-
minos perentorios y expeditos, pero
sin menoscabo de las garantias pro-
cesales de las partes, que dan lugar
a un tiempo promedio de tramitacién
de 24 dias habiles. En este proceso,
salvo la demanda y la sentencia que
no sea in voce, todas las actuacio-
nes fundamentales tienen lugar de
manera sucesiva y continuada, en
un acto Unico denominado compare-
cencia, con caracter publico. Asi, sin
intento de conciliacién o mediacion
judicial, se inicia dicho acto proce-
sal, en el que el actor se ratifica en
la demanda, se contesta esta verbal-
mente por el demandado vy las par-
tes proponen y practican las pruebas
en unidad de acto, salvo los supues-
tos excepcionales sobre la prueba:
aquella que deba realizarse fuera de
la sede judicial; la que no pudo ser
practicada en la propia sede el dia
sefalado, por razones ajenas a la
voluntad de las partes y el tribunal;
prueba por auxilio judicial y diligen-
cias para mejor proveer, tras lo cual,
en el término de los cinco dias habi-
les siguientes al de la celebracion de
la comparecencia publica, el caso es
sentenciado, lo que no es dbice para
que determinados asuntos, debido a
su naturaleza y circunstancias, se fa-
llen en el propio acto.

Durante la tramitacién del proce-
so, el 6rgano de justicia y el tribunal
deben garantizar, también, el cum-

6 Ley 7/77, Articulo 698, LPCALE.

plimiento del principio de igualdad de
armas, es decir, que las partes estén
en igualdad de condiciones en la uti-
lizacion de los medios de alegacion y
defensa, con lo que se evita la exis-
tencia de privilegios y desequilibrios
entre ellas, claramente, con la nota
distintiva de esta jurisdiccién social,
determinada por su caracter tuitivo,
que obliga a equilibrar la desigual-
dad de partida entre el trabajador y
el empleador, debido a la superio-
ridad econémica de este ultimo y a
la desigual posicion en el contrato
de trabajo, al existir subordinacion o
dependencia del primero respecto al
segundo. Por otro lado, debido al ca-
racter publico de esta jurisdiccion, el
que adquiere preponderancia en el
sistema de relaciones econémicas y
sociales de nuestro pais, los 6rganos
de solucion de conflictos estan obli-
gados a desempenar un papel activo
en el esclarecimiento de la litis y en
la busqueda de la verdad material,
supliendo en tal sentido cualquier
omisién o pasividad de las partes.
Una nota distintiva del proceso
laboral cubano lo constituye la inter-
vencion en él de aquellas personas
que, sin llegar a ser parte, manifies-
ten tener interés legitimo en el asun-
to, 0 que, dada la naturaleza de este,
se concluya que pudieran resultar
lesionados sus intereses.® En el pri-
mer supuesto, el interesado se pue-
de personar en cualquier estado del
proceso, antes de dictarse la sen-
tencia; en tanto en el segundo, los
organos de justicia estan obligados
a llamar a este tercero al proceso,
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desde su mismo inicio y, en ambos
casos, le daran iguales garantias
procesales que las del actor y el de-
mandado.

La representacién procesal de las
partes en el proceso laboral cubano
no es obligatoria, sino que estas pue-
den comparecer por su propio dere-
cho en cualquiera de las instancias de
conocimiento del asunto. La deman-
da ante el érgano de justicia laboral
de base y el tribunal municipal puede
ser verbal o escrita, con un minimo de
requerimientos en su contenido.

El procedimiento de revision la-
boral, debido a los limites del recur-
so de apelacion, si bien esta sujeto
a la concurrencia de determinadas
causales,” su solicitud, ha devenido
para las partes via alternativa de
aquel, en la impugnacion de los fa-
llos dictados por los tribunales mu-
nicipales populares.

Especial atencion merece el tra-
tamiento que nuestro ordenamiento
juridico, en general, concede a la
seguridad social. El sistema de se-
guridad social cubano posee una
amplia cobertura, por mandato de
la Constituciéon de la Republica: el
Estado garantiza la proteccion ade-
cuada a todo trabajador impedido
por su edad, invalidez o enferme-
dad y, en caso de muerte de este, a
su familia. Asimismo, protege a los
ancianos sin recursos ni amparo y

a cualquier persona no apta para
trabajar que carezca de familiares
en condiciones de prestarle ayuda,
mediante el régimen de la asisten-
cia social. En ambos casos, tal pro-
teccion se garantiza con un grupo
de prestaciones que pueden ser en
servicios, en especie y monetarias.

Este sistema se ha ido ampliando
y perfeccionando en los ultimos afos,
en correspondencia con el nivel de
desarrollo econdmico-social alcan-
zado por el Estado socialista, las ex-
periencias adquiridas y los cambios
operados en el pais, los que han
aconsejado la extensién gradual a
todos los trabajadores, de la contribu-
cién especial a la seguridad social.

En el régimen de la seguridad so-
cial, las prestaciones monetarias han
sido ubicadas en dos grupos: a corto
plazo, cuyo pago es asumido por las
entidades laborales —subsidios por in-
validez temporal para el trabajo y por
maternidad de la mujer trabajadora—;
a largo plazo, las garantizadas por
el Instituto Nacional de Seguridad
Social, pensiones por invalidez total
o parcial, por la muerte del trabaja-
dor o pensionado y por razén de la
edad.

Las reclamaciones relacionadas
con la concesion o denegaciéon de
las prestaciones del primer grupo
son tramitadas y resueltas por el pro-
cedimiento de solucién de conflictos

7 Ley 7/77, LPCALE (Articulo 734): “La revisidon procedera contra las sentencias firmes
dictadas en procesos laborales en materia de derechos laborales y de seguridad social
y, de disciplina, cuando la medida inicialmente aplicada sea la de separacion definitiva
del trabajador de su entidad laboral, cuando con posterioridad a su firmeza, se conozcan
de hechos de los que no se tuvo noticia antes, aparezcan nuevas pruebas o se demues-
tren fehacientemente la improcedencia, ilegalidad, arbitrariedad o injusticia notoria de la

misma”.
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anteriormente explicado, mientras que,
para la solucién de las inconformidades
relacionadas con las prestaciones a
largo plazo, esta previsto un procedi-
miento en la via administrativa, ante
el mencionado Instituto, como requi-
sito previo y obligado para acceder a
la via judicial, en la que el proceso se
inicia con una demanda en la instan-
cia intermedia, es decir, en las salas
de lo laboral de los tribunales provin-
ciales populares. La parte inconfor-
me, una vez agotado el recurso de
apelacion ante la Sala de lo Laboral
del Tribunal Supremo Popular, puede
acceder nuevamente a esta instan-
cia, mediante el procedimiento de
revision.

En sentido general, si bien el sis-
tema de justicia laboral cubano no
prevé la aplicacion de ningun medio
autocompositivo en la solucién de
los conflictos, la adecuada articula-
cion en él de los principios procesa-
les que lo informan, de los que rigen
en el Derecho laboral —que, aunque
no regulados de forma expresa en
nuestro ordenamiento procesal vy
sustantivo, si constan de manera
tacita en muchas de sus regulacio-
nes, con la consecuente aplicacion
practica—, ha demostrado su eficacia
desde el inicio de su puesta en vigor
y, con ella, la materializacion de los
objetivos que lo determinaron, en los
que sobresalen la intervencioén, de
alguna manera, del colectivo labo-

ral en la solucién del conflicto, y una
justicia garantista y expedita.

Para ilustrar la anterior asevera-
cion, baste decir que, en los ultimos
cinco anos, solo el 46% de los fallos
dictados por los érganos de justicia
laboral de base fue impugnado en
la via judicial y, de este, el 52% fue
confirmado. El 93,5% de los asun-
tos tramitados en estos fue decidido
en un tiempo promedio de 24 dias
habiles,® en tanto en la via judicial
se logro el referido término de tra-
mitacién® en el 87% de los asuntos
resueltos.

En resumen, el sistema se puede
considerar satisfactorio y eficaz en
sus planteamientos tedéricos y prac-
ticos, los que —aunque a veces surja
alguna voz discrepante— no suelen
ser cuestionados de manera impor-
tante ni por la doctrina cientifica, ni
por los operadores juridicos, ni por
los propios justiciables.

Cosa diferente es que —como ocu-
rre en la distribucion de competen-
cias— esos planteamientos tedricos
no se desarrollen de manera tal que
acomode a todos.

No obstante lo anteriormente ex-
puesto, es una realidad que nuestro
sistema de justicia laboral no consti-
tuye una obra perfecta e inmutable,
sino que requiere de adecuaciones
ante el actual escenario econémico
y social de la nacion cubana, en el
gue acontecen importantes transfor-
maciones determinantes de nuevas
formas de produccion y servicios

8 Informe del quinquenio 2006-2010, del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social sobre el

sistema de justicia laboral en Cuba.

9 Informe del quinquenio 2006-2010, del Tribunal Supremo Popular sobre la materia labo-

ral en los tribunales populares del pais.
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y, con ellas, otras variantes de pro-
piedad, con el consecuente fortale-
cimiento del sector no estatal de la
economia y el surgimiento de for-
mas de empleo, que imprimen mati-
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ces a las relaciones laborales en el
pais, a las cuales, necesariamente,
habra que acomodar también las
vias de solucidn de los conflictos
que en ellas se susciten.



REINCIDENCIAY MULTIRREINCIDENCIA
EN LA PRACTICA JUDICIAL CUBANA

M.Sc. Odalys Quintero Silverio, y
Esp. Gladys Cabrera Bermudez,
juezas profesionales, Sala de lo Penal, TSP

L TEMA que hoy nos ocupa
Eresulta la encomienda de la

Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo Popular (TSP) a sus au-
toras, a fin de sentar posiciones en
aspectos polémicos y diversos en el
tratamiento doctrinal y judicial de la
reincidencia y la multirreincidencia.

El estudio realizado, breve, pero
intenso, no hizo mas que afianzar-
nos la idea de que cualquier paso
que se dé debe ser minuciosamente
valorado, a fin de otorgarle un senti-
do sistematico a la decision.

Mas que tedricas, nuestras pre-
tensiones han sido practicas y las
de aportar un documento base para
una discusion que presumimos com-
pleja.

CONCEPTOS
DE REINCIDENCIA
Y MULTIRREINCIDENCIA

A los efectos de la ley cubana
vigente, hay reincidencia cuando, al
delinquir, el culpable habia sido eje-
cutoriamente sancionado por otro
delito doloso, y multirreincidencia,
si se trata de dos delitos dolosos, o
mas, en ambas situaciones, de la
misma especie o diferentes.

El enfoque en cuestion hace radi-
car las diferencias en el factor numéri-
co, no en el cualitativo, a diferencia de
como existia en el Codigo de Defensa
Social (CDS), cuyo Articulo 39 definia
como circunstancias modificativas,
agravantes de la responsabilidad pe-
nal, especificamente entre las agra-
vantes personales, la reincidencia y
la reiterancia, donde la primera era
el hecho de haber sido ejecutoria-
mente sancionado por otro delito de
la misma especie (y el concepto otro
englobaba, también, la existencia
de otros delitos, en numero inferior
a tres). La reiterancia existia cuan-
do el agente comisor hubiese sido
sancionado por dos 0 mas delitos de
especie diferente al que se juzga, lo
que actualmente denominamos mul-
tirreincidencia genérica.

El CDS, mediante el Articulo 40
(bajo el rubro de circunstancias agra-
vantes de mayor peligrosidad so-
cial), incluia, igualmente, la habi-
tualidad genéricay la especifica. La
primera era aquella cuyo comisor
fue sancionado por delitos de distin-
ta especie, en numero de cuatro, o
mas, mientras la segunda abarcaba
al comisor sancionado por delitos
de igual especie, en numero de tres
veces, 0 mas.
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En ambos tipos de agravantes, po-
dia realizarse un aumento facultativo
del limite superior de la sancién, has-
ta en dos tercios del marco del delito
que se juzgaba, sin sobrepasar los
30 anos de privacion de libertad, que
era el maximo tolerado.

ARGUMENTOS A FAVOR
Y EN CONTRA

Numerosos son los autores que
detractan la contemplacion legal de
la reincidencia y la multirreinciden-
cia, tomando por base la asevera-
cion de que:

» Constituye una infraccion del prin-
cipio non bis in idem, por cuanto
se incrimina la sancion por un de-
lito que ya habia sido sancionado.

* Con ella, se materializan genuinos
tipos de autor, de tal suerte que la
agravacion de la pena se convier-
te en un particular “modo de ser
del sujeto”.

Ambas posiciones son objetables,
a decir de Quirds Pirez,' opinion que
ampliamente compartimos, en tanto
la recaida en el delito evidencia una
cierta propension a infringir la ley. Las
caracteristicas personales del sujeto
y sus antecedentes son elementos
que deben tenerse en cuenta para la
adecuacion de la pena, por manda-
to del Articulo 47 de nuestro Codi-
go penal, en la medida que pueden
adelantar conviccion acerca de las
posibilidades de enmienda. Resul-
ta entonces ilogico propugnar su

inexistencia, si realmente establece
diferencias en la peligrosidad social
del actuar del individuo a quien no se
juzga por el delito cometido con an-
terioridad, con lo que se descarta el
non bis in idem, sino por los hechos
actuales con un contenido de peli-
grosidad social superior, dado por
haber sido sancionado precedente-
mente, sin que, en tal caso, la san-
cion anterior hubiera surtido el efec-
to preventivo especial que la norma
incorpora, ni tampoco el preventivo
general que supone la conminacion
abstracta. En consecuencia, no pue-
de hablarse, tampoco, de dar vida a
tipos de autor, porque no se sancio-
na al infractor por ser de determina-
da manera, sino por el hecho, mas la
especificidad concreta, trascendente
a la peligrosidad social, como ele-
mento integrante del delito de haber
sido sancionado con anterioridad sin
reaccion alguna.

Inferir el establecimiento de un tipo
de autor, en el caso que nos ocupa,
supone la presuncion legal de la exis-
tencia de una personalidad criminal,
lo que, obviamente, se opone a la
propia teoria de los tipos de autor que
descansa en realidades psicoldgico-
naturalistas, no en presunciones le-
gales.?

Otro aspecto en el que se hace
obligado incursionar es en los funda-
mentos agravatorios de la reinciden-
cia y de la multirreincidencia, estre-
chamente vinculados a su aceptacion
y rechazo como institucion penal.

1 Renén Quirds Pirez: Manual de Derecho penal, t. 4, p. 3.

2 Ibid, p.5.
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Respecto a la necesidad de agra-
vacion de la pena, en funcion de la
reincidencia y de la multirreincidencia,
existen diferentes posiciones que, so-
meramente, abordamos:

Teoria de la insuficiencia de la
pena. Se fundamenta en la necesidad
de agravacion, dada por la ineficacia
de la pena en el individuo en cues-
tion. Incorpora este dato de manera
objetiva: haber cumplido una pena
anterior. Con ella, intenta equilibrar-
se el desbalance entre delito y pena,
de tal suerte que un delito agravado
por equis circunstancia merece una
pena agravada en igual proporcion
a la circunstancia valorada.?

Teoria de la culpabilidad de autor.
Descansa en la mayor capacidad del
sujeto comisor para delinquir. Con la
pena, se castiga fundamentalmente
el modo de ser del comisor, que, pu-
diendo evitar semejante tendencia,
no lo hizo. La culpabilidad en la rein-
cidencia, por consiguiente, no se lo-
caliza en el delito actual, sino en la
conducta anterior del autor.

Teoria de la culpabilidad del acto.
Tiene por fundamento la mayor culpa
del autor radicada en la accidon, no en
la personalidad del individuo, dada
por los datos concretos de haber ex-
tinguido una pena, por su rebeldia
ante la norma y por la representacion
de la punibilidad de su actuar, propi-
ciada por el hecho de haber cumplido
sancioén anterior.

Teoria de la peligrosidad. Respon-
de a la necesidad de defensa de la

sociedad con respecto al reincidente
que, con su reiterada actividad trans-
gresora, evidencia mayor peligrosi-
dad que el delincuente primario.

Teoria de la adecuacion de la san-
cion. Bajo este rubro, Quirds,* en ana-
lisis de la ley cubana, refiere lo dificil
de asumir una posicién concordante
con las tendencias tedricas actua-
les, por la imposibilidad de abstrac-
cion del razonamiento del contenido
de la norma al respecto.

Explica que la ubicacion sistema-
tica de la reincidencia y la multirrein-
cidencia (dentro de la adecuacion de
la pena) mutila cualquier analisis y
circunscribe su evaluacion al Articu-
lo 55 del Cédigo penal y al papel de
la sancion en el Estado.

El Codigo no exige el cumplimien-
to total o parcial de la pena impuesta
por el delito precedente, lo cual im-
plica, en su opinidn, descartar todo
intento de fundar la reincidencia, de
modo inmediato y directo, en la inefi-
cacia de la reeducacion del sancio-
nado; acoge, como sistema, el de la
reincidencia impropia. Sin embargo,
esta deduccion, a juicio nuestro, tie-
ne resquicios importantes cuando,
siendo el concurso real una especie
de reincidencia impropia, separada
de aquella solo por el hecho de no
constar con un juzgamiento anterior,
su solucién mediante sancion con-
junta no comporta agravacion de la
pena, de lo que puede inferirse que
la razén o fundamento de la agrava-
cion en la reincidencia no obedece

3 Luis Jiménez de Asuia y José Anton Oneca: Derecho penal, p. 412. Segun los autores, Carra-
ra fundamentaba la agravacion en la insuficiencia de pena respecto al sancionado, demostra-
da con sus propios actos por el desprecio por la pena sufrida.

4 Quirds Pirez: Op. cit., pp. 35-36.
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a la recaida delictiva; debe radicar
en la ineficacia de la pena anterior
del sancionado, con lo que se pri-
vilegia la prevencion especial. Este
extremo lo refuerza el hecho mismo
de que, entre los fines de la pena,
el Articulo 27 contempla los de pre-
vencion especial y general, ademas
de los naturalmente retributivos, de
manera que resulta ilégica y asiste-
matica la opcién del sistema de rein-
cidencia adoptada por el Cédigo cu-
bano, muy comun a gran cantidad de
legislaciones penales en el mundo.

El hecho de que la ley sustantiva
penal cubana ubique la reincidencia
dentro de la adecuacion, no disuel-
ve su fundamento tedrico, porque el
proceso adecuativo la incluye y las
reglas que lo rigen tienen por presu-
puestos los fines de la pena.

Siguiendo el discurso mecanico
de su ubicacion, e intentando darle
un enfoque légico, Quirds Pirez® de-
vela, como fundamento de la agrava-
cién, la prevencion general, en tanto
la sancion es el instrumento que uti-
liza el Estado para hacer cumplir la
politica penal, y la ley se hace mas
severa para fortalecer la adverten-
cia punitiva que contiene.

En nuestra opinion, aunque tam-
bién se refuerza con la agravacion
la prevencion general, esta no pue-
de ser su fundamento porque, don-
de confluyan prevencion general y
especial, hay que priorizar la ultima,
sobre todo en fase de individuali-
zacién de la pena, que es donde la
reincidencia y la multirreincidencia

surten el primero y mas fuerte de
los efectos. No puede sancionarse
mas severamente para reforzar la
legalidad y la advertencia punitiva
estatal. Se sanciona para corregir,
reeducar, evitar que el que delinca
lo vuelva a hacer, y colateralmen-
te, para impedir la infraccion de la
ley por el resto de los ciudadanos,
extremo que, en la fase legal de la
adecuacion, es decir, en la prevision
normativa, se debe cumplir, a decir
de Roxin.5

REQUISITOS
DE LA REINCIDENCIA

Delito precedente

La reincidencia presupone la exis-
tencia de un delito anterior al tributa-
rio de su aplicacion.

Este presupuesto introduce varian-
tes interesantes y dignas de atencion,
habida cuenta de que el delito prece-
dente tiene que serindependiente del
que se juzga.

El asunto no es de preocupar,
cuando ambos delitos no guardan re-
lacién entre si; sin embargo, se com-
plica, si el delito actual presupone al
anterior, tal cual ocurre en la evasion
de presos o en los desérdenes en es-
tablecimientos penitenciarios, por-
que el agente comisor se encuentra
cumpliendo por el delito anterior.
Hay un presupuesto obligado que
forma parte del delito actual, con-
figurado por el cumplimiento de la

5 Renén Quirds Pirez: “Prélogo”, en T. E. Karayev: La reincidencia en el delito, p. XXX.

6 Quirds Pirez: Manual..., pp. 21-22.
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condena anterior, que, en opinion
nuestra, invalida la aplicacion de la
reincidencia, en tanto su inclusion
significaria un doble juzgamiento,
sin contar que no existiria la figura
basica en su rango original y sim-
ple, siempre estaria agravada por la
reincidencia, interpretacion contra-
ria a toda Idgica.

La otra opcion, menos complica-
da, porque tiene mayor consenso, es
la de aquellos delitos en los que ex-
presamente la reincidencia configura
una derivada agravada, como ocurre
con el robo con fuerza en las cosas,
el robo con violencia o intimidacion
en las personas, el hurto, del Articu-
lo 324, parrafo segundo, del Cddigo
penal, entre otros. En estos casos,
tampoco se aplica la reincidencia, en
tanto, tal como establece el Articulo
47, parrafo segundo, del mencionado
cuerpo legal, ningun elemento consti-
tutivo del tipo puede ser considerado
como agravante al mismo tiempo. Asi
lo establece, ademas, el Acuerdo No.
129, del Consejo de Gobierno del
Tribunal Supremo Popular (CGTSP),
que dio origen al Dictamen No. 417,
de 6 de septiembre de 2002.

Existe, sin embargo, un caso que
pudiéramos denominar sui generis
que, en ocasiones, tiene lugar en la
legislacién penal sustantiva cuba-
na (Ley 87), luego de aprobada la
regla de agravaciéon extraordinaria
del Articulo 54, inciso 4. Se concreta
cuando un individuo primario, en el
cumplimiento de la sancién impuesta
en la causa por la que fue juzgado,

comete un nuevo delito, de tal suer-
te que esta segunda causa lo hace
reincidente y, a su vez, lo convierte
en tributario de la agravacion extraor-
dinaria, al menos tedricamente.

Se da en la practica judicial la opi-
niéon de que solo se contemplara la
reincidencia, en tanto esta categoria
para el sistema penitenciario, en-
cargado de la ejecucion de la pena,
tiene trascendencia, generalmente
en la instauracion de regimenes ree-
ducativos de mayor severidad. Otros
jueces y salas opinan, sin embargo,
que debiera observarse la agravante
extraordinaria, en lugar de la reinci-
dencia, visto que los rangos de au-
mento son mas amplios. Un peque-
fo sector aboga por la imposiciéon de
ambas.’

Un andlisis mesurado del caso
apunta, en nuestra opinion, a la apre-
ciacion, solamente, de la agravacion
extraordinaria, lo que obedece al si-
guiente razonamiento:

Para la contemplacién del an-
tecedente penal, hemos llegado a
la conclusiéon de que, tal como esta
regulado, basta con haber sido eje-
cutoriamente sancionado sin cumpli-
miento ni parcial ni total de la pena,
con lo que se pretende lograr un ma-
yor impacto social en el campo de la
prevencion general, al decir de Quirés
Pirez, y un cierto impacto preventivo
especial dado por la funcién reeduca-
tiva de la existencia de la pena, aun
cuando no haya sido ejecutada.

Siguiendo la ld6gica expuesta, si
bien a un individuo se le agrava la

7 Esta ultima posicion es sostenida por el Dictamen No. 401, de 28 de marzo de 2001, del CG-

TSP.
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pena, en virtud de la reincidencia,
sin haber sufrido sus efectos —lo que
resulta altamente gravoso, visto des-
de los fines que para ella establece
la ley— mucho mas justificable resul-
ta la agravacion, desde esa propia
perspectiva, cuando, aun bajo los
efectos de la sancién, su conducta
delictiva no ha logrado refrenarse,
razén por la que estimamos que, en
este caso (el del Articulo 54, inciso
4), los rangos de severidad a con-
secuencia de su aplicacion son muy
superiores a los de la acogida de la
reincidencia en cualquier variante.
De manera que debe ser esta y no
la reincidencia la agravante que ha
de tenerse en cuenta, la que existe
ademas con un caracter preceptivo,
pero con marcos muy abiertos, de
tal suerte que le otorga flexibilidad
al juez para evaluar cualquier con-
tingencia humana que permita su
imposicion en la mas minima de
las expresiones, en el caso que lo
merezca. El principio de consuncion
presente ante el conflicto de las dos
normas habla a favor de la agrava-
cion extraordinaria, visto que su va-
loracion es superior e integradora,
respecto a la reincidencia.
Opinamos que el hecho de que,
en los regimenes penitenciarios, sur-
ta efecto la reincidencia, no la agra-
vacion extraordinaria, no puede ser
la razén por la que se aprecie aque-
lla'y no esta. Habria que sugerir a los
organos encargados de la ejecucion
de las penas privativas de libertad la
incorporacion a su reglamento de la
agravacion extraordinaria, si lo me-

8 ldem.
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reciera; pues, definitivamente, una
(Articulo 54, inciso 4) incluye a la
otra, con contenido semejante, au-
mentado en la agravacion extraordi-
naria; pero con una férmula mucho
mas flexible.

Por otro lado, la aceptaciéon de
la acogida de ambas, como opinan
algunos operadores del Derecho,?
resulta excesiva, en tanto contiene
doblemente la misma circunstancia;
I6gico es, entonces, rechazar esta
opcion o estariamos ante la infrac-
cion de lo preceptuado en el parrafo
segundo del Articulo 47 del men-
cionado Cédigo. Seria aconsejable
reevaluar, con este enfoque, el Dic-
tamen No. 401, Acuerdo No. 41 del
CGTSP.

Requerimientos del delito
precedente

* Grado de consumacion

* Elemento subjetivo

e Grado de cumplimiento de la san-
cion

Grado de consumacion. El de-
lito anterior puede ser consumado o
en grado de tentativa y su comisor
puede haber sido sancionado como
autor o como cémplice.

Elemento subjetivo. El Articulo
55 de la ley sustantiva penal cubana
dispone la apreciacion de la reinci-
dencia solo en los casos en que el
delito precedente sea doloso, posi-
cion reforzada por el Dictamen No.
149, apartado segundo, del Acuer-
do No. 133, de 28 de septiembre de
1982, aprobado por el CGTSP.
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Grado de cumplimiento de la
sancion. Incluye la reincidencia pro-
pia e impropia y la gravedad del de-
lito anterior.

a) Reincidencia propia e impro-
pia. El mundo actual se debate en
la porfia filosofica sobre el grado de
cumplimiento de la pena que exige
la condicion de reincidente.

Se le denomina reincidencia pro-
pia a aquella que demanda para su
consideracion el cumplimiento total
o parcial de la pena. Autores como
Carrara, Canodnico, Civillari,® Antoli-
sei, De Marisco, Pannain y Romane-
[li*® son partidarios de esta posicién.

Otros, como Sebastian Soler, ar-
gumentan la adscripcion de Argen-
tina a esta variante, que denomina
verdadera, en virtud de ley poste-
rior al Cddigo vigente por la época
de su analisis y en oposicién a la
ficta o impropia."’

El fundamento basico de quie-
nes la acogen radica en la logica
de que el individuo sufrié los efec-
tos de la pena vy, sin embargo, no
logré enmendar su conducta, con lo
que evidencia la insuficiencia de la
pena al respecto.'?

Sin embargo, no es esta la ten-
dencia mas favorecida en la arena
tedrica, ni incluso en la legislativa.

Goza de mas partidarios la reinci-
dencia impropia,'® a tenor de la cual
basta con la sentencia firme, aunque
no excluye a quienes ya cumplieron

o cumplen la pena. Al decir de Puig
Pefa, porque resulta suficiente el
efecto intimidatorio que surte la in-
tervencion judicial y porque admitir
la otra es correr el riesgo de que el
fugitivo que no haya cumplido sea
considerado primario, al momento
de su juzgamiento por otro delito.

Este es el sistema al que se ads-
cribe la ley cubana, comoquiera que
el Cdédigo penal establece como
requisito expreso que el agente
comisor haya sido “ejecutoriamen-
te sancionado”, o que supone una
sentencia firme sin mas exigencia.
Hay que concluir que, aun cuando rifie
esta posicién, en nuestra opinién, con
la sistematica de la norma, deja sin
opcion a la judicatura, a menos que el
CGTSP se aventure en una interpre-
tacién judicial sistematica del precep-
to, que permita la aceptacion del an-
tecedente solo si hubiera sido parcial
o totalmente extinguida la pena, con
lo que no invalidaria la norma, visto
que, de cualquier modo, se requiere
de una sentencia firme. Una solucion
de esta naturaleza extenderia su ac-
cién y aumentaria las garantias sobre
el reo, dandole un sentido mas sdlido
a la agravacion.

Mientras tal cosa no suceda, es-
tamos atados a la contemplacion de
la reincidencia y la multirreinciden-
cia, en nuestro Codigo para mayor
mal, preceptiva, con la simple firme-
za de la pena.

9 Jiménez de Asua y Antén Oneca: Op. cit.,, p. 415.

10 Quirds Pirez:. “Prologo”, p. XIV.

11 Sebastian Soler: Derecho penal argentino, pp. 507-508.
12 Federico Puig Pefa: Derecho penal, t.2, p. 162.
13 Jiménez de Asua y Antén Oneca: Op. cit,, p. 415.

14 Puig Pena: Op. cit.,, p. 162.
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b) Gravedad del delito anterior.
En el caso cubano, constituyen an-
tecedentes penales las sanciones
impuestas por tribunales populares
que no sean de multa inferior a 200
cuotas ni amonestacion, suscepti-
bles, por tanto, de conformar reinci-
dencia o multirreincidencia.

REQUISITOS
DE LA MULTIRREINCIDENCIA

Resulta obvio que los mismos
fundamentos tedricos que justifican
la existencia de la reincidencia, y sus
requisitos, son validos para la multi-
rreincidencia, a los que se adicionan
los siguientes:

Integracion unitaria
de los delitos precedentes

Respecto a este requisito, vale
abundar en la existencia de dos posi-
ciones: pluralidad entendida como un
todo juridicamente; pluralidad fraccio-
nable o aplicable en parte.

a) Pluralidad entendida como un
todo juridicamente. Supone la indi-
visibilidad en la apreciacién de los
delitos precedentes, de tal suerte
que, en caso de existir un delito de
la misma especie y otro de especie
diferente, la condicién apreciada
debera ser la de multirreincidente,
no la de reincidente.

b) Pluralidad fraccionable o apli-
cable en parte. Tal como el titulo
sugiere, admite el fraccionamiento.
Bajo su égida, pudiera aceptarse,
en el caso anterior, una reincidencia
especifica, en lugar de una multi-
rreincidencia genérica.

c) Toma de posicion. Si bien es
cierto que hay autores que entien-
den como adoptado el primero de
los criterios en la legislacion vigente
en Cuba,' también lo es que los ar-
gumentos utilizados no nos resultan
convincentes ni aconsejables.

El hecho de que el Articulo 55 del
Cédigo penal emplee la frase “sancio-
nado por dos 0 mas delitos” no resulta
razdn suficiente y necesaria para afir-
mar que los legisladores adoptaren,
en su dia, una posicion unitaria.

Parece contrario a la légica que,
entendiéndose la reincidencia de la
misma especie de mayor gravedad
que la de distinta —a consecuencia
de lo cual, el marco sancionador se
agrava en rango superior—, al con-
currir varios delitos, unos de igual
especie y otro de distinta, se abra
paso la multirreincidencia genérica,
por adscribirnos a la teoria de la
pluralidad, entendida como un todo.

Opinamos que, instituyéndose re-
glas fijas para su apreciacion, es mas
justa y atinada la postura que defien-
de la pluralidad fraccionable, lo que
pudiera ser objeto, con esos fines, de
pronunciamientos del CGTSP.

15 Quirds Pirez: Manual..., pp. 12-13. Utiliza como argumentos que la definicion de la multi-
rreincidencia (contenida en el Articulo 55.2 del Cédigo penal) dice, en lo atinente, “sancio-
nado con anterioridad por dos 0 mas delitos”, de lo que infiere la obligacién de la valora-
cion de las infracciones como un todo. Aduce en ese propio sentido que el Articulo 55.3b
también hace referencia a la necesidad de comprender la totalidad de las infracciones,
cuando dice: “si con anterioridad ha sido sancionado por dos 0 mas delitos”.
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Alcance del requisito “sancionado
por dos o mas delitos”

La existencia de varios delitos
juzgados separadamente, y sancio-
nados en sentencias distintas, no
suscita duda alguna; sin embargo, en
la practica, surgen situaciones que
complican la evaluacion de manera
sustancial y que obligan a adoptar
posiciones. Tal es el caso de los con-
Cursos.

a) Concurso real. Cuando los
delitos que anteceden fueron san-
cionados por una misma sentencia,
surgen cuestionamientos sobre la
apreciacion de la multirreincidencia.

Es opinion doctrinal que basta con
que el comisor haya sido sancionado
por dos delitos 0 mas, con antelacion
y no importa que sean simultaneos.

La propia Ley de procedimiento
penal cubana da la posibilidad, en
el Articulo 44, de la condena por va-
rios delitos en una sola sentencia.

El fundamento consiste en que,
I6gicamente, hay una recaida delicti-
va y, requiriéndose solo de sentencia
firme, de hecho y de derecho estan
los presupuestos de la multirreinci-
dencia. Por otro lado, también hay
una pluralidad de actos y una plura-
lidad delictiva con punibilidad diversa
que se concreta, a tenor del Articulo
56 del Codigo penal, en una sancion
conjunta y unica.

Siguiendo la propia logica de este
razonamiento, la razén por la que nos
afiliamos al sistema de reincidencia
impropio obedece a la prevencion
general,'® a partir de la conminacion

16 Quirds Pirez: “Prologo”, p. XXX.

legal. En esta fase, la prevencion pre-
valente es la especial, y sus efectos,
en ambas variantes, se realizan me-
diante la sancion. Si, de hecho, en el
CONCUrsoO en una causa, se resuelve
con una sancion (la conjunta), el im-
pacto sufrido por el comisor es el de
una pena vy, de igual forma, ocurre
con la apreciaciéon que la sociedad
tiene del caso, de manera que que-
da en el plano formal o normativo
fomentar o sostener dicha posicion;
mucho mas, cuando la sancidn con-
junta no es la suma matematica de
las que la integran, hasta el punto
de que, en ocasiones, la de determi-
nado delito que integra el concurso
no tiene trascendencia al fallo defi-
nitivo.

Vale llamar la atencién sobre
una situacion particular que puede
perfectamente marcar el camino:
se sanciona a un individuo, en una
misma causa, por dos delitos; por
cada uno de ellos, se le impone una
multa inferior a 200 cuotas y se dic-
ta una conjunta superior a esa cifra.
Habria que preguntarse: ;tiene an-
tecedentes penales o no los tiene?
De responderse afirmativamente, es
cuestionable porque ninguna de las
sanciones individuales impuestas
conforma antecedente penal. Enton-
ces, ¢es reincidente o multirreinci-
dente?

En nuestra opinién, una interpre-
tacion del CGTSP al respecto podria
resolver la solucion formal que la
norma penal facilita y llenar de con-
tenido la frase “sancionado por dos o
mas delitos”.
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b) Concurso medial o delito com-
plejo. Otro tanto ocurre con esta mo-
dalidad, prevista en el Articulo 10,
parrafo primero, inciso a), del Cédigo
penal.

Si bien es cierto que se trata de
dos delitos, uno medio y otro fin,
también lo es que nuestra ley lo con-
sidera uno solo porque estamos ante
un dolo unitario que vincula y conec-
ta las diversas acciones configurati-
vas de varias tipicidades, y es esa,
precisamente, la razén por la que se
sanciona por el mas grave. Resulta
irracional, entonces, que se consi-
dere multirreincidencia para su co-
misor, si volviere a ser juzgado, por
el simple hecho de integrar dos mo-
dalidades de delitos independientes
sancionados en una misma causa.
Por otro lado, conservar ese absur-
do obligaria a contemplar multirrein-
cidencia en los delitos complejos de
configuracion legal: asesinato (Ar-
ticulo 263j), robo con fuerza en las
cosas (Articulo 328, parrafo primero,
inciso c), cuya unica diferencia es su
fuente (uno legal y el otro, judicial).

c¢) Concurso ideal. Argumenta
Quirds' que, “a pesar de todos los es-
fuerzos tedricos por sostener la exis-
tencia de un solo delito en el concur-
so ideal, la realidad concreta conduce
al criterio pluralistico”. Siendo asi, hay
que concluir que su existencia condu-
ce a un criterio de multirreincidencia
en delito posterior.

Discrepamos de esta opinion.

El Articulo 10, primer parrafo, inci-
so a, del Codigo penal, considera un

17 Quirds Pirez: Manual..., t. 4, pp. 16-17.
18 Quirds Pirez: Manual..., t. 2, pp. 209-224.
19 Quirds Pirez: “Prologo”, p. LXI.

40 |Justicia y Derecho
Ano 10, no. 18, junio de 2012

solo delito y asi tienen que ser, para
todos los efectos, las distintas viola-
ciones penales que surjan de un mis-
mo acto; y oferta igual solucion que la
dada al concurso medial.

La existencia de una unidad de
acto en esta figura, con unidad en
la forma de culpabilidad® determina
una sancion unicay hace irracional la
contemplacién de este instituto como
delitos independientes susceptibles
de conformar una multirreincidencia.

CLASIFICACION
DE LA REINCIDENCIA
Y LA MULTIRREINCIDENCIA

La determinacion de las diferen-
cias entre las reincidencias, o multi-
rreincidencia genérica o general, y
especifica o especial, ha suscitado
diferentes posiciones.

Algunos codigos penales contem-
plan, bajo el término “de la misma
especie”, aquellos delitos compren-
didos en el mismo titulo. Asi ocurre
con el codigo espaniol y el venezola-
noy el CDS.

Otros autores™ y leyes proponen
solucién diferente. Asi, por ejemplo, Ka-
rayev divide la repeticion delictiva en:

* |dénticos: Cuando tiene identidad
el objeto particular de los delitos.

* Anédlogos: Cuando hay aproxima-
cion de sus caracteristicas.

* Disimiles: Cuando no existen coin-
cidencias.

Se trata de una clasificacion que
posibilita mayor justeza en la toma
de decisiones al respecto.
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Posicion legal y jurisprudencial
cubana actual

Nuestro Cddigo penal, a diferencia
de otros, no entra en definiciones al res-
pecto.

Por sentencias, y herencia del CDS,
se entiende como delitos de igual es-
pecie a aquellos comprendidos en
el mismo titulo, lo que determina, en
ocasiones, la consideracién de la rei-
teracion especifica, etimolégicamente
entendida, de delitos no relacionados
entre si, por lo que pierde sentido la
clasificacién y sus efectos.

A juicio nuestro, la determinacion
de la calidad de la reincidencia o mul-
tirreincidencia fue un dato dejado por
el legislador al juez, con el objetivo de
otorgarle la libertad suficiente para la
valoracion casuistica, de manera que
bien pudiera regularse, por el érgano
facultado, el contenido de los concep-
tos enunciados, lo que podria hacerse
sobre la base de la clasificacion de Ka-
rayev, considerando especifica la rein-
cidencia o multirreincidencia, cuando
los delitos integrantes son idénticos o
analogos, y de distinta especie a los
disimiles.

REGLAS PARA LA APLICACION
DE LA REINCIDENCIA
Y LA MULTIRREINCIDENCIA

Este es un tépico que derivada-
mente hemos tratado ya, en lo rela-
tivo a los requisitos de la multirrein-
cidencia.

La practica judicial cubana, de
forma bastante uniforme, hasta hace

20 Quirds Pirez: Manual..., t. 4, p. 42.

pocos anos, asumio un criterio de
fraccionabilidad o aplicacion par-
cial, que privilegiaba las figuras es-
pecificas; de tal suerte que, cuando
concurria un delito de igual espe-
cie con otros de diferente especie,
se configuraba una reincidencia de
igual especie y no una multirreinci-
dencia genérica, lo que, en definiti-
va, cuantitativamente, no trascendia
porque los aumentos coincidian. Esa
propia posicion permitia, ante varia-
dos delitos de igual especie que con-
currian con uno de diferente especie,
declarar una multirreincidencia espe-

cifica, esta vez con trascendencia a

la medida de la pena, posicion légica

y justa, si se comparte la opinién de

que el Cddigo penal cubano entien-

de mas severa la especifica.

Un cambio ocurrido en los ultimos
tiempos, por parte de la judicatura,
nos dota de doble afiliacion, al acep-
tar un criterio de pluralidad entendi-
da como un todo, y surgen, en oca-
siones, la necesidad de sancionar
como multirreincidente de especie
distinta a quien también lo es de la
misma, dado que acogerla como tal
significa desconocer los anteceden-
tes de especie diferente y fraccionar
el contenido de la circunstancia.

Quirds Pirez?° aporta, con un cri-
terio unitario, reglas en las que es-
tablece:

* La multirreincidencia absorbe a la
reincidencia.

* La reincidencia y la multirreinci-
dencia especifica absorben a la
reincidencia y la multirreincidencia
genérica.
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En principio, pueden satisfacer
gran numero de situaciones; pero,
I6gicamente, dejan como opcidn, en
el caso comentado, la multirreinci-
dencia genérica cuando exista una
especifica y, siguiendo la sistemati-
ca de la ley, debemos convenir que
la solucidén es absurda.

En nuestra opinién, nada va en
contra de acoger la teoria de la plu-
ralidad fraccionable en la apreciacion
de la reincidencia y de la multirreinci-
dencia, variando las reglas propues-
tas por Quirds Pirez, en funcién de
los principios que potencia el Codigo
(entiéndase, en esta esfera: las formas
especificas son mas graves que las
genéricas).

Partiendo de este presupuesto,
las reglas podrian ser:

e Las formas especificas absorben
a las genéricas, sea reincidencia
o multirreincidencia.

e La multirreincidencia absorbe a la
reincidencia.

El andlisis del caso concreto de-
bera realizarse en ese orden, con lo
que se garantiza que ciertamente
las formas y variantes mas graves
prevalezcan.

Por otro lado, la agravacion por
razén de reiteracion delictiva, ha sido
uno de los puntos mas atacados del
tema.?'

En contra de ella, se alega la
vulneracién que representa de los
principios de legalidad, proporcio-
nalidad®? y culpabilidad (refiriéndo-
se esencialmente a culpabilidad por

el hecho), en tanto el individuo, al
aplicar la reincidencia, responde por
conduccion de vida y, en razon de
esto, se agravan los marcos, calcu-
lados en funcion de la antijuricidad
y la culpabilidad, por parte de los
legisladores.

En nuestra opinidn, no cabe duda
de que cada uno de estos principios
sufre embates con la institucién que
analizamos. Creemos, sin embargo,
que no puede ser obviada porque,
ante el individuo que juzgamos —a
quien le asiste esta condicion—, la
pena que le antecede no mostrd
eficacia suficiente para modificar su
conducta, ni la norma logré motivar-
lo hasta el punto de inhibirlo. La pe-
ligrosidad social del acto cometido
es superior y el hecho, por tanto, es
mas grave; entonces, el tratamiento
reeducativo y corrector debe ser di-
ferente al del individuo primario.

Guisasola Lerma, en su mono-
grafia sobre este tema, propone una
reforma que mantenga la reinciden-
cia como regla adecuativa, pero sin
aumento de los limites legales de la
pena.

En nuestra opinion, la férmula es
buena, pero perfectible. La reincidencia
podria mantenerse como regla ade-
cuativa, tal como funciona en Cuba,
sin aumentar por decisién judicial el
limite méximo que representa el limite
de la culpa en la tipicidad que se juz-
gue, pero si el minimo, lo que permiti-
ra darle un tratamiento diferenciado al
reincidente o multirreincidente.

21 Articulo 40 del CDS, al definir habitualidad especifica; y Cristina Guisasola Lerma: Reinci-

dencia y delincuencia habitual, pp.133-139.

22 José Miguel Zugaldia Espinar: “Sobre la inconstitucionalidad de la agravante de reincidencia”,
en Revista del Poder Judicial, no. 3, marzo de 1989.

23 Guisasola Lerma: Op. cit., pp. 133-139.

42 |Justicia y Derecho
Ano 10, no. 18, junio de 2012



Reincidencia y multirreincidencia en la préctica judicial cubana

PRESCRIPCION
DE LA REINCIDENCIA

Al referirnos al titulo, hacemos
alusiéon al efecto que el transcurso
del tiempo ocasiona en la sancion
que constituye antecedente.

Criterios doctrinales

Sobre la prescripcion de los ante-
cedentes penales en la doctrina, exis-
ten tres criterios: el de perpetuidad, el
de temporalidad y el mixto.?*

Conforme al criterio de la perpetui-
dad, el antecedente penal por el delito
no desaparece nunca, aun cuando
sea cancelado; en caso de cometerse
un nuevo delito, recobra su validez y
subsiste permanentemente.

El criterio de la temporalidad pro-
pugna la cancelacion del antecedente,
luego de decursado un término de la
imposiciéon o cumplimiento de la pena
que lo origind.

Segun el criterio mixto, la aprecia-
cién de la reincidencia es perpetua,
pero disminuyendo el efecto agravan-
te de manera proporcional al tiempo
transcurrido entre la liquidacion de la
pena anterior y la comision del nuevo
delito.

TRATAMIENTO
JURISPRUDENCIAL
Y LEGISLATIVO EN CUBA

El Cédigo penal cubano, en opi-
nion de Quirds Pirez,? aplica el cri-
terio de la temporalidad, por cuanto

24 Anton Oneca: Op. cit., pp. 387-388.
25 Quirds Pirez: Manual..., t. 4, p.21.

el Articulo 68 dispone que “la can-
celacion, en todo caso, producira
el efecto de anular los anteceden-
tes penales en el Registro Central
de Sancionados y en cualquier otro
registro, archivo o expediente cuan-
do dichos antecedentes provienen
de las mismas sentencias”. Sin
embargo, la regla se cumple, si se
aprecian, o no, a partir de la parte
general del Cddigo porque, en la
practica, en los delitos en que se di-
buja una figura agravada por razén
del antecedente, este siempre se
tiene en cuenta para la calificacion,
haya transcurrido el tiempo que haya
transcurrido; de manera que, mira-
do integralmente, nos adscribimos a
una posicion mixta especial, puesto
que, incluso, este antecedente no
mitiga la agravacion por el transcur-
so del tiempo, como la corriente en
cuestion establece.

Por otro lado, los antecedentes
penales a reincidentes o multirreinci-
dentes, en concordancia con lo esta-
blecido en el Articulo 67 del Cddigo
penal, no pueden ser cancelados de
oficio por el transcurso del tiempo.
Tampoco cuando se trate de sancio-
nados por delitos contra la seguri-
dad del Estado. Aqui, de nuevo, nos
enfrentamos a un efecto permanen-
te de la reincidencia y de la multi-
rreincidencia

El CGTSP, a fin de intentar viabi-
lizar la posibilidad de la cancelacion
de oficio de antecedentes penales, a
la hora de juzgar, mediante el apar-
tado quinto de la Instruccion No. 175,
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de 21 de julio de 2004, establecio:
“En los casos en que se imputan an-
tecedentes penales a los acusados
a los efectos de que se establezca
su condicién de reincidentes o mul-
tirreincidentes, los tribunales deben
cerciorarse de que aquellos no ha-
yan sido cancelados, o haya decur-
sado el término para su cancelacion
de oficio, o se trate de antecedentes
por sanciones subsidiarias o remi-
tidas condicionalmente que hayan
sido extinguidas en su momento y
que aun cuando formalmente no ha-
yan sido cancelados en el registro
correspondiente, de hecho han de-
jado de tener virtualidad y por tanto
no deben tenerse en cuenta”.

A los efectos de la reincidencia,
la Instruccién ocasiona problemas,
pues, por mandato de ley, los ante-
cedentes no pueden ser cancela-
dos de oficio ni a reincidentes ni a
multirreincidentes, de lo que resulta
obligado inferir que el apartado en
analisis queda con validez solo para
las subsidiarias y remisiones condi-
cionales.

IMPACTO EN CASACION

La afiliacion de la judicatura cuba-
na a la letra llana de la ley, al enunciar
la reincidencia o multirreincidencia, a
partir de haber sido ejecutoriamente
sancionado por delitos, sin tenerse en
cuenta las penas, trae como conse-
cuencia que los concursos reales, re-
sueltos en una misma causa, cuando
sean precedentes del delito que se
juzga, constituyan multirreincidencia
y no reincidencia.
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Hasta hace algunos anos, la prac-
tica habia sido la de contemplar el
antecedente en funcion de la pena.
Si existia una conjunta, el individuo
respondia como reincidente y no
como multirreincidente.

En la actualidad, la posicién cam-
bid y resulta multirreincidente quien
antes no lo era.

Por otro lado, en la practica judicial
cubana, es repetitiva la no acogida
del recurso de casacién por infrac-
cién de ley, cuando, habiéndose apli-
cado indebidamente un concurso por
la instancia, no tiene trascendencia
al fallo; lo cierto es que lo existente
era un conflicto aparente de normas,
solucionable mediante la consuncion.
Esta solucion ha tomado como argu-
mento la falta de lesividad para el re-
currente de la sentencia dictada por
la instancia.

Asi, se han dictado sentencias in-
numerables, ejemplos de las cuales
consignamos:

CONSIDERANDO: Que la propia
mecdnica de lo acontecido deja muy
claro el animo de matar que tuvo el
recurrente RGM, asi como el medio
empleado y la manera en que eje-
cuto el ataque contra una mujer que
habia sido su esposa y con la que
se empenaba reanudar las relacio-
nes que ella no queria, procurando
las ventajas, no solo para materia-
lizar el objetivo con la precision y
efectividad deseada, sino también
sin correr ningun riesgo provenien-
te de una posible defensa de la vic-
tima, la que tratd de huir, pero fue
perseguida y al ser alcanzada por el
acusado le asesto una primera pu-
nalada por la espalda y otra por el
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cuello que le ocasionaron la muerte,
circunstancias que dejan bien defi-
nido el delito de asesinato acertada-
mente calificado por la sala del jui-
cio, y si bien pudiera asistirle razon
al denunciar el yerro de esta al ca-
lificar como delito independiente la
portacion y tenencia ilegal de arma,
cuando de los hechos que se dan
por probados, el cuchillo fue tomado
por el acusado para emplearlo en
esa agresion, quedando por tanto
subsumido el delito de peligro en el
de resultado que es el mds grave,
este error en la prdctica no tuvo tras-
cendencia al fallo, al quedar inserta
la sancion que se le impuso por el
de menor peligrosidad en la sancion
por el de mayor gravedad, la que
se corresponde plenamente con la
elevada peligrosidad social de los
hechos, al ser danado el bien mds
preciado, que es la vida y las carac-
teristicas personales del acusado al
ser primario en la comision de he-
chos delictivos, razones suficientes
para rechazar el recurso argtido
por este al amparo de los ordinales
tercero y sexto del articulo sesenta
y nueve de la Ley de Procedimiento
Penal. (Sentencia No. 2345, de 23
de julio de 2009.)
CONSIDERANDO: Que otro tan-
to debe ocurrir con el motivo de fon-
do de los recursos, establecidos por
los impugnantes PC y MM al amparo
del ordinal tercero del articulo se-
senta y nueve de la Ley de Proce-
dimiento Penal, en el que se acusa
error de derecho al calificar la sala
de instancia los hechos declarados
probados como dos delitos de robo
con fuerza en las cosas, cuando se

trata de uno de cardcter continuado,
y al respecto se debe senalar que
si bien el drgano juzgador, con ma-
yor o menor acierto los considero
por separado como dos delitos in-
dependientes, ello no trascendio al
fallo, puesto que la sala del juicio
aprecio a favor de todos los enjui-
ciados el Acuerdo doscientos trein-
ta y nueve del ocho de octubre de
mil novecientos noventa y nueve del
Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo Popular y fijo la pena con-
forme al marco penal de la modali-
dad bdsica de cada delito de robo
con fuerza en las cosas, para luego
formar una sancion conjunta y uni-
ca que lejos de perjudicarles, les
resulté mds beneficiosa, por lo que
pierde toda objetividad y virtualidad
la queja que se hace al amparo de
la causal invocada. (Sentencia No.
2136, de 27 de julio de 2007.)

El asunto ahora es digno de aten-
cién. Si bien, hasta que ocurrid el
cambio, realmente la decision era in-
trascendente, en la actualidad el error
deja en pie dos delitos donde habia
uno; en consecuencia, un juzgamien-
to posterior conllevaria la condicidon
de multirreincidente a posteriori, 10
que perjudicaria su estatus con las
consecuencias que tal apreciacion
conlleva.

Consideramos que procede ca-
sar la sentencia que llegue con el
defecto de referencia y dictar la co-
rrespondiente enmendandolo.

CONCLUSIONES

1. La reincidencia y la multirrein-
cidencia se diferencian, en la legis-
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lacion cubana, a partir de la carac-
teristica, no de su contenido.

2. Segun los tedricos, su funda-
mento en Cuba tiene sustrato en la
prevencion general y es un elemen-
to de hecho que amplia los marcos
del delito. Su situacién, en el titulo
correspondiente a la adecuacion,
coarta la afiliacién a las corrientes
tedricas que la explican.

3. El hecho de que la ley sustan-
tiva penal cubana ubique la reinci-
dencia dentro de la adecuacién, no
disuelve su fundamento tedrico, por-
que la individualizacion de la pena
la incluye y las reglas que rigen la
adecuacién tienen por presupues-
tos los fines de la sancion.

4. Seria mas coherente con la
sistematica del Cdodigo penal adop-
tar el sistema de reincidencia propia
que el de reincidencia impropia, que
es el actual, extremo que quizas pu-
diera enmendarse con una interpre-
tacion del CGTSP al respecto.

5. Cuando el delito actual presu-
pone al anterior, tal cual ocurre en
la evasion de presos o en los des-
6rdenes en establecimientos peni-
tenciarios y el agente comisor se
encuentra cumpliendo por el delito
anterior, a juicio nuestro, hay un pre-
supuesto obligado que forma parte
del delito actual, configurado por el
cumplimiento de la condena ante-
rior, lo que invalida la aplicacion de
la reincidencia, en tanto su inclusion
significaria un doble juzgamiento.

6. Cuando confluyan en un caso
reincidencia y agravacion extraordi-
naria, tiene lugar un conflicto de nor-
mas penales que debe resolverse
en funcidén de la consuncidn, a favor
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de la agravacién extraordinaria, por
incluir sobradamente el desvalor de
la reincidencia. Se sugiere al CG-
TSP evaluar si procede la vigencia
del Dictamen No. 401, Acuerdo No.
41, de 28 de marzo de 2001.

7. En cuanto a la multirreinciden-
cia, una parte de la practica judicial
cubana actual acoge la teoria de la
pluralidad entendida como un todo,
lo que propicia soluciones lesivas a
principios que informan el Cddigo,
como es el caso de privilegiar for-
mas genéricas a las especificas,
cuando la ley penal sustantiva esti-
ma de mayor gravedad las repeticio-
nes delictivas de igual especie a las
de diferente especie.

8. Seria aconsejable uniformar la
judicatura, a la hora de evaluar la re-
caida delictiva, en la teoria de la frac-
cionabilidad, lo que haria mas légicas
las soluciones, en caso de confluen-
cia de multirreincidencia especifica y
genérica en el hecho que se juzga, y
se ajustaria a las concepciones del
Cadigo. En el momento de determi-
nar si estamos ante una reincidencia
o multirreincidencia, y su cualidad,
es recomendable tomar como regla
el privilegio de la cualidad (la espe-
cifica), bien sea en reincidencia o
multirreincidencia; y, luego de esta
decantacién, darle prioridad a la mul-
tirreincidencia, siguiendo este orden
de andlisis.

9. El hecho de que el fundamento
de la agravacion por reincidencia radi-
ca en la prevencion general entra en
crisis con la solucion mediante san-
cion conjunta en el concurso real, sin
que la ley prevea agravacion alguna
de la pena, a pesar de ser entendido
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dicho concurso como una recaida de-
lictiva, y diferenciarse de la reinciden-
cia solo porque los delitos no fueron
sucesivamente juzgados.

10. El apego literal a la ley hace
que se considere multirreincidentes
a individuos sancionados median-
te conjunta en causa antecedente,
cuando el impacto en el sanciona-
do y en la sociedad es el de haber
recibido una unica sancion. Una in-
terpretacion sistematica y extensiva
del CGTSP al respecto podria variar
la vision actual.

11. En los concursos ideal y me-
dial, no existe la posibilidad de apre-
ciar la multirreincidencia en delito
posterior por su causa, dado que la
ley los considera un solo delito con
una sola sancién.

12. Laley penal cubana no define
los conceptos de genérico y especi-
fico, al clasificar la repeticion delic-
tiva. La practica cubana adopta la
posicion del CDS cuando se referia
a la habitualidad. Seria aconsejable,
en funcion de la clasificacion de Ka-
rayev, determinar como de la misma
especie a los idénticos y andlogos,
y de especie diferente o genéricos a
los disimiles.

13. La agravacién ocasionada
por la repeticién delictiva conculca
los principios de legalidad y culpabi-
lidad, efecto que puede evitarse con
el mantenimiento del limite maximo
del marco penal, y la agravacion del
minimo, en la proporcion estableci-
da en la ley.

14. La prescripcion de los ante-
cedentes en Cuba se adscribe al
régimen mixto, y es aconsejable la
evaluacion del particular por el CG-

TSP, a fin de otorgarle igual trata-
miento a la reincidencia, vista como
regla general, que a la reincidencia
especial, configurativa de derivadas
agravadas de algunos delitos.

15. Mientras se mantenga la opinion
de que el concepto de reincidencia o
multirreincidencia se juzga latamen-
te por delitos, desconociéndose las
penas, resulta obligado acoger todos
aquellos recursos en los que se les dio
tratamiento de concurso a conflictos
de normas, aun cuando no afecten el
fallo, para evitar la posibilidad futura de
tener por multirreincidente a quien re-
sulta reincidente.

BIBLIOGRAFIA

Antén Oneca, José: Derecho Penal, Edi-
torial Reus, S.A., Madrid, 1929.

Cddigo de Defensa Social.

Cédigos penales de Argentina, Brasil,
Costa Rica, Cuba, Espana, Hondu-
ras, México, Nicaragua, Peru, Puer-
to Rico, Portugal y Venezuela.

Ferrer Sama, Antonio: Comentarios al
Cddigo penal, t. 1, Sucesores de No-
gues, Murcia, 1946.

Fonseca Herrero, José |. y Mario Jesus
Iglesias Sanchez: Diccionario juridi-
co COLEX, 2.2 ed., Editorial COLEX,
2003.

Garcia Valdés, Rafael: Derecho proce-
sal criminal, Editorial Reus, Madrid,
1940.

Guisasola Lerma, Cristina: Reinciden-
cia y delincuencia habitual, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2008.

Jarefio Leal, Angeles: “Reincidencia,
arbitrio judicial y principio de legali-
dad”, en Revista del Poder Judicial,
no. 22, junio de 1991.

Justicia y Derecho| 47
Ano 10, no. 18, junio de 2012



M.Sc. Odalys Quintero Silverio y Esp. Gladys Cabrera Bermudez

Jiménez de Asua, Luis y José Antén One-
ca: Derecho penal, Editorial Reus,
Madrid, 1929.

Karayev, T. E.: La reincidencia en el deli-
to, Editorial de Ciencias Sociales, La
Habana, 1988.

Prieto Morales, Aldo: Lo circunstancial en
la responsabilidad penal, Editorial de
Ciencias Sociales, La Habana, 1983.

Puig Pefa, Federico: Derecho penal, t. 2,
42 ed., ampliada, Editorial Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1955.

Quirdés Pirez, Renén: Manual de Dere-

cho penal, t. 2, Editorial Félix Varela,
La Habana, 1995.

48 |Justicia y Derecho
Ano 10, no. 18, junio de 2012

: Manual de Derecho penal,

t. 4, Editorial de Ciencias Juridicas,

La Habana (soporte electrénico).

Soler, Sebastian: Derecho penal argen-
tino, Tipografica Editora Argentina S.
A., Buenos Aires, 1992 (actualizado
por Guillermo J. Fierro).

Villa-Real, Ricardo y Miguel Angel del
Arco Torres: Diccionario de términos
juridicos, Editorial Comares, Grana-
da, 1999.

Zugaldia Espinar, José Miguel: “Sobre
la inconstitucionalidad de la agra-
vante de reincidencia”’, en Revista
del Poder Judicial, no. 3, marzo de
1989.



JUSTICIA EFICAZ CONTRA EL ABUSO
SEXUAL INFANTIL

M.Sc. Yoel Quinta Arango,
juez profesional, TPP de Matanzas

L ABUSO sexual de infantes

es un fenémeno delictivo con

particularidades que lo dis-
tinguen de las restantes transgre-
siones penales.

La lasitud de las victimas, el con-
flicto que el abuso crea en el entorno
familiar, la personalidad del adulto co-
misor del acto repudiable, como las
otras caracteristicas intrinsecas del
fendmeno, demuestran la trascenden-
cia que alcanza el dominio de estas en
fase de intervencion judicial.

Actuar aplicando criterios y pos-
turas cotidianos del Derecho penal
sin apreciar estas especificidades
no se ajusta a lo que se espera de
la justicia.

Entre estos rasgos del abuso, des-
taca la instauraciéon de un estado de
dolorosa confusién en las victimas.
Este resulta una coyuntura que debe
tenerse muy en cuenta, al momento
de la intervencion judicial que, mu-
chas veces, es devaluado e, incluso,
desechado. El estado de confusion
de un niflo abusado, y hasta su silen-
cio, analizados en el ambito correcto
y venerando las caracteristicas del
fenédmeno de abuso, puede llegar a
la validacion de la sospecha.

Todo atropello sexual conlleva
violencia; pero, en ocasiones, se en-

gendra de tal cualidad que “hasta la
misma victima duda que la violencia
haya existido”." Esto ultimo expresa
la complejidad del fenémeno y la im-
periosidad de que todos los opera-
dores sean considerados en el mo-
mento de interpretar las conductas o
los testimonios.

Aparejada ala violencia, se desa-
rrolla la “represalia oculta” en la psi-
quis del menor. Se reconoce como
tal, segun Perrone, a aquel estado
o coyuntura propia del fendmeno de
abuso infantil que “hace que al nifno
le resulte evidente que cualquier in-
tento por cambiar el statu quo de la
situacion lo perjudicara a él y a su
familia. Torturan el espiritu de estos
ninos, ideas con especial sentido de
destruccion, verglienza, separacion,
suicidio y muerte”.?

En igual sentido, se afirma que la
represalia oculta provoca una pertur-
bacién de mayor impetu que la ame-
naza, “porque conlleva la idea de
que el mal y sus consecuencias se
originan en la accion defensista de
la victima. Vale decir que esta accion
se volveria con el que tratase de de-
fenderse. Las cosas estan presenta-
das de tal modo que el sufrimiento
de la victima aparece como si fuese
el resultado de su propia reaccion

1 Danya Glaser y Stephen Frosh: Abuso sexual de nifios.
2 Reynaldo Perrone y Martine Nannini: Violencia y abusos sexuales en la familia, p. 116.
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defensiva. El abusador no participa”.
Ofrece la impresion de “alguien que
esta atado y corriera el riesgo de as-
fixiarse al tratar de moverse”.?

Esta valoraciéon debe tenerse muy
en cuenta por parte de los jueces y
demas participantes en el entorno ju-
dicial, al conocer de hechos de esta
indole, partiendo de que, en no pocas
ocasiones, acaece la “retractacion”
del menor, lo que pudiera ubicar, te-
nebrosamente, en un plano de cierto
desahogo a algunos juzgadores que,
ante declaraciones contradictorias,
tiendan a inclinarse hacia la adop-
cién de la facilista postura de acor-
dar la desincriminacion del (o de los)
imputado(s), sin tomar la precaucion
de profundizar en la indagacion e in-
terpretar debidamente la aludida pa-
linodia.

Laresponsabilidad delabuso sexual
de nifios “en todo caso”, “sin excepcio-
nes”, es atribuible al adulto explotador.
Esta aseveracion no consiente que-
rella alguna y cualquier tentativa, en
este sentido, debe ser enérgicamente
objetada.

Enuna relacién de esta clase, resul-
ta claro que no queda ningun espacio
para que el infante comparta siquiera
la mas minima parte de gravamen.
El adulto, como instituia Perrone, “se
vale de su ventaja intelectual fisica, de
Su posicion, de su autoridad y de su
poder social para desarrollar una do-
minacion tendiente a la satisfaccion
sexual”#

Ibid., p. 116.
Ibid., p. 108.

o~ w

En este contexto, deben quedar
establecidos para el andamiaje ju-
dicial los siguientes lineamientos de
actuacion:

a) Todo fallo judicial que pretenda
atenuar la responsabilidad del
abusador, sobre la base de una
supuesta “seduccion” por parte
de la victima o de una imposibi-
lidad del adulto atropellador de
sustraerse a los estimulos recibi-
dos, debe ser descalificado.®

b) Elgrado de desarrollo fisico madu-
ro y hasta posiblemente provocati-
vo que pueda tener el infante (mas
aplicable a las nihas), no puede
justificar jamas el acto; el menor
es irresponsable y, mas que eso,
victima de los hechos, y el respon-
sable es siempre el adulto.

¢) Bajo ningun concepto, condicio-
nes “facilitadoras” del abuso (aisla-
miento social, discordia conyugal,
relaciones sexuales insatisfacto-
rias, alcoholismo, madres ausen-
tes, disfunciones familiares, entre
otras) pueden devenir atenuantes
para quien responda penalmente
por la comision de actos de abuso
sexual y, mucho menos, ser ale-
gadas o utilizadas para probar de
alguna forma la falsedad de las
acusaciones.

Otro rasgo del abuso sexual lo
constituye la “macabra normalidad”,
que tiene como base el hecho de
que, con alto porcentaje de frecuen-
cia en estos supuestos, los perpe-

Muchos autores reconocen este fendmeno como “mito de Lolita”. Al respecto, Danya Gla-

ser planted: “La nifia seductora no es, por lo tanto, una invencion desesperada y autoser-
vida de los hombres que abusan de nifos; es una persistente imagen cultural en la cual

abrevan los hombres”. (Op. cit., p. 43.)
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tradores tratan de convencer a sus
victimas de la “normalidad” o “natu-
ralidad” de lo que acontece.

Esta “normalizacion” permite, in-
cluso, en ocasiones, la actuacion del
victimario sin necesidad de amenazar
al impuber, sobre todo cuando se trata
de nifos de muy corta edad; ya que el
cerco de la “normalidad” instituido se
va decantando a medida que el menor
va creciendo, dado que, al intercam-
biar progresivamente con el entorno
social —a través de la escuela y otras
instituciones—, el nifo va quebrantan-
do poco a poco el “aislamiento” al que
frecuentemente es sometido, a la par
gue va alcanzando dominio minimo de
las verdaderas realidades —especial-
mente éticas— de las relaciones entre
los integrantes del nucleo familiar, mo-
mento este en que el transgresor se ve
precisado a emplear o recurtir a otros
métodos de nocividad, como las ame-
nazas.

En los casos de abuso, donde los
principales derechos de los menores
son echados por tierra, el vinculo se
caracteriza por la “asimetria”, que
implica ubicar al infante en un plano
de total desventaja e inferioridad.

Lo anterior lleva a concluir que
no resulta recomendable la ejecu-
cion, durante las distintas fases del
proceso judicial penal, de acciones
que impliqguen “enfrentamiento di-
recto” entre el adulto abusador vy el
menor victima. Asumir una posicion
contraria, en este sentido, ademas

de generar amplias posibilidades de
“doble victimizacion”,® implicaria un
franco desconocimiento de la reco-
nocida “asimetria”. Las particulari-
dades especificas del fendbmeno y
las secuelas del abuso se afaden a
la habitual inequidad en la relacion
adulto-nino. En estas circunstancias,
no coexiste criterio legal alguno que
ampare semejante insensatez.

La cronicidad de los abusos mo-
viliza el aparato disociativo, no solo
para apadrinarla en la situacion de
peligro, sino ante cualquier inciden-
te que implique conflicto o angustia.

Asi, se reiteran en los tribunales
los rostros rigidos, con miradas per-
didas, algunas veces asperos y otros
lacrimosos. Esto confirma la imperio-
sidad de fortalecer la aptitud de los
intervinientes en el ambito judicial
de interpretar adecuadamente estos
dramaticos hechos de violencia, e
impedir a toda costa la presencia de
menores en la sala de audiencia o
en un ambiente que les inciten senti-
mientos de zozobra.

LA LEGISLACION ACTUAL
EN ESTA MATERIA

Decia Ferrajoli: “Una buena Legis-
lacion es solamente el primer paso
—ni siquiera el mas importante o el
mas dificil- en el camino de una efec-
tiva defensa de los derechos de la
infancia”.”

6 “Se produce una nueva victimizacion cuando una nifla que ha sufrido abuso es sometida
a algun tipo de practica o circunstancia por parte de quienes intervienen en el caso que
le causan nuevo sufrimiento. [...] puede derivar de una accion o bien de una omisién de
quien debe actuar y no lo hace, o lo hace inadecuadamente”. (Carlos Alberto Rozanski:
Abuso sexual infantil. ; Denunciar o silenciar?, p. 111.)

7 Luigi Ferrajoli: Infancia, ley y democracia en América Latina, p. XVIII.
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De manera general, existe total
coincidencia en que hoy dia la legis-
lacidon internacional, en materia de
proteccion a los ninos, es ajustada,
en cuanto a defensora de los dere-
chos humanos para los infantes.

Como parte de la necesidad de
proporcionar al infante una verdade-
ra proteccion especial, el articulado
de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio (1989) instituye una
serie de lineamientos que, en mayor
o menor medida, contribuyen a pro-
yectar los compromisos asumidos
por los estados partes —en cuanto
a intervencion judicial se refiere—en
los casos de abuso sexual infantil.
Entre las principales premisas nor-
mativas estan las siguientes:®
1) Como regla general, se reconoce

que en todas las medidas concer-

nientes a los nifos, que tomen las
instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales,

las autoridades administrativas, o

los 6rganos legislativos, tendran

en cuenta una consideracion pri-
mordial a que se atendera el inte-
rés superior del nifo.

2) Se establece el deber de los es-
tados partes de adoptar todas
las medidas legislativas, admi-
nistrativas, sociales y educativas
apropiadas para proteger al nifio
contra toda forma de violencia,
perjuicio o abuso psiquico 0 men-

© @

tal, descuido, malos tratos, inclui-

do el abuso sexual; instituyéndose

a su vez, que estas medidas de

proteccion deberian comprender,

ademas de procedimientos efec-
tivos en materia de prevencion, el
establecimiento de procedimien-
tos eficaces que aseguren la ade-

cuada investigacion, tratamiento y

observacion ulterior de los casos

antes descritos de malos tratos al
nifio, y segun corresponda, la in-
tervencion judicial.

3) Se estipula la obligacion de los es-
tados partes de adoptar todas las
medidas apropiadas para promo-
ver la recuperacion fisica y psico-
I6gica y la reintegracion social de
todo nifo victima de cualesquiera
formas de abandono, explotacion
0 abuso, tortura u otra formas de
tratos crueles, inhumanos o de-
gradantes, o conflictos armados;
especificando que esa recupera-
cion se llevara a cabo en un am-
biente que fomente la salud, el
respeto de si mismo y la dignidad
del nifno.?

En el entorno judicial cubano, la
adopcién de la Instruccion No. 173,
de 7 de mayo de 2003, adoptada por
el Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo Popular (CGTSP), consti-
tuy6 una veridica demostracién de la
franca conciencia que asume nues-
tro maximo érgano de justicia, con

Las tres premisas planteadas provienen de los articulos 3.1, 19, y 39 de la Convencion.
Como se puede apreciar, se reconoce en la Convencion, de forma expresa, la concu-

rrencia de la “violencia psicoldgica” como rasgo del fendmeno de abuso sexual. Ademas,
se deja claro que la recuperacion del menor (que incluye, por supuesto, el paso de este
por la intervencion judicial) debe llevarse a cabo en las condiciones satisfactorias men-
cionadas, lo que, para el caso de la intervencion judicial, guarda relacion directa con la
prohibicién de actos que ocasionen “doble victimizacion”.
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respecto a la necesidad de asegurar
la defensa suprema de los intereses
del nifno en la actuacion judicial en
todas las instancias. Este instrumen-
to legal, por su naturaleza y fuente
de procedencia, se convierte en el

regulador mas cercano, concreto y

efectivo de la actuacion judicial cu-

bana en el contexto que abordo.

La Instruccién toma como funda-
mentos cardinales los planteamien-
tos basicos de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifo, y adopta, como previsiones
mas trascendentales, las siguientes:
* Se instaura la exigencia de que

solo se procedera a examinar a un
menor victima, cuando ello sea ab-
solutamente imprescindible; carac-
terizado el examen, en todo caso
que se estime procedente, por el
animo de impedir la revictimizacion
del nifo.

* Enuncia la posibilidad de que puede
resultar suficiente, a los efectos del
sustento probatorio, que el tribunal,
en juicio, examine la filmacion de la
entrevista realizada durante la fase
preparatoria al menor, si la hubiera,
o darle lectura al testimonio de este,
brindado en la fase preparatoria,
especialmente de aquellos nifos
menores de 12 anos.

* Seinstituye la facultad para el tribu-
nal de disponer la exploracién me-
diante un especialista, en un local
creado para ello en la Unidad de
Proteccion a los Menores, en los
casos en que lo estime aconseja-
ble y las condiciones lo permitan.

e Se plasma la necesidad de crear
un ambiente propicio a la edad del

menor que se examina, con em-
pleo de un lenguaje claro, sencillo
y apropiado, procurando establecer
la necesaria confianza y relacion,
para conseguir finalmente que el
nino hable del tema que interesa
tratar y que lo asuma con naturali-
dad; esto es aplicable para los ca-
sos en que la exploracion del me-
nor sea realizada por el presidente
de la sala o seccion del tribunal.

e Se establece como norma la prio-
rizacion y tramitacion de estos ca-
sos con la mayor celeridad posible,
ademas de instarse la existencia
de jueces debidamente preparados
para actuar en los procesos pena-
les en los que sea preciso exami-
nar el testimonio de menores.

De manera general, considero que
la Instruccién —como componente le-
gal organizador— se ajusta bastante a
las reivindicaciones exhortadas para
avalar un tratamiento judicial satisfac-
torio en los casos de abuso sexual in-
fantil, y se inserta al apropiado contex-
to legislativo vigente en la actualidad
en esta materia; amén de que, mas
adelante, se haran algunas valoracio-
nes con enfoque critico sobre especi-
ficos aspectos de su contenido.

DEFICIENCIAS ]
EN LA INTERVENCION
JUDICIAL CUBANA

Resulta innegable que —a diferen-
cia de otros paises—, el Estado cuba-
no asume una politica de actuacion
efectiva, con la real voluntad de en-
frentar a toda costa los comporta-
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mientos delictivos que pongan en
menoscabo los derechos e intere-
ses de los infantes.

El Sistema de Tribunales de nues-
tro pais no ha estado alejado de esta
politica estatal, y se ha insertado de
tal manera que resulta dificil excluirlo,
al momento de enunciar los érganos,
organismos estatales y organizacio-
nes politicas y de masas, con mayor
incidencia en el enfrentamiento a es-
tas conductas.

Por supuesto, el mayor aporte de
los tribunales, en este sentido, se ex-
presa mas estrechamente ligado al
componente represivo que a la ac-
tuacioén preventiva, en tanto el atri-
buto fundamental de esa aportacion
es coincidente con el sostenimiento
de una férrea politica de sanciones
contra tales comportamientos, con
el consecuente y logrado efecto de
su contencion.®

Sin embargo —como toda obra
humana imperfecta—, la consecucion
innegable de esa finalidad no puede,
en modo alguno, desechar determi-
nadas carencias que subyacen aun
en la tramitacion y actuacién judicial
de la practica consuetudinaria cuba-
na en tal sentido.

La obra jurisdiccional cotidiana,
en los casos de abuso sexual infan-
til, converge a concluir la imperio-

sidad de adoptar una serie de me-
didas o lineamientos de actuacion
funcionarial-institucional, que con-
lleven a conseguir una plena protec-
cion integral del menor en la esfera
judicial, los cuales —en mi opinion,
sustentada en la experiencia per-
sonal acumulada en el ejercicio de
la actuacion judicial por mas de 12
anos—, deben ir encaminados a erra-
dicar las siguientes deficiencias:

1. Falta de preparacion y supe-
racion especializada de los funcio-
narios que intervienen en la trami-
tacion y solucion judicial de estos
€asos.

Fomentar un clima de “especia-
lizacion” en los funcionarios intervi-
nientes en el andamiaje judicial penal;
Mas que necesario, resulta imprescin-
dible, pues desconocer los rasgos del
fendmeno, las consecuencias fisicas
y psicoldgicas que conllevan para sus
victimas, los distintos modos de reac-
cion de estas, entre otros aspectos,
deviene muy peligroso, no solo por
incrementar el riesgo de equivocar el
camino de la adecuada decision judi-
cial, sino por la creciente posibilidad
de que acontezca una revictimizacion
del impuber por actuaciones desar-
ticuladas.

Se trata, entonces, de ir mas
alla de la necesaria “preparacion

10 En cuanto al llamamiento a la severidad en la politica de sanciones contra estos casos,
vale mencionar la Instruccién No. 137/90, del CGTSP, que instruia a los tribunales del
deber de adecuar sanciones de rigor para varios ilicitos penales, entre estos “los que,
en su comision generen o provoquen en otras personas, la corrupcion u otras formas de
deformacion o de descomposicion social”. Este llamamiento fue ratificado con posterio-
ridad por la Instruccién No. 175/04, del CGTSP, la cual, entre sus previsiones, instituyé
que “las presentes indicaciones no contradicen ni modifican la consecuente severidad
con que los tribunales deben continuar actuando ante los responsables de las conductas
delictivas mas dafinas y peligrosas para nuestra sociedad, en cuyos casos las decisio-
nes judiciales deben seguir caracterizandose por el necesario rigor”.
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general’" de los intervinientes para
caer en un plano de “especializacion”
de estos; o sea, lograr que determi-
nados instructores, fiscales, jueces
y hasta concretos abogados alcan-
cen un estado de aptitud profesional
henchida para intervenir en tales si-
tuaciones, con conocimientos técni-
cos especializados sobre el tema; de
manera que, Como horma, se asuma
la practica de que sean estos los que,
en principio, estan preconcebidos y
reconocidos, por sus respectivos or-
ganos, como los mas idéneos para
participar en los procesos penales
de esta indole; de tal forma que que-
de conminada a la excepcién la inje-
rencia, en estos especificos asuntos,
del personal despojado de la espe-
cializacion referida.

2. Como regla general, los in-
tervinientes se preocupan mas por
satisfacer sus intereses procesales-
funcionales que por garantizar la
plena y obligatoria proteccion inte-
gral del menor victima.

En la practica diaria de tramita-
cion y juzgamiento de estos casos,
los participantes en el proceso penal
ubican, en un primer plano, sus res-
pectivas responsabilidades procesa-
les por encima de cualesquiera otras
aristas del proceso, incluyendo el de-
ber legalmente instituido —especifico
para estos supuestos— de asegurar
la salvaguarda general del infante
atropellado.

No significa que, desde sus res-
pectivas posiciones, los intervinien-

tes no contribuyan a cumplimentar,
en la medida de lo posible, las exigen-
cias establecidas para evitar la doble
victimizacion del menor; sino que esta
actitud de contribucién es relegada a
un segundo plano, con respecto al
“interés principal” de cada cual: el fis-
cal, en su aspiracion de quebrantar el
principio de presuncién de inocencia
del acusado; el defensor, en su fun-
cién social de antagonizar la preten-
sién punitiva; y el tribunal, en su afan
de buscar la verdad material para
sustentar su fallo, tienden a proscribir
y —aunque en menor medida—, en
ocasiones, hasta llegan a sacrificar
las previsiones instituidas para no
avalar un nuevo dafo al nifo.

“Lo que sucede, es que durante
siglos el nifo ha sido considerado
objeto y no sujeto de derechos, tanto
que incluso en la actualidad hay mu-
cha gente —particulares y funciona-
rios estatales—, que sigue pensando
que no es posible afectar la honra o
reputacion de una criatura de cinco
o seis afos. Igualmente, aun existen
algunos jueces que piensan que ese
eventual dafno —que con frecuencia
minimizan o incluso niegan—, es el
costo que se debe pagar para solu-
cionar el caso, lo cual en ultima ins-
tancia es para beneficio de la propia
nina. Aqui cabe senalar que ningun
nuevo dano o sufrimiento que se in-
frinja a una criatura en ‘nombre de la
justicia’, puede ser beneficioso”.'?

Este planteo es congruente con
la posicion defendida por Rozanski,

11 Al respecto, debe recordarse que una de las principales previsiones que instituye la
Instruccion No. 173/03, del CGTSP, es precisamente la necesidad de contar con jueces
debidamente preparados para explorar a los menores.

12 Carlos Alberto Rozanski: Op. cit., p. 133.
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en punto a la necesidad de instituir
un modelo de actuacién judicial ins-
pirado en la practica de la “ética hu-
manitaria”, que implante suprema-
cia a la “ética autoritaria”, que “seria
aquel en el que los Jueces utilicen el
enorme poder que poseen para ase-
gurar, en primer orden y por encima
de todo, el estricto cumplimiento de
la Ley y la imposibilidad de que el
nino victima de abuso vuelva a ser
maltratado”."®

De lo que se trata, entonces,
es de demandarnos un cambio en
la forma de pensamiento y de ac-
tuacion en este sentido, y trabajar
tales asuntos con la verdadera con-
vicciéon de que lo primario y mas im-
portante es el respeto y amparo de
los derechos e intereses del menor.
Asi, por ejemplo, nada justifica que
los defensores, en el ejercicio de la
facultad que la ley les otorga para
ofrecer pruebas, interrogar a los tes-
tigos y alegar al final sobre el mérito
de las pruebas producidas, empleen
estrategias defensivas que tiendan
directamente a investigar o desacre-
ditar a las victimas, cualquiera que
sea su edad; de tal forma que el tri-
bunal vendra forzado a impedir y/o
detener cualquier intento defensista

con este sustrato. En este contexto,
desde el punto de vista que patroci-
namos, no tendria cabida la alegacion
de posibles limites al “derecho a la
defensa”* del procesado, pues el ac-
cionar de esta franquicia atribuible al
inculpado no puede, en modo alguno,
devenir violacion flagrante de los dere-
chos esenciales de las victimas infan-
tiles. “El desafio consiste en compati-
bilizar las garantias constitucionales
del imputado con el sistema Judicial
vigente; la averiguacion de la verdad
real (principio de legalidad) y las suge-
rencias a efectuar para evitar la revicti-
mizacion Judicial del menor”.'

El deber asumido por el Estado
de consagrar resguardo integral a los
infantes, solo consigue ser concre-
tado, en el caso de abuso sexual, a
partir de intervenciones articuladas,
respetuosas de las particularidades
del fenébmeno y, mas que todo, de las
parvedades de las victimas.

3. Persistencia de prejuicios de
género en algunos operadores in-
tervinientes en la esfera judicial.

Los logros alcanzados por nues-
tra sociedad socialista, en lo que
concierne a la lucha por la verdade-
ra igualdad de la mujer como ser so-
cial, resultan hoy incuestionables.

13 Ibid., p. 241. Aqui, el autor define como “ética autoritaria” aquella practica que resuelve la
cuestion de lo que es bueno o malo considerando, en primer lugar, abstracciones como
la “busqueda de la verdad real” o “el debido proceso” de un imputado por sobre la integri-
dad psicofisica de una nifia victima; mientras que, por el contrario, la “Etica Humanista”
sustenta “lo bueno” en lo que es bueno para el hombre y “malo” en lo que es malo para el
hombre, y en lo que atafe a la nifia o nifio abusado, para saber lo que es bueno o malo
para ellos, hay que tener en cuenta las caracteristicas y las consecuencias del fenémeno

del abuso sexual infantil.

14 En cuanto al “derecho a la defensa”, ver Colectivo de autores: Temas para el estudio del

Derecho procesal penal (I parte), pp. 64-69.

15 Miriam G. Tcherbbis de Rossetto et al.: “El menor victima del hecho delictivo como victi-
ma del proceso penal en vistas al siglo XXI”.
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El proceso revolucionario se trazo,
desde sus inicios, la meta de ubicar a
las féminas en el lugar que correspon-
de, con plenas garantias y derechos
politicos, civicos y sociales. En ese
sentido, se ha instaurado la ideologia
socialista, en contraposicién a otros
frentes ideoldgicos tradicionales que,
a lo largo de los anos, habian traido
consecuencias de verdadera deva-
luacion hacia la mujer cubana.

No obstante lo anterior, lamen-
tablemente, convergen aun ciertas
maneras y modo de actuacion que
atentan contra la voluntad socioes-
tatal de erradicar esos perjuicios de
género, lo que provoca, en muchas
ocasiones, laceraciones relevantes
para la integridad fisica y psiquica
de la mujer.

De manera concreta, en el entorno
que abordo en este trabajo, no puedo
dejar de reconocer que esos nefastos
comportamientos, aunque minorita-
rios, también tienen cabida en nuestro
quehacer judicial, con especial con-
notacion, en los casos de tramitacion
de actos denunciados como posibles
abusos sexuales contra nifias, funda-
mentalmente cuando se trata de prea-
dolescentes o adolescentes.

Los perpetuadores de estos pre-
juicios de género tienden a realizar
distorsiones que afectan el tratamien-
to que debe darse a las victimas, lo
que, en muchos casos, provoca do-
ble victimizacion, aumento de riesgo
y hasta la posibilidad de impunidad.

Esta tendencia se expresa a través
de determinados cuestionamientos
que, a lo largo de las distintas fases
del proceso, se les ejecutan a las
posibles victimas de estos ilicitos,
los cuales no resultan comunes en
la tramitacion de otros casos. Por
ejemplo: ¢Por qué si la adolescente
(supuesta victima) es atractiva y con
determinada fama de “desprendida”y
“callejera”, casi siempre damos vida
a la posibilidad de que ella haya pro-
vocado el ataque?, ¢ por qué interro-
gar ala joven sobre posibles “relacio-
nes amorosas anteriores” que nada
tienen que ver con el hecho denun-
ciado?, ¢por qué cuestionarnos so-
bre las posibilidades que tuvo la nifa
de marcharse de la fiesta, en la que
también se encontraba el acusado,
expresandole “galanterias”?, ¢acaso
cuando una persona viene a denun-
ciar la sustraccion de su equipo de
musica, se le pregunta si “mostra-
ba su equipo de forma tentadora a
cuanta gente se le acercaba”?

Las respuestas a tales interro-
gantes, ademas de confirmarnos la
alegada persistencia de perjuicios
de esta indole en nuestro quehacer
judicial, nos conlleva a concluir la ne-
cesidad de desentranarlos de este
entorno para, de esa forma, entrar
en plena congruencia con las exigen-
cias del Estado cubano en cuanto a
proteccion integral de los menores y
de la legislacion actual con respecto
al trato hacia la mujer.®

16 En el ambito internacional, desde el punto de vista de legislacién, desempefia un rol
trascendental la Convencion interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la vio-
lencia contra la mujer, adoptada en la ciudad de Belem do Para (Brasil), el 9 de junio de

1994.
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4. No intervencion obligatoria de
psicologos y/o psiquiatras especia-
listas en las exploraciones de los
menores.

No cabe duda de que, en los ca-
sos de abuso sexual infantil, el in-
terrogatorio al impuber presumible-
mente atacado constituye una de las
diligencias probatorias mas trascen-
dentales, desde el punto de vista de
aporte de conviccion; pero, a la vez,
se vislumbra como una de las accio-
nes mas complejas en el orden de
su realizacion efectiva.

En cuanto a la intervencion judi-
cial cubana, existen normas e indica-
ciones muy concretas para proceder
a la exploracion de los menores en el
entorno jurisdiccional, las que fueron
expresamente instituidas por el CG-
TSP en la Instruccién No. 173/03, ya
abordada.

Sin embargo, las citadas predic-
ciones de actuacion —a pesar de
que reconocen, como una de las fa-
cultades del tribunal, la de disponer
la ejecucion del interrogatorio del
menor a través de un especialista
en determinados casos y bajo espe-
cificas condiciones— no instituyen la
exigencia de que estos psicélogos
y/o psiquiatras dotados de conoci-
mientos especializados participen,
con cardcter imperativo, en todas
las ocasiones en que se requiera de
esta clase de indagaciones, lo que
entra en contradiccién con los crite-
rios defendidos por los mas eruditos
autores al respecto. Asi, Rozanski

17 Rozanski: Op. cit., pp.157-158.

detalla que “las notorias diferencias
que separan a las victimas de abuso
sexual de las de otros delitos obli-
gan a que la interaccion con las pri-
meras sea efectuada exclusivamen-
te por profesionales especializados,
[...] El error en este punto consiste
una vez mas en dar igual tratamiento
a los casos de abuso sexual infantil
que a los delitos comunes. Entrevis-
tar a victimas tan particulares como
las abusadas y dictaminar sobre la
credibilidad o posibilidad de fabular
de las mismas, es sin ninguna duda
una tarea de expertos psicologos y/o
psiquiatras. Valorar juridicamente
esos dictamenes que validan o no
los relatos, es la labor exclusiva y ex-
cluyente de los jueces”.’”

Mientras, Sandra Baita sefala:
“Las personas encargadas de in-
terrogar al nino, carecen de forma-
cién en dreas relativas a la infancia
(estamos hablando de tribunales de
mayores), por lo cual suelen des-
conocer los aspectos emocionales,
evolutivos y cognitivos mas basicos
del nifo. Esto se manifiesta la mas
de las veces, en la forma de interro-
gar al nifo, el cual resulta desposei-
do de sus caracteristicas evolutivas
propias y extrafiamente desconec-
tado de la experiencia traumatica vi-
venciada desde la cual se llegé has-
ta esa instancia”.®

Si bien resulta un avance osten-
sible para nuestro entorno judicial la
prediccion establecida por la Instruc-
cién No. 173/03, en punto a la posi-

18 Sandra Baita: “Impacto de los procedimientos legales en nifios victimas de abuso sexual

infantil”.
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bilidad de que un interrogador espe-

cialista participe en la exploracion del

menor, cuando el tribunal actuante
asi lo considere, para fomentar un
ambiente de plena proteccién de los
impuberes, esta intervencion espe-
cializada debe instaurarse de manera
obligatoria en la totalidad de los ca-
sos, no como una facultad del tribu-
nal. Ademas, en las sedes judiciales
deben habilitarse las condiciones
materiales minimas para el asegu-
ramiento efectivo de esta indefectible
participacion de los citados expertos.

5. Ambiente judicial nocivo para
los menores victimas.

Aqui, me refiero, concretamente,

a algunas practicas de orden formal
que, en muchas ocasiones, son ob-
viadas en el desarrollo de la activi-
dad judicial en estos casos y que,
en buena medida, menoscaban la
integridad del menor. Son las si-
guientes:

— Es frecuente que en vispera del
inicio de las sesiones de los jui-
cios, los menores pasen largas
horas de torturante espera.

— En no pocas ocasiones, los juicios
de estas causas se hacen coincidir
con sefalamientos que, muchas
veces, conllevan la presencia de
presos y otras vivencias, siempre
nocivas para los menores.

—En una buena medida, no se
adoptan las precauciones necesa-
rias para que el (o los) infante(s)
victima(s) no tengan ningun con-
tacto con el imputado (presunto
abusador) o con los familiares de
este.

Como se aprecia, se trata de cues-
tiones estrechamente entrelazadas al
entorno ambiental que circunda a los
menores en sede judicial; entorno es-
te que siempre sera adverso para el
estado emocional de los infantes. Al
respecto, la argentina Irene Intebi re-
conoce que “el ambiente en los tribu-
nales penales es sérdido porque los
problemas que se ventilan alli son
sordidos. A la justicia criminal llegan
los dramas mas profundos que pue-
den desatar los seres humanos. Los
protagonistas deambulan por los
edificios en una secuencia que que-
da registrada en las paredes, en los
pasillos, en sus bancos de madera,
en infinitos expedientes y hasta en el
aire que se respira. [...] Victimarios,
victimas, testigos, policias y aboga-
dos, cada uno desde su rol y con sus
propios dolores y miserias, se cruzan
en un interminable desfile, muchas
veces sin intercambiar siquiera una
mirada. Es la mecéanica del drama de
la que es imposible sustraerse”.'®

Por su parte, Rozanski considera
que, en las condiciones descritas,
resulta de toda logica que la ma-
yoria de las victimas de delitos en
general, y en especial las de abu-
so sexual, se sientan arrepentidas
de su decision de denunciar. Esta
sensacion surge al poco tiempo de
ingresar en un ambito como el aludi-
do. EI mal funcionamiento del siste-
ma en esta tematica no solo implica
maltrato, sino que ademas acrecien-
ta el nivel de vulnerabilidad con que
las victimas llegan a la justicia.?°

19 Irene Intebi: Abuso sexual infantil en las mejores familias, p. 249.

20 Rozanski: Op. cit., pp.154-155.
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El llamado, entonces, es a reali-
zar transformaciones cardinales en
nuestra forma de proceder, en lo
que a este asunto concierne, para
colocarnos en franca sintonia con
las leyes preservadoras de la inte-
gralidad de los nifios victimas; cons-
cientes de que solo asi sera viable
apaciguar el desconsuelo de aque-
llos y asegurar una intervencion res-
petuosa, en una etapa procesal tan
perentoria como la que se ejecuta
en sede judicial.
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LO CIRCUNSTANCIAL
EN LOS DELITOS IMPRUDENTES

Prof. Daydn G. Ldpez Rojas,
Universidad de Matanzas

“Las circunstancias modificativas, tanto en su significado dogmatico, técnico,
como politico-criminal, constituyen un semillero de no pocas controversias”.

A TEMATICA circunstancial

es, sin duda, de las mas apa-

sionantes en la dogmatica pe-
nal. Del debate a que son sometidas
por las partes, y de la valoracion que
respecto a ellas realice el 6rgano judi-
cial, depende, en buena medida, que
el resultado del juzgamiento se con-
crete en la imposicién de una sancién
justa y ponderada, en armonia con
los principios que rigen su individua-
lizacion.

La evolucién histérica de la de-
terminacién de la pena ha estado
influida por el desarrollo doctrinal
de las circunstancias modificatorias
de la responsabilidad. Segun Cobo
y Vives, “las circunstancias nacieron
con apoyo del juicio de individuali-
zacion de la pena y para cumplir
un objetivo de gran alcance, ya que
ponen de manifiesto su concepcion
gradativa en referencia con el delito
y la personalidad del delincuente,
afirmando a su vez la individualidad
y personalismo que debe presidir la

José L. Gonzalez Cussac

responsabilidad criminal, expresion
de un proceso de subjetivacion de
un Derecho penal evolucionado”.’

Hoy dia, gracias a los avances al-
canzados en el andlisis de la estruc-
tura del delito, por las tendencias
causal-valorativa y finalista, se han
logrado determinar con meridiana
precision las nociones de antijuri-
cidad y de culpabilidad, lo que ha
propiciado el desarrollo del estudio
de las circunstancias modificatorias
con el objeto de aplicar penas jus-
tas y proporcionadas a la gravedad
y trascendencia social del hechoy a
los fines de la pena.?

De este modo, el sujeto delin-
cuente pasa a tener especial con-
sideracién, porque la sancién penal
debe guardar estricta proporcionali-
dad con la gravedad del injusto y la
intensidad del reproche que merece
el responsable, valorando ademas
razones politico-criminales. Las cir-
cunstancias modificatorias tienen
precisamente esa finalidad: deter-
minar la mayor o menor gravedad

1 Manuel Cobo del Rosal y Tomas S. Vives Anton: Derecho penal, Parte general, p. 610.
2 Mario Garrido Montt: Derecho penal, Parte general, t. 1, p. 177.

62 |Justicia y Derecho
Ano 10, no. 18, junio de 2012



Lo circunstancial en los delitos imprudentes

del delito, la intensidad del juicio de
reproche y las necesidades politico-
criminales.

En el estudio de la teoria general
de las circunstancias modificativas
de la responsabilidad penal, se de-
dica un espacio al estudio y explica-
cion de lo relativo a la compatibilidad,
en cuya sede se analiza la relacion
que guardan las circunstancias con
el hecho o entre si.

No resulta posible aplicar una cir-
cunstancia que excluye conceptual-
mente a otra, o al tipo mismo de delito.
Se habla, entonces, de incompatibili-
dad, que puede darse entre delitos y
circunstancias, o entre estas ultimas.

Uno de los supuestos de incom-
patibilidad que mas se discute es el
relacionado con la apreciacion de cir-
cunstancias modificativas en los delitos
cometidos por imprudencia. El criterio
extendido en la doctrina es la imposi-
bilidad de apreciar, en estos casos,
circunstancias de atenuacion y agrava-
Cidn genéricas, por resultar incompati-
bles con el tipo imprudente.

Esta postura, asumida como do-
minante por la jurisprudencia tradi-
cional del Tribunal Supremo Popular
(TSP), hoy merece ser sometida a un
replanteo, en coherencia con el sos-

tenimiento de una teoria general de
las circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal.

Para ello, se requiere, en primer
término, hacer un somero esbozo
sobre algunas cuestiones esenciales
de la teoria general de las circuns-
tancias modificativas de la respon-
sabilidad penal, en aras de sustentar
nuestro criterio sobre el asunto en
comentario.

LAS CIRCUNSTANCIAS
MODIFICATIVAS

Actualmente, en el circulo de la
dogmatica juridico-penal, se recono-
ce que la teoria general de las cir-
cunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal se halla en un
verdadero estado de semiabandono,
pues, salvo puntuales excepciones,®
estas solo han sido objeto del escaso
estudio que le ha brindado la parte
general de la manualistica. Sin em-
bargo, no puede decirse lo mismo en
lo referido al analisis de las circuns-
tancias en particular, pues casi todas
han sido tratadas en excelentes tra-
bajos monograficos de autores, en
su mayoria espafnoles.*

3 En este sentido, se ha manifestado Mercedes Alonso Alamo, quien sostiene que, en la
dogmatica penal actual, “no aparece suficientemente atendido el estudio general, siste-
matico, de las circunstancias del delito” (Mercedes Alonso Alamo: “Circunstancias del

delito e inseguridad juridica”, p. 6).

4 Entre los multiples estudios que se han proyectado sobre las circunstancias concretas,
en la doctrina extranjera, pueden senalarse: Alcala-Zamora y Castillo: E/ desistimiento
espontaneo y el arrepentimiento activo (memoria doctoral); Alonso Fernandez: Los esta-
dos pasionales y su incidencia en la culpabilidad, analisis jurisprudencial de la circuns-
tancia atenuante de arrebato u obcecacion; Altés Marti: La alevosia (estudio de determi-
nados aspectos de la agravante del Art. 10 del Cddigo penal); Amaty Furio: La embriaguez
ante la ciencia penal; Bajo Fernandez: El parentesco en el Derecho penal; Bravo Gutiérrez:
El disfraz y su comunicabilidad; y Cortés Bechiarelli: Arrebato u obcecacion: circunstancias
atenuantes. Recientemente, se han ocupado de esta tematica, en el ambito patrio: Carlos
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Pero la ausencia de sdlidas bases,
en lo referido a una teoria general
sobre la tematica analizada, se ha
convertido en su “taléon de Aquiles”.
Contra estos estudios sobre circuns-
tancias especificas conspira la enor-
me disparidad de criterios relaciona-
dos con aspectos sustanciales, como
la delimitacion del propio concepto de
circunstancia, su naturaleza juridica,
su fundamento, la clasificacion, la co-
municabilidad o compatibilidad entre
ellas, el error, y otras categorias, lo
que ha conducido a que Gonzalez
Cussac sostenga que “las circunstan-
cias modificativas, tanto en su signifi-
cado dogmatico, técnico, como politi-
co-criminal, constituyen un semillero
de no pocas controversias”.®

CIRCUNSTANCIAS
MODIFICATIVAS DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL

En la vida cotidiana, tienen lugar
variadisimos comportamientos hu-
manos que resultan refiidos con de-

terminados bienes juridicos. El Dere-
cho penal moderno, erigido sobre su
funcion preventivo-protectora, respe-
tuoso de las garantias individuales
del ciudadano, encuentra justificacion
en la tutela juridica fragmentaria de
aquellos bienes juridicos cuya pro-
teccion resulta indispensable para la
realizacion del individuo dentro de
la sociedad y el Estado.® Esta idea
constituye el sustrato del principio de
fragmentariedad e intervencién mini-
ma del Derecho penal que, tal como
ha puesto de manifiesto Mir Puig, res-
ponde a la filosofia de lograr el “ma-
yor bien social” con el “menor costo
social”’, alcanzar la “maxima utilidad
posible” con el “minimo sufrimiento
necesario”.’

Ante un acontecimiento juridico-
penalmente relevante es necesario
llevar adelante un proceso de transfor-
macion juridica de ese “hecho-bruto” al
hecho individualizado, al “hecho defi-
nitivo”, al tiempo que debe convertirse
la “norma-bruta” en “norma particula-
rizada”, suficientemente concretizada
para ser aplicable al hecho.® En este

Alberto Mejias Rodriguez: “Concepto, naturaleza juridica y elementos de la alevosia en el
derecho penal cubano” (version digitalizada); y Danilo Rivero Garcia: “¢ Vida ejemplar o
conducta destacada?” y “; Espontanea confesion o ayuda al esclarecimiento? Polémica
entre el discurso legal y la practica”, en Temas permanentes del Derecho procesal y del

Derecho penal.

5 José L. Gonzalez Cussac: Teoria general de las circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal, p. 3. El estado de la cuestion ha llegado a tal punto que Cobo y
Vives han afirmado que “existe una gran disparidad y distanciamiento en la doctrina y
un alto grado de incerteza en esta materia, disparidad, distanciamiento e incerteza de
los que participan también, como no podia ser de otro modo, los pronunciamientos del
Tribunal Supremo, y ello sobre aspectos tales como su naturaleza, su clasificacion, su
ubicacion sistematica o su funcion, e incluso también sobre cuestiones no ya generales
sino aspectos concretos de cada una de las circunstancias en particular’. (Cobo del

Rosal y Vives Antén: Op. cit., p. 873.)

6 Francisco Mufoz Conde y Mercedes Garcia Aran: Derecho penal, Parte general, p. 72.

o
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sentido, explica Gonzalez Cusacc
que “junto a la parte principal del
hecho, la que da lugar a la formula-
cion de los juicios de antijuricidad y
de culpabilidad, coexiste otra acce-
soria —al menos desde el punto de
vista juridico-valorativo, que no des-
de el naturalistico, en el que ambos
son iguales— que origina la teoria de
las circunstancias modificativas”.®
De lo anterior, se concluye que
las circunstancias modificativas de
la responsabilidad penal constituyen
elementos accidentales del delito
(accidentalia delicti)," en tanto no de-
terminan su existencia, sino que solo
importan a los efectos de la gravedad
de la infraccioén. Se trata de las deno-
minadas circunstancias atenuantes
y agravantes de la responsabilidad
penal que, por regla general, afectan
a las categorias esenciales del delito

—injusto y culpabilidad— disminuyen-
do o aumentando su cantidad, sin
olvidar que, en determinados casos,
su justificacion responde a exclusi-
vas razones de politica criminal.!

FUNDAMENTO'Y UBICACION
SISTEMATICA

Quienes han pretendido hallar
la justificacion de por qué simples
accidentes van a determinar un
aumento o disminucion de la pena
se han agrupado tradicionalmente
en dos posiciones enfrentadas; y
mientras unos atribuyen tales con-
secuencias a la modulacion que las
circunstancias determinan sobre las
magnitudes que componen el ilicito
—injusto y culpabilidad—, y situan
su estudio en la teoria del delito,'

9 José L. Gonzalez Cussac: “Presente y futuro de las circunstancias modificativas”, p. 32.

10 Como bien ha puesto de manifiesto Gonzalez Cussac, “su naturaleza juridica es pura-
mente accidental al no afectar a la sustancia (existencia misma) de la infraccion, esto es,
ni a la lesién o puesta en peligro del bien juridico, ni a su posterior reproche. Se trata de
elementos accidentales que pueden existir o no, y que pueden tener relevancia penal o
no tenerla, a cuyos efectos resulta definitivo «el dato normativo»”. (Ibid., p. 33.)

11 Pero estas circunstancias atenuantes y agravantes que normalmente reconocen los c6-
digos en su parte general —atenuantes y agravantes en sentido estricto—no son los Unicos
elementos accidentales de los que depende la gravedad del hecho, pues en la parte es-
pecial también se describen numerosos elementos que aumentan o disminuyen la pena.
A estos ultimos, Mir Puig los denomina “elementos tipicos accidentales”. (Mir Puig: Op. cit.,

p. 602.)

12 Una postura doctrinal, superada actualmente, se pronuncié por estimar que las circuns-
tancias, aun en la teoria del delito, solo influian en la culpabilidad, entendiendo que
suponian una mayor o menor peligrosidad del sujeto. Estas concepciones respondian
a la corriente positivista del Derecho penal e imperaron en Cuba durante la regencia
del Codigo de Defensa Social. En relacion con esta tematica, explica el profesor Pérez
de Agreda que “la tendencia mayoritaria actual, en la determinacion legal de la pena,
es hacia la ponderacion de ésta con un amplio arbitrio judicial en busca, fundamental-
mente, de la solucién mas beneficiosa al sancionado. [...] Es una concepcién preventivo-
especial no solo distinta, sino, en esencia, contraria a la que trajo el Positivismo en su
tendencia de la ‘defensa social’, donde se apreciaba la ‘peligrosidad criminal futura del
individuo’ para imponer una pena que, ajustada a esa prediccion, procurara la supresion,
la eliminacioén de esa peligrosidad y asi la resocializacion del transgresor. En esta nueva
concepcion preventivo-especial se aprecian las circunstancias personales del transgre-
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otros esgrimen argumentos politi-
co-criminales y, en consecuencia,
las ubican en la teoria de la san-
cion.’™ Sin embargo, ultimamente,
se han alzado nuevas voces que,
coherentes con las mas avanzadas
concepciones del sistema penal,
han propuesto una solucién inter-
media o ecléctica.

Fundamento dogmatico

Quienes defienden esta linea de
pensamiento sostienen que la varia-

cion o modificacion de la pena que
conlleva la presencia de una circuns-
tancia es consecuencia, a su vez,
de que aquella modifica accidental-
mente el contenido de injusto o de
culpabilidad, lo que supone la gra-
duabilidad de estas magnitudes de
la estructura del delito.™

Tanto la antijuricidad como la culpa-
bilidad constituyen magnitudes gradua-
bles, cuyo contenido varia de acuerdo
con la intensidad con que se manifies-
tan sus presupuestos facticos en el
caso particular.’™

13

14

15
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sor unicamente cuando aconsejan imponer una pena inferior a la que corresponderia
en proporcion a la gravedad del hecho; ahora, cuando esas condiciones personales no
sean positivas nunca seran tomadas en cuenta como criterios para agravar la pena en
razén a la supuesta ‘peligrosidad criminal del sujeto’ pues, al no ser objeto de valoracion
en el concepto del delito no puede determinar la medida de la pena. Si en el delito se
aprecian antijuricidad y culpabilidad, la medida de la pena es, consecuentemente, pro-
porcional a ellas”. (Gabriel Rodriguez Pérez de Agreda: “La adecuacion judicial de la
pena en el Cédigo penal cubano actual”, p. 69.)

La primera posicion es la dominante en la doctrina espafola, salvo algunos autores
gue, como Cobo y Vives, Gonzalez Cussac y Quintero Olivares, las estudian dentro de
la teoria de la pena, siguiendo el criterio sostenido por la dogmatica alemana. (Mir Puig:
Op. cit., p. 603.)

Se adhieren a esta postura, en la doctrina espafiola, Mercedes Alonso Alamo y Carmen
Salinero Alonso. Sostiene esta ultima que “en definitiva, la variacion de la pena abstracta
prevista para un delito es consecuencia de la presencia de circunstancias que en unas
ocasiones modifican —accidentalmente— el contenido del injusto o de la culpabilidad. Por
tanto, las circunstancias aun teniendo efectos ultimos o mediatos sobre la cantidad de
pena, van a suponer un retoque al injusto, si es que afectan a la mayor o menor grave-
dad del hecho, o a la culpabilidad, si descansan en elementos de la imputacion subjetiva”.
(Carmen Salinero Alonso: “Naturaleza juridica, fundamento y comunicacion de las cir-
cunstancias modificativas”, p. 1310.)

Cobo del Rosal y Vives Antén: Op. cit., p. 611. En la doctrina, se han alzado voces
reticentes a admitir la gradacion de las categorias injusto y culpabilidad (o imputacion
personal, como prefiere denominarle hoy un sector de la dogmatica), arguyendo que un
hecho es licito o0 no, y que un sujeto es culpable o no lo es. Al parecer, quienes sostienen
esta posicién desconocen los fundamentos que informan el moderno y mas avanzado
Derecho penal, que se rige sobre los principios de proporcionalidad y prohibicion de
exceso, lo que trae como consecuencia que de lege ferenda se admita la graduabilidad
de tales elementos del delito en atenciéon a que un hecho puede presentar mayor o
menor desvalor —objetivo o subjetivo— de accidn o resultado, o puede ser mas o menos
reprochable al autor. Obviamente, no pueden ser valorados de la misma manera, desde
el punto de vista de su gravedad, los delitos de lesién o dafo y los delitos de peligro,
lo cual viene determinado por el grado de ofensa al bien juridico. Del mismo modo, no
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En efecto, el injusto es graduable
por dos vias: por el desvalor de la ac-
cion, o porque el desvalor del resulta-
do sea mayor o menor. El desvalor de
la accidn, fuera del tipo —circunstan-
cias—, puede verse conformado por
determinados mdéviles o intenciones
que supongan su aumento o disminu-
cion, como ocurriria de estar presen-
tes las circunstancias de “cometer el
hecho por lucro o por otros méviles vi-
les, o por motivos futiles” (Articulo 53b,
CP) o “haber obrado el agente obede-
ciendo a un movil noble” (Articulo 52,
CP), respectivamente.

En cuanto al desvalor del resultado,
también puede ser modulado a través
de determinadas circunstancias que,
como “ocasionar con el mismo graves
consecuencias” (Articulo 53c, CP),
determinan una agravacion.

La culpabilidad es una estruc-
tura igualmente graduable a partir
del analisis de los elementos que la
conforman. Como ejemplo de la mo-
dulacién del reproche culpabilistico,
en atencion a la menor capacidad de
culpabilidad —imputabilidad—, estan
las circunstancias de “haber obrado
la mujer bajo trastornos producidos
por el embarazo, la menopausia, el
periodo menstrual o el puerperio”
(Articulo 52d, CP), o “haber obrado
el agente en estado de grave alte-
racion psiquica provocada por actos
ilicitos del ofendido” (Articulo 52f,
CP), al igual que los supuestos de
imputabilidad disminuida por la pre-

sencia de psicopatologias que no
excluyen la capacidad de culpabili-
dad, segun el apartado 2 del Articu-
lo 20 del Cédigo penal cubano.

Asimismo, la atenuante de la le-
tra c) del Articulo 52, “haber come-
tido el delito en la creencia, aunque
errénea, de que se tenia derecho a
realizar el hecho sancionable”, in-
cidira sobre el elemento referido a
la conciencia de la antijuricidad del
acto; mientras que la prevista en el
Articulo 52a (“obrar el agente bajo
la influencia de una amenaza o
coaccion”) desplegara sus efectos
atenuatorios sobre el Ultimo eslabon
que debe valorarse en el momento
de la formulacién del juicio de repro-
che: la exigibilidad de un comporta-
miento distinto.

Reflexionando sobre la culpabi-
lidad, entendida como imputacion
personal, es decir, como la posibi-
lidad de atribuir el injusto a su autor
—juicio de reproche—, ha aclarado
Mir Puig que “esta no puede crear un
nuevo desvalor que no provenga ya
del injusto penal [...] no puede mas
que atribuir el injusto penal que con-
curra. Toda la fundamentacion de la
gravedad del hecho corresponde al
injusto penal, la imputacién personal
solo condiciona la atribucion total o
parcial de dicha gravedad”.'®

En este mismo sentido, acota ma-
gistralmente el catedratico espanol
que “la culpabilidad no afade al injusto
ningun objeto especifico de desvalor

puede reprocharsele de igual forma el mismo comportamiento desarrollado por un sujeto
que actua bajo un error de prohibicion vencible, que a uno que conoce plenamente la

antijuricidad de su comportamiento.
16 Mir Puig: Op. cit., p. 616.
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que contribuya a fundar la pena. [...]
La pena no castiga la culpabilidad,
sino la realizacién de un hecho no de-
seado, prohibido, antijuridico. La cul-
pabilidad es solo condicién de atribu-
cién del injusto a su autor. Por eso no
puede agravar, sino solo en su caso,
atenuar o excluir la pena”."”

En mérito a lo anterior, habra que
concluir que la atenuacion responde
a una disminucion del injusto o de
la culpabilidad, y la agravacion a un
incremento de la antijuricidad.

Fundamento politico-criminal

La segunda direccion, en torno al
fundamento y ubicacion sistematica
de las circunstancias, es aquella que
las situa fuera de la teoria del delito
y en el seno de la teoria de la pena.
Gonzalez Cussac y otro grupo de
autores'® rechazan el criterio de di-
vidir las circunstancias atendiendo
a su incidencia en el injusto o en la
culpabilidad, bajo el criterio de que
todas las circunstancias responden
a consideraciones politico-crimina-
les y, mas exactamente, a una mayor
0 menor necesidad de tutela y, en
consecuencia, a una mayor o menor
necesidad de pena.’®

Esta ha sido la linea de pensa-
miento que ha llevado a sus ultimas
consecuencias el planteo de que

las circunstancias, como elementos
accidentales que son, no afectan
la esencia ni existencia del delito y
que solo significan reglas de medi-
cion de la pena.®

Los defensores de esta postura
sostienen que la existencia o inexis-
tencia de circunstancias repercute
en lo que es la consecuencia juridi-
ca del delito y, por tanto, a ella deben
ser reconducidas, sobre la base de
que la pena es un concepto sujeto a
medicion, que se presta mucho mas
a ello que el propio delito, sin desco-
nocer la graduabilidad que pudiera
concedérsele a sus elementos (cul-
pabilidad y contenido de injusto).?!

Posicion intermedia

Aun cuando la doctrina mayori-
taria quiere ver la fundamentacion
de las circunstancias en una mo-
dulacién de las categorias injusto o
culpabilidad, los defensores de esta
posicion no pueden desconocer que
existen casos en que tal vinculacion
es dificil de establecerse, por no de-
cir imposible.

Quienes, por el contrario, entien-
den que el campo de operaciones
de las circunstancias es la pena
perciben, igualmente, que, en deter-
minados supuestos, resulta compli-
cado “aislar” a las circunstancias de

17 Mir Puig: Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrético de

Derecho, p.103.
18 Ver nota,13.
19 Alonso Alamo: Op. cit., p. 22.

20 De esta opinidn, Gonzalez Cussac entiende que las circunstancias modificativas “deben
verse como instrumentos de medicién de la pena, y mas especificamente, como aque-
llos elementos ofrecidos por el legislador que posibilitan la fijacién del llamado marco
legal concreto de la pena”. (Gonzéalez Cussac: Presente y futuro..., p. 44).

21 Cobo del Rosal y Vives Anton: Op. cit., p. 611.
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valoraciones en torno a los juicios de
antijuricidad o culpabilidad. Es decir,
el reconocimiento de momentos po-
litico-criminales o de caracterizacion
dogmatica en las circunstancias, con
independencia de su mayor o menor
peso, pone de manifiesto que las “re-
glas generales” tienen excepciones.?

Representando esta postura ecléc-
tica, Arias Eibe propone una diferen-
ciacion de las circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad penal en
dos subcategorias: las circunstancias
del delito y las circunstancias post-
delictuales; de tal suerte, “mientras
que las primeras poseen un funda-
mento esencialmente dogmatico, por
ir referidas a las categorias injusto o
culpabilidad, las segundas poseen
un fundamento estrictamente politi-
co-criminal”.?®

Esta, a nuestro juicio, la solucion
correcta, conlleva al entendimiento de
que, en la teoria del delito, desde una
Optica metodolégicamente coherente,

22 Salinero Alonso: Op. cit., p. 1308.

el lugar sistematico que debe ocupar
el estudio de las circunstancias se
corresponde con el momento en que
tenga lugar la explicacion de las cate-
gorias injusto y culpabilidad, las que,
dada su naturaleza graduable, pue-
den verse aumentadas o disminui-
das, con independencia de que esta
modificacion despliegue su eficacia
en el momento de la determinacion
del castigo, analisis que cobra efecto
en del terreno de la teoria de la pena.

Las circunstancias, entonces, gra-
duan la pena porque modulan, en pri-
mer término, el delito,?* pero todo ello
sin preterir su funcion politico-criminal
de tutela, o de mayor 0 menor necesi-
dad de pena, pues, a la luz de las ac-
tuales concepciones de delito, injusto
y culpabilidad, no estan ajenos a las
exigencias politico-criminales, por lo
que debe admitirse que el catalogo
de circunstancias que rodean al de-
lito, en mayor 0 menor medida, estan
cofundamentadas por determinadas
razones preventivas.?

23 Manuel J. Arias Eibe: “Graduacion del desvalor y reproche en el marco de la estructura

esencial y accidental del delito”, p. 6.

24 Defiende esta posicion, dentro del penalismo clasico, el maestro Luis Jiménez de

25

Asua, quien sostuvo que “no parece propio tratarlas como datos para la medida de la
pena [...] porque si agravan o atentan la pena sera por algo.Y ese algo es el grado de
culpabilidad o peligrosidad”. (Jiménez de Asua: Principios de Derecho penal, la ley y el
delito, p. 443.)

No puede negarse que la moderna construccion de la teoria del delito se erige sobre la
base de principios politico-criminales, atendiendo precisamente a que el Derecho penal
hoy se concibe como un Derecho penal orientado a las consecuencias, lo que convier-
te la comprobacion empirica de las consecuencias que este persigue en un elemento
fundamental para la interpretacion del conjunto normativo que interesa al jurista. Un
Derecho penal concebido de tal modo necesita verificar la justeza de las decisiones de
las distintas instancias juridico-penales, aunque se nos presenten como correctas desde
el punto de vista normativo. Asi, debera cuestionarse el legislador penal si es necesario
recurrir a esta rama del Derecho, cuando sean suficientes otros medios de solucion
juridica menos radicales (Derecho laboral, Derecho de familia etc.); si las prohibiciones
penales se refieren a conductas que “realmente” producen un dafio y, por tanto, lesionan
un bien juridico; si el aumento de la gravedad de la pena produce el esperado efecto in-
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Este criterio ha de entenderse
como regla general, sin olvidar que
pueden presentarse casos en que
es imposible establecer la funda-
mentacion de las circunstancias, a
partir de una modulacion del injusto
o de la culpabilidad.

Ciertamente, si atendemos a la cir-
cunstancia que el Codigo penal cuba-
no reconoce en la letra ch) del Articulo
52 —*haber procedido el agente por
impulso espontaneo a evitar, reparar o
disminuir los efectos del delito, o a dar
satisfaccion a la victima o a confesar a
las autoridades su participacion en el
hecho, 0 a ayudar a su esclarecimien-
to’—, podra entenderse lo planteado
sobre ella por Salinero Alonso en el
sentido de que “siempre ha sido caba-
llo de batalla para defender o criticar la
vinculacion de las circunstancias a la
teoria del delito o fuera de ella”.?®

Del analisis de esta circunstancia,
que la doctrina ha denominado arre-
pentimiento espontdneo, sin duda,
podra convenirse en que esta ni
afecta al tipo de injusto ni a la impu-
tacion personal, por cuanto se apoya
en un fundamento factico posterior al
hecho que ya ha alcanzado la con-
sumacion, o sea, luego de que se
han perfeccionado las categorias de
injusto y culpabilidad.

Evidentemente, el fundamento de
esta atenuante no se halla en la gra-

dacion de las categorias que compo-
nen el contenido de la infraccién pu-
nible, sino que descansa en razones
politico-criminales que, con un sen-
tido utilitarista y pragmatico, fomen-
tan la reparacion del dano y la per-
secucion oficial, actuacion de la que
se deriva, post delictum, una menor
necesidad de pena, tanto desde un
punto de vista preventivo especial
—menor peligrosidad apreciable en
quien reconoce su actuacion delic-
tiva e interioriza la significacion del
bien juridico, mediante la reparacion
del dafo—, como preventivo general
positivo —la actitud del delincuente
conduce a la afirmacion de la con-
ciencia social sobre la norma'y de su
vigencia de cara a la comunidad.

De lo dicho hasta aqui, puede
concluirse que las circunstancias
modificativas tienen un doble fun-
damento: dogmatico y politico-cri-
minal. En dependencia del caso,
prevaleceran las razones politico-
criminales sobre las dogmaticas, o
viceversa; mientras que, en otras
oportunidades, solo las primeras
cobraran relevancia. Pero, en todas
las situaciones, solo las particula-
ridades del caso concreto podran
determinar la preponderancia de un
aspecto u otro, en la valoracion del
fundamento de la circunstancia.

timidatorio. También, el juez penal tendra que reflexionar, especialmente en el momento
de determinacion de la pena, sobre cuestiones trascendentales que el legislador deja en
manos de su discrecionalidad. (Winfried Hassemer y Francisco Mufioz Conde: Introduc-
cion a la Criminologia y al Derecho penal, pp. 15y ss.) En el caso especifico de Cuba,
por ejemplo, el tribunal debera razonar sobre la viabilidad de sustituir la pena privativa
de libertad por alguna de las subsidiarias que reconoce la ley (trabajo correccional con
internamiento, o sin él, limitacidn de libertad) o remitirla, condicionalmente, o apreciar la

disminuyente por razén de la edad, etc.
26 Salinero Alonso: Op. cit., p. 1312.
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LO CIRCUNSTANCIAL
EN LO IMPRUDENTE

Afirmada la incompatibilidad de
circunstancias modificativas con el
ilicito imprudente —que en nuestro
pais ha constituido tradicionalmen-
te un solido criterio de la Sala de lo
Penal de TSP, asimilado a lo que en
otras latitudes se identifica con la
comoda posicion de “linea jurispru-
dencial dominante’—, corresponde
ahora desarrollar un analisis critico
en torno a dicha cuestion.

El fundamento de esta invetera-
da postura académica parte de que,
para la apreciacion de tales elemen-
tos accidentales, se precisa que el
agente conozca la base factica de la
circunstancia en cuestion y, al menos,
se aproveche de ella; o que de ordi-
nario ocurre en los delitos dolosos, ya
que en ellos el sujeto conoce todos
y cada uno de los presupuestos tipi-
cos y las circunstancias vinculadas
a aquellos, y quiere la realizacion
del hecho delictuoso. Pero es obvio
que esto no acontece en la con-
ducta imprudente, en la que resulta
irrelevante la finalidad que anima la
actuacion del sujeto, toda vez que la
desaprobacion recae sobre la forma
descuidada en que aquel ejecuta el
comportamiento que ocasiona un
resultado lesivo no querido, pero si
previsible y evitable, de haberse ob-
servado el deber de cuidado objetiva
y subjetivamente exigible.?”

En este sentido, senalaba el pro-
fesor Aldo Prieto Morales que, en
los delitos imprudentes, “rige el prin-

cipio de la previsibilidad, pero no el
de la voluntariedad, caracteristica
del dolo, por lo que no resulta justo
ni correcto apreciarlas”.?

Desde nuestro punto de vista,
este criterio es absolutamente vali-
do en relacién con aquellas circuns-
tancias que poseen un tipico funda-
mento dogmatico, cuya apreciacion
esta sujeta a que sean buscadas o,
al menos, aprovechadas por el co-
misor.

Sin embargo, esas razones pier-
den toda eficacia de cara a aquellas
circunstancias que gozan de un ex-
clusivo fundamento politico-criminal,
con nula influencia sobre el injusto
o la culpabilidad, por estar vincula-
das a los fines de la sancién, como
acontece en aquellas circunstancias
de naturaleza predelictual —como la
prevista en el Articulo 52e— o postde-
lictual —como es el caso del Articulo
52ch—, que no modifican la gravedad
de la infraccién penal en razén de un
menor injusto 0 una menor culpabi-
lidad, porque no es posible analizar
el contenido de estas categorias,
cuando todavia no se ha iniciado la
dinamica delictiva —ejecucion o, ex-
cepcionalmente, la preparacion— ni
con posterioridad a la consumacion,
cuando ya han quedado completa-
mente perfeccionadas.

En estos casos, no se trata de
determinar si el hecho es menos
negativo, sino que las valoraciones
deben estar enfocadas en la perso-
nalidad del sujeto y en las posibilida-
des de alcanzar el cumplimiento de

27 Con mayor amplitud, Mufioz Conde y Garcia Aran: Op. cit., p. 284.
28 Aldo Prieto Morales: Lo circunstancial en la responsabilidad penal, p. 241.

Justicia y Derecho| 71
Ano 10, no. 18, junio de 2012



Prof. Dayan G. Lépez Rojas

los fines programaticos de la sancion
reconocidos en el Articulo 27 del tex-
to punitivo en vigor. La carga de pre-
vencioén especial que ha de contener
la pena resulta disminuida, cuando
deba recaer en un sujeto sobre quien
puede fundarse la prognosis fiable
de que las finalidades de la punicién
seran alcanzadas con una respuesta
penal menos intensa, en aras de una
menor necesidad de pena.®

Obviamente, el criterio de apre-
ciar estos elementos accidentales
en los delitos imprudentes se limi-
ta, exclusivamente, a circunstancias
atenuantes, las que deben ser aco-
gidas sin reservas en coherencia
con los principios garantistas del
Derecho penal, ya que ellas impli-
can limitar la intervencion punitiva
del Estado.®°

Siendo asi, hay que admitir la po-
sibilidad de apreciar, en delitos cul-
posos, las circunstancias contenidas
en los incisos ch) y e) del cuadro de
atenuantes previsto en el Articulo 52
(arrepentimiento espontaneo y con-
ducta destacada) que, por su fun-
damento politico-criminal —razones
utilitaristas y preventivo-especiales—,
resultan plenamente congruentes
con dicha forma de imputacion sub-
jetiva.

Un reciente pronunciamiento de
nuestro maximo organo de justicia

augura, al parecer, el inicio de un
cambio de postura en este sentido;
y, aunque trata el asunto con cierta
timidez, merece destacarse como
colofdn de la posicién aqui asumida.
Se trata de la Sentencia No. 853, de
24 de marzo de 2010, dictada por la
sala de casacion®' que, en un deli-
to complejo y culposo de homicidio
y danos, cometidos en ocasion de
conducir vehiculos en las vias pu-
blicas, resolvié en lo atinente: “Que
la cuestién de la apreciacion de
las circunstancias de atenuacion y
agravacion de la responsabilidad
penal en los delitos cometidos por
imprudencia es un tema tratado en
el campo de la doctrina cientifica
en el sentido de que son de apre-
ciacién unas y otras siempre que
sean compatibles con la indole del
delito por imprudencia, rechazando-
se tan solo las que se vinculen de
modo especial al delito intencional;
de manera que no es valida la posi-
cion sostenida en la sentencia por la
Sala actuante, al afirmar que ante la
comision de este tipo de hechos se
excluye todo lo referido a las moda-
lidades circunstanciales del ilicito, lo
que determiné que no se motivara,
de manera particular, la antes men-
cionada circunstancia mitigatoria de
la responsabilidad penal alegada
por el recurrente”.

29 Opina Stratenwerth que “a la culpabilidad ha de ahadirse siempre la necesidad practica de
una pena’, y aclara Roxin que “una conducta merecedora de pena solo estara necesitada
de pena si se ainade una necesidad preventiva de punicion”. (Claus Roxin: Derecho penal,

Parte general, t. 1, p. 983.)

30 Juan Bustos Ramirez: E/ delito culposo, p. 113.
31 La sala estuvo integrada por Tomas Betancourt Pefa (presidente), Eulogio Roque Diaz,
Maria Caridad Bertot Yero (ponente), Luis Olayo Herndndez Marquez y Luis Reynaldo

Molina Hernandez.
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IDEAS FINALES

e Las circunstancias modificativas
de la responsabilidad penal son
elementos accidentales del delito
(accidentalia delicti), por cuanto
no determinan su existencia, sino
que solo importan a los efectos de
la gravedad de la infraccion.

e El estudio y la ubicacién sistema-
tica de las circunstancias deben
reconducirse a la teoria del delito,
en unos casos; y a la teoria de la
pena, en otros. Por ello, el funda-
mento de las circunstancias debe
enmarcarse en una posicion mix-
ta, que reconozca tanto razones
dogmaticas como politico-crimina-
les, lo cual habra de determinarse
de acuerdo con la circunstancia
en particular.

* En los delitos imprudentes, no
es posible apreciar circunstan-
cias agravantes. Las atenuantes
pueden valorarse siempre que se
fundamenten en razones politico-
criminales. Asi, podran apreciar-
se, en los delitos imprudentes, las
causas de mitigacién de la pena
previstas en los apartados ch) y e)
del Articulo 52 del vigente Cddigo
penal.

BIBLIOGRAFIA

Alcala-Zamora y N. Castillo: El desis-
timiento espontaneo y el arrepen-
timiento activo (memoria doctoral),
Colegio Nacional de Sordomudos y
de Ciegos, Madrid, 1928.

Alonso Alamo, Mercedes: “Circunstan-

cias del delito e inseguridad juridica”,
en Cuadernos de Derecho judicial,

Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1995.

Alonso Fernandez, J. A.: Los estados
pasionales y su incidencia en la cul-
pabilidad; analisis jurisprudencial de
la circunstancia atenuante de arre-
bato u obcecacion, Bosch, Barcelo-
na, 1999.

Altés Marti, M. A.: La alevosia (estu-
dio de determinados aspectos de la
agravante del Art. 10 del Cdédigo pe-
nal), Universidad de Valencia, 1982.

Amat y Furio, V.: La embriaguez ante la
ciencia penal, Editorial Imprenta de
“El Noticiero Universal’, Barcelona,
1890.

Arias Eibe, Manuel J.: “Graduacion del
desvalor y reproche en el marco de
la estructura esencial y accidental
del delito”, en htip:/perso.unifr.ch/
derechopenal/assets/files/articulos/
a_20080521_19.pdf. [Consulta: 29/11
/11, 8:47 p.m].

Bajo Fernandez, M.: El parentesco en
el Derecho penal, Barcelona, 1973.

Bravo Gutiérrez, D.: “El disfraz y su comu-
nicabilidad”, en Cuadernos de Dere-
cho judicial, Consejo General del Po-
der Judicial, Madrid, 1995.

Bustos Ramirez, Juan: E/ delito culpo-
so, Editorial Juridica de Chile, San-
tiago de Chile, 2002.

Cobo del Rosal, Manuel y Tomas S.
Vives Anton: Derecho penal, Parte
general, 2.2 ed., Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1988.

Cortés Bechiarelli, E.: Arrebato u obceca-
cion: circunstancias atenuantes, Edi-
torial Marcial Pons, Madrid, 1997.

Garrido Montt, Mario: Derecho penal,
Parte general, t. 1, Editorial Juridica
de Chile, Santiago de Chile, 2001.

Gonzalez Cussac, José L.: “Presente y
futuro de las circunstancias modifi-
cativas”, en Cuadernos de Derecho

Justicia y Derecho| 73
Ano 10, no. 18, junio de 2012



Prof. Dayan G. Lépez Rojas

judicial, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1995.

:Teoria General de las
circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, Publica-
ciones de la Universidad de Valen-
cia, 1983.

Hassemer, Winfried y Francisco Muiioz
Conde: Introduccion a la Crimino-
logia y al Derecho penal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1989.

Jiménez de Asua, Luis: Principios de De-
recho penal, la ley y el delito, 3.2 ed.,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1958.

Larenz, K.: Metodologia de la ciencia
del Derecho, 2.2 ed., trad. por M. Ro-
driguez Molinero, Barcelona, 1980.

Mejias Rodriguez, Carlos Alberto: “Con-
cepto, naturaleza juridica y elemen-
tos de la alevosia en el Derecho pe-
nal cubano”, en http.//vlex.com/vid/
conceptosnaturalezaelementosale-
vosia50154116 [Consulta: 18/11/11,
4:22 p.m.].

Mir Puig, Santiago: Derecho penal, Par-
te general, 7.2 ed., Reppertor, Bar-
celona, 2005.

: Funcion de la pena y
teoria del delito en el Estado social y
democratico de Derecho, 2.2 ed. rev.,
Bosch, Barcelona, 1982.

74 | Justicia y Derecho
Ano 10, no. 18, junio de 2012

Muhoz Conde, Francisco y Mercedes
Garcia Aran: Derecho penal, Parte
general, 5.2 ed., Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2002.

Prieto Morales, Aldo: Lo circunstancial
en la responsabilidad penal, Edito-
rial de Ciencias Sociales, La Haba-
na, 1983.

Rivero Garcia, Danilo: Temas perma-
nentes del Derecho procesal y del
Derecho penal, ONBC, La Habana,
2010.

Rodriguez Pérez de Agreda, Gabriel:
“La adecuacion judicial de la pena en
el Cadigo penal cubano actual”, en
Revista Cubana de Derecho, no. 31,
enero-junio de 2008, La Habana.

Roxin, Claus: Derecho penal, Parte ge-
neral, t. 1, tr. y notas de D. M. Luz6n
Pena, M. Diaz Garcia-Conlledo y J.
de Vicente Remesal, 2.2 ed., Civitas,
Madrid, 1997.

Salinero Alonso, Carmen: “Naturaleza
juridica, fundamento y comunicacion
de las circunstancias modificativas”,
en Ignacio Berdugo Gémez de la To-
rre y Luis A. Arroyo Zapatero (coord.):
Homenaje al Dr. Marino Barbero San-
tos. In memoriam, Ediciones de la
Universidad de Castilla-La Mancha,
Salamanca, 2011.



EL FRAUDE PENALY EL CIVIL
EN EL DELITO DE ESTAFA

Dr. Yan Vera Toste, y
Lic. Malvys Avila Rodriguez,
abogados de bufetes colectivos, La Habana

N EL presente trabajo, pre-
tendemos abordar el proble-
ma, a nuestro juicio, medu-
lar, en el delito de estafa. Cuando
se analiza la evolucion histérica de
este ilicito, vemos la relacién que
guarda con otras ramas del ordena-
miento juridico y, en especial, con la
civil." De ahi que la distincion entre
la estafa y el llamado dolo civil —el
cual da lugar a la nulidad relativa del
negocio juridico, pero no a una ac-
cion de caracter penal— es objeto de
viva polémica, tanto por la doctrina
penal, como en la civil .2
Este topico es abordado como la
diferencia entre el dolo civil y el pe-
nal, y se enmarca, principalmente, en
el elemento del tipo penal de estafa
de ardid o engafno, empleado por la
mayoria de las legislaciones. Coinci-
dimos con el legislador civil cubano®y
con Sebastian Soler,* en que lo mas
correcto es denominarlo fraude. El lla-
mado dolo civil, entendido como vicio
del consentimiento o de la voluntad,
no es el que provoca el vicio, sino

el error en que incurre el engafado
por el fraude.

El resultado que le presentamos
a continuacion surgio de las jornadas
de trabajo en que compartimos con
una colega y amiga, en funciones de
tutor, en una tesis de la especialidad
en Derecho penal que imparte la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad
de La Habana, titulada Delito de esta-
fa. Su manifestacion en la realidad ju-
ridica cubana. Las ideas transmitidas,
valoraciones y la propia importancia
del tema, en el orden tedrico-practico,
nos llevo a resumirlos en este articu-
lo, aunque cuando la citada tesis sal-
ga a la luz, podran encontrar en ella
ideas mas desarrolladas.

La problematica abordada, gene-
ralmente, ha sido considerada como
“tierra de nadie”. Los penalistas res-
ponsabilizan a los civilistas y estos
a aquellos. Lo cierto de todo es que,
de cara al perfeccionamiento de
nuestra imparticion de justicia, se
hace imprescindible su desarrollo

1 El problema de la conexién del Derecho penal con el civil podemos retrotraerlo en el
tiempo a Limites entre el Derecho privado y el Derecho penal, libro publicado por von
Liszt en 1869. Ver Valentin Silva Melero: “Relaciones entre el Derecho civil y el Derecho
penal (Introduccion a su estudio)”, en Anuario de Derecho penal y ciencias penales,

serie 1.2, no. 3, 1948, p. 246.

2 José A. Grillo Longoria: Los delitos en especie, t. 2, 1982, p. 343.

W

Articulo 71 del Cddigo civil cubano, Ley 59 de 1987.
Sebastian Soler: Derecho penal argentino, vol. Il, 1992, pp. 156-157.
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desde una arista cientifica que tri-
bute a su esclarecimiento y posible
solucion. Este constituye el objetivo
que perseguimos.

Atendiendo a una obra de estas
caracteristicas, se nos hace impres-
cindible analizar tanto al fraude civil
como el penal, y asi establecer las
posibles diferencias existentes en-
tre ellos, aunque, como refirié Antén
Oneca,® entre ambos no hay mu-
chas diferencias.

EL FRAUDE CIVIL

El Articulo 71 del Cddigo civil cu-
bano establece que “existe fraude si
una parte infunde una falsa creen-
cia a la otra o la confirma en ella, a
fin de que emita una manifestacion
de voluntad que en otras circuns-
tancias no habria hecho”.

La doctrina cubana considera
que esta formulaciéon permite dife-
renciarla del fraude penal, aunque
no ofrece fundamentacion alguna.®
Lo cierto es que se entiende” como
fraude o dolo (mas generalizado)

un vicio del consentimiento consis-
tente en la induccién insidiosa (bajo
artificios o engafnos) de una de las
partes hacia la otra, que sin esta no
hubiese celebrado el negocio.®

Los antecedentes del fraude civil
(dolo), como vicio de la voluntad, se
encuentran en el Derecho romano,
y recibe cambios importantes a par-
tir de su recepcién por el derecho
comun.® Es conocida la frase de La-
beonincluida en el Digesto, en donde
se definia como omnem calliditatem,
fallaciam, machinbationemad circun-
veniendum, decipiendumve alterum
adhibitam.

El ingreso del fraude o dolo civil
como vicio del consentimiento se
produce en la obra de Domat, quien
sefald, ademas, la intima conexion
de este con el principio de buena fe,
ya que era esencial, para todos los
tratos, que ellos sean hechos avec
sincérité et fidelité."* Con este sig-
nificado de vicio, que hace anulable
el negocio juridico, se le regula en
el Cadigo civil francés de 1804 (Ar-
ticulo 1.1116)? y pasa al proyecto
de 1851 (Articulo 992).

5 José Anton Oneca: “Las estafas y otros engafnos”, en Nueva enciclopedia juridica, t. 9,

1957, pp. 1659 y ss.

6 Caridad del C. Valdés Diaz: “Causas de las relaciones juridicas civiles”, en Caridad del
C. Valdés Diaz (coord.) et al.: Derecho civil, 2006, p. 226.

7 Federico de Castro Bravo: El negocio juridico, 1985, pp. 148-149; y Jorge Joaquin Llam-
bias: Tratado de Derecho civil, Parte general, t. 2, 1997, pp. 436-437.

8 A esta definicion se le critica, con razén, que describe el fraude de manera que solo es
posible aplicarla al negocio juridico contractual, al restringirlo a las maquinaciones de
una parte frente a la otra. El testamento también puede estar afectado por fraude (pro-
viene de un tercero) y, sin embargo, no existe mas sujeto que el testador (Valdés Diaz:

Op. cit., 226).

9 Sobre su evolucion, De Castro y Bravo: Op. cit., pp. 147-149; y Joaquin Llambias: Op.

cit., pp. 436-437.

10 Digesto, Libro 4.2, Titulo 3.2, Ley 1.2, paragrafo 2, De dolo malo.

11 De Castro y Bravo: Op. cit., p. 148.

12 Sobre un andlisis de la trascendencia de este cédigo y su influencia en el proceso de co-
dificacién y en el Derecho civil moderno, Leonardo B. Pérez Gallardo: “De la codificacion
civil’, en Valdés Diaz (coord.) et al.: Op. cit., pp. 9 y ss.
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El vicio del contrato celebrado por
fraude no es simple. A diferencia del
error (Articulo 70, Cddigo civil) o la
amenaza (intimidacion o coaccién
moral, Articulo 72), no resulta solo
de la situacion misma de la falta de
conocimiento o de libertad. En estos
ultimos, la atencién se centra en la
persona que declara y se limita los
supuestos en los que pueden apre-
ciarse estos vicios.

En el fraude, por el contrario, se
mira primero lo malicioso o insidio-
so de la conducta de quien induce a
contratar, de la utilizacién por parte
de esta de enganos, imposiciones
o la captacion de la voluntad. De lo
anterior, se colige que este presen-
ta una mayor amplitud, flexibilidad y
complejidad que el resto de los vi-
cios del consentimiento.

Debemos distinguir el fraude o
dolo del llamado dolus bonus. En
todo negocio juridico, existe siempre
un cierto margen de engano tolera-
do por los usos y la moral. Por ejem-
plo: un comerciante que expondra
exageradamente las excelencias de
las mercancias que vende. El frau-
de, como vicio del consentimiento,
ataca al principio de buena fe, no
asi el dolus bonus.™

A contrario sensu de varios de los
cédigos civiles foraneos, el cubano
no establece stricto sensu los re-
quisitos que debe ostentar el fraude
para que sea considerado como tal.
No obstante, del estudio de la doctri-

na, y de la propia interpretacion de

su regulacién en el Articulo 70, se

pueden enumerar los siguientes:™

e Conducta insidiosa. Debe ser una
actuacion intencionada y dirigida
a provocar la declaraciéon negocial
(manifestacion de voluntad que en
otras circunstancias no se habria
producido). Deben emplearse ar-
tificios 0 engafnos adecuados para
tales propositos.

* Que dicha conducta insidiosa
(fraude) sea determinante en la
declaracién de la voluntad. Esto
implica que la declaracion no se
haya emitido con natural libertad y
conocimiento, sino que se ha pro-
ducido a causa de una insidiosa
influencia. De ahi que se califique
el dolo que vicia al contrato como
dolus causam dans.

* Que el fraude sea grave. Para
apreciar la gravedad del dolo, se
han seguido criterios subjetivo y
objetivo.’® La consideraciéon sub-
jetiva ha llevado a la distincién
entre dolus causam dans 'y dolus
incidens.’® El primero consiste en
la maquinacion, que es causa o
determinante del contrato, nego-
cio o declaracion, que sin ella no
se hubiese hecho (indica grave-
dad del dolo); y el segundo (dolo
incidental) es el que afecta a una
clausula del contrato no esencial
y solo obliga al que lo empled a
indemnizar danos y perjuicios.

13 Luis Diez-Picazo y Antonio Gullén: Sistema de Derecho civil, vol. |, 8.2 ed., 1994, p. 507.
14 De Castro y Bravo: Op. cit.,, p. 151; Joaquin Llambias: Op. cit., p. 438; y Valdés Diaz: Op.

cit., p. 226.
15 De Castro y Bravo: Op. cit., pp. 253-254.

16 Esta distincion no se realiza en el Cédigo civil cubano.
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Objetivamente, la gravedad ha de
medirse ponderando las circuns-
tancias del negocio o declaracion;
la consideracion que merezca la
presién o sugestiéon ejercida, se-
gun sea el medio en que se desa-
rrollen los tratos. Asi, se excluye el
dolus bonus, la sollertia o artificios
tolerados o naturales en el trafico.
Habra que atender al ambiente y
tipo de negocio para poder calificar
de fraudulenta una maquinacién o
maniobra inductora de su celebra-
cion.

En la doctrina francesa,'” se admi-
te, y creemos que debe ser valo-
rado, que la gravedad del dolo ha
de apreciarse en relacion con la
condicién intelectual y de cultura
del sujeto que padece el engafo.

* Que el fraude cause un dafo
importante. Debe ser de cierta
significacion econdémica para la
persona que lo sufre. Si el fraude
no provoca dano alguno, o este
es insignificante, no habra razén
para que se produzca la nulidad
del acto: de minimis non curat
Praetor.

Ademas, la doctrina establece
dos elementos de caracter negativo,
a saber, que no debe valorarse el
fraude cuando este es causado por
un tercero ajeno a la negociacion, y
tampoco cuando ha sido empleado
por las partes contratantes.

17 Joaquin Llambias: Op. cit., p. 438.

EL FRAUDE PENAL

Ya acotamos por qué seria mas
acertado utilizar la categoria fraude
penal a contrario sensu del de dolo.
No existe nada en comun entre am-
bos, ya sea entendido el dolo como
elemento del tipo o como forma o
especie de culpabilidad.” De lo an-
terior, se colige que las formas de
fraude dependeran, en cada caso,
del tipo penal en cuestion.

En la estafa, el medio para lograr
la disposicion patrimonial perjudicial
es el fraude. Este se integra por ac-
ciones tendientes a simular hechos
falsos, disimular los verdaderos, o
falsear de cualquier modo la verdad,
dirigidas al sujeto a quien se preten-
de engahfar con ellas.™

Este puede conformarse aten-
diendo a la forma en que se ejecuta
la accion fraudulenta, segun el Co-
digo penal, por ardides, utilizacion
de maniobras o artificios destinados
a enganar, o por enganos, afirma-
ciones 0 negaciones contrarias a
la verdad. Ambos tienen, como ele-
mento esencial, la mentira, pero son
algo mas que esta. Suponen un es-
fuerzo persuasivo que busca como
finalidad formar el error en su des-
tinatario.°

Lo expuesto ha llevado a varios
autores a afirmar que entre el fraude
civil y el penal no existe diferencia,

18 La naturaleza juridica, tanto del dolo como de la imprudencia, ha sido objeto de viva po-
Iémica por los diferentes autores, a partir de la postura iusfiloséfica y sistema de teoria
del delito que han defendido y servido como base.

19 Carlos Creus: Derecho penal, parte especial, t. 1, 6.2 ed., 1999, p. 466.

20 Laura T. A. Damianovich de Cerredo: Delitos contra la propiedad, 3.2 ed., 2000, p. 198.
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que la discusion en torno a ello es
cuestiéon bizantina, un falso proble-
ma o una polémica de muy pocas
luces.?' Puede ser el mismo fraude
el que se presente en las estipula-
ciones de caracter civil o en la co-
mision del delito de estafa, ya que
ni el Cadigo civil ni el penal le han
conferido caracteristicas especiales
para que opere en ciertos casos en
una materia u otra.

No obstante, la diferencia entre el
delito de estafa y el ilicito civil cons-
tituye no solo un importante proble-
ma tedrico, sino que su incidencia
practica es indubitada.

DIFERENCIA ENTRE
LA ESTAFAY EL ILICITO CIVIL

Sobre el tema, han existido disi-
miles posturas. Muchas de estas se
han centrado en el dolo y en esta-
blecer cuando es civil o penal.?

En la actualidad, hemos compro-
bado la existencia, fundamentalmen-
te en la doctrina espanola, de al me-
nos tres posiciones bien definidas:#
a) criterio cuantitativo, b) criterio de

la produccion del perjuicio, y c) cri-
terio de la tipicidad.

a) Para un sector de la doctrina
y la jurisprudencia espafola, la dis-
tincion debe realizarse a partir de la
gravedad e idoneidad para causar
el error y determinar la disposicion
patrimonial.?* El dolo penal es cuan-
titativamente superior al civil (crite-
rio cuantitativo).

Ya acotamos que, desde el pun-
to de vista civil, el fraude presenta,
como una de sus caracteristicas,
que debe ser grave. En palabras de
Mufoz Conde, “el concepto de dolo
que da el Articulo 1.269 del Codigo
civil [...] en muy poco se diferencia
de la estafa que da el Articulo 248
del Cédigo penal. [...] no excluyén-
dose la hipotesis de que el dolo civil
y la estafa coincidan en un mismo
hecho”.25

b) Otro grupo de autores centra
el problema de la diferencia en la
existencia o inexistencia de perjuicio
logrado o intentado.®® A esta pos-
tura, cabria senalarle los mismos
reparos que a la anterior. El fraude
civil también debe producir un per-

21 Soler: Op. cit., vol. IV, p. 339; Jorge E. Zavala Baquerizo: Delitos contra la propiedad,
t. 2, 1988, p. 117; Francisco Mufioz Conde: Derecho penal, Parte especial, 11.2 ed.,
1995, pp. 361-362; Anton Oneca: Op. cit., pp. 1659 y ss.; Mayda Goite Pierre: “Delitos
contra los derechos patrimoniales”, en Colectivo de autores, Derecho penal especial,

2003, p. 234.

22 Soler: Op. cit., vol. IV, pp. 339-342; y Grillo Longoria: Op. cit., p. 343.
23 Pedro Martin Garcia: “Falsedad y estafa”, en Consejo General del Poder Judicial (11/95),

pp. 7-8.

24 Miguel Bajo Fernandez et al.: Manual de Derecho penal, Parte especial, vol. Il, 2.2 ed.,
Madrid, 1993, p. 274; Juan José Gonzalez Rus: “Delitos contra el Patrimonio”, en Manuel
Cobo del Rosal, et al., Curso de Derecho penal espafiol, Parte especial, vol. |, Editorial
Marcial Pons, 1997, pp. 666 y ss., indica que el problema se resuelve cuando el tipo

exige un engafo bastante o suficiente.
25 Mufoz Conde: Op. cit., pp. 361-362.
26 Martin Garcia: Op. cit.,, p. 7.
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juicio importante para que dé lugar
a la anulabilidad del acto juridico, de
minimis non curat Praetor.

c) El criterio de la tipicidad es el
mas acogido en la doctrina y este
parte de la obra de Antén Oneca.
Para Munoz Conde,?” el problema se
trata de tipicidad y debe resolverse
con los criterios hermenéuticos tra-
dicionales, aunque es imposible re-
solverlo con la ayuda de las férmu-
las, como la de la mise en scence
del Codigo penal francés o los “ac-
tos concluyentes” del Derecho penal
aleman, ya que el concepto de enga-
flo es tan amplio que solo puede ser
limitado en funcién del de estafa.

Para ello, propone interpretar el
fraude penal en la estafa, a partir
de su propio concepto. Esto debe
conectarse con el resto de elemen-
tos que integran el tipo penal y de
la finalidad preventiva y politico-cri-
minal especifica del Derecho penal,
teniendo en cuenta especialmente
el principio de intervencidon mini-
ma. De esta manera, se reserva el
delito de estafa solo para aquellos
ataques fraudulentos al patrimonio
verdaderamente graves, tanto cuali-
tativa como cuantitativamente.

De los criterios estudiados, este
es el que mas nos convence, aunque,
cuando tomemos postura, le realiza-
remos algunos sefalamientos.

Ademas de lo expuesto, Gonza-
lez Rus® unifica una serie de con-
sideraciones desarrolladas por la
jurisprudencia espafnola que, como

27 Muhoz Conde: Op. cit., p. 362.
28 Gonzalez Rus: Op. cit., pp. 666 y ss.
29 Goite Pierre: Op. cit., p. 234.
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bien expone Goite Pierre,?® pueden

servir de base para resolver casos

en concreto. Estos son:

e La distincién debe hacerse pura-
mente circunstancial; depende de
cada caso en concreto.

¢ El dolo civil tiene mayor amplitud
que el penal, que es de interpreta-
cion restrictiva.

e E| dolo penal debe ser anterior al
delito; en tanto el civil, aun cuando
puede ser anterior al contrato, pue-
de surgir posteriormente, mediante
un incumplimiento voluntario.

¢ La entidad del engafo es superior
en la responsabilidad penal.

* Con el dolo criminal se persigue el
perjuicio fraudulento mediante el
engano, mientras que, en el civil,
se persiguen algunas ventajas con
las contraprestaciones reciprocas.

¢ El estafador no tiene el propdsi-
to de cumplir sus prestaciones o
cumplirlas muy parcialmente; da
mayor apariencia de verdad al
engano y obtiene, asi, la contra-
prestacion del perjudicado y se
enriquece con ella.

e En el orden penal, el contrato civil
resulta una ficcion al servicio del
fraude: aparece como un contra-
to vacio o captatorio, carente de
realidad y seriedad, mientras que,
en el orden civil, es una realidad
vigente con contenido de obliga-
ciones reciprocas.

La mayoria de los criterios ex-

puestos constituyen premisas im-

portantes que, en el orden practico



El fraude penal y el civil en el delito de estafa

(concreto), pueden ayudar a estable-
cer la aludida diferenciacion. No obs-
tante, consideramos que la4.2yla 5.2
carecen de fundamentacion por las
razones anteriormente aludidas, y la
1.2y la 2.2 constituyen premisas me-
todolégicas (previas) orientadoras.

Enelcasodela6.2yla7.2, somos
del criterio que deben ser tenidas en
cuenta a la hora de argumentar una
postura coherente y objetiva. La 3.2
ha de ser valorada como incorrecta,
desde el punto de vista de la teoria
y la legislacion civil.

En la doctrina cubana, el tema ha
sido poco tratado. Para Grillo Longoria,*
la diferencia estriba en la posibilidad
de que el Cadigo civil permita ofre-
cer, al conflicto social creado, una
solucién concreta y suficiente. Si
no es posible, entonces estariamos
ante un delito de estafa.

El Derecho civil es mas abarca-
dor que el penal, el cual es de ul-
tima ratio, reservado para aquellas
conductas que revistan peligrosidad
social en un momento histérico con-
creto, por lo que generalmente el
Cddigo civil posibilitara ofrecer una

30 Girillo Longoria: Op. cit., p. 343.

solucion concreta y suficiente. Si bien
es un elemento que debe tenerse en
cuenta, ha de ser el baremo funda-
mental para lograr una adecuada y
coherente diferenciacion. Ademas,
lo suficiente constituye un elemento
normativo de dificil concrecion, por lo
compleja que resulta su definicion.?’

Por su parte, Goite Pierre se afi-
lia a la postura que considera que
la diferencia debe realizarse a partir
de la tipicidad.®?

Esta problematica ha sido bas-
tante tratada por la practica juridica
cubana. Existen numerosas senten-
cias de nuestro maximo 6rgano juz-
gador, en las que se reflejan varia-
dos criterios al respecto: a) entidad
suficiente del engano, sentencias: 12
(20 de enero de 1964), 3160 (junio
de 1998), 3919 (8 de septiembre de
2005) y 4100 (15 de septiembre de
2005); b) el artificio y el lucro ilicito,
sentencia 65 (8 de febrero de 1987);
¢) la imposibilidad racional de conse-
guir el propdsito de defraudar en los
contratos de préstamos, sentencia
433 (22 de julio de 1967); d) presen-
cia de engano, ardid y defraudacion,

31 Ferrajoli, siguiendo la teoria referencial de la I6gica moderna de Gottlob Frege, expone
que los objetos son denominados con diversos “signos”. Estos presentan dos acepcio-
nes distintas de su significado: la extension o denotaciony la intencion o connotacion.
La primera consiste en el conjunto de los objetos al que el signo se refiere (por ejemplo,
hombre designa a Sécrates, Marx, Lenin, Marti, etc.); la segunda es el conjunto de las
propiedades evocadas por el signo y poseidas por los objetos concretos que entran en
su extension (por ejemplo, hombre connota a un animal inteligente, dotado de palabra,
de posicidn erecta, etc.), lo que puede verse a nivel general, particular o singular. A partir
de esto, un término sera vago o indeterminado, si su intencién no permite determinar su
extension con relativa certidumbre, es decir, si existen objetos que no estan excluidos ni
incluidos claramente en su extension. En los términos valorativos, la extension, ademas
de indeterminada es indeterminable, ya que expresa actitudes o valoraciones subjetivas
de quien las pronuncia (Luigi Ferrajoli: Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 7.2

ed., 2005, pp. 117-120).
32 Goite Pierre: Op. cit., p. 234.
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sentencias: 694 (24 de noviembre de
1967), 741 (15 de diciembre de 1967),
501 (2 de junio de 1976) y 3322 (10
de junio de 1981); e) origen en un acto
juridico incierto, engafioso y de mala
fe, constitutivos de ardid o engario que
exige el tipo penal de estafa, sentencia
3288 (4 de septiembre de 2003); y
f) el engafio a causa del ardid, sen-
tencia 293 (15 de enero de 2004).
Como se puede apreciar, varios de
los criterios expuestos se pronuncian
sobre aspectos muy concretos y otros
se refieren a elementos generales.
Se observa una tendencia a sostener
como criterio el cuantitativo. No obs-
tante, en algunos casos, no constan
los elementos que fundamentan la ci-
tada diferenciacion; mientras que, en
otros, se centran en el origen de la de-
fraudacion, el cual debe recaer en un
acto incierto, engafnoso o de malafe, lo
que constituye un punto orientador im-
portante que debe ir acompanado de
otros elementos, los cuales, valorados
en su conjunto, den al traste con una
fundada y coherente argumentacion.

TOMA DE POSTURA

Ya dejamos por sentado que el
criterio que mas nos convence es el

de latipicidad. No obstante, asumirlo
desde esa perspectiva, poco ayuda.
Lo que convierte a la estafa en de-
lito, desde el punto de vista formal,
es que esta aparece descrita, en el
caso de Cuba, en el Articulo 334, es
decir, en un determinado tipo penal.
No obstante, ese dato aun no basta;
debemos adentrarnos a la esencia
de lo delictivo, al porqué es tipica la
mencionada conducta.

La esencia de lo delictivo se en-
cuentra recogida en nuestro con-
cepto de delito (Articulo 8.1, del
Cadigo penal): peligrosidad social.*
Justamente, es este elemento el que
nos posibilita marcar la verdadera
diferencia.®* Por peligrosidad social,
debe entenderse “la cualidad objeti-
va en la generalidad, y subjetiva, en
casos concretos de ciertas acciones
y omisiones para ocasionar algun
perjuicio significativo, actual o proba-
ble, a los bienes juridico-penales”.®®

Este rasgo del delito se manifiesta
en dos momentos, en lo que Quirds®®
ha denominado “Concepcion dialécti-
ca de la antijuricidad”. Tales momen-
tos son: a) cuando el Estado decide
la prohibicién juridico-penal de la con-
ducta, y b) el momento de la comisién
del delito por parte del sujeto.

33 Este tema ha sido desarrollado en nuestros predios por Quirds, mediante el articulo “Despena-
lizacion”, en Revista Juridica, no. 10, 1986, pp. 123-153; Manual de Derecho penal, t. 1, 1999,
pp. 98-105; y, mas recientemente, en el articulo de Vera Toste: “Fundamento de la esencia del
concepto de delito”, en Justicia y Derecho, no. 12, 2009, pp. 39-48.

34 Aunque Muhoz Conde se refiere a la tipicidad como criterio, en su argumentacion expone

que el delito de estafa debe quedar para aquellos ataques fraudulentos al patrimonio ver-

daderamente graves, por lo que no existe contraposicion con lo aqui expresado.
35 Vera Toste: Op. cit., p. 44. En esta definiciéon, aportamos un elemento importante a la defi-
nicidn ofrecida por Quirds, al destacar, también, como elemento el subjetivo, y no limitarlo
solamente a cualidad objetiva, como venia realizando el querido profesor.

36 Quirds: Manual..., pp. 116-122.
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De estos dos momentos, el que
nos interesa, a los fines de determi-
nar la diferencia entre el ilicito civil y la
estafa, es el segundo. Aqui, como ex-
pone Quirds, la antijuricidad constitu-
ye un juicio de realidad, en donde hay
que establecer si realmente la con-
ducta tipica presenta un determinado
desvalor para el Derecho penal (pe-
ligrosidad social o lesividad social),*”
para que se conforme la antijuricidad
del comportamiento realizado y poder
afirmar la existencia, sumado a otros
escalones valorativos (por ejemplo,
culpabilidad) del delito.

El Derecho penal no crea la an-
tijuricidad. Ella no constituye un tér-
mino especifico de este, sino que,
a través de la tipicidad, selecciona
una parte de los comportamientos
que son valorados, en un momento
histdrico concreto, como socialmen-
te peligrosos, conminandolos con
una sancion penal. La esencia de la
antijuricidad, la lesividad social de
un determinado comportamiento en
concreto, posibilita lograr una inter-
pretacion restrictiva de los tipos pe-
nales. Si en un comportamiento no
concurre lesividad social, no podra

hablarse de antijuricidad, por mas
que formalmente exista una contra-
diccion entre la conducta y la nor-
ma, es decir, exista tipicidad.

El problema fundamental radica
en establecer cuando existe lesivi-
dad social, 0 no, en un comporta-
miento tipico. El Articulo 8.2 del Co6-
digo penal ofrece esa posibilidad:
“No se considera delito la accion u
omisién que, aun reuniendo los ele-
mentos que lo constituyen, carece
de peligrosidad social por la esca-
sa entidad de sus consecuencias
y las condiciones personales de su
autor’. En él se positiviza lo que la
doctrina ha denominado principio
de insignificancia.®®

Este articulo encuentra su origen
en el Derecho penal de los paises
socialistas, en especial en el de la
Republica Federativa Soviética de
Rusia, de 27 de octubre de 1960. Su
Articulo 7.2 establecia que “no se
considera delito la accion u omision
que aun reuniendo formalmente los
indicios de cualquier hecho especifi-
cado en la parte especial del presen-
te cddigo, carezca de peligrosidad
social por su escasa significancia”.®

37 A partir de este momento, para referirnos al segundo momento de la antijuricidad utili-
zaremos la categoria lesividad social. Esto obedece a que la peligrosidad social hace
referencia a algo probable, potencial, futuro; y la lesividad social, a algo concreto, actual.
Cuando se valora la antijuricidad de un determinado comportamiento tipico, no se hace
un juicio de posibilidad o probabilidad, sino de realidad, como ya acotamos.

38 Este principio se encuentra muy proximo al de adecuacion social, los cuales son valorados
por la doctrina como causas de justificacion o de exclusion de la tipicidad. El principio en
cuestion presupone una relativa tolerancia a conductas desaprobadas socialmente, pero
de escasa gravedad. Este encuentra basamento en principios tales como el de proporcio-
nalidad de la intervencion penal, intervencion minima, entre otros (Santiago Mir Puig: De-
recho penal, Parte general, 6.2 ed., 2002, pp. 419, 512; y Quirds: Manual..., pp. 105-106).

39 En ese mismo orden, el Cddigo penal de la extinta Yugoslavia, en el Articulo 4.2, precep-
tuaba que “no se reputa delito al acto que, aun conteniendo los elementos de un delito
determinado por la ley, representa un peligro social insignificante a causa de su poca
importancia, y de la insignificancia o ausencia de consecuencias daninas”.
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Coincidimos con Rodriguez Pérez
de Agreda40 en que, en este articulo,
se refleja una consecuencia practica,
fenomenoldgica, de la esencia mate-
rial del concepto de delito; pero, en
modo alguno, tenemos con claridad
la verdadera esencia del concepto so-
cialista de delito. Esto se debe a que,
a contrario sensu de las legislaciones
del campo socialista, adjunta un ele-
mento que no tiene nada que ver con
la peligrosidad social de un derecho
penal de acto: las condiciones per-
sonales del autor. Esto, ademas de
constituir un vestigio de Derecho pe-
nal de autor, ha ofrecido confusiones
en relacion con la peligrosidad crimi-
nal del positivismo.

Hecha esta acotacion, y desta-
cando que en el caso que nos ocu-
pa solo debemos centrarnos en las
caracteristicas del hecho en concre-
to, existe una serie de disposiciones
emitidas por el Consejo de Gobier-
no del Tribunal Supremo Popular, di-
rigidas a establecer los baremos por
los cuales se deben guiar los jueces
para realizar el juicio de valoracion y
determinar la existencia de lesividad
social, o no. Entre estas, se encuen-
tran la Instruccion No. 115 de 1984,
la No. 188 de 1985 y los dictamenes
232 de 1985y 302 de 1989.

El Dictamen No. 302, por ser el
ultimo, reune los elementos mas im-
portantes y establece como criterios
fundamentales los siguientes: dada
su naturaleza; por la forma en que
se llevo a cabo; por los medios em-

pleados en su realizacion, o por los
resultados lesivos que produjo. A su
vez, destaca que pudieran darse en
un hecho cada uno de ellos o, por el
contrario, de modo independiente.
Por su parte, la doctrina*' ha es-
tablecido varios criterios para deter-
minar la lesividad social de un de-
terminado comportamiento. Estos
deben recaer tanto sobre la conduc-
ta como sobre el resultado: “[...] el
desvalor de la accion, es la primera
caracteristica [...] que separa una
conducta delictiva de otra que no lo
es. Pero no basta con lo expuesto,
también es significativo el menos-
cabo o peligro producido al bien
juridico-penal por la conducta en
cuestion. El desvalor del resultado
deviene asi la segunda caracteris-
tica que diferenciara a esta de una
que no es delito o no debe serlo”.#?
Como elementos importantes que
deben valorarse, se establecen: a)
con respecto a la accion, formas en
que esta se ejecuta, los medios em-
pleados para su ejecucion, las cir-
cunstancias en que ocurre (tiempo,
lugar y contexto histdrico-social), en
el supuesto de algunas conductas, su
grado de reprochabilidad interna; b)
en el caso del resultado, debe anali-
zarse este en concreto y el grado de
afectacion o peligro que trajo para los
bienes juridico-penales protegidos.
También desde el punto de vis-
ta politico-criminal, deben guiarnos
los presupuestos sentados por los
principios de intervencion minima,

40 Gabriel Rodriguez Pérez de Agreda: “La adecuacién de la pena en el Cédigo penal cu-
bano actual”, en Revista Cubana de Derecho, no. 31, 2008, pp. 80-81.
41 Quirds: “Despenalizacion”, pp. 140 y ss.; y Vera Toste: Op. cit., pp. 47-48.

42 Vera Toste: Ibid.
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de subsidiariedad, y el de idoneidad
de proteccion del bien juridico, que
llevan de la mano a evitar la inter-
vencion del Derecho penal, cuando
el conflicto social creado pueda so-
lucionarse por otras vias, en nuestro
caso en cuestion, el Derecho civil.

Lo expuesto nos lleva a concretar,
en el caso de la estafa, qué elemen-
tos deben valorarse en cuestion, para
determinar su antijuricidad penal o,
por el contrario, establecer la existen-
cia de un ilicito civil.

El resultado nos sirve en el senti-
do de la exigibilidad de responsabili-
dad penal, 0 no, pero poco sirve para
establecer la diferencia, toda vez que
puede no existir estafa y si fraude ci-
vil, como vicio del consentimiento,
aun cuando la afectacion patrimonial
sufrida por una de las partes concu-
rrentes al negocio juridico sea consi-
derable. Lo anterior quiere decir que,
para que exista estafa, debe produ-
cirse una afectacion significativa a
los derechos patrimoniales (valorada
en concreto), lo que no es dbice para
que, aun bajo estas circunstancias,
concurra un ilicito civil.*3

Esto nos conduce a centrarnos
en la conducta fraudulenta o defrau-
datoria que, a nuestro juicio, consti-
tuye el elemento esencial que con-
nota a la estafa como delito. Como
ya hemos expuesto, las formas, los
medios y las circunstancias pueden
ser comunes tanto para el fraude
penal como para el civil. La diferen-

cia debe recaer en su naturaleza,
valorada en cada caso en concreto.

Para eso, debemos remitirnos al
origen del acto juridico incierto, enga-
noso o de mala fe y valorar si, desde
ese mismo instante, el sujeto activo
no tenia el propdsito de cumplir sus
prestaciones o el contrato civil efec-
tuado es ficticio, elaborado a los efec-
tos de lograr el engafo, que demues-
tra la existencia de una defraudacion
de caracter penal. En el delito de es-
tafa, la obligacién surge ya viciada por
la existencia de un engano previo.

Lo antes expuesto es indepen-
diente de que se valore el resto de
los elementos del tipo penal de es-
tafa para afirmar su concurrencia,
como por ejemplo, la idoneidad del
engafo, etc.

CONCLUSIONES

A partir de lo expuesto, pode-
mos resumir que la diferencia entre
el fraude penal y el civil no puede
determinarse por la entidad del en-
gano, toda vez que entre el engano
civil y el penal no existen diferencias.
Tampoco el criterio de la tipicidad po-
sibilita marcar la diferencia, aunque
constituye un elemento importante
que debe valorarse. Esta habra que
establecerla a partir de la concreta
peligrosidad social de la conducta
defraudadora. En tal elemento, nada
nos aporta el resultado, toda vez que

43 Otro de los elementos que nos ilustra, en este sentido de interpretacion, esta dado por la
inexistencia en la estafa de un tipo derivado subordinado o independiente atenuado que
describa el limitado valor, como ocurre en el caso de figuras contempladas en el Titulo
XIll. Por ejemplo: hurto (Articulo 323), robo con fuerza en las cosas (Articulo. 329.1) y

malversacion (Articulo 336.3).
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tanto para el fraude civil como para el
penal, se exige que el dafo causado
sea grave, por lo que la diferencia se
centra en el desvalor de la accion, es
decir, en la conducta fraudulenta.

Lo mas importante radica en su
naturaleza, la cual, en su origen,
debe constituir un acto juridico in-
cierto, engafnoso o de mala fe, o va-
lorar si, desde ese mismo instante,
el sujeto activo no tenia el propodsi-
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to de cumplir sus prestaciones o el
contrato civil efectuado es ficticio,
elaborado a los efectos de lograr el
engafo.

Lo expuesto hasta aqui no pre-
tende ser verdad de templo, sino,
mas bien y como pusimos de ma-
nifiesto al inicio, contribuir modes-
tamente al esclarecimiento, desde
una base cientifica, a tan importan-
te tema.



COMENTARIOS ENTORNO
A LA INSTRUCCION No. 211

Danilo Rivero Garcia,
profesor titular de Derecho procesal,
Universidad de La Habana

IN DUDA, constituye un im-

portante documento de traba-

jo la Guia metodoldgica para
la realizacién del juicio oral que apa-
rece en la Instruccion No. 211, de
15 de junio de 2011, del Consejo de
Gobierno del Tribunal Supremo Po-
pular (CGTSP), documento al cual
me referiré en algunos de sus as-
pectos. ElI dominio por los jueces,
fiscales y defensores de dicha me-
todologia resulta una necesidad en
la labor cotidiana.

A partir de la entrada en vigor la Ley
de Enjuiciamiento Criminal espanola
de 14 de septiembre de 1882 (LE-
Crim), el primero de enero de 1889,
el juicio oral y publico es el centro del
proceso penal en Cuba;' lamenta-
blemente, poco se ha escrito sobre
esa cardinal etapa del enjuiciamien-
to.2 La mencionada Instruccion de-
nota un esfuerzo por disciplinar de-
talladamente la celebracion de este
acto en sus diversos momentos, lo

que es de sumo interés, en parti-
cular para los juristas jévenes, que
desempenan las diversas funciones
en la materia penal.

El esquema de este articulo se
corresponde con el de la Guia me-
todoldgica, y prestaré especial aten-
cién a aquellos temas que inciden
de manera directa en el desempeio
de la defensa, sean una primicia o
me resulten curiosos.

FORMALIDADES DEL ACTO
DE JUICIO ORAL

En este apartado, se reune un
grupo de normas que guardan rela-
cion con la solemnidad y respetabili-
dad del acto bajo examen. Escasos
son los preceptos de esta naturale-
za que se encuentran en las leyes
procesales, de organizacion judicial
y sus reglamentos que han regido
en el pais. También han sido disper-

1 Asi, el discurso legal, segun el cual este acto constituye la exclusiva base de la senten-

cia.

2 Monografias de autores cubanos sobre el juicio oral, conozco: El juicio oral, de Andrés
Maria Lazcano y Mazén (Editorial LEX, La Habana, 1947); El juicio oral, obra que escribi
con Pedro Pérez Pérez (Editorial ONBC, La Habana, 2001); E/ juicio oral. Antecedentes
en la LECrim. Ideas para una nueva formulacion, también de mi autoria (Editorial ONBC,
La Habana, 2005),... y El juicio oral en Cuba, de Jorge Bodes Torres (Editorial FENAJE,

Ecuador, 2006).
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sas las disposiciones de la otrora
Sala de Gobierno del Tribunal Su-
premo de Justicia,® y del CGTSP*
que tratan esta materia.

Sobre lavestimenta, expresamente,
se proscribe el uso de la guayabera;® y,
como novedad, que el secretario ac-
tuante en el juicio oral —con indepen-
dencia de ser titulado en Derecho, o
no— usara toga.® Se exige entrar to-
gado a la sala, es decir, no colocar-
se la toga o retirarla en presencia del

proceder dispuesto, el presidente
informara publicamente que no se
puede comenzar la audiencia por la
injustificada ausencia del defensor.
Este asunto esta vinculado con lo
dispuesto a continuacion, donde se
pide objetividad a los presidentes
de sala, al momento de sefalar los
juicios. La practica de convocar para
un mismo término todos los actos
previstos en la sesion del dia cons-
pira contra la idea de ser puntual.

tribunal.

de

disposiciones anteriores; se insis-

te

mérito para el abogado que, en el

3

88

Se difunde entre los intervinientes,
“para qué llegar temprano, si tendré
que esperar horas y horas a que co-
rresponda mi juicio”. La Instruccion
llama a evitar que las personas per-

En relacién con la hora de inicio
la sesién de juicio, se reafirman

en la puntualidad. Seria un de-

Ejemplos:

* Acuerdo de la Sala de Gobierno, de 12 de enero de 1927: “Debe evitarse no imponer
a los Letrados que por su falta de asistencia injustificada den motivo a la suspensién del
juicio, la oportuna correccién”.

* Acuerdo de la Sala de Gobierno, de 15 de junio de 1931: “Los Abogados y Procurado-
res pueden entrevistarse con el procesado en los pasillos de la Audiencia”.

e Acuerdo de la Sala de Gobierno, de 14 de diciembre de 1931: “Recomienda a los
Tribunales que, sin limitar en ningun caso el derecho de los Letrados defensores de las
partes, de exponer en sus informes, dentro de una razonable amplitud, toda la argumen-
tacion que estimen necesaria a los fines de la salvaguardia de los intereses que repre-
sentan, cuiden evitar disquisiciones incongruentes, asi como el empleo de frases que
sean o parezcan injuriosas, depresivas, mortificantes contra cualquier persona o entidad
privada u oficial, y de impedir asimismo la exposicion de hechos o razonamientos que no
guarden relacion util en derecho, con el asunto que motiva la controversia; de suerte que
en esta forma quede cumplida siempre la voluntad de la ley, de que los abogados de las
partes se ciflan en sus informes a las cuestiones que son objeto de debate”.

(Tomados de Fidel Requejo: Acuerdos del Tribunal Supremo, Editorial Férum, La Haba-
na, 1949, pp. 18-20.)

El Acuerdo No. 44, de 10 de abril de 1984, del CGTSP, resulta una excepcion, al tratar
detalladamente un importante nimero de estos aspectos; y, segun mi parecer, es un
irrefutable antecedente de esta parte del documento estudiado.

Aunque ello se deduce del Articulo 63 del Reglamento de la Ley No. 82, “De los Tribuna-
les Populares”.

En las disposiciones legales adoptadas luego del primero de enero de 1959, el Articulo
88 del Reglamento General de los Tribunales Populares, de la Ley No. 1250, de 23 de
junio de 1973, dispuso que la toga era de uso reglamentario para los secretarios que
ostentaban la condicion de graduados en Ciencias juridicas. Esta norma se reprodujo
(Articulo 108) en el Reglamento de la Ley No. 4, de 10 de agosto de 1977; sin embargo,
no aparecié mas en los reglamentos de las posteriores leyes.
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manezcan en el tribunal sin causa
justificada, por excesivo tiempo.”

Otra indicacién guarda relacién
con el cuidado a la expresion de im-
parcialidad del tribunal, que siempre
ha de estar presente, en lo interior
y en lo externo, y es digno de elo-
gios que sea motivo de ocupacion.
Se refiere a evitar —el dia del sefa-
lamiento— las conversaciones priva-
das de los miembros del tribunal del
juicio con los defensores, fiscales,
o funcionarios de los 6rganos de
persecucion del delito, ya sea en
presencia del publico o en el des-
pacho de los jueces. Solo concibo
esta comunicacion con el tribunal,
publicamente, en el curso del acto®
y de manera oficial.

Muy importante para el desem-
peno de la defensa es el tema de
las protestas, discordancias (con-
trariedad, diversidad, disconformi-
dad) y objeciones (impugnar una
proposicién) que, de acuerdo con la
Instruccion, han de llevarse al acta
del juicio oral. Las protestas quedan

limitadas, durante el debate, a los
supuestos comprendidos en el Ar-
ticulo 322 de la Ley No. 5, Ley de
Procedimiento Penal (LPP), de 13
de agosto de 1977, preguntas cali-
ficadas de capciosas, sugestivas o
impertinentes; y en el 356 de la pro-
pia ley, testigos incomparecientes
que se estiman necesarios (la Ins-
truccidn, en el Apartado VI, inciso b,
extiende esta protesta al resto de las
pruebas); de manera que no ofrece
duda el acto, y resulta preparatorio
del recurso de casacion. No sucede
asi en cuanto a las discordancias y
objeciones, términos no comprendi-
dos en la LPP, y tampoco en ante-
riores disposiciones del CGTSP.
Respecto a las discordancias, una
interpretacion pudiera ser, cuando el
defensor no esta conforme con una
actuacion del presidente o el tribu-
nal. Ejemplo: si al dictar el presiden-
te un extracto de la declaracion al
secretario,® el defensor considera que
no se corresponde con lo expresado
por el deponente. Aqui habria que lle-

7 La citada practica, siempre ha tenido como fundamento que los juicios se sefalan para
una misma hora por la sencilla razén de que se comienza por los que “estén completos”.
Mayor exigencia por parte de todos, en cuanto a la puntualidad, implicaria respetar el de-
recho de las personas a no desperdiciar su tiempo. Sefalar los juicios —con objetividad—,
unos para la sesion de la manana y otros para la tarde, seria un buen comienzo (asi se
obra en algunos 6rganos judiciales). La abogacia tiene que contribuir con su ejemplo en
este tema, que tanto merma la respetabilidad de la administracion de justicia.

8 Si el defensor necesita hacer llegar alguna informacion al tribunal ese dia, ha de dirigir-
se al secretario y este dara cuenta de inmediato a la sala. Ejemplo, que el acusado no
concurrira pues ha sido ingresado en la propia madrugada, en un centro de salud, como

consecuencia de un grave padecimiento.

9 Asilo preceptua el Acuerdo No. 172, de 26 de noviembre de 1985, del CGTSP, que, en
el momento de su aparicion, constituyé un gran paso ante un acta que nada recogia al
respecto; pero notese que lo que se lleva al citado documento no es lo que manifesté el
declarante, sino el resumen hecho por el que preside; es el criterio que él se ha formado,
en una direccioén u otra. Hoy dia, registrar fielmente, y de manera integra, el resultado de
las pruebas constituye una necesidad para la defensa, la tecnologia nos proporciona los

medios adecuados.
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var al acta las razones del defensor,°
lo que seria util para posteriores re-
visiones. Objeciones serian las plan-
teadas por el defensor, al impugnar
una pregunta del acusador, por con-
siderarla sugestiva, capciosa o im-
pertinente. Otra interpretacion pudie-
ra conducirnos a pensar que se trata
de la misma idea, la cual consiste en
dejar constancia en el acta del pa-
recer de la acusacion o la defensa,
sobre la actuacion del tribunal en un
punto discorde.

Trascendente novedad es la posi-
bilidad de que el fiscal o el defensor,
durante el juicio, estén asistidos por
otros “compareros de funciones”,
los que se ubicaran a su lado en los
estrados. ¢Qué significado tiene la
expresion “companeros de funcio-
nes”? Pudiera pensarse, en sentido
estricto —en el caso de la defensa—
en otro abogado que ayude al que
lleva el asunto.' En sentido amplio,
también incluiria a expertos que pue-
dan contribuir decisivamente en el
desempenio de la funcién. Ejemplo:
un profesor de contabilidad, en un
complejo delito contra la economia.

COLOCACION DEL
TRIBUNAL, LAS PARTES,
TESTIGOS, PERITOS,...

En este rubro, se indica que el
acusado se colocara en el asiento
(banquillo) del mismo lado de su de-
fensor y proximo a este.'? Asimismo,
se autoriza que el acusado perma-
nezca sentado temporalmente al
lado del abogado, en la fase de prac-
tica de pruebas, proceder al que se
le da caracter de excepcionalidad,
y queda sometido a la potestad del
presidente de la sala,”® una vez es-
cuchado el parecer del fiscal. Segu-
ramente, en un futuro, sera una ma-
nera natural de colocacion, pues el
propio documento reconoce que asi
se facilita el ejercicio de la defensa,
“a fin de permitir la adecuada y ne-
cesaria comunicacion entre el acu-
sado y el abogado”. El espacio fisico
de la sala puede conspirar contra
esta idea, pero, sin duda, es supe-
rable por las ventajas que reporta.'
Lo que si debe quedar presente en
la mente del defensor es el derecho
que le asiste de comunicarse con el

10 Esta opinién no contraria, en lo absoluto, lo dispuesto en el Acuerdo No. 172, de 26 de
noviembre de 1985, del CGTSP, pues en este se hace alusion a protestas preparatorias
del recurso de casacion, lo que no es el caso.

11 La defensa multiple, es decir, la posibilidad de que cada acusado esté defendido por mas
de un abogado, no aparece autorizada en la ley, aunque seria deseable su inclusion.

12 Antes de la entrada en vigor de la estudiada Instruccion, no existia norma al respecto; en
la practica, el acusado se situaba en el banquillo préximo a su defensor. Esta ubicacion
cumplia el propdsito de que, en caso necesario, podrian hablar el defensor y el defendi-
do; pero, en realidad, esta idea resultaba inviable, ya que, de hecho, se concebia como

una interrupcion del juicio.

13 ¢ Se trata del presidente titular de la sala o del presidente de la sala de juicio? Lo mas
aconsejable seria este ultimo, partiendo de la idea de que dicha pretensiéon se aduce
cuando se ha abierto el juicio oral, antes de la recepcién de las pruebas.

14 Algunos compaferos me han planteado que no les parece bien que el acusado esté en
el estrado junto al defensor (asi lo interpreto de la Instruccién al decir “[...] sentado al
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defendido, en el curso de la audien-
cia, esté a su lado o proximo, y de lo
que debe instruir al acusado.

Otro asunto que encuentra res-
puesta es el relacionado con las pie-
zas de conviccion. De acuerdo con
el Articulo 309 de la LPP: “En el dia
seflalado para dar comienzo a las
sesiones, se colocaran en el local
del Tribunal las piezas de conviccion
[...]". Suele suceder que dichas pie-
zas no se encuentren depositadas
en el local; entonces, se recomien-
da que, con antelacion, se solicite
Su presencia en la sala de juicios.
Esto lo podra hacer el letrado en el
escrito de calificacion, lo que estimo
mas apropiado; o en instancia apar-
te, con suficiente anticipacion al dia
del sefalamiento.

ACTOS DE INICIACION
DEL JUICIO ORAL

Aqui, se refleja lo que ha sido
una practica de los tribunales cuba-
nos. Aparecen dos novedades: La
primera consiste en la informacion a
los presentes del nombre y apellidos
del que presidira el juicio;" y la otra,
sobre la dacion de cuenta de los he-
chos que han motivado la formacion

de la causa,'® al aclarar que este
tramite se cumple mediante la lec-
tura de una sintesis de los hechos
imputados, redactada por el juez
ponente. De lege ferenda, el fiscal
deberia, en forma breve, explicar
el contenido de la acusacion vy, de
seguido, la defensa, si lo desea, in-
dicar sintéticamente su posicion al
respecto, proceder que haria mas
comprensible a los presentes lo que
va a acontecer en el desarrollo del
debate.!

De gran importancia resulta la
regla que le impone al presidente el
deber de exigir “que la expresion de
los Jueces y de las partes no mues-
tre cansancio, disgusto, distraccion,
aprobaciéon o rechazo a lo que ex-
presen los manifestantes”.’® Para
cumplimentar la sefalada exigen-
cia, el que preside ha de predicar
con su ejemplo, dando constantes
muestras de imparcialidad en la
conduccion del juicio, de suerte tal
que, de su actuacioén, no se revele
anticipadamente el voto para la de-
cisién del caso penal. El abogado
ha de mantenerse atento a todo lo
que acontece en el debate, ya que,
estando en el estrado, no puede
hacer otra cosa que no guarde rela-
cion con dicho acto.

lado del abogado, [...]"). No albergo la mas minima preocupacion al respecto; asi lo he
visto en tribunales de Costa Rica, Argentina y Alemania, pero si otra ubicacion se deci-

diera, no seria asunto de importancia.

15 En verdad, deberia ser de todos los miembros del tribunal, pues solo se puede recusar
a un juez cuando se conoce su identidad; hoy dia, se sabe quiénes integraron la sala,

cuando se notifica la sentencia.

16 Enla LECrim (Articulo 701), “[...] que haya motivado la formacion del sumario [...]".
17 Asi, en el Cddigo procesal penal de Costa Rica, de 10 de abril de 1996.
18 En similares términos, aparece esta idea en el Acuerdo No. 44, de 10 de abril de 1984,

del CGTSP.
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PRACTICA DE PRUEBAS co también que por el tribunal),®

sado, la Guia metodoldgica aclara
un grupo de aspectos muy Uutiles
para el ejercicio de la defensa, y de
los cuales el abogado, en su caso,
debe imponer al defendido, antes de
la sesion de juicio. Estos son:

1.

19

20

21

22

23

92

antes de que el acusado exponga
libremente su criterio sobre la im-
putacion; también prohibe cual-
quier exhortacion para que declare
0 responda preguntas si no lo de-
sea; asi mismo, solicitarle que sea
veraz en sus manifestaciones.?'

3. En caso de guardar silencio inicial-
mente el acusado, se reconoce
que le asiste el derecho a prestar
declaracién en cualquier momen-
to del juicio. También que el presi-

En torno a la declaracién del acu-

Con estricto apego a la LPP (Ar-
ticulo 312), se reconoce que, si €l
acusado opta por prestar declara-
cién, después pueden preguntarle
los que sean parte, y esta obliga-

do a contestar o a expresar que se dente, durante el transcurso de la
abstiene de dar respuesta a la pre- practica de pruebas, podra solici-
gunta que se le haya formulado, lo tarle que realice alguna precision
. i 22

que no acontece en realidad en al respecto, si lo dgsea.
los citados términos. Se recoge la 4. Se faculta al presidente para que
practica —cada vez mas frecuen- autorice al acusado a leer su de-
te— de solo acceder al interrogato- claracion, o consultar notas du-
rio del abogado.® rante esta.?®

. Proscribe pasar directamente al in- Sobre la prueba documental, se

terrogatorio por las partes (deduz- insiste en el proceder dispuesto en

Salvo una razén muy justificada, considero que esta forma de actuar no causa buena
impresion al tribunal.

Curiosamente, la LPP (Articulo 312) no comprende la facultad del tribunal para pregun-
tar al acusado; si concede esa potestad en el caso de testigos y peritos (articulos 320
y 333). La LECrim la otorgaba en el Articulo 700. Este asunto nunca ha sido objeto de
polémica y ahora, en las indicaciones, queda claro que esta autorizado el tribunal a pre-
guntar, luego de que lo hayan hecho las partes, “no previamente”.

No le asiste al acusado un derecho a mentir; de considerar lo contrario, tendria que ser ins-
truido sobre este, de acuerdo con el Articulo 2 de la LPP (C. Roxin: Derecho procesal penal,
Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, p. 136).

Estas ideas, junto a lo preceptuado en el Articulo 161 de la LPP —aunque referido a la
fase preparatoria, postula que al acusado le asiste el derecho a prestar declaracién en
cualquier momento y cuantas veces lo solicite—, me permiten afirmar que, durante el
juicio, cuenta con esa facultad, lo que destruye la mala practica de que solo tiene opor-
tunidad de manifestarse al principio y al final del juicio oral.

En el dltimo parrafo del Articulo 324 de la Ley No. 6, de 8 de agosto de 1977, Ley de Pro-
cedimiento Penal Militar, se expresa: “El acusado puede declarar en cualquier momento
del juicio oral”.

No es posible soslayar que la declaracién del acusado es expresion del derecho de de-
fensa material que le acompana durante el proceso y tiene rango constitucional.

De la lectura del Articulo 162 de la LPP, siempre deduje que, en el juicio, la declaracion
tenia que ser oral, y no leida; pero ahora es un asunto fuera de discusién. Lo que me
ofrece dudas es que este proceder quede sujeto a la facultad del que preside. ; Qué con-
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el Acuerdo No. 90, de 14 de junio
de 2001, del CGTSP (Dictamen No.
403). La citada disposicion consti-
tuydé un gran paso en el momento
de su aparicién, pues, otrora, las
partes —como regla—, se limitaban a
pedir “que los documentos oportu-
namente propuestos y admitidos se
tuvieran por reproducidos”, sin mas,
lo que conculca principios basicos
que gobiernan el juicio oral.

El defensor no puede olvidar la
regla del Articulo 338 de la LPP, en
la cual se consigna: “El Tribunal exa-
minara por si mismo los libros, do-
cumentos, papeles y demas piezas
de conviccion que puedan contribuir
al esclarecimiento de los hechos y a
la mas segura determinacién de la
verdad”. Esta norma impone al 6r-
gano jurisdiccional la obligacién de
examinar “por si mismo”, y en el acto
del juicio oral, no en otro momento,
la prueba documental que fue con-
siderada pertinente. De lo anterior,
se deriva el deber del defensor de
referirse publicamente al contenido
de cada documento por €l propues-
to —y admitido— que pueda servir de
base a su pretensién; asi mismo, de
objetar los de la parte contraria.

En relacion con la prueba testifi-
cal, me referiré solo a cuatro de los

aspectos que aborda la comentada
Guia (ordinales 3,9, 10y 13): el tes-
tigo pariente, la proscripcion de res-
ponder ciertas preguntas, el testigo
discorde con su declaracién suma-
rial, y el testigo que no ha arribado
a la mayoria de edad.

La LPP, por encima del interés
en el descubrimiento de los delitos,
coloca la proteccion de la cohesion
familiar. El Articulo 170 concede la
potestad de “excusarse de la obliga-
cion de declarar’ a “los ascendien-
tes y descendientes del acusado, su
coényuge y demas parientes hasta el
cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad”.?* Esta propia
norma, en su parrafo final, compren-
de la obligacién del testigo pariente
del acusado a prestar declaracion,
“en cuanto a los otros con respecto
a los cuales no concurran dichas cir-
cunstancias, a no ser que su decla-
racion pueda afectar a su pariente o
defendido”. Este asunto es el centro
de mi comentario al respecto, y con-
siste en el celo con que el abogado
debe actuar frente al caso, pues, en
ocasiones, por una deficiente com-
prension de esta norma, se lleva al
testigo a deponer indirectamente en
contra de su pariente.®

secuencias traeria para el derecho de la defensa que el acusado traiga su declaracion
escrita y el presidente no autorice su lectura?

Igual pienso sobre las notas, pues resulta una manera de facilitar la defensa. Si el acu-
sado guarda prisién, no se le autoriza a salir del establecimiento penitenciario acompa-

fnado de papel alguno.

Durante el juicio, debe permitirse al acusado que haga los apuntes que le interesan, para

luego rebatir, precisar o aclarar.
24

Notese que no suprime esta potestad ni siquiera en el caso donde el presunto delito ha

ido en contra de la propia cohesién familiar; ejemplo de ello lo son los abusos sexuales

entre los indicados parientes.
25 Asi, en caso de coautoria.
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No resulta ocioso recordar la re-
gla de la LPP que preceptua (Articulo
172): “Ningun testigo puede ser obliga-
do a declarar acerca de una pregunta
cuya contestacion pueda perjudicar
material o moralmente y de una ma-
nera directa o importante a su perso-
na, honra o intereses, o a la persona,
honra o intereses de alguno de los
parientes a que se refiere el Articulo
170”. De manera que, en el supues-
to analizado, el abogado debe estar
atento para evitar que el propdsito del
legislador resulte ilusorio, y reaccio-
nar, en forma respetuosa, fundada y
comedida, ante cualquier intento des-
naturalizador de la norma.

El ordenamiento procesal (Articu-
lo 322, LPP) proscribe que el testigo
responda preguntas capciosas, su-
gestivas, o impertinentes. Corres-
ponde al presidente, en el ambito de
su funcién de direccién del debate,
no permitirle al testigo que conteste
esa clase de preguntas. Es posible
que dicha decisién resulte cuestio-
nable para el abogado; ante esta
situacion, siempre he recomendado
replantear la pregunta en términos
aceptables por el presidente, sin en-
trar en publica polémica al respecto,
ya que no tiene ningun sentido fa-
vorable —como regla lo opuesto—,2
salvo que sea evidente lo arbitrario
de la resolucién, o afecte importan-
tes intereses de la defensa.

Lamentable es la escena, cuando
la pregunta formulada en los senala-
dos términos, parte del propio tribu-

nal. Aqui sostengo el criterio de que
el abogado solo debe reaccionar,
exponiendo su parecer al tribunal, si
ese proceder perjudica, en alguna
medida, al acusado;?” de otra ma-
nera, no se trata de un asunto que
merezca su atencion.

En lo tocante al testigo discorde
con su declaracion sumarial (Articu-
lo 326, LPP), luego de la lectura del
acta contentiva de esta, lo correcto
es que el presidente requiera al tes-
tigo “para que explique la diferencia
o contradiccién que se observa en-
tre ambas declaraciones”. Se aparta
de esta formula legal el presidente,
cuando, en vez de realizar el invo-
cado requerimiento, se limita a pre-
guntarle al testigo si lo leido es su
declaracién. Aqui, estamos frente a
una pregunta sugestiva, y reproduz-
co lo expresado en el parrafo ante-
rior, en cuanto a como debe ser la
actuacion del letrado.

El ultimo aspecto de que me ocu-
po, acerca de la prueba testifical, es
el examen de los testigos menores
de 16 afnos de edad, sobre lo que
la LPP (Articulo 179) se limita a de-
cir, “que seran examinados por via
de exploracion”. Antes de la entrada
en vigor de la Instrucciéon No. 173,
de 7 de mayo de 2003, la regla era
que el testigo menor siempre era
examinado por el tribunal. En la Ins-
truccién, bajo un loable propdsito,
se prescinde de su comparecencia
a juicio en varios supuestos, y se
incorpora al debate el testimonio

26 La casacion, por este motivo (Articulo 70.3, LPP), constituye una inviable rareza.

27 Son distintas las tareas del fiscal y el defensor en el curso del juicio oral. Al primero,
corresponde exigir el estricto cumplimiento de la LPP por todos los participantes en el
citado acto. Al segundo, poner de manifiesto lo que puede favorecer a su defendido.
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recibido en la etapa investigativa,
lo que resulta inaceptable por ca-
recer del control de la defensa. El
documento estudiado refiere que
este testigo comparecera “cuando
resulte imprescindible” y estable-
ce, como exigencias preceptivas?®
para el examen, las que antes cons-
tituian solo variantes, entre las mul-
tiples opciones con que contaba el
tribunal.

Después, la Guia metoddlogica
trata la practica de la prueba peri-
cial. El hecho de que el perito deba
exponer su dictamen en el juicio se
deriva del principio de oralidad. Este
especialista tiene tres obligaciones:
comparecer, declarar y ser veraz en
sus manifestaciones.

El Articulo 332 de la LPP sufrié mo-
dificaciones en dos aspectos: la prime-
ra se refiere al denominado cambio de
perito. Lo que solicitan las partes es la
practica de la prueba pericial (ejemplo,
la psiquiatrica), y es el tribunal quien
designa a los expertos; pero no me
queda la menor duda de que el perito
del caso es el que practico la peritacion
en lafase sumarial, 0 en la preparacion
del juicio, o en el propio juicio, y solo
ese es el que puede rendir su infor-
me ante el tribunal, no otro, aunque
sea titular (ejemplo, no puede rendir
informe —leer— sobre reconocimien-
to por delito sexual, o la practica de
la necropsia, un médico legista, que
no intervino en dicho examen), pues
no es el experto de la causa.

La segunda modificacion trata so-
bre lo innecesario de la comparecen-
cia del perito en la vista, cuando —a
juicio del tribunal— el dictamen resul-
te “suficiente e indubitado”. Es cierto
que no siempre se requiere la asis-
tencia del especialista en el juicio.
Para su no concurrencia, debe ha-
ber un acuerdo entre las partes y la
aprobacion del tribunal. Siempre que
aquellas soliciten “fundadamente” su
presencia, debe asistir. De lo contra-
rio, ,como podrian estas aclarar sus
dudas, controvertir la prueba, si no
estuvieron presentes en el momento
de la peritacion vy, luego, el experto
no informa en el juicio?

El abogado, cuando estime que
el hecho de rendir el informe un pe-
rito distinto al propuesto (perito del
caso) puede afectar el ejercicio de
la actividad defensiva, debe hacer-
lo notar al tribunal con la exposicion
de los argumentos procedentes. Asi
mismo, siempre que entienda que
la presencia del perito en el juicio
es necesaria, ha de sefnalarlo a ese
organo oportunamente, y protes-
tar, en su momento, la decisién de
prescindir de la comparecencia del
especialista. Deseable seria que,
cuando el asunto lo requiera, el de-
fensor, en el momento del examen
del perito, pueda estar acompanado
de un especialista de su eleccion, el
que facilitara el interrogatorio, o lo
hara por si. Recordemos que ni el
perito es omnisciente ni el letrado,
un oraculo.

28 Previo a la Instruccion, las condiciones las decidia el tribunal, de acuerdo con las cir-
cunstancias del caso concreto. Ejemplo: un joven de 15 afos era examinado en la sala
de juicios, como se haria a los 16. El presidente decidia si se interrogaba por su conduc-

to o lo hacian directamente las partes.
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EMPLEO DEL ARTICULO 351
DE LA LPP

Se abordan dos aspectos sobre
el Articulo 351 de la LPP, en rela-
cion con la defensa penal.

Primero: el abogado debe emitir su
opinion, y dejar constancia en el acta,
si considera que se ha empleado esta
férmula sin base en los presupuestos
que para su determinacion establece
la LPP, lo cual va en detrimento de la
funcion que realiza. Ejemplo: cuando
se utiliza, ante el supuesto de caren-
cia de pruebas, para impedir una ab-
solucion evidente.

Segundo: en el caso de incum-
plimiento por el fiscal del plazo (20
dias habiles) a que hace alusion el
Acuerdo No. 246, de 10 de diciembre
de 2001, del CGTSP (Dictamen No.
414), es favorable para la defensa el
reinicio del juicio oral, no la continua-
cién que se pretende con inobser-
vancia de la indicada disposicion.

CULMINACION DE LA
PRACTICA DE PRUEBAS

En este epigrafe, se desarrolla
lo concerniente al Articulo 341 de
la LPP, en lo referido a las pruebas
oportunamente propuestas que fue-
ron admitidas, y cuya practica no
ha sido posible en el juicio oral. El
presidente inquirira de las partes
su opiniéon al respecto. De insistir
el defensor en la realizacion de la
prueba por él propuesta, debe ex-
plicarlo fundadamente al tribunal.
Esta explicacion no se limitara a los
argumentos iniciales sefalados en
su objeto, sino que ha de tener en
cuenta el estado actual del asunto.
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La sefalada ilustracién sera regis-
trada en el acta. Si el tribunal, lue-
go de deliberar sobre este aspecto,
adopta una postura contraria a lo
pretendido por el abogado, lo infor-
mara publicamente, con las razones
correspondientes. Frente a la invo-
cada decision, si el letrado no que-
da convencido por los argumentos
de la sala, formulara la correspon-
diente protesta en forma motivada,
refutando el parecer de ese érgano.
Tanto las razones del tribunal como
la protesta del abogado y sus moti-
VoS se recogeran en el acta.

Por ultimo, se insiste en la co-
rrecta utilizacion del Articulo 342 de
la LPP, que autoriza a las partes (la
Instruccion concede al tribunal la po-
testad de disponerlo de oficio) a soli-
citar la lectura de “las diligencias que
consten de la causa y que por razo-
nes realmente impeditivas no pue-
dan reproducirse en el juicio oral’. El
abogado objetara cualquier empleo
abusivo para el encausado de esta
norma, por los riesgos que ello aca-
rrea. La lectura del documento no
demuestra la veracidad de lo leido,
lo que debera corroborarse por otros
medios de prueba. Ejemplo: la lectura
de la declaracion sumarial de un tes-
tigo, o ante notario que luego abando-
né el pais (Acuerdo No. 267, de 19 de
mayo de 1987, del CGTSP, por el que
recayo el Dictamen No. 267).

CONCLUSIONES DEFINITIVAS
Y ALEGATOS

Varios aspectos de interés para
el defensor se abordan en este titulo.
El primero reitera que las modifica-
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ciones a las calificaciones provisio-
nales “se entregaran por escrito en
ese propio acto”, lo que, de hecho,
puede llevar al abogado a solicitar
un receso (Articulo 347, LPP) para
la redaccion del documento.

El segundo aclara que, al em-
plear la férmula del Articulo 350
de la LPP, la ilustraciéon al tribunal
sobre el nuevo aspecto sometido a
consideracion puede hacerse se-
guidamente, o en el momento del
alegato final (Articulo 354, LPP); es
mejor en este ultimo momento.

El tercero de los aspectos se re-
fiere a una peligrosa potestad del
que preside de “limitar el tiempo
del informe forense” en determina-
das circunstancias. Lo correcto ha
de ser llamar la atencion del orador
las veces que sea preciso, y hasta
corregirle, en el orden disciplina-
rio. Por suerte, en nuestro pais, los
abogados han contado con la mas
amplia libertad para exponer sus ar-
gumentos en el debate; incluso, mu-
chas veces, no con estricto apego
a la norma que impone el deber de
ajustarse a las calificaciones definiti-
vas (Articulo 354, LPP).

El cuarto proscribe “la lectura
integra de textos o preceptos de la
ley, sin perjuicio de la lectura de no-
tas para auxiliar a la memoria”, pues
debe cuidar el defensor que no se le
llame la atencién por incurrir en es-
tos comportamientos. Claro que la
indicacidon no prohibe hacer alusion
a un interesante texto que viene al
caso, y a referirse a un breve parrafo.
En relacion con la consulta de notas
para el alegato final, es recomenda-
ble acompanarse de un guién que
ayude a la memoria.

Para concluir el titulo, se establece
que “el fiscal y los abogados perma-
neceran en la sala hasta que termi-
ne el juicio oral”. Esta regla entra en
contradiccién con la nefasta practica
consistente en que los defensores
abandonan temporalmente el juicio
para ir a otro acto de la propia natu-
raleza, cuando consideran que nada
de lo que queda por debatir afecta a
su defendido, y se reincorporan an-
tes del tramite de calificaciones defi-
nitivas e informes finales.

DERECHO DE ULTIMA
PALABRA

Digno de elogios es el llamado
que, en este apartado, se hace al
presidente del juicio, para que, en
el denominado derecho de ultima
palabra del acusado, evite “realizar
advertencias excesivas o indebidas
que coarten la exposicion” de este
en el momento final.

La pretension del legislador, al
otorgarle al acusado el derecho de
dirigir la palabra al tribunal antes de
concluir el juicio, consiste en garanti-
zar su defensa material hasta el ultimo
momento. De manera que los jueces
se retiren al recinto de deliberaciones,
conservando en su mente las mani-
festaciones finales de este. Lamen-
tablemente, la citada pretension —en
ocasiones— es incomprendida.

La LECrim (Articulo 739) refiere:
“[...] el Presidente preguntara a los
procesados si tienen algo que ma-
nifestar al Tribunal”. La LPP modificé
esta clara expresion consignando
que “el Presidente preguntara a los
acusados si tienen algo que agregar
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en su defensa”. Este desafortunado
cambio —unido a la incomprension
de la razon del precepto—, segu-
ramente, dio origen a la confusién
reinante en la actualidad, donde, en
ocasiones, solo se autoriza al acu-
sado a declarar “nuevos aspectos”.
Muchas veces, mas tiempo emplea
el presidente con las advertencias
—encaminadas a limitar o restringir
injustificadamente este derecho—
que el que pudiera utilizar el acusa-
do en su ultima declaracion. Curioso
resulta que la LPP, en el juicio su-
mario ante el tribunal municipal po-
pular (Articulo 374.7), utiliza la frase
“practicadas las pruebas se conce-
de la palabra, por su orden, al Fiscal
y al Defensor, si intervienen, y por
ultimo al acusado por si tiene algo
que exponer en su defensa”.

CULMINACION
DEL JUICIO ORAL

Bajo este rubro, se trata del cie-
rre del acta y su firma; esta tiene
como presupuesto la previa lectura
del documento. Falta a un elemental
deber de cuidado el abogado que,
sin leer el acta, procede a firmarla.

98 | Justicia y Derecho
Ano 10, no. 18, junio de 2012

DISPOSICION GENERAL

La norma final de la metodolo-
gia deja claro que, en el curso del
debate, el presidente adoptara las
medidas necesarias para su buen
desarrollo, lo que hara siempre es-
cuchando el parecer de las partes.
Cierto es que incontables son los
problemas que pueden surgir en el
juicio oral; muchos no encuentran
expresa solucién en la LPP, de ahi la
importancia que, previo a cualquier
decision sobre estos, se escuche la
opinion del defensor.

Hasta aqui, un breve comenta-
rio de algunos de los aspectos que
comprende la Guia metodoldgica
para la realizacion del juicio oral,
la cual, como expresé al principio,
es un meritorio documento para la
rectitud de este acto. Seguramente,
muchos de los aspectos que aborda
el documento seran objeto de disi-
miles interpretaciones. Ello no mer-
ma, en lo absoluto, su valor; al con-
trario, lo enriquece; asi, también, el
proceso penal cubano, que tanto
necesita de una culta academia y
refinada practica.



AUTONOMIA DE LA SUCESION
LEGITIMARIA

Esp. Yanet Alfaro Guillén,
jueza profesional, Sala de lo Civil y de lo Administrativo,

TPP de La Habana

OS TIPOS de sucesiéon son

las maneras por las cua-

les llega a ofrecerse la he-
rencia o0 a concretarse la delacion’
y, tradicionalmente, en el sistema
sucesorio romano, se ha concebi-
do que ello se verifica a través del
testamento o de la ley, o que iden-
tifica las sucesiones exclusivamen-
te como testadas o intestadas. En
cambio, en el modelo sucesorio ger-
manico, se plantea sin oposiciones
que son tres los tipos o formas de
sucesion: testada, intestada y forzo-
sa.2 Dado que los tipos de sucesion
son los que ordenan la forma en la
que ha de deferirse la herencia y
ese ofrecimiento se verifica con la
delacién, entonces, para entender
que también en el sistema legitima-
rio romano existe la forzosa o legiti-
maria, como una tercera forma, sin
que rina ello con su naturaleza de

reglamentacion negativa, es preciso
sentar ciertas pautas.?

Hablar de “sucesion legitimaria’
no resulta nada simple. Se advierte
en la doctrina una infeliz equipara-
cion de esta categoria a la de “sis-
tema legitimario”, lo que da al tras-
te con importantisimos analisis que
han profundizado en los puntos
neuralgicos de la sucesion forzosa.
Los sistemas legitimarios pueden
ser instrumentalmente definidos
como el conjunto de normas, ins-
tituciones y principios que ordenan
la forma en la que opera la suce-
sion legitimaria. Con la confusion
de estas instituciones, se han per-
dido los contornos de un relevan-
te presupuesto de la construccién
tedrica de las formas de sucesion,
en lo que a la autonomia y peculia-
ridades de la legitimaria o forzosa
se refiere.

1 Mientras que las formas de suceder son las vias mediante las cuales puede un individuo
llegar a convertirse en sucesor de otro por causa de muerte, de modo que se refieren
a las vias de acceso a la delacién —a través del derecho propio, de representacion o de
transmisién—, los tipos de sucesion contienen los mecanismos de colocacion o activa-
cion del ofrecimiento para que, por las vias correspondientes, pueda accederse.

2 Este contraste de sistemas legitimarios es consecuencia de las opuestas concepciones
que del fenédmeno sucesorio han gestado los modelos romano y germano de adquisicién

de la herencia.
3 \Ver el acapite “Necesarias distinciones”.
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CLASIFICACIONES DE LOS
SISTEMAS LEGITIMARIOS*

Segun su naturaleza
o aspecto funcional

En primer orden, aparece la es-
cisién de los sistemas legitimarios
a partir de la clasica concepcion de
su naturaleza o de la mas reciente
terminologia que alude a su aspec-
to funcional, pero constituyen valo-
raciones del mismo fendmeno. Asi,
hay un sistema germanico, de atri-
bucion legal, o de reserva legal en el
que la legitima constituye una pars
reservata; y uno romano, de regla-
mentacion negativa o de freno, en el
que constituye una pars debita.

El sistema germanico opera la
legitima como una porcion forzosa
de la sucesion intestada, de modo
que la ley concede al legitimario
una proteccién directa a través de

una delacion legal, al margen de las
disposiciones volitivas del causante
mediante una reserva legal. En su
contexto, se habla mas de una re-
serve que de una porcion legitima.

El sistema romano la opera como
un limite ala libertad de disponer por
testamento, o cualquier modalidad
de liberalidad inter vivos, de modo
que constituyen una porcién de la
que el causante no puede disponer
libremente, sino a favor de sus legi-
timarios. Engendra, por excelencia,
la porcion legitima.

Rivas Martinez® ha sefalado que,
en el sistema romano, las legitimas
constituyen solo una limitacién a la
libertad dispositiva del causante,
mientras que, en el germanico, apa-
recen como una excepcion a la posi-
bilidad de que el causante disponga
de una parte reducida de su haber,
y concluye que, en el Codigo civil
espanol, no hay una legitima de tipo

4 El estudio de la clasificaciéon de los sistemas legitimarios se circunscribe al sistema con-
tinental por ser el que engendra verdaderos regimenes de sucesion forzosa. EIl Common
Law no concibe este tipo de sucesidon porque rige como principio general la libertad de
testar, aunque matizada por los ordenamientos contemporaneos de este con las previ-
siones de cierta tutela familiar mortis causa. En el ordenamiento inglés, se prevé la family
provision, que limita la libertad de testar solo para proteger a ciertas personas depen-
dientes econdmicamente del causante mediante asignaciones de cantidades monetarias
suficientes (Aurelio Barrio Gallardo: La evolucion de la libertad de testar en el “Common
Law” inglés, pp. 299-300; Sergio Camara Lapuente: “; Derecho europeo de sucesiones?:
un apunte”, p. 1219; y Antoni Vaquer Aloy: “La convergencia espontanea del Derecho de
sucesiones en Europa”, p. 199). Similar orientacién sigue Estados Unidos; en su Cédigo
Uniforme de Sucesiones, se protege a los hijos de la inexistencia de atribucion mortis cau-
sa. Dieciocho estados lo han adoptado. Luisiana constituye una excepcién al régimen im-
perante en este pais porque establece, aunque limitado, un régimen que no se encuentra
con exactitud en ninguno de los modelos continentales (José Miguel Garcia Moreno: “La
pretericion de herederos forzosos”, pp. 621-623; y José Maria Miquel Gonzalez: “Legitima
material y legitima formal”, pp. 520-524). En las codificaciones aun vigentes en paises de
Europa del este, como Estonia, Lituania y Polonia, el sistema legitimario tiene un marcado
caracter asistencial, cuyo régimen, Vaquer ha calificado como una propuesta intermedia
entre los sistemas de determinacion de una cuantia fija de la legitima y el sistema inglés
de las provisiones familiares (Vaquer Aloy: Op. cit., pp. 200-201).

5 Juan José Rivas Martinez: Derecho de sucesiones comun y foral, pp. 1410y 1411.
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rigurosamente unitario, sino diversas
modalidades legitimarias dirigidas a
alcanzar una finalidad practica.

La doctrina espafnola contiene
diversos analisis, en cuanto a la
calificacion del sistema legitimario
regulado en el ordenamiento espa-
fol, segun este primer criterio. Se
ha planteado que, en la regulacién

del Cadigo civil, convergen elemen-
tos de ambos sistemas,® que se trata
de uno romano o de reglamentacion
negativa’ y, también, de un sistema
germanico o de reserva.?

Segun otro criterio, ha de atender-
se a la legislacion concreta regulado-
ra de la legitima para poder ofrecer
la precisa calificacion del sistema.®

6 Alicia Real Pérez: Intangibilidad cualitativa de la legitima, pp. 22-23. Afirma que la legi-

tima espanola se formé tomando en cuenta elementos de ambos sistemas, pero pre-
dominan las notas caracteristicas del romano; Xavier O’ Callaghan, en Compendio de
derecho civil, p. 225, plantea que, en el Cddigo civil espanol, se mezclan elementos de
la legitima romana y la germana, esta ultima en lo que a la mejora se refiere, aunque
en Cataluia, Navarra y Baleares, se ha mantenido casi integramente el sistema y los
principios de la legitima romana.

Vallet aclara que esta calificacion no es absoluta, sino efectuada al contrastar el sistema
legitimario espanol con el germanico de delacion legal, indicativa de que no se regula
en Espafa una delacién directa a favor de los legitimarios (Juan Berchams Vallet de
Goytisolo: “Atribucién, concrecion del contenido y extinciéon de las legitimas”, p. 38). El
mismo autor advierte que no es pars reservata por razén de la interpretacion histérica
y sistematica del Articulo 806, frente a las cuales la literal no tiene suficiente fuerza, y
que la expresidn de que no puede disponer, empleada en el precepto, no implica que el
causante no tenga la posibilidad de disponer de la parte de su patrimonio relicto —en la
técnica de la reserva germanica—, sino que este pueda disponer de todos sus bienes,
pero en atencion a las limitaciones que se establecen en el propio codigo en materia de
legitima. Que tampoco la expresion por haberla reservado la ley tiene la trascendencia
del sostenimiento de la tesis germana: que es empleada solo en su acepciéon gramatical
(Vallet de Goytisolo: Comentarios al Cdodigo civil y compilaciones forales, p. 8). Rivas ha
entendido que el sistema de reglamentacion negativa, o de freno, es el seguido funda-
mentalmente por el Cédigo civil espanol porque la ley deja hacer y disponer al causante
en cuanto este cumpla voluntariamente el deber que le impone y no se salga de los
limites que le sefala para disponer con un destino u otro, y solo confiere al legitimario, en
forma subsidiaria, derecho de impugnacion, o bien al complemento, cuando, en perjuicio
suyo, el testador o donante se hubiese excedido de las limitaciones sefaladas en la ley
(Rivas Martinez: Op. cit.,, pp. 1410y 1411).

Gregorio Ortega Pardo: “Heredero testamentario y heredero forzoso”, p. 361; y Manuel
Pena Bernaldo de Quirds: “La naturaleza de la legitima”, pp. 850 y ss.

Roca Sastre y Puig Brutau distinguen, en el Derecho espafol, tres grupos de legislacio-
nes, en cuanto al sistema de legitimas:

1. En los territorios de Derecho comun, sistema romano, con influjo de la reserva germa-
na, quantum mas reducido y la flexibilidad de las mejoras.

2. Cataluna y Baleares fuertemente romanizadas, sistema romano del periodo clasico;
Cataluia y Mallorca, sistema justinianeo o de legitima elevada y variable.

3. Aragon, Navarra y Vizcaya, regiones del Fuero de Ayala y del Privilegio de Ager,
no recibieron en toda su pureza el sistema legitimario romano clasico ni tampoco el
fuertemente limitativo de la reserva germanica. En estas regiones, gracias a la legitima
ficticia o reducida, es posible acumular los bienes en un solo heredero, lo que posibilita
la subsistencia indefinida del tipo de familia troncal (Ramén M. Roca Sastre y José Puig
Brutau: Estudios de derecho privado, p. 180.
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Camara Alvarez,™® en enfoque
similar, advierte tres sistemas, que
pretenden determinar la naturaleza
de la legitima, y concluye la perte-
nencia del ordenamiento espariol al
tercero de ellos:

1. La legitima como parte de la
herencia que se defiere ab intestato
a los legitimarios, de modo que el
testador solo podra disponer mortis
causa o a titulo gratuito de una par-
te de la herencia. Segun la doctrina
dominante en ltalia, una variante de
este sistema es la de imaginar, jun-
to a la delacién ab intestato y testa-
mentaria que existe, un tercer tipo
de delacion o llamamiento ex lege
a una cuota del haber hereditario.
La legitima aqui es pars hereditatis
y tiene su maxima expresion en el
derecho francés.

2. Sistema opuesto al primero,
el legitimario, por el hecho de ser-
lo, solo ostenta un crédito contra la
herencia por el valor que represente

su legitima. Aqui, el legitimario no
es heredero, por lo que la legitima
sera pars valoris o pars valoris bo-
norum. Es el sistema que adopta el
ordenamiento aleman.

3. La legitima se concibe como
obligacion o deber impuesto al tes-
tador de dejar una parte de su pa-
trimonio liquido a los legitimarios,
pero se permite al testador que elija
la forma en que pueda cumplir esa
obligacion.™

Considero que el sistema legi-
timario del Cédigo civil espafiol co-
rresponde al modelo de reglamen-
tacién negativa. Dada la imprecisa
redaccion del Articulo 806, las accio-
nes de proteccion a la intangibilidad
cuantitativa de la legitima, reguladas
en lo fundamental'? en los articulos
814 y 815, delatan este caracter, si
se tiene en cuenta que su objeto es
privar de efectos a las disposiciones
volitivas del testador que lesionen
derechos legitimarios. Ello conduce,

10 Manuel de la Camara Alvarez: Compendio de derecho sucesorio, 3. ed., pp. 192 y 193.

11 En este ultimo, se discute con mucha fuerza la interrelacion de la observancia del princi-
pio de libertad de testar y la limitacion que las legitimas imponen a la sui generis libertad
individual. Los analisis discurren por los senderos del cuestionamiento de la preservacion,
actualizacion o flexibilizacion del deber legitimario, a partir de las vigentes condiciones so-
cioeconomicas que tanto difieren de las que motivaron su surgimiento (Rivas Martinez: Op.
cit., pp. 1406-1407; O’Callaghan: Cddigo civil: comentado y con jurisprudencia, p. 800; Etel-
vina Valladares Rascon: “Por una reforma del sistema sucesorio del Cédigo civil”, p. 4893;
Aurelio Barrio Gallardo: “Atemperar la rigidez de la legitima”, p. 2714; Alfonso Renteria
Arocena: “La libertad de testar en Derecho comparado”, p. 2106; Jesus Delgado Echeve-
rria: “El fundamento constitucional de la facultad de disponer para después de la muerte”,
p. 8; Miquel Gonzalez: Op. cit., pp. 497 y 499-500; Teodora Felipa Torres Garcia: “Legitima,
legitimarios y libertad de testar (sintesis de un sistema)”, p. 220; Vaquer Aloy: Op. cit., pp.
194-196 y Camara Lapuente: Op. cit.,, pp. 1218, 1224 y 1225. Realmente, se advierte este
debate solo en el plano de las disquisiciones tedricas, porque en el legislativo, aunque los
sistemas legitimarios se matizan y aligeran, en cuanto a contenido y esencia, de alguna
forma, predomina irrebatiblemente su prevision como cortapisa a la libertad dispositiva del
testador en el sistema romano. Aun las codificaciones de Ultima generacion los contem-
plan (Cédigo civil italiano y Cddigo civil de Peru).

12 Camara Alvarez: Compendio..., 2.2 ed., p. 194.
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indudablemente, a la conclusion de
que opera la sucesion legitimaria
como limite a la libertad de testar y
no como atribucién legal directa.

SEGUN SU CONTENIDO

En segundo orden, se califican
los sistemas legitimarios atendien-
do a su contenido fundamentalmen-
te en sistemas pars hereditatis, pars
valoris, pars valoris bonorumy pars
bonorum.™

Pars hereditatis: Opera atribu-
yendo al legitimario la condicion de
heredero para que reciba una parte
de la herencia integrada tanto por
activo como por pasivo.

Pars valoris: Es el sistema por el
que se concede al legitimario un de-
recho de crédito a pagar en la cuan-
tia que se determine en la norma.

Pars valoris bonorum: Es la mo-
dalidad que concibe la composicion
de la legitima con el valor de cada
uno de los bienes que componen la
herencia.

Pars bonorum: Se considera al le-
gitimario como un destinatario forzo-
so de bienes mas que como un su-
cesor, por ser considerado cotitular
de los bienes del activo hereditario.

La legitima como pars bonorum,
parece ser posicion predominante’
en la calificacion espafola y, ade-
mas, muy antigua.’

No obstante, se han vertido im-
portantes criterios totalmente opues-
tos'® que califican al sistema de pars
hereditatis a partir de las impreci-
siones gramaticales de las normas
reguladoras vy, a la par, opiniones in-
termedias.'” Coincido con el criterio
mayoritario que vincula la calificacion

13 También, aunque con mucha menor incidencia, suelen calificarse en este mismo para-
metro como sistemas pars valoris bonorum qua in specie heres solvere debet o pura-

mente simbdlicas.

14 Vallet de Goytisolo: “Aclaraciones acerca de la naturaleza de la legitima”, p. 846; Rivas
Martinez: Op. cit., p. 1417; O’Callaghan: Compendio..., p. 226; José Antonio Quince Fan-
jul: “Pretericion: interpretacion del art. 814.3 Cc”, p. 117. También la Direccion General
de los Registros y del Notariado ha seguido este criterio de clasificacion para el sistema
legitimario espanol: Resoluciéon de 1 de marzo de 2006 (RJ\2006\3919): “En efecto, la
legitima en nuestro Derecho comun (y a diferencia de otros ordenamientos juridicos
nacionales, como el catalan) se configura generalmente como una pars bonorum, y se
entiende como una parte de los bienes relictos que por cualquier titulo debe recibir el
legitimario, sin perjuicio de que, en ciertos supuestos, reciba su valor econdémico o pars
valoris bonorum. De ahi, que se imponga la intervencion del legitimario en la particion,
dado que tanto el inventario de bienes, como el avaluo y el célculo de la legitima, son
operaciones en las que ha de estar interesado el legitimario, para preservar la intangibi-

lidad de su legitima”.

15 Citado por Vallet de Goytisolo: “Las legitimas segun Claude Chifflet”, p. 683.

16 Pena Bernaldo de Quirds: Op. cit., pp. 864-865; y Ortega Pardo: Op. cit., p. 342.

17 Lacruz sostiene que el problema de la determinacién de la naturaleza juridica de la legi-
tima no puede resolverse mediante una solucion Unica; las alternativas deben ser plan-
teadas no aisladamente, sino en relacion unas con otras por no ser univocas ni absolutas
(Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida: Elementos de Derecho Civil, vol. lll, p. 354). Real
Pérez reconoce la superioridad del criterio que considera la legitima una pars bonorum,
pero considera que la naturaleza de la legitima en el Cdédigo espafol es plural porque no
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del modelo del tipo pars bonorum a
la posibilidad que franquea el Articu-
lo 8158 de satisfacer el derecho legi-
timario por cualquier titulo.™

Restringir el contenido de la le-
gitima a una pars hereditatis no pa-
rece admisible cuando puede ser
atribuida al legitimario por concepto
distinto al de herencia.

La clasificacion de los sistemas
legitimarios, a partir de su configura-

cion y contenido, permite una completa
calificacion de la sucesion forzosa que
cada ordenamiento establezca® y tras-
ciende significativamente a la regula-
cién de la pretericion. El aspecto funcio-
nal de la sucesion legitimaria determina
la utilidad de la figura de la pretericion.
Solo en el sistema de reglamentacion
negativa, por depender la proteccion
del cumplimiento del deber del testa-
dor, sera necesaria su prevision.

18

19

20

104

puede ser pars hereditatis, dada la no imposicién normativa de la institucion de heredero
a favor del legitimario y la prevision de la posibilidad de pagar la legitima por cualquier
titulo, tampoco pars valoris porque, aunque a veces constituye un derecho de crédito,
tiene garantias especiales que no le son reconocidas a ningun otro acreedor y no es por
ultimo en los casos de pago de la legitima en metalico una pars bonorum (Real Pérez:
Op. cit., pp. 54-55). Martin Perez considera que en la calificacion del sistema legitimario
espafol en atencion a su contenido, el Tribunal Supremo tiene una posicion dubitativa
porque la ha considerado indistintamente pars hereditatis y pars bonorum (Martin Pérez:
“Seccion Quinta de las Legitimas”, p. 1479). Lledé advierte que no es facil determinar
calificacion en cuanto a contenido del sistema legitimario espanol, porque no es clara la
terminologia del legislador; pero, pese a ello, la posicion predominante es que se trata en
principio de una pars bonorum (Lledé Yagle: Sistema de derecho civil: derecho de suce-
siones, p. 360). Torres y Dominguez plantean que, aunque como regla pueda sustentarse
que se trata de una pars bonorum, se exceptuan los supuestos contemplados en el Codigo
espanol, en los que se prevé el pago de la legitima en dinero, incluso extrahereditario (To-
rres Garcia y Dominguez Luelmo: “La legitima en el Cédigo civil I”, p. 1842). Torres sostuvo
el mismo criterio en trabajo precedente (Torres Garcia: Op. cit., p. 202).

En el articulado posterior al precepto, hay alternativas al cumplimiento del deber legiti-
mario por titulo distinto al de heredero (articulos 817, 818, 819, 820.1, 821, 822, 823 y
831; Camara Alvarez: Op. cit.,, pp. 194 y ss.; Dominguez Luelmo: “Articulos 815 al 822,
p. 933; y José Manuel Busto Lago: “Articulos 806 al 822", pp. 963-993).

Ortega Pardo sostiene criterio distinto sobre la prevision del Articulo 815, al estimar que
existen razones de economia juridica que procuran que los actos juridicos produzcan
siempre sus efectos normales, y acudan solo, en ultima instancia, a la ineficacia y esa
es la ratio del Articulo 815 del Codigo civil espanol: evitar la ineficacia testamentaria por
violaciones legitimarias sin intencion de definir la naturaleza y esencia de los derechos
del legitimario (Ortega Pardo: Op. cit., pp. 342-351).

Las codificaciones europeas, en su mayoria integrantes del modelo juridico continental,
adoptan diferentes sistemas legitimarios, en atencion a su contenido, de modo que con-
fluyen ordenamientos que regulan la legitima y otros la reserve. Como ocurre en Espa-
fia, la terminologia, y en general el régimen juridico que el legislador les confiere, impide
su nitida catalogacion. En Francia, rige un sistema de reserve al amparo de los articu-
los 724 y 1004 del Cddigo civil que autores como Camara Alvarez, Rivera Fernandez,
Real Pérez y Garcia Moreno insertan en el modelo legitimario del tipo pars hereditatis o
germano. En cambio, Alfonso Renteria la concibe del tipo pars bonorumy Camara La-
puente la inserta también en el sistema romano (Camara Alvarez: Op. cit., p. 192; Rivera
Fernandez: La pretericion en el Derecho comun espafol, p. 416; Real Pérez: Op. cit., pp.
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Necesarias distinciones

Suelen trastocarse los analisis
de la calificacion del sistema legiti-
mario, atendiendo a su naturaleza
o aspecto funcional con los tipos de
sucesion; y de las lineas que ante-
ceden, quedan esbozados los pre-
supuestos de la distincion:

Sistema legitimario es el modo en
el que cada ordenamiento concibe la
dindmica de la legitima, atendiendo
a su aspecto funcional, contenido,
aspecto formal o material y cuantia o
extensién.2! Asi, como ya dije, exis-
ten sistemas legitimarios romanos/
pars debita o germanos/pars reser-
vata, pars hereditatis, pars valoris,

pars valoris bonorum, pars valoris
bonorum qua in specie heres solve-
re debet, pars bonorum o puramente
simbdlicas.

Forma de sucesion, en cambio,
alude al modo en el que llega a ofre-
cerse la herencia, sea a través de de-
lacién voluntaria en sus modalidades
contractual o testamentaria, delacion
legal que dimana de la norma, y de-
lacion legitimaria que, en el sistema
legitimario germano, dimana siem-
pre de la norma; pero, en el romano,
segun se cumpla o no el deber de
legitima por el testador, tendra como
fuente la voluntad o la ley.

Por ser la vigencia de una forma
de sucesion propiamente legitimaria

26 y 44-45; Garcia Moreno: Op. cit., p. 614; Renteria Arocena: Op. cit., p. 2112; Camara
Lapuente: Op. cit., p. 1222). La reciente reforma legislativa en ese pais que se produce
por la Ley 728, de 23 de junio de 2006, debilita la fuerza de la reserve al suprimirla a
favor de los ascendientes y reducirla para los descendientes (Miquel Gonzalez: Op. cit.,
p. 495). En Alemania, a la pflichtteil, se le concibe como una pars valoris porque se con-
figura como obligacion a la que se da cumplimiento luego de las deudas de la herencia,
pero antes que los legados y cargas modales (Anne Réthel: El derecho de sucesiones y
la legitima en el derecho aleman, p. 54). El sistema legitimario italiano adopta una varian-
te de dificil calificacion, bajo el acapite de la sucesion necesaria. Zaccaria afirma que,
cuando el legitimario ejercita las acciones de reduccion contra las disposiciones testa-
mentarias, no hace valer su calidad de heredero, sino un derecho propio y mas, cuando
ejercita las mismas acciones para reducir donaciones, ni siquiera adquiere la condicion
sucesoria, por lo que en aquel contexto la llamada sucesion necesaria no siempre se
traduce en un fendmeno sucesorio (Alessio Zaccaria: Perfiles del derecho italiano de
sucesiones, pp. 69y ss.; y Garcia Moreno: Op. cit.,, p. 615). No obstante, parece configu-
rarse la legitima como una pars bonorum (Renteria Arocena: Op. cit.,, p. 2114). Holanda,
segun Miquel, transitdé del modelo que concibe a la legitima como una pars hereditatis
al que la establece como una pars valoris, con lo que se asemeja a la legislacion ale-
mana, a partir de la Ley de Reforma de 1 de enero de 2003 (Miquel Gonzalez: Op. cit.,
p. 495). Esta divergencia se manifiesta también en las codificaciones latinoamericanas,
aunque en ellas predomina la regulacion del sistema cuyo contenido es una pars bono-
rum (articulos 1181, del Cddigo civil de Chile; 1059, Bolivia; 884 Uruguay; 3591 y 3593,
Argentina; 1229 y ss., Ecuador; y 1239, Colombia). En cambio, parecen seguir el modelo
de contenido pars hereditatis los articulos 723 y ss., del Codigo de Peru, y 883y ss., del

de Venezuela.

21 Estos dos ultimos indicadores de calificacion no han sido desarrollados en este trabajo,
dada la poca trascendencia que se les atribuye, pero los reconoce la doctrina (Leonardo
B. Pérez Gallardo: “Los herederos especialmente protegidos. La legitima. Defensa de su
intangibilidad cualitativa y cuantitativa”, p. 240).
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el aspecto mas polémico de la cons-
truccién tedrica objeto de anadlisis,
se esbozaran los pilares fundamen-
tales sobre los que se sustenta.

Presupuestos distintivos
de la “sucesion legitimaria”

La legitimaria es, sin duda, una
tercera forma de sucesion, distinta
de la testada e intestada porque se
viabiliza mediante una delacién pro-
pia o independiente y no por ello ca-
lifica como de reserva legal un siste-
ma legitimario. Ademas, se presenta
con contenido, efectos, nomen y
fundamentos propios y muy distin-
tos a los de las sucesiones testada
e intestada.?

Delacion

Existe una delacion legitimaria
auténoma que individualiza este tipo
de sucesioén. En los casos de cum-
plimiento del deber de legitimas, el
llamamiento surge de la voluntad
del testador y, en los casos de in-
cumplimiento, dimana de la norma,
pero no llega a ser ni voluntaria ni
legal. Aunque coexiste con una u
otra, presenta las siguientes atipici-
dades:

e Opera de distinto modo, segun se
trate del modelo de legitimas de
reglamentacion negativa o del de
reserva legal:

1. En el de reglamentacién negativa
o de freno, vocacién y delacion
dimanan de un limite legalmente
establecido a la libertad de tes-
tar. De forma natural, dimanan
del cumplimiento del deber de
legitimas (o sea, de la voluntad
del testador) y de forma impues-
ta del ejercicio exitoso de las ac-
ciones protectoras de la intangi-
bilidad cuantitativa de la legitima
(de la ley). En el de reserva legal
0 germano, vocacion y delacion
legitimarias se producen ipso
facto con la muerte del causan-
te y proceden directamente y, en
todos los casos, de la ley.

2. En el de reglamentacion negativa
0 romano, nunca la delacioén tiene
un contenido atributivo directo,
sino de mero llamamiento, mien-
tras que en el sistema germano
con la delacion legitimaria, a la
vez que se ofrece, se atribuye di-
rectamente. Asi, en el sistema de
reglamentacion negativa, si se
cumple el deber legitimario por
el testador via mortis causa, la
delacién se concreta unicamente

22 Resulta muy interesante el criterio de Ortega Pardo al estructurar las peculiaridades de
la sucesion forzosa, no con la intencion de demostrar su independencia, sino de indicar
las peculiaridades que cobra el legitimario desde su condiciéon de heredero. Advierte
como particularidades las relativas al titulo de la sucesion, la composicion de la cuota
legitimaria, el calculo de su cuantia, las acciones de defensa de los derechos legitima-
rios, la imposibilidad de actuacién volitiva del causante en la determinacion de estos
sucesores y su especifica finalidad (Ortega Pardo: Op. cit., p. 359).

23 Sin embargo, Ortega Pardo, sin negar la configuracion de reglamentacion negativa que
tiene el sistema legitimario espafol, considera que, en su regulacion, la legitima es atri-
buida directamente por la ley a titulo de herencia (Ortega Pardo: Op. cit., p. 349). Ver,
también, Pefa Bernaldo de Quirds: Op. cit., p. 865.
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con la vigencia de un titulo suce-
sorio sin viabilizar la atribucion
legitimaria que debera verificar-
se mediante negocios juridicos
de adjudicacién posteriores. De
cumplirse integramente este de-
ber mediante actos inter vivos, no
tendria lugar la delacién forzosa,
porque nada debera adquirir por
causa de muerte el legitimario.

En cambio, de incumplirse dicho

deber y vulnerarse en todo o en

parte los derechos de los leqgiti-
marios, en este sistema, la dela-
cion adecuada debe producirse

a partir de la firmeza de las reso-

luciones judiciales que estimen

las acciones de defensa, sin que
con ello se produzca atribucién
alguna.

En este sentido, Vallet?* ha dicho
que, en el sistema de reserva legal,
la adquisicién de la legitima se pro-
duce automaticamente mediante
una vocacion legal forzosa que no
requiere aceptacién, mientras que
en el sistema de reglamentacion ne-
gativa, la adquisicion de la legitima
discurre por vias diferentes:

e Adquisicion del (de los) derecho(s)
a la legitima dimana ope legis, sur-
ge ipso iure al fallecer el causante.

e Surgimiento concreto del derecho
para asegurary obtener el conteni-
do efectivo al cual da derecho solo
surge concretamente cuando, por

incumplimiento por el causante de
su deber de otorgar las legitimas
a su respectivo destinatario o de
respetarla, se produce su respec-
tivo supuesto de hecho. Asi, nacen
los derechos de impugnacién por
causa de pretericion, deshereda-
cion injusta, inoficiosidad cualitati-
va o cuantitativa y los derechos de
reclamacion del suplemento, de
rescision de donaciones inoficio-
sas, etc.

e Adquisicidon del contenido mate-
rial de la legitima puede derivar
de uno o varios actos dispositi-
vos del causante —inter vivos o
mortis causa— o bien subsidiaria-
mente de la ley, praeter o contra
tabulas; y, en este ultimo caso,
es hecho efectivo a consecuen-
cia del ejercicio con éxito de los
correspondientes derechos de
impugnacion o reclamacion.2®
Esta tercera forma de delacion,

a diferencia de las otras dos, opera
como limite a la libertad de testar en
los sistemas pars debita y, en con-
secuencia, difiere la titulacion suce-
soria por la que se produce el llama-
miento al heredero forzoso, segun
se haya cumplido, o no, el deber de
legitimas por el testador:

1. Cuando el legitimario ha sido
protegido por el testador, el titulo su-
cesorio en virtud del cual se inviste
de la condicién de sucesor (impres-

24 Vallet de Goytisolo: “Aclaraciones..”, pp. 835 y ss.; y “Atribucion...”, p. 12.

25 Vallet de Goytisolo: “Atribucion...”, pp. 6-9, afirma, sin embargo, que la legitima, como
conjunto de derechos que aseguran al legitimario su adquisicion, procede ciertamente
de la ley, no solo en cuanto a su cuantia, sino también a su contenido y es asi que nace
de ellay no de la voluntad del causante, cualquiera que sea el sistema legitimario de que

se trate.
26 Ibid., p. 5.
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cindible en el modelo sucesorio ro-
mano, dados los presupuestos para
que opere la sucesion mortis causa)
es el testamento en el que ha sido
instituido por cualquier titulo,?” pero
el contenido de su derecho dimana
de la ley y no de la voluntad del cau-
sante, quien, en virtud de la anterior,
se encuentra obligado a satisfacerlo.
En la sucesion propiamente testa-
mentaria, en cambio, los sucesores
heredan exclusivamente por la volun-
tad del testador tanto en el quantum
como en el nomen, es decir, no hay
sino margen a la voluntad del cau-
sante para la ordenacion de quién
y cuanto hereda. Por su parte, en la
sucesion intestada, es unicamente
la norma la que dispone el contenido
y los sucesores. Se mezclan, enton-
ces, para formar un tipo de sucesion
diferente, elementos de las anterio-
res; de modo que: en la sucesion
legitimaria, la voluntad del testador
se limita por la norma a efectuar el
llamamiento, o no, pero nunca tiene
cabida en cuanto a su contenido v,
por ello, una vez agotado el margen
volitivo (se cumpla el deber legitima-
rio, 0 no), es la norma la que deter-
mina el curso de la sucesion.?®

2. Cuando el legitimario ha sido
preterido, debe concebirse que el titu-

lo sucesorio que le permite investirse
de la condicién es la sentencia firme
que estima las acciones por preteri-
cion y, luego, al igual que en el caso
del legitimario protegido, el contenido
de su derecho dimana de la norma.
En este caso, tanto la delacién como
su contenido, proceden de la ley y
limitan la libertad de testar. Por su
parte, cuando el legitimario resulta
lesionado, pero no preterido, su titu-
lacion sucesoria dimana en parte de
la voluntad del causante, conforme al
apartado que antecede, y en parte de
la ley, como ocurre con el preterido.
No por ello se trata de una sucesion
legal, porque en la legitimaria el orde-
namiento juridico deja margen a esa
intervencion de la voluntad del cau-
sante en el sentido de elegir el modo
en el que se va a desplegar la pro-
teccion (por actos inter vivos o mortis
causa, mediante el cumplimiento del
deber propio de legitima o de la insti-
tucion de heredero o legatario).?®
Visto de este modo, si bien en
la sucesion legitimaria el estatus
juridico-sucesorio de legitimario de-
pende de la voluntad del causante,
ello es solo en lo relativo a la especi-
ficacion del titulo por el que se satis-
face su derecho; pero, en cuanto a
su contenido, no tiene intervencion

27 Noétese que también puede haberse satisfecho la legitima por actos inter vivos, de modo
que, en estos casos, el titulo por el que se dio cumplimiento al deber legitimario se identi-
fica con el negocio juridico realizado por el testador lucrativamente a favor del legitimario

(donacidn, cesion, condonacion, etc.).

28 Gonzalez Palomino, citado por Rivera Fernandez, Op. cit., p. 224, afirma que no es obli-
gacion del testador atribuir beneficio alguno al legitimario, cuyo derecho no deriva del

testamento, sino de la ley.

29 Téngase en cuenta, solo como un elemento mas, que los articulos 815 y 494 de los co6-
digos civiles cubano y espafiol, respectivamente, admiten la satisfaccion de la legitima
por cualquier titulo'y, con tal regulacion, lejos de excluirse, el titulo legitimario per se ha

de entenderse comprendido.
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alguna la voluntas testatoris, porque
dimana integramente de normas de
ius cogens.

La asimilacion de los plantea-
mientos anteriores no ha sido nada
pacifica.

En varios interesantes traba-
jos, Vallet y Pena abordan el tema
con la Optica que identifica al tipo
de sucesion con el tipo de sistema
legitimario. Vallet,® en critica a un
trabajo precedente de Pefa,® en
el que este autor planteaba que la
legitima regulada en el Cddigo civil
“produce un llamamiento forzoso” a
los legitimarios, afirma que, segun
ese criterio, la legitima que regula
el ordenamiento espafol responde
a los caracteres de la denominada
legitima germana: delacion legal
forzosa a titulo de heredero. Califica
este andlisis de simplista sin llegar
a ser justo ni practico, por su falta
de flexibilidad. Concluye que “la le-
gitima es una institucién formada en
la historia, como todas las del de-
recho privado, modelada en la vida,
puestas en contacto leyes y practi-
ca juridica, que las ha interpretado
y adecuado en su aplicacion, para
ajustar la voluntad del testador —ley
de la sucesion—y la proteccion de
los justos intereses de los legitima-
rios, mientras que la significacion
de un articulo no viene definida uni-
camente por su texto, sino por sus

30 Vallet de Goytisolo: “Aclaraciones..”, p. 834.

antecedentes morfolégicos y fun-
cionales, por su contenido histérico
presente y decisivo para el redactor,
de modo que el fenédmeno heredita-
rio hay que referirlo al ciclo de sig-
nificaciones precisas que ha tenido
durante siglos”.®

Vallet, en un trabajo anterior,* ha-
bia dejado claro que seria chocan-
te que por el solo hecho de otorgar
menos al preterido, en una reforma
en la que redujeron los efectos de la
pretericion intencional, su atribucion
intestada, consecuente con la invali-
dacién de la institucidon de heredero,
se hubiese transformado no en una
atribucién intestada menor, sino en
una delacion legal forzosa, la que
no operaria como consecuencia
y complemento de la invalidacion,
sino como un preexistente llama-
miento directo e inmediato.3

Ambos, como otros autores, aun-
que con posiciones encontradas,
debaten la existencia de delacion
legitimaria propia a partir de su tras-
polacion a otro modelo o sistema
legitimario. Se muestra convincen-
te la posicion de Vallet, al refutar la
proteccion de los derechos de los
legitimarios lesionados a partir de
la concepcion germanica de la le-
gitima en el contexto del derecho
espanol y puede anadirse que es
incluso forzado y desprovisto de
antecedentes que lo justifiquen y

31 Pefa Bernaldo de Quirés: Op. cit., pp. 849 y ss.

32 Vallet descartd, también, la autonomia de la sucesién legitimaria en las legislaciones
forales (Vallet de Goytisolo: Panorama del derecho de sucesiones, t. 1, p. 531).

33 Vallet de Goytisolo: “Observaciones en torno a la naturaleza de la legitima”, p. 44.

34 Vallet niega también la autonomia de la delacion forzosa en los ordenamientos forales
(Vallet de Goytisolo: “Los complementos de la legitima”, p. 40).
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de elementos contundentes en el
orden tedrico. Sin embargo, cosa
distinta es la concepcion de la dina-
mica de la sucesion legitimaria en
este contexto y, cuando se pierde
de vista esta distincion, el analisis
resulta circundante y muy poco pro-
ductivo. Nétese como, en la Ultima
cita, este autor descarta la posibili-
dad de que se viabilice la atribucion
legitimaria mediante la titulacion que
resulta de las acciones de invalida-
cion, pero solo por trastocarlo con el
llamamiento legal o directo.

Otras voces niegan, también, la
autonomia de la delacién forzosa,
algunas con el mismo afan de sos-
tener su inviabilidad en el sistema
legitimario de reglamentacién ne-
gativa o de freno® y otras con di-
versos argumentos.3®

En cambio, otros autores se re-
fieren a la autonomia de la delacion
forzosa, partiendo de la interpreta-
cion de los articulos 806 y 807 del
Cddigo civil. Segun Pefa,® este
regula un especial llamamiento de
herederos, diferente al voluntario y

35

36

37
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Alguer plantea que la delacion puede tener tres causas diferentes: la testamentaria, la
contractual, alli donde se admite, y la legitima, y que el llamamiento forzoso no es mas
que un limite puesto al llamamiento voluntario (J. Alguer: “Ensayos varios sobre temas
fundamentales del Derecho Civil”, pp. 132 y ss.). Albaladejo sostiene que la sucesion
legitimaria generalmente no funciona como nueva forma de adquirir los bienes junto a
la testada e intestada, sino solo como un limite a la libertad dispositiva del causante,
de modo que uUnicamente se adquieren por sucesion forzosa cuando no se respeta la
legitima y, por tanto, el testamento es invalidado en cuanto la viole, adquiriendo los le-
gitimarios la legitima en ese concepto de sucesion forzosa (Manuel Albaladejo: Curso
de derecho civil, vol. V, p. 9). Rivas afirma que el Cddigo civil espafol sigue un sistema
legitimario de freno y no regula como un modo de adquirir por herencia a las legitimas,
sino que asegura a los legitimarios imponiendo a las facultades dispositivas del causan-
te una pluralidad de limitaciones legales y relativas, a fin de que los parientes intimos
y su conyuge puedan recibir del patrimonio o de la herencia, determinada cuota o un
usufructo, respectivamente, bien por donacién o por disposicion testamentaria del cau-
sante, bien por sucesioén intestada abierta en defecto de testamento o por ineficacia de
sus disposiciones, pero no la atribuye directamente por una tercera via sucesoria (Rivas
Martinez: Op. cit., p. 1412).

Claude Chifflet sefald que con la legitima no se trato de establecer una delacion legal
de la cuota, sino de determinar cudl era cuantitativamente la cuota debida, citado por
Vallet de Goytisolo: “Las Legitimas segun...”, p. 684. Polaco niega la autonomia de la su-
cesion forzosa por entender que las legislaciones modernas no conciben a la sucesion
necesaria en el sentido romano de la adquisicidn ipso iure de la herencia aun en contra
de la voluntad del heredero (Ortega Pardo: Op. cit., p. 358). Garcia-Bernardo Landeta
sostiene que la sucesion forzosa de los legitimarios no es en el Caédigo civil espafol un
tercer modo sucesorio de adquirir que haya de agregarse a la sucesion testamentaria e
intestada, pues el Articulo 609 desconoce que la propiedad y los demas derechos reales
se adquieren y transmiten por un tercer género sucesorio distinto de la sucesion testada
e intestada, que son los dos unicos modos de adquirirlos por via sucesoria que regula
(Rivas Martinez: Op. cit., p. 1412).

Pefa, como fundamento de orden histérico, agrega que el legislador espafol no se
inspiré en el romanismo de las partidas, sino en el Fuero Juzgo, Fuero Real y Leyes de
Toro que establecieron la legitima, tal cual ha llegado hasta nosotros. Enumera este au-
tor ocho elocuentes supuestos, en los cuales se patentiza el caracter forzoso y especial
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al intestado, pues se funda unica-
mente en la ley, sin ser supletorio,
porque es un llamamiento general
primario y estas diferencias existen
en la forma de producirse los llama-
mientos y en su régimen. Asimismo,
dejo claro que se produce, también,
por el cumplimiento del deber legiti-
mario, o sea, por voluntad del cau-
sante. En la misma linea, Gonzalez
Collado® afirma que el legitimario
en Espafa no precisa un ius abs-
tenendi, su adquisicion ipso iure es
unicamente de activo sin que pueda
acarrearle perjuicios. Adquiere y no
sucede; por eso, es innecesario un
tercer tipo de vocacion, porque esta
adquisicién ex lege no toma en con-
sideracion la voluntad del causante
por lo que no necesita imponerse
a ella. Estos autores se aproximan
bastante a la concepcién de la inde-
pendencia de la delacion legitima-
ria, pero sus puntos de partida se
ubican en la regulacion del sistema
germano en el Cadigo civil espanol.
Ofrecen un analisis que estructura
este llamamiento del tipo legal for-
z0so0 Y, con ello, se debilitan sus ar-
gumentos porque se ha visto que la
sucesion legitimaria, si bien estara
determinada en todos los casos por
su caracter forzoso, no siempre ten-
dra como fuente a la ley.

Lacruz® estima que hay tres su-
puestos en los cuales cabe hablar de

verdadera vocacion legitimaria, distin-
ta a la testada e intestada porque el
llamamiento opera a favor de los legi-
timarios afectados y no de los restan-
tes sucesores legales. Los supuestos
qgue enumera este autor son:

a) En los casos de proteccion par-
cial, en los que tiene el perjudi-
cado derecho a recibir el com-
plemento de su porcion por ley y
contra el testamento.

b) En el caso de desheredacién in-
justa, en el que se llama por ley
al desheredado, en concurrencia
con el llamamiento voluntario a
los restantes sucesores.

c) En los casos de pretericion in-
tencional, segun establece el
Articulo 814 del Cddigo civil es-
pafol, porque se reducen las
disposiciones testamentarias y
se produce a favor del preterido
un llamamiento legal contra el
testamento —sucesion forzosa—,
idéntico al del injustamente des-
heredado.

Y concluye, en andlisis inter-
pretativo del Articulo 806 de dicho
Cddigo, que si el testador no puede
disponer de la legitima, evidente-
mente el llamamiento a esta proce-
de solo de la ley y que asi lo confir-
ma el precepto, al explicar la causa
de la indisponibilidad, de modo que
concibe una reserva, una atribucién
directa.

del llamamiento legitimario, porque prevalece en ellos el régimen juridico de la sucesion
forzosa con independencia del que corresponde a los llamamientos testamentarios o
legales supletorios (Pefa Bernaldo de Quirds: Op. cit., pp. 863 y 870-873).

38 Sergio Gonzalez Collado: “El legitimario no es sucesor”, pp. 540-541.

39 Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida: Elementos..., vol. ll, pp. 35-37; y vol. lll, pp. 354, 364

y 365.
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En otros estudios,*® se aborda
el tema sin tomar partido entre una
alternativa u otra, pero inclinandose
hacia la autonomia de la sucesion
forzosa desde distintos angulos.

Contenido

El contenido de la legitima esta
integrado, segun lo posibiliten las
codificaciones nacionales, por una
porcidon alicuota y solo activa del
patrimonio reconstruido del cau-
sante, de modo que, para su debida
composicion, no son suficientes los
activos que existen tras su muerte,
sino que se imputan a estos valores
el de las posiciones juridicas activas
de las que en vida fue titular el cau-
sante, siempre que sean transmisi-
bles mortis causa y aunque hubie-
ren sido enajenadas gratuitamente
mediante actos inter vivos por el
testador.

De esta forma, la magnitud de
la sucesion legitimaria se extiende
sobre cierta porcion transmisible del
patrimonio del causante, aunque
esta no se haya convertido en he-
rencia, lo que sintoniza con el fun-
damento de este tipo de sucesion y
le aleja notablemente del contenido
de las sucesiones testada e intes-
tada, cuya integracion es idéntica y

se produce Unicamente a partir de
la conformacion de la herencia, sin
expectativa alguna de inclusion de
bienes, derechos o acciones ante-
riores del causante.

Plantea Lacruz*' que, aunque
la sucesion universal y el derecho
del legitimario se expresan en par-
tes alicuotas de un todo; se trata en
cada caso de un todo; absolutamen-
te diferente.

Sujetos

Legitimarios, herederos forzosos,
herederos especialmente protegi-
dos, donatarios, cesionarios, bene-
ficiarios, segun se acepte o no, por
titulo distinto al sucesorio, son algu-
nos de los nombres de los destina-
tarios de la legitima. Aunque pudiera
presentarse como un elemento poco
trascendente en el andlisis que viene
hilvanandose, si se atiende al conte-
nido de estas instituciones, trascien-
de como nota distintiva con respecto
a las sucesiones testada e intestada.
En estas ultimas, los causahabientes
seran siempre sucesores mortis cau-
sa a titulo de heredero o legatario,
segun el caso, cuyos contenidos son
invariables. En cambio, en la suce-
sién legitimaria, los causahabientes,
aunque son siempre legitimarios,

40 Miquel afirma que lo que falta, en caso de pretericidn, no es un titulo sucesorio al he-
redero forzoso preterido porque la ley se lo da, sino al testamento una declaracion de
voluntad testamentaria, que la ley exige al testador como carga formal para garantizar
que tome en cuenta a los hijos o descendientes legitimarios que, ademas, son herede-
ros ab intestato de primer orden y grado (Miquel Gonzalez: “Pretericién no intencional.
Momento decisivo para juzgar la no intencionalidad. Comentario a la STS de 23 enero
20017, p. 536). Quince Fanjul sefala que, tras la reforma legislativa de 1981 en Espafa,
en la regulacion actual al respecto, se abre la sucesion legitimaria y se crea un nuevo
titulo de imputacion sucesoria (Quince Fanjul: Op. cit.,, p. 119).

41 Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida: Elementos..., vol. Il, p. 33.
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pueden ver satisfecho su derecho
a titulo propiamente legitimario, de
herencia, de legado o de beneficios
que le haya dispuesto inter vivos el
causante. Las particularidades de la
institucion de heredero o legatario
a favor del legitimario son ajenas a
estas instituciones en las sucesio-
nes testada e intestada.

Algunos autores espafoles han
concebido la ubicacidon subjetiva del
legitimario como herederos, a partir
de la interpretacion del Articulo 806
del Codigo civil, siguiendo el criterio
interpretativo gramatical, mientras que
otros, guiados por una exégesis inte-
gradora, advierten las notables dife-
rencias entre los sujetos beneficiados
con la sucesion forzosa y los herede-

ros. En la primera posicion,* se les
concibe como herederos con el ar-
gumento fundamental de que ningun
analisis de la doctrina moderna pue-
de negar la condicion legal del legi-
timario. En cambio, estiman distinto
estado de la cuestidon otros autores,
sobre la base de la imprecisién ter-
minolégica del indicado precepto, al
llamarlos herederos forzosos, la que
se patentiza con la posibilidad de
satisfacer la legitima por cualquier
titulo y con la no responsabilidad por
deudas del causante a cargo de los
legitimarios, previstas en los articu-
los 815 y 818, respectivamente, del
mismo cuerpo legal. En este grupo,
no ha sido uniforme la calificacion de
tales sucesores.®

42 Ortega Pardo considera al legitimario irrefutablemente heredero por imperativa atribu-
cion legal de esa condicidn, aunque venga matizada por una serie de peculiaridades y
protegida con unas garantias especificamente establecidas para asegurar el fin especial
de la sucesion forzosa. Asi lo afirma, a pesar del criterio de determinacion de la sucesion
a titulo universal para la institucion de heredero, por entender que el heredero forzoso
constituye una excepcion a esta regla (Ortega Pardo: Op. cit., p. 361; y Pefia Bernaldo

de Quirds: Op. cit., pp. 850 y ss.).

43 Roca Sastre y Puig Brutau consideran que, cuando el Cddigo civil espafol habla de
herederos forzosos, en lugar de legitimarios, incurre en una imprecision terminologica
que no debe perjudicar la doctrina que él mismo desarrolla; y que la concepcion de la
legitima, como derecho a una porcion indeterminada del saldo activo de la herencia,
permite reforzar la doctrina del legado de parte alicuota (Roca Sastre y Puig Brutau: Op.
cit., pp. 188 y 189). Lacruz afirma que el legitimario es muy peculiar porque esta dotado
de poderes que convierten en un supersucesor al poder reclamar en la herencia una
participacion superior a la que le asigné el causante, cuya voluntad aqui es rectificada y
contradicha, sobre todo pudiendo reclamar bienes o valores que ya no estan en el patri-
monio del causante, pero que salieron de él en perjuicio de sus derechos, asi el legitima-
rio, cualquiera que sea la terminologia legal, es una persona que tiene derechos sobre
el patrimonio del causante (Lacruz Berdejo y Sancho Rebullido: Op. cit., vol. ll, p. 365);
Albaladejo plantea que la terminologia de llamar herederos forzosos a los legitimarios
es inexacta porque pueden ser también donatarios, legatarios, etc. (Albaladejo: Op. cit.,
p. 377). Espejo afirma que la condicion de legitimario modifica algunas consecuencias
de la titulacion de este tipo de sucesor: si es legatario, modifica las normas de prelacion
entre legatarios; si es heredero, modifica su responsabilidad ante reclamaciones de la
legitima de otros legitimarios, en la medida en que afecte a su propia legitima, también
su responsabilidad en legados y por deudas ordinarias, tampoco siendo heredero queda
el legitimario vinculado a los actos del causante lesivos de su derecho (Espejo Lerdo
de Tejada: La legitima en la sucesion intestada en el Cédigo civil, pp. 370-371). Teodora
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En el presupuesto subjetivo de
la sucesion legitimaria, se inserta
la polémica —sin equivalencia en las
sucesiones testada e intestada—, en
cuanto a los derechos que le asis-
ten al legitimario a partir de la muer-
te del causante, en tanto adquiera
lo que por legitima le corresponde,
cuando la adquiere por titulo dis-
tinto al de heredero. Como plantea
Lacruz,* se discute con fuerza si
la condicion de legitimario reporta
a su titular derechos superiores a
los que comporta el titulo sucesorio
elegido por el legitimario. La discu-
sion pasa, en lo fundamental, por
la controversia de si en estos casos
resulta titular de la posesion civilisi-
ma, teniendo en cuenta que no hay
una titulacién sucesoria hereditaria.

Al parecer, Vallet*s considera que
no, cuando al admitir que, aunque
con la regulacién actual del Codigo
civil espanol no es necesario insti-
tuir heredero al legitimario, solo a
favor de aquellos es que subsisten
las ventajas derivadas del hecho de
poder ocupar por propia autoridad
la cosa asignada, de adquirir jpso
iure la posesion civilisima otorgada
por el Articulo 440 del Cdédigo civil
espanol y de gozar de la misma pro-
teccion posesoria que el heredero.

Finalmente, considero que el le-
gitimario es un sujeto del Derecho

de sucesiones, con regulacién nor-
mativa propia que obedece a la sa-
tisfaccion de una necesidad social y
se yergue como categoria indepen-
diente con contenido determinado,
integrado por un conjunto de accio-
nes de defensa de su derecho que
le son inherentes y reconocidas en
exclusiva.

Efectos

La sucesion forzosa tiene efectos
positivos, como las otras dos que
son, respecto al causante, los refe-
ridos a la posibilidad de determinar
el modo en que da cumplimiento a
su deber legitimario, como manifes-
tacion del principio de libertad de
testar; y, respecto a los legitimarios,
estan referidos a la posibilidad de
adquirir la legitima. También produ-
ce efectos negativos que, a diferen-
cia de los primeros, son exclusivos
de esta forma de sucesion y se pro-
ducen cuando se vulneran, en todo
0 en parte, los derechos legitimarios
mediante las atribuciones insuficien-
tes, las desheredaciones injustas o
las pretericiones. Para cada uno de
estos supuestos, los ordenamientos
juridicos prevén un conjunto de ac-
ciones protectoras* que resultan de
vital importancia, a la hora de califi-

los considera propiamente legitimarios (Torres Garcia: “La legitima en el Cédigo civil”,
p. 315). Ver, ademas, parrafo 2079 del Cddigo civil aleman, que acoge la posicion de
considerarlos simplemente legitimarios y resalta la importancia patrimonialista de la ins-

titucion.

44 Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida: Op. cit., vol. ll, p. 37.

45 Vallet de Goytisolo: Comentarios..., p. 46.

46 Por ejemplo, acciones de nulidad y de suplemento, entre las que se encuentran acciones
de reduccidn y de rescision, cada una concebida en funcién de la extension de la lesion

legitimaria.
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car el sistema legitimario de que se
trate.

Fundamento

La sucesion testamentaria tiene
como unico fundamento la voluntad
del causante, y la intestada traslada
este fundamento ajustado al respeto
a la presunta voluntad del causante,
sumado al general de la necesa-
riedad del Derecho de sucesiones.
En cambio, la sucesion legitimaria,
segun ha ido evolucionando, ha ido
ajustando su fundamento, pero ha
conservado siempre su esencia éti-
ca, protectora de la familia, primero,
con mas fuerza patrimonialista vy,
luego, social. En la actualidad, se va
trasladando el sostén de este tipo
de sucesién a la funcién asistencial
con la que algunos ordenamientos,
como el cubano,*” ya lo conciben,
pues deviene importante tutela a
la incapacidad, la discapacidad y la
minoridad.*®

Precisiones finales

Va quedando clara la distinciéon
entre las categorias tipo de suce-
sion —en cuanto a la legitimaria se

refiere— y sistema legitimario. Este
permite concebir el funcionamiento
de la sucesion legitimaria, de modo
que existe, entre ambas categorias,
una relacion interactiva a modo de
género (sucesion legitimaria), espe-
cie (sistema legitimario), pero nunca
de equivalencia.

Pueden colegirse, ademas, los
presupuestos distintivos de la suce-
sion legitimaria, a la que en cada or-
denamiento civil correspondera un
sistema legitimario cuya identifica-
cion permite determinar su funciona-
miento.*® Como tipo de sucesion, se
integra siempre a la testamentaria o
a la intestada, porque, a diferencia
de estas ultimas, no opera nunca
en exclusiva, sino en el contexto de
una u otra, segun el testador haya
cumplido su deber legitimario, o no.
A las ya vistas distinciones, se adi-
cionan instituciones propias de este
tipo de sucesién, como la mejora,
el derecho al suplemento, la deshe-
redacién® y el funcionamiento del
acrecimiento sucesorio.%’

La independencia de la legiti-
maria, como forma de sucesién, no
obedece a criterios injustificados ni
mucho menos intrascendentes. Por
el contrario, resulta sustentable en

47 Ver epigrafe “Segun su naturaleza o aspecto funcional”.
48 Leonardo B. Pérez Gallardo: “El Derecho de sucesiones en cifras; Recapitulacion y pro-

nosticos”, p. 736.

49 Por ejemplo, la sucesion legitimaria en Cuba pertenece al sistema romano o de regla-
mentacion negativa o de freno y es, a su vez, de tipo pars bonorum. Con independencia
del modelo del que se trate, igual calificacion puede hacerse en todo ordenamiento

juridico que conciba las legitimas.

50 Nétese que también tienen instituciones y principios propios las sucesiones testada e
intestada, que coadyuvan a sus autonomias. Por ejemplo, legado, sublegado, sustitu-
cion, revocacion, albaceazgo,... y representacion, principio de exclusién de grados, entre

otros, respectivamente.

51 Pena Bernaldo de Quirds: Op. cit., pp. 866-867.
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el orden técnico, a partir del esbozo
de los argumentos anteriores y tras-
ciende a una protecciéon mas efec-
tiva de los derechos legitimarios
que, en el contexto de los sistemas
romanos —por operar como limite a
las libertades del testador y no como
forma de atribucién directa—, requie-
ren un replanteamiento urgente.

Rivera Fernandez® afirma que ‘{...]
lo mas razonable seria definir la situa-
cion juridica del legitimario. Con ello,
se simplificaria enormemente la posi-
cion de los herederos forzosos en el
ambito de los conflictos sucesorios”.
Anade que, si optamos por crear un
nuevo titulo sucesorio, como puede
ser el de simplemente legitimario, de-
bemos dotarlo de contenido, al igual
que ocurre con los titulos de heredero
y legatario, pero en ningun caso dejar
apuntada su creacién, como hace el
parrafo primero del Articulo 814 del
Cadigo civil espanol y, seguidamente,
no configurar su régimen juridico.

En efecto, la autonomia del titulo
sucesorio legitimario requiere la re-
gulacion de su contenido, pero pa-
rece ya hecho en la propia norma;

cuando regula el contenido de la le-
gitima, identifica a los legitimarios y
establece sus acciones de defensa.

Aigual conclusién arrib6 Espejo,®®
al afirmar que la naturaleza de la le-
gitima puede concebirse como titulo
sucesorio, con consecuencias pro-
pias, que no excluye la existencia
de otro titulo, sucesorio o no, a favor
del legitimario y que le otorga una
posicion sucesoria no asimilable
a ninguna otra. Concluye que este
titulo sucesorio funciona auténoma-
mente para impugnar los actos lesi-
vos de la legitima vy, luego, justificar
la adquisicidon de la porcién que co-
rresponde a los legitimarios.®*

La mayoria de las codificaciones
latinoamericanas debieron estar im-
pregnadas por este criterio de inde-
pendencia de la sucesion forzosa,
al articular el sistema de efectos de
la pretericion, a partir de su adqui-
sicidon, directamente derivada de
las acciones de impugnacion de los
actos violatorios de su derecho, sin
preverse la nulidad testamentaria.

Los articulos 467 y 509.1 y 2 del
Cddigo civil cubano, y 658, 912.1 y

52 Rivera Fernandez: Op. cit., pp. 415y 416.

53 Espejo Lerdo de Tejada: Op. cit., pp. 363, 369-370.

54 En la doctrina espafola, se han producido otros acercamientos al tema. Algunos auto-
res lo han abordado solo en los supuestos de violaciones legitimarias (Torres Garcia
y Dominguez Luelmo: Op. cit.,, p. 1850: “[...] cuando el testador cumple con su deber
legitimario no hay por qué utilizar las medidas de freno en que consiste la legitima, por lo
que no se puede decir que exista una forma singular de suceder: los legitimarios seran
herederos, legatarios o donatarios dependiendo de la voluntad del causante, [...] pero
cuando existe inoficiosidad la atribucién de bienes en la medida del perjuicio sufrido
se produce en virtud de un llamamiento legal [...]". En trabajo precedente, esta autora
coincide con el criterio de Camara, en cuanto a que se produce una delacion legitimaria
auténoma en los supuestos de la legitima del cényuge viudo, pero este Ultimo autor la
niega en el resto de los casos (Torres Garcia: “Legitima...”, p. 190; y Camara Alvarez: Op.
cit., p. 199). Torres Garcia estima, ademas, que la reforma que introduce la Ley 11, de
13 de mayo de 1981, a los articulos del Codigo civil, avala la autonomia de la sucesion
forzosa (Torres Garcia: “La legitima...”, p. 305).
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2 del espanol® no constituyen ver- dispositivamente, pero omiten a
daderos obstaculos porque:®® la sucesion legitimaria como ter-
* Los articulos 467 y 658 son regu- cera forma de sucesion sin que

ladores de los tipos de sucesién sea esta omisién invalidante, por-

55

56

Del Cddigo civil cubano:
Articulo 467.1. La sucesion tiene lugar por testamento o por ley. La primera se denomina
testamentaria y la segunda intestada. 2. La herencia puede transmitirse también en par-
te por testamento y en parte por disposicién de la ley.
Articulo 509: La sucesion intestada tiene lugar cuando: a) Una persona muere sin haber
otorgado testamento, o este se declara judicialmente nulo o ineficaz en todo o en parte;
b) el testamento no contiene institucion de heredero en todo o en parte de los bienes,
derechos y acciones, o no dispone de todos los que corresponden al testador. En este
caso, la sucesion intestada tiene lugar solamente respecto de aquellos de que no hubie-
ra dispuesto.
Del Cddigo civil espanol:
Articulo 658: La sucesion se defiere por la voluntad del hombre manifestada en testa-
mento, y, a falta de este, por disposicion de la ley. La primera se llama testamentaria y la
segunda legitima. Podra también deferirse en una parte por voluntad del hombre, y en
otra por disposicion de la ley.
Articulo 912: La sucesion legitima tiene lugar: 1. Cuando uno muere sin testamento, o
con testamento nulo, o que haya perdido después su validez. 2. Cuando el testamento
no contiene institucion de heredero en todo o en parte de los bienes, o no dispone de
todos los que corresponden al testador. En este caso, la sucesion legitima tendra lugar
solamente respecto de los bienes de que no hubiese dispuesto.
No ha sido este el criterio seguido por Vallet, cuando, en interpretacion del Articulo
658 del Cddigo civil espafol, predecesor del 467 cubano, refiere que no hay sucesion
legal forzosa (Vallet de Goytisolo: “Aclaraciones...”, p. 839). Este autor reitera su criterio,
cuando afirma que, en el régimen del Cédigo civil, solo existen dos formas de delacion
hereditaria: la testamentaria y la intestada porque asi resulta de los articulos 609, refe-
rente a los modos de adquirir, 658 y 913, que ademas muestran el caracter subsidiario
de la segunda respecto de la primera (Vallet de Goytisolo: “Observaciones...”, p. 68, y
“Atribucion...”, p. 16). En sentido contrario, Pefia sostiene con fuerza que, aunque los ar-
ticulos 658, 609 y 1009 del Codigo civil espafol parecen contradecir la existencia de un
tercer modo de deferirse la herencia, deben ser entendidos como los demas preceptos
que establecen, respecto de las distintas relaciones juridicas, que estas han de regirse
por el correspondiente negocio juridico y rige lo que llama régimen primario inderogable
de la relacion juridica. Estima, en este orden, que la sucesion forzosa forma parte de
este régimen primario inderogable y aplicable, por consiguiente, tanto cuando hay testa-
mento como cuando no lo hay, de forma tal que, existiendo testamento, el régimen de la
sucesion viene integrado por:
a) Las normas imperativas y, entre ellas, las que precisan el régimen de los herederos
forzosos.
b) Las normas validas establecidas por el testador.
c) Las normas dispositivas supletorias de la voluntad del testador, entre las que pueden
estar las de la sucesion ab intestato.
Si no existe testamento, el régimen de la sucesioén se integra por el imperativo prima-
rio de la sucesion forzosa y el legal supletorio, fundidos con primacia de las normas
del primero (Pefa Bernaldo de Quirds: Op. cit., pp. 868-869). Similar criterio de inte-
gracion con primacia ofrece Albaladejo (Op. cit., p. 9). Lacruz sostiene que si bien el
significado de los articulos 658 y 912 del Cddigo civil espafol es innegable, el hecho
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que en articulos posteriores (492
al 495 del Cddigo cubano y 806 y
ss. del espanol) se regula de for-
ma especifica, por lo que resulta
enteramente viable en ambos or-
denamientos. En el caso de Cuba,
se vislumbra una situacién parale-
la en el caso de la imprevision del
contenido atipico del testamento
en la correspondiente norma de
caracter general (Articulo 476) vy,
luego, en otros especificos, se re-
gulan particulares atipicidades en
las disposiciones testamentarias
(Articulo 469, apartado 2).

* Los articulos 509 y 912 son enun-
ciativos de la apertura de la suce-
sion intestada. No impiden nada,
solo viabilizan su procedencia,
sin que pueda estimarse que se
encuentran formulados bajo el
sistema de numerus clausus. Por
el contrario, se muestran como el
resto de los preceptos informados
por el método normativo disposi-
tivo propio del Derecho civil. Se
puede entender que omiten, en
sus apartados primeros, la excep-
cion de la nulidad de la clausula
de institucion de heredero ope-
rada por pretericion, tras lo cual,
solo se debe abrir la ab intestato
cuando, satisfecha la legitima y
cobrados los legados, si los hu-
biere, quedare aun herencia por
transmitir. No previsto a las claras

por el legislador, interpretarlo pu-
diera quebrantar el viejo dogma
que prohibe al intérprete distinguir
cuando la norma no lo hace; pero,
si se analizan todos los elementos
anteriores, no podra considerarse
contundente este inconveniente.
Finalmente, la delacion legitima-
ria opera siempre que existen suje-
tos con derecho a la porcién de la
que el causante no puede disponer
libremente, haya otorgado testa-
mento, o no. No solo en los casos en
los que el testador haya incumplido
su deber vy, por tanto, no haya ofre-
cido titulacion alguna al legitimario,
sino también cuando lo atribuye. En
el primer caso, ha sido mas valo-
rada su utilidad y luce mas nitida su
autonomia. Téngase en cuenta que,
aun cuando se satisface el derecho
legitimario, en todo o en parte, la
titulacién surge de la voluntad del
causante o, en su defecto, de la ley,
pero el contenido y los efectos de
ese llamamiento estan imperativa-
mente regulados por la norma, lo
que les confiere autonomia y rele-
vancia. Es, por tanto, una delacién
compleja por la variedad de mani-
festaciones y de fuentes.

CONCLUSIONES

1. “Sistema legitimario” es el modo
en el que cada ordenamiento

de que la adquisicién del legitimario no figure entre ellos como parte de los modos
de suceder, no quiere decir que se opere siempre y necesariamente a través de las
formas testada e intestada, sino que no existe una sucesion necesaria como regla
general, ni tampoco con caracteres unitarios; en cambio, hay supuestos en los que
el legitimario adquiere los bienes que integran su legitima por vias distintas de la
testada y la intestada: por obra de la ley (Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida: Op. cit.,

vol. Il, pp. 35y 364).
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concibe la dinamica de la legiti-
ma, atendiendo a su aspecto fun-
cional, contenido, aspecto formal
0 material y cuantia o extension.

2. “Forma de sucesion”, alude al
modo en el que llega a ofrecerse
la herencia, sea a través de dela-
cion voluntaria, en sus modalida-
des contractual o testamentaria;
de delacién legal que dimana de
la norma; y de delacion legitima-
ria que, en el sistema germano,
surge siempre de la norma; pero,
en el romano, segun se cumpla el
deber de legitima, o no, puede te-
ner la voluntad del causante o la
ley como fuente.

3. La legitimaria es, sin duda, una
tercera forma de sucesion, distin-
ta de la testada e intestada por-
que se viabiliza a través de una
delacion propia o independiente y
se presenta con contenido, efec-
tos, nomen y fundamentos pro-
pios y muy distintos a los de las
sucesiones testada e intestada.

4. A la sucesion legitimaria en cada
ordenamiento civil corresponde-
ra un sistema legitimario cuya
identificacion permite determinar
su funcionamiento.
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LA ORALIDAD EN EL PROCESO CIVIL

Lic. Yamilka Torriente Hidalgo,
jueza profesional, TMP de Minas, Camagtiey

“Si la justicia es rapida, segura y certera, la ley es fuerte

A HISTORIA universal del pro-

ceso civil ensena que la activi-

dad juridica en el procedimien-
to puede desarrollarse a viva voz o
mediante escritos 0 en forma mixta. En
realidad, es dificil encontrar un sistema
puramente oral 0 exclusivamente escri-
to. En lo que se refiere a uno u otro, se
sefala que la forma oral predominé en
el proceso romano clasico y la escrita
prevalecio en el Derecho candnico.

Para calificar un proceso en ese
aspecto, hay que atenerse a la ten-
dencia dominante. Asi, se califica de
escrito aquel en el que predomina la
escritura; y oral, donde prevalece la
palabra hablada. También existe el
principio de documentacién como
sistema mixto o intermedio, se do-
cumentan las alegaciones y prue-
bas oralmente mediante acta; pero,
en realidad, se plantea que el prin-
cipio de escritura rige en el proceso
civil, mientras que en el penal pre-
domina la oralidad.

Si bien es cierto que en el proce-
so civil instituido en nuestra Ley de
Procedimiento Civil, Administrativo,
Laboral y Econémico (LPCALE), pri-
ma la escritura, a la luz de los albo-
res modernos que lo alimentan en la
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y las obligaciones tienden a cumplirse”.
Ricardo Guibourg

actualidad, su exclusiva aplicacion
resulta ineficaz, atendiendo a que
en Latinoamérica son muchos los
paises que han implantado la ora-
lidad en este proceso, a fin de su-
perar la crisis en la composicién de
la litis, con el propdsito de obtener
pronta y cumplida justicia.

PRINCIPIO DE ORALIDAD

Para entender el principio de ora-
lidad, es oportuno hacer una sinte-
sis de los origenes de este en su
vinculacion con el proceso.

El proceso puede entenderse
como la forma juridicamente regula-
da por el Estado para la proteccion
del ordenamiento juridico, de donde
surgen las distintas ramas de este,
los diversos procesos; asi, el civil
es el que sirve al Derecho privado
(civil y mercantil), con las oportunas
declaraciones y pronunciamientos
respecto a las relaciones juridicas
y derechos subjetivos de caracter
privado.

La realidad histérica que acom-
pand el desarrollo del proceso civil
tiene estrecha vinculacion con el
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principio de oralidad, puesto que
existieron pueblos donde los pro-
cesos eran orales y la figura actora
era representada por un abogado
que desempenaba sus funciones
mediante la danza. Con sus movi-
mientos, a ritmo de la musica nativa
expresaba su posicién al juez en el
conflicto. Mientras que el plano fa-
milia del ofensor, representado tam-
bién por un bailarin, constituia la
parte demandada.

En Atenas, el procedimiento tam-
bién era verbal y lo mas importante
de este eran los discursos razona-
dos que emitian los defensores, en-
tre los cuales se entablaba un deba-
te, a fin de convencer cada uno a los
jueces, modo este bastante afin con
el que existe hoy en dia y razén por
la cual, en Egipto, el procedimiento
era escrito y se prohibia la discusion
oral, por el temor a que los retéri-
cos, como se les denominaba a los
abogados, pudieran ocultar la ver-
dad con sus discursos de defensa.

A diferencia del Derecho roma-
no, que era objetivo y casuista, el
germano viene a dar un matiz mas
ético, y profundamente mistico, que
nos remonta al periodo germanico,
donde sobresale una caracteristica
esencial en el procedimiento que ins-
tituyeron estos pueblos y es el de la
colegialidad de sus tribunales, razon
por la cual algunos autores apuntan
que este era muy formalista y con
poderes escasos para el juez.

El procedimiento aleman en el
periodo germanico se caracterizo,
ademas, por su simbolismo y forma-
lidad, era publico y oral y se erigia
sobre el principio de controversia. El

proceso se inicia con la constitucion
y posterior declaracion solemne del
tribunal, a lo cual se le secunda el
emplazamiento al demandado por
parte del demandante. El autor, junto
a la demanda, interpone sus alega-
ciones, ante lo cual el demandado o
se allana o contesta negativamente
sin dar razones.

En este periodo, el demandado
debia contestar a la demanda con
una declaraciéon, de manera gene-
ral, sobre los hechos. La presen-
tacién de pruebas por las partes
la decidia una sentencia que a tal
efecto se dictaba, para saber de-
mandado y demandante a cual de
ellos correspondia.

En la actualidad, normalmente,
los derechos y deberes que surgen
en el ambito privado civil o mercantil
son ejercitados y reconocidos paci-
ficamente, con lo que se facilita la
normal convivencia y el trafico juridi-
co diario. Sin embargo, cuando esos
derechos son discutidos 0 no respe-
tados, el Estado, entre las normas
establecidas para regular la convi-
vencia, ha puesto a disposicion de
las personas la posibilidad de acudir
a la tutela judicial, con un instrumen-
to para conseguir la realizacion del
derecho que se pretende, que no es
otro que el proceso civil.

El fin del proceso es conseguir u
obtener una respuesta judicial, que
puede ser favorable o desfavorable
a las pretensiones que se piden en
la demanda (o, en su caso, a la re-
convencién), teniendo en cuenta que
dicho fin no crea un derecho objetivo
ni siquiera subjetivo, pues es eminen-
temente practico, no tedrico, emite
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las declaraciones o pronunciamien-
tos de condena que procedan, las
cuales, en todo caso, confirman o
declaran los derechos que ya ante-
riormente existiesen, incluso en el
supuesto de sentencias constituti-
vas, las que parecen presentar mas
claramente una naturaleza creadora
de derechos, reconocen un derecho
ya preexistente que facilita el cam-
bio juridico. Visto asi, el principio de
la oralidad garantiza el predominio
del proceso en la forma oral, que lo
hace mas sencillo y rapido, lo cual
no quiere decir que su prevalencia
elimine la posibilidad de lo escrito.
Todo esto, teniendo en cuenta la
preocupacion de los estudiosos del
Derecho procesal, nacional e interna-
cionalmente, por encontrar una solu-
cion que resuelva, de una vez por to-
das, la paralisis en que se encuentra
la justicia por las razones expuestas,
que conllevan a la excesiva lentitud
en la solucion de los conflictos en-
tre las partes y terceros, en procu-
ra de la efectividad de los derechos
sustanciales, objeto de tutela judicial
oportuna y efectiva, que consulte el
debido proceso, en especial para las
legislaciones que tienen influencia
en el continente europeo, como los
llamados civil y law —caracterizado
por el predominio de la escritura, por
su larga tradicion histérica— que, en
su aplicacién, han demostrado su in-
eficacia, por lo que se hace necesa-
rio reclamar de los distintos estados,
la sociedad, gobernantes y legisla-
dores, una reforma trascendental en

sus codigos procesales para ponerla
a tono con las modernas doctrinas
difundidas en Europa y otras legis-
laciones modernas, atendiendo a las
exposiciones en las jornadas ibero-
americanas de Derecho procesal,
donde muchos paises han implan-
tado la oralidad en lo civil, y en el
cédigo procesal unico para América
Latina, donde la implantacion de la
oralidad ha sido la panacea para su-
perar la crisis en la composicién de
la litis, con el propdsito de obtener
“pronta y cumplida justicia”.

En este orden de ideas, es ne-
cesario destacar las ventajas que
ofrece la oralidad sobre la escritura,
como medios de comunicacion en el
proceso judicial, esgrimidos por au-
torizados doctrinantes en la materia.

Por ejemplo, Couture entiende que
“el Principio de Oralidad, por oposicion
a principio de escritura, es aquel que
surge de un derecho positivo en el
cual los actos procesales se realizan
de viva voz, normalmente en audien-
cia, y reduciendo las piezas escritas a
lo estrictamente indispensable”.’

Otro reconocido procesalista, Giu-
seppe Chiovenda, refiriéndose a la
oralidad, expone: “El hombre mismo
de Oralidad, adoptado por la necesi-
dad de expresar con una forma simple
y representativa un complejo de ideas
y caracteristicas, puede conducir a
error si no se analizan los principios
distintos, si bien estrechamente re-
lacionados entre si contenidos en
esta férmula y que dan al proceso
oral su aspecto especifico”.2

1 Eduardo J. Couture: Fundamentos de Derecho procesal civil, p. 199.
2 Giuseppe Chiovenda: Curso de Derecho procesal civil, p. 429.
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El procesalista Enrique Vescovi
puntualizé la importancia de la orali-
dad, al expresar: “Los procesos que
hoy se consideran como orales tie-
nen en general una fase de propo-
sicidn escrita, una o dos audiencias
orales (pruebay debate; a veces, in-
clusive en la sentencia dictada al fi-
nal de la ultima) y luego recursos de
apelacién y casacion, también escri-
tos. Son por lo tanto mixtos. Mas co-
rrectamente deberiamos llamarlos
procesos por audiencia, ya que en
definitiva es aqui donde se realiza la
parte sustancial del juicio”.?

Pero es en lailustracidn del proce-
salista Jairo Parra Quijano, presiden-
te de los institutos iberoamericano
y colombiano de Derecho procesal,
donde se entienden verdaderamen-
te las ventajas de este principio, al
considerar que el juicio oral permite
garantizar una mayor independen-
cia del juez, en tanto al encontrarse
sometida su actividad al control de
la comunidad, se obtiene un distan-
ciamiento de las presiones ejercidas
en la resolucién de los conflictos a
su cargo sometidos. También opina
que el principio de oralidad adquiere
mayor fuerza no solo porque adopta
eficacia la administracion de justicia,
sino porque a través de este se per-
mite una relacién directa del juzgador
con las partes, los medios de prueba
en la cual va a fundar su decision.

Aun cuando se han expuesto
como desventajas para este princi-
pio que la falta de actuacién escrita
conduce a que la revisidn o reexa-
men por el tribunal de instancia su-
perior exija la reproduccion total del

juicio, para resolver adecuadamente
la apelacién, y la posibilidad de erro-
res u omisiones por falta de registro
en las actuaciones, lo cierto es que,
de manera general, el principio de
oralidad se destaca por tener menor
formalismo, mas rapidez y sencillez,
que el escrito, ofrece el tribunal la
oportunidad de relacionarse con las
partes y sus defensores y, por tanto,
mayor posibilidad de apreciar y valo-
rar el alcance de sus pretensiones;
permite al tribunal enfrentar a las
partes directamente para sacar con-
clusiones de la confrontacion, desde
el aspecto psicoldgico.

Aunque en el proceso civil ins-
tituido en la LPCALE predomina la
escritura, existen procesos en dicha
ley en los que adecuadamente se
utiliza el principio de oralidad. Por
ejemplo: proceso sumario (a tenor
de lo dispuesto en el Articulo 369)
y proceso de divorcio por justa cau-
sa (Articulo 384); en razén de tratar
las medidas provisionales, también
esta presente en la celebracion de
vista, a tenor del Articulo 351; en
materia probatoria, en lo regulado
en los articulos 270, 313, 317, 334,
340 y 341, en las facultades que se
confieren al tribunal y a las partes
en la practica de las pruebas a que
dichos preceptos se refieren para
hacer observaciones, pedir expli-
caciones o0 ampliaciones, formular
preguntas adicionales, etc.

Las mayores o menores faculta-
des del juez pasan por la posicion
ideoldgica que se tenga sobre el pa-
pel del proceso civil en la sociedad.
Unos consideran que el proceso

3 Enrique Vescovi: Teoria general del proceso, p. 59.
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debe ser el escenario donde, de ma-
nera libre, las partes puedan discutir
sus derechos tipicamente privados,
sin interferencias del juzgador, en el
cual dichas facultades quedan limita-
das a las de arbitrar la contienda.

Otros consideran que el juez debe
tener una posicion mas activa en el
proceso, de manera tal que le permita
acceder a la verdad juridica objetiva.

Pienso que es conveniente refor-
mular el actual sistema del proceso
judicial civil, con la oralidad en cier-
tos momentos y otorgandole un rol
efectivamente protagdnico al juez.
Esta reformulaciéon debe tener, como
objetivo general, garantizar la real
y efectiva vigencia de los principios
generales que rigen el proceso civil,
referidos a inmediacién, celeridad
y concentracion, para llegar sin di-
laciones al fin ultimo: la obtencion
de la verdad juridica objetiva; claro
esta, partiendo de las caracteristicas
propias de la sociedad en la que se
implementa, pues cada grupo social
demanda expectativas y necesida-
des acordes con su identidad y es-
tructura politico-econémica y social.

Los jueces estan obligados a
usar sus poderes, para esclarecer
la verdad de los hechos alegados
por las partes, sin excusarse en la
carga de la prueba, que pesa sobre
cada una de ellos, y con indepen-
dencia de la actividad probatoria
que hayan realizado.

NECESIDADY VIABILIDAD

Actualmente en Cuba, la mayo-
ria de los procesos que se tramitan
en la jurisdiccion civil de los tribuna-
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les de justicia son asuntos de indole
familiar, que conocen los jueces de
lo civil y aplican las normas corres-
pondientes, caracterizadas por la
prevalencia del principio de la escri-
tura con relacioén a la oralidad, amén
de los formalismos y formulismos
que signan a un proceso en el que
se dirimen enconadas controver-
sias, luchas entre partes y que, casi
siempre, tienen el sello patrimonial
inherente al Derecho civil.

Con la introduccién de los tri-
bunales de familia, se comenzd a
potenciar el principio de oralidad,
que correlativamente supone la
potenciacion del de inmediacién y
concentracion, el cual autoriza una
facultad conciliadora del juez, res-
pecto a la controversia que ante él
se ha llevado, con lo que se evita
la continuacién del proceso o, en
otro caso, permite discutir y resolver
sobre la clase de juicio, si se alega
la inadecuacién del procedimiento
y, esencialmente, la posibilidad de
pedir a las partes las aclaraciones
oportunas, en lo referente a la con-
crecion de los hechos y la subsana-
cion de defectos de que pudieran
adolecer los escritos.

A contrario sensu de la naturale-
za controversial del proceso civil, en
general, el derecho procesal fami-
liar se sustenta en bases en las que
predomina el papel conciliatorio del
juez de familia, que debe abstener-
se de conocer otros conflictos que
se suscitan en la esfera del proceso
civil, tales como los patrimoniales.

Es, precisamente, en esta labor
conciliadora del juez donde alcanza
mayor efecto el principio de oralidad,
en tanto todos los actos procesales
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que se verifiquen se realizaran “a
viva voz” (con una sumaria resefa
en acta de los particulares que sean
de relevancia), lo cual exige que el
juez designado presida cada uno de
los actos que se lleven a efecto, los
que se verificaran en presencia no
solo de las partes y sus represen-
tantes, sino de la poblacion, contro-
ladora maxima de la realizacion de
la justicia.

De ahi que los principios del De-
recho procesal de familia que signan
este procedimiento sui generis'y es-
pecialisimo son mucho mas amplios,
expeditos y flexibles que los cono-
cidos principios rectores o técnicos
configurativos del proceso civil; v,
por ende, la necesidad de que sean
reformulados y flexibilizados.

El desarrollo futuro de nuestro
proceso civil debe enrumbarse hacia
un proceso donde predomine el prin-
cipio oralidad-documentacion, el que
permitiria una aplicacion mas efec-
tiva de los principios de concentra-
cion, inmediacion y publicidad.

Lo anterior no significa que me
refiera a la oralidad en un sentido
estrictamente puro; se trata de su
ejercicio, con debida constancia, lo
cual implica que me afilie al deno-
minado principio oralidad-escritura.
Esto constituye una solucion para
los que sehalan, como inconvenien-
te principal de la oralidad, al sustan-
ciarse un recurso, que sea necesa-
rio reproducir todas las actuaciones
en el tribunal de segunda instancia,
por no haber dejado constancia de
ellas el de primera instancia. Tam-
poco niego la presumible realiza-
cion de actos procesales que, por

su naturaleza y condiciones, nece-
sariamente deben hacerse de for-
ma escrita.

El principio de oralidad, de esca-
sa expresion en nuestros procesos
civiles, seria conveniente que fuera
ganando terreno poco a poco, cComo
ha acontecido en los penales, pues
debe desterrarse la idea de que la
oralidad supone una merma en las
garantias y debidos controles, de
forma que histéricamente se ha
venido manteniendo el predominio
del escrito, para aquellos procesos
de mayor calado juridico o impor-
tancia econdmica, en tanto que se
reservaba la oralidad para sustan-
ciar las contiendas de minima cuan-
tia, mientras esta acreditado por la
practica judicial diaria que no es asi,
y que pueden resolverse con igual
solvencia y observancia de los prin-
cipios procesales.

El principio de oralidad, y su ex-
tension, facilita y hace mas realiza-
ble el principio de inmediacion del
juez, esencial también en el proce-
SO, por cuanto permite un contacto
cercano con el tramite que en ese
momento se esta realizando; asi-
mismo, da posibilidad a las partes
de “ver la cara al juez”, en quien en
definitiva ellos han confiado la reso-
lucidon de sus controversias.

Al contar con un instrumento pro-
cesal moderno, donde prevalezca la
oralidad sobre la escritura, con un
compromiso efectivo de todos los
intervinientes, cambia automatica-
mente el rol del juez que entra en
contacto directo con las partes y, de
esta forma, se humaniza la justicia.
Procurando una efectiva y agil solu-
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cion a los planteamientos juridicos
y sociales que se van a dilucidar en
los estrados judiciales, obtendre-
mos el ideal para la solucion de los
problemas de orden civil que aque-
jan a la comunidad en general, con
una pronta y cumplida imparticion
de justicia.

La oralidad constituye un medio
de comunicacién entre el tribunal y
las partes, al objeto de establecer
o resolver los extremos asociados
a las pretensiones de estas. El pro-
ceso civil debe enrumbarse con el
predominio del principio de oralidad
sobre la escritura, de manera tal
que permita un procedimiento mas
amplio, expedito y flexible.

La oralidad no significa una mer-
ma de las garantias procesales de
las partes; todo lo contrario, significa
la posibilidad de que el juez pueda
formarse, de manera mas directa, in-
mediata y personal, una conviccion,
elemento importante al momento de
tomar una decision jurisdiccional.

El desarrollo de la oralidad en el
proceso civil potencia el contacto
entre el juez y las partes; de ahi, la
necesidad de que este deba desem-
penar una actuaciéon mas activa.
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PRESCRIPCION ADQUISITIVA

Lic. Maria de las M. Gonzélez Jaramillo,
jueza profesional, Sala de lo Penal, TPP de Villa Clara

L DECURSAR indetenible del

tiempo motivé la necesidad de

enmarcar su repercusion en el
orden juridico, a partir de la exigencia
de modificar las normas ante la cam-
biante sociedad y de qué manera,
al estar establecida determinada re-
lacion juridica, el simple paso de los
dias, incide en el nacimiento, modifi-
cacion o extincion de esta.

No es justo que una persona re-
sucite viejas pretensiones, poniendo
en peligro situaciones quietas y pa-
cificas mantenidas por otras durante
largo tiempo.

Los acontecimientos naturales
son aquellos hechos que ocurren
con independencia de la voluntad
humana y que producen determi-
nados efectos juridicos atribuidos a
estos por la ley. Tal definicion legal
es lo que doctrinalmente se cono-
ce como hecho juridico involuntario,
en lo que desempefa un importante
papel el transcurso del tiempo, del
cual las normas hacen depender
significativas consecuencias juridi-
cas de gran variedad.’

La incidencia del tiempo en las re-
laciones juridicas debe analizarse en
cada unade ellas, en particular; pero,
de forma general, cabe establecer
su influjo en la extincién y pérdida
de los derechos, o de las acciones
necesarias para su ejercicio, a tra-
vés de una de tales instituciones: en
este caso, la prescripcion, ya que
regula “la extincion y pérdida de los
derechos, o de las acciones nece-
sarias para el ejercicio de estos”.?

La prescripcién es una institucion
necesaria para el orden social, la
seguridad juridica y el bien publico.

Su origen se encuentra en el De-
recho romano, en la confluencia de
la usucapio y de la praescriptio; la
primera, ejemplo de la lucha entre
el hecho y el Derecho; la segunda,
como ejemplo del proceso formu-
lario romano. Ya desde esa época,
se distinguié la prescripciéon adqui-
sitiva, mediante dos instituciones:
la usucapio y la praescriptio longi
temporis. Se veia aquella como una
institucion de Derecho civil y se apli-
caba solamente a los ciudadanos

1 Los efectos del transcurso del tiempo se estudian particularmente en las instituciones ju-
ridicas que por él se afectan. Entre ellas: en cuanto a la vigencia temporal de las normas,
el comienzo de la entrada en vigor y el periodo de aplicacion; respecto a la persona, la
capacidad de obrar con relevancia en la adquisiciéon o pérdida de la nacionalidad, y en
la declaracion de ausencia y de presuncion de muerte; respecto a las obligaciones, es
esencial en las denominadas a término o plazo; en los derechos reales, tiene decisivos
efectos en cuanto a la inscripcion registral. Ver X. O’Callaghan: Compendio de Derecho

civil, t. 1, p. 403.

2 Maria del Carmen Valdés Diaz (coord.): Derecho civil, Parte general, p. 282.
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romanos y a las cosas del dominio
quiritario.

Las legislaciones germanicas, al
no deslindar bien las relaciones de
posesion y propiedad, no pudieron
acoger inmediatamente el instituto
romano de la prescripcion, al no re-
conocer la eficacia del tiempo para
la adquisicion de derechos.

Posteriormente, aparecieron en
los cddigos napolednico,® austriaco
(1811), italiano (1856) y portugués
(1867). El Cdédigo civil espanol re-
conocio la prescripcion en sus dos
formas.

Ahora bien, aunque la figura po-
driamos analizarla también a la luz
de otros codigos que no siguen
nuestro sistema, es mas impor-
tante sefalar la evolucién que ha
tenido en legislaciones derivadas
de la hispanica, tal como senala el
catedratico Gabriel Garcia Cante-
ro, en su estudio sobre dicha ins-
titucion, al mencionar los “Cédigos
Civiles puertorriqueno, el filipino de
1949, y la curiosa regulacion con-
tenida en el Cddigo civil cubano de
1987, en los arts. 114 y siguientes,
que establecen un abanico de pla-
zos desde los tres meses a los tres
anos, con diferenciacion legal en-
tre interrupcidn y suspension de la
prescripcion, y también de la cadu-
cidad, que se regula con criterios
muy modernos”.*

El Cddigo civil cubano, promul-
gado en 1987, se considera “[...]
el primer Cddigo Civil nacido en el
seno de la propia nacion, genuina
manifestacion de nuestra cultura e
idiosincrasia nacional”’.® Segun el
estudioso espanol Gabriel Garcia
Cantero, es “[...] la ultima mani-
festacién en el tiempo de una co-
dificaciéon civil socialista [...]", en
la que, sin duda, es indiscutible el
precedente que tiene del Cédigo ci-
vil espafol, pero esta vez la nueva
ley posee caracteristicas y evidente
influencia de los cédigos civiles so-
cialistas. Al ser muy preciso en sus
instituciones ya reconocidas y en
materia de prescripcion, se observa
una reduccion de los términos de
prescripcién, a tono con la dinamica
de la vida, tal y como se prevé en
los articulos del 114 al 126 del Co6-
digo civil cubano.

De él, se han vertido las mas di-
versas criticas, desde su enfoque
sociopolitico hasta la técnica legis-
lativa empleada. Lo han clasificado,
incluso, como reforma del Cdédigo
civil espafol heredado por nuestra
nacion, mero producto de los cam-
bios politicos profundos, por el es-
tablecimiento del socialismo real,®
no concebido como un fendémeno
de recodificacion, lo que contradice
la propia esencia transformadora de

3 “[...] la prescripcion aparece regulada en los articulos finales y parece como si los le-
gisladores, tras de haber recorrido centenares de preceptos, hubieran llegado a esta
parte desfallecidos, y de ello se resintiera la propia regulaciéon que, en ocasiones, da la
impresion de tratarse de una mera técnica matematica que por la misma fuerza de los
plazos hiciera innecesaria la interpretacion” (Carbonnier, apud Gabriel Garcia Cantero:
“El instituto de la prescripcion y sus orientaciones en el Derecho comparado”.

Idem.
Valdés Diaz: Op. cit., p. 62.
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las relaciones privadas que el Codi-
go civil impuso.

Si bien no puede negarse la im-
pronta que en su articulado tiene el
precedente Cddigo civil espanol, ya
que reproduce algunos de sus pre-
ceptos, en su gran mayoria reforma-
dos conforme con la sistémica y la
técnica empleadas, se distancia del
cédigo hispano desde el plan al que
se afilia, de corte aleman, hasta el
grado de concrecién de las institucio-
nes reconocidas, que linda con una
parquedad excesiva, influjo de los c6-
digos civiles socialistas de Europa del
este. Hoy se cataloga como uno de
los méas escuetos del mundo, en con-
traste con el espanol, criticado por su
casuismo y minuciosidad extremas.

Desde el punto de vista juridico,
la prescripcién tiene dos acepcio-
nes diferentes. Por una parte, se
adquiere de un derecho por la po-
sesién continua e interrumpida du-
rante cierto tiempo sefalado por la
ley; por la otra, se extingue un dere-
cho por el transcurso del tiempo. La
primera es conocida por usucapion
o prescripcién adquisitiva; la segun-
da, por prescripcion extintiva.

Se le llama prescripcién a aque-
lla institucion que produce la ad-
quisicién o pérdida de derechos
0 acciones por el transcurso del
tiempo, unido ello a otros requisitos
y presupuestos;” de ahi que sea el
paso del tiempo, y el no actuar del
titular de un derecho, lo que resu-
me o conceptualiza de otra forma tal

7 Valdés Diaz: Op. cit., p. 284.

cuestién, dentro de la que es proce-
dente distinguir la prescripcion ad-
quisitiva o usucapion y la prescrip-
cion extintiva.

Nuestro maximo dérgano de jus-
ticia, con claridad meridiana deja
establecida esta diferenciaciéon, en
la Sentencia No. 581, de 30 de ju-
lio de 1999, cuando, al referirse a
la confusién entre lo que constituye
la prescripcion adquisitiva y la pres-
cripcion como medio para extinguir
las obligaciones, indica que ‘[...] es
indispensable en la primera poseer
las cosas con justo titulo de dominio,
entendiéndose como tal el que legal-
mente baste para transferir el domi-
nio o derecho real de cuya prescrip-
cion se trate [...]".

Justamente es la prescripcion ex-
tintiva la que, en sentido estricto, se
conoce como prescripcion con alcan-
ce a todos los derechos patrimoniales
y, como componente basico, el paso
de un determinado plazo de tiempo,
en el que existe un derecho subjetivo
que no es ejercitado por su titular, ni
tampoco es reconocido por el obliga-
do de esa relacion juridica estableci-
da, es decir el sujeto pasivo; de esta
forma, no solo decursa el tiempo, sino
que el sujeto activo no actua y el pa-
sivo no reconoce la situacion de dere-
cho, lo que se conoce como “silencio
de la relacion juridica”.®

La prescripcion debe ser referida
a la accioén procesal y no al derecho
subjetivo; representa un equilibrio
entre la seguridad juridica y la justi-
cia material. Cuando establecemos

8 Demofilo Alas de Buen y Ramos: “De la prescripcion extintiva”, Madrid, 1918, p. 51, apud
Francisco Javier Mufoz Jiménez. “El inicio de la prescripcion y el computo de sus plazos”

(soporte electrénico).
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que la prescripcion guarda relacion
con la accién procesal, ponemos de
relieve el verdadero objeto de la ins-
titucion que define su naturaleza.
Constituye una institucion nece-
saria para el orden social y la lega-
lidad, pues el ordenamiento juridico
no debe proteger indefinidamente
los derechos que no se usan ni son
reconocidos, ya que ello atentaria
contra la seguridad juridica gene-
ral. Con la prescripcion, se trata de
mantener la estabilidad de las re-
laciones juridicas. Sin ella, podrian
producirse reclamaciones carentes
de verdadero fundamento; y quien
las padeciera, haber perdido los
medios de defensa o prueba pro-
ducto del tiempo transcurrido, o no
recordar con seguridad si ha cum-
plido oportunamente lo que debia.®
La prescripcion va ligada a la falta
de ejercicio de los derechos durante
el tiempo determinado por la ley. En-
cuentra su apoyo en el derecho po-
sitivo y, aun cuando su fundamento
tenga una raiz evidentemente sub-
jetiva, no puede olvidarse que opera
por el mero transcurso del tiempo;
es decir, con una base objetiva que

constituye aquel lapso temporal re-
querido para que sea desestimada
en el fondo la accién afirmada en el
proceso.

El Cddigo civil cubano de 1987
se refiere a la prescripcion de ac-
ciones, no de derechos. El Articulo
112 dispone que las acciones civiles
prescriben cuando no son ejercita-
das dentro de los términos fijados
en laley;y el Articulo 113 afade que
el cumplimiento de una obligacion
prescrita no puede ser impugnado
por el que lo realizd.°

De esta forma, nuestra ley sus-
tantiva se afilia al criterio tradicional
antes mencionado. Queda claro que
no solo es necesario el transcurso
del tiempo, sino, ademas, se nece-
sita que la contraparte lo alegue en
la litis, lo que permite la seguridad
juridica y equilibrio necesarios; vy, a
pesar de que su fundamento tenga
basamento subjetivo, ya que es una
falta de ejercicio de los derechos, se
caracteriza y funciona por el mero
transcurso del tiempo, por lo que tie-
ne base obijetiva."

Se ha determinado que esta figu-
ra es de aplicacion a los derechos

9 Como la doctrina ya ha observado, en el seno de la institucion de la prescripcion, existe
un equilibrio entre las exigencias de la seguridad juridica y las de la justicia material que,
a veces, ha de ceder para dar paso a aquella y permitir un adecuado desenvolvimiento

del trafico juridico.

10 “Se discute cudl es el fundamento de la solutio retentio en este caso, si la existencia
de una obligacion natural producto de la subsistencia del derecho subjetivo a pesar
de haberse extinguido la accion que priva a su titular de la posibilidad de hacerlo valer
judicialmente, o el hecho de que al poder renunciarse a la prescripcion ganada deba
entenderse como tal el cumplimiento, no pudiendo luego el que ha cumplido impugnar
su propia renuncia, ya que ello significaria volverse contra sus propios actos afectando
con ello a un tercero, en este caso a quien ha recibido el pago. Es la segunda posicion
la que nos parece mas adecuada” (Valdés Diaz: Op. cit., p. 286).

11 Juan Francisco Valls Gambau: “Tratamiento procesal de la prescripcion extintiva y cadu-

cidad”, p. 7.
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y acciones de caracter patrimonial,
como unidad, no aisladamente a las
distintas facultades que los integran,
que no son desglosables en cuanto
a esta institucién, ya que los demas
serian acciones imprescriptibles vy,
de tener alguna afectacion, seria
por caducidad. Tampoco son pres-
criptibles las potestades, aunque
estas también pueden resultar afec-
tadas por el transcurso del tiempo,
mediante la caducidad.

También los intereses individua-
les intervienen en el ambito de la
prescripciéon. La doctrina admite la
renuncia a la prescripcion ganada,
tanto de forma expresa como tacita.
Y se admite que las partes, en deter-
minados supuestos, puedan incidir
con su voluntad privada en los pla-
zos de prescripcion que establezca
la ley. Teniendo en cuenta lo anterior,
parece dificil mantener que, en el
régimen de la prescripcion extintiva,
predominan siempre los intereses
generales sobre los particulares.

En la Sentencia No. 313, de 30
de mayo de 2007, de la Sala de lo
Civil y de lo Administrativo del Tri-
bunal Supremo Popular (TSP), se
refrenda el propio ambito de aplica-
cion del instituto de la prescripcién,
al consignar lo siguiente:

“Que la relacion juridica conyugal
tiene dos contenidos uno econémi-
co y otro personal, este compren-
de, los deberes y derechos de los
cényuges, que analizado cada su-
puesto establecido en el articulado
del Cddigo de familia son exigibles
mientras la pareja se encuentre en

12 Valdés Diaz: Op. cit., p. 285.

matrimonio formalizado, naturaleza
distinta que tiene el econdmico, que
esta integrado por el conjunto de
bienes adquiridos dentro del matri-
monio o de la unién matrimonial no
formalizada si llega a ser reconoci-
da judicialmente, es decir que esta
ultima situacion solo alcanza los
efectos patrimoniales del matrimo-
nio regulados en el mencionado co6-
digo, dado que los miembros de la
pareja tienen caracter de copropie-
tarios, sentado lo anterior la accién
ejercitada objetivamente va ligada
a ese contenido econémico ya que
los efectos y consecuencias no pue-
den ser otros que el patrimonial, de
ahi que le asista razén al recurren-
te en el sentido de la indebida apli-
cacién por parte del tribunal a quo
del articulo 124 del CC, cuando a
su amparo desestimé la excepcion
perentoria de prescripcion de la ac-
cion alegada en su momento por el
hoy recurrente, sobre la base errada
que se trataba de una accion cuyo
ejercicio puede afectar el estado ci-
vil de las personas [...]".

La prescripcién adquisitiva o usu-
capion se presenta afectando solo a
derechos reales; es una manera de
obtener el dominio sobre una cosa
ajena, por la posesion continuada
en el tiempo y requisitos que esta-
blece la ley."

La doctrina distingue nitidamen-
te dos especies de prescripcion que
nada tienen que ver entre si: la pres-
cripcion adquisitiva o usucapion y la
llamada prescripcion extintiva. La
segunda es la que se conoce como
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prescripcion. De forma que la usu-

capioén y la prescripcion difieren por

su objeto, requisitos y efectos.

e Por su objeto: La usucapion se re-
fiere al dominio y a los derechos
reales susceptibles de posesion;
la prescripcién extintiva, a toda
clase de derechos, tanto reales
como personales.

e Por sus requisitos: La prescripcién
extintiva se funda en un requisito
de tipo negativo que es la conduc-
ta pasiva del titular del derecho; en
la usucapién, se exige, ademas,
una conducta positiva del benefi-
ciado, manifestada en la posesion
de la cosa, como si fuese propia
durante el plazo fijado por la ley.

e Por sus efectos: La usucapion es
un modo de adquirir derechos
reales o de provocar un cambio
en su titularidad; la prescripcion
es una causa de extincion de los
derechos y de las acciones.™

Desde el punto de vista juridico, la
prescripcion adquisitiva es la institu-
cion mediante la que se adquiere un
derecho, por la posesion continua e
interrumpida durante cierto tiempo.

Los presupuestos que la integran
quedan aclarados en dos senten-
cias de nuestro maximo 6rgano de
justicia.

La Sentencia No. 581, de 30 de
julio de 1999 (Sala de lo Civil y de
lo Administrativo del TSP) declara:
“[...] en el caso de la (prescripcion
adquisitiva) es indispensable poseer
las cosas con justo titulo, entendién-

dose como tal, el que legalmente
baste para transferir el dominio o
derecho real de cuya prescripcion
se trate [...]".

Sentencia No.357, de 27 de mayo
de 2005 (Sala de lo Civil y de lo Ad-
ministrativo del TSP): “[...] si bien la
prescripcién adquisitiva resulta ser
una de las formas de adquirir la pro-
piedad [...] no basta con la posesion
quieta y pacifica pues ello por si
solo constituye tolerancia, lo cual no
genera derecho alguno, sino que se
requiere ademas la concurrencia de
otra circunstancia, a saber, poseer
a titulo de duefio, consideracion que
no puede equipararse a la creencia
que de tal situaciéon tenga solo el
poseedor, sino que ello presupone
ademas que se trate de una trans-
misién legitima con tal propdsito, y
sobre todo, por quien estaba facul-
tado para ello [...]".

La distincién entre estas figuras,
desde el punto de vista doctrinal,
esta asentada firmemente en la ley
y deriva de la diferente base y fun-
cion de las figuras. La usucapion se
centra en la posesion, la conducta y
la actividad del poseedor; y conclu-
ye en la adquisicién de un derecho.
La prescripcion extintiva, por el con-
trario, atiende al mero no hacer del
titular de la otra parte; y termina con
la extincién del derecho o accion.™

Del propio estudio de los diferen-
tes criterios doctrinales de las dos
instituciones, se observa que, donde
hay usucapioén, hay prescripcion ex-

13 Pablo Contreras: “Prescripcién y caducidad de derechos y acciones” (soporte electronico).
14 Juan Luis Gimeno Gomez: “La prescripcion y el tiempo en el registro de la propiedad”

(soporte electrénico).
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tintiva del derecho del titular usucapi-
do; y donde hay prescripcion extinti-
va del derecho real, hay usucapion.

Estas dos figuras tienden, tam-
bién, a lograr la seguridad estatica y
dindmica, de donde resulta la existen-
cia de un aparente conflicto insoluble
entre justicia y seguridad, contradic-
cion que se elimina con las orienta-
ciones sociales y comunitarias de los
derechos.

Adentrarnos en el estudio de
esta figura exige establecer algunas
consideraciones de indole doctrinal,
especialmente vinculadas a la po-
sesion, ya que, si bien se posee una
cosa cuando la tenemos en nuestro
poder, tal posesion es un hecho que
puede no coincidir con el derecho,
pues a veces, quien tiene una cosa
en su poder no es el que tiene de-
recho sobre esta, pero necesita un
elemento intelectual, que es la vo-
luntad de ejercer sobre una cosa un
derecho. En la actualidad, esto se
aplica a los demas derechos reales,
como la servidumbre, el derecho de
crédito, y los referidos al estado de
las personas, como por ejemplo la
posesion del estado de conyuge.

Pero es la posesioén de los dere-
chos reales la que motiva este estu-
dio, ya que la proteccioén del posee-
dor como tal se encuentra en todas
las legislaciones, en las que preva-
lece la regla: la posesion equivale al
titulo.

La posesion puede tener vicios
que, de por si, explican su sentido:
la discontinuidad, la violencia, la
clandestinidad, el equivoco y la pre-

cariedad (vicio del que no posee a
titulo de propietario).

En virtud de la usucapion, el po-
seedor, en concepto de duefo o titu-
lar de un derecho real distinto, puede
adquirir la propiedad que no le perte-
nece; en definitiva, se dirige a la con-
validacién de situaciones posesorias
y su transformacién en relaciones de
propiedad u otros derechos reales,
o que resulta necesario para darle
seguridad a la vida juridica.

La usucapion se justifica a pesar
de que su efecto es el de despojar
al verdadero titular; por cuanto, al
ser un estado de hecho que se ha
prolongado mucho tiempo, puede
ser perjudicial atacar el orden de
las cosas establecido, ya que el or-
den social esta interesado en que
estén estables las situaciones. Por
otra parte, el propietario que deja
lo suyo muchos anos en manos de
otro comete una negligencia que
debe ser castigada, y es finalmente
la prescripcion un modo de adquirir,
ya que para probar la propiedad no
basta presentar el titulo que posee,
sino del que la haya transmitido y
asi hasta el infinito, lo que se cono-
ce como probatio diabolica,’ pero
por la prescripcion no hace falta re-
troceder tanto, ya que dara origen
al derecho legitimo del poseedor
actual.

Del analisis de estos aspectos, me
veo en la necesidad de dar solucion
a dos puntos de vista de ese proble-
ma: para una persona, ha prescripto
la accion reivindicatoria y no podra
recuperar la cosa que otra posee; y

15 Ambrosio Colin y H. Capitat: Curso elemental de Derecho civil, t. 2, p. 902.
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el poseedor, teniendo un titulo inepto
para adquirir el dominio o careciendo
incluso de él, seguira detentandolo,
sin que nadie pueda ya poner en
peligro su posesion, pero sin poder
cambiar su titulo posesorio.'®

La adquisicion de la propiedad por
usucapién que realiza el poseedor de
la cosa provoca la extincion de la titu-
laridad del verdadero propietario, ya
que este no podra ejercitar la accion
para reivindicarlo de aquel poseedor,
pese a que no ha transcurrido el pla-
zo marcado para la prescripcion ex-
tintiva de la accién.”

La primera posicion es muy dis-
cutida, y el propio Diez-Picazo re-
fiere que, mientras no se obtenga
el dominio por usucapion, la accion
real reivindicatoria no puede decla-
rarse extinguida.

No cabe duda de que estos dos
puntos de vista requieren un anali-
sis conceptual mas pormenorizado,
en el que no ahondaré por el propio
objetivo de este estudio.

Esta figura evoluciona con sus
particularidades. El Cddigo civil es-
panol reconocid la prescripciéon en
sus dos distintas formas, ambas en
un solo tratado. Nuestro derogado
Cadigo civil adopt6 una teoria unita-
ria para regular la pérdida o adqui-
sicion de la propiedad por el trans-
curso del tiempo. Se sigui6 por casi
todos los codigos europeos y lati-
noamericanos, hasta que el Cédigo
civil aleman de 1900 incorporé a su

dogmatica la distincion entre ambas
prescripciones y le dio el nombre de
usucapion, retomando la palabra
latina usada por los jurisconsultos
romanos.

La misma técnica no unitaria siguio
el Codigo polaco de 1964, que llamo
usucapion a la prescripcion adquisiti-
va; también el hungaro de 1977 sepa-
ra el tratamiento de ambas institucio-
nes, como el de la entonces Republica
Democratica Alemana, caso contra-
rio al Cédigo civil ruso de 1964, que
no admite la prescripcion adquisitiva,
lo que se debatié en aquel entonces
intensamente.

La doctrina reconoce dos tipos
de usucapion, la ordinaria y la ex-
traordinaria. La primera se produce
cuando se requiere justo titulo, ver-
dadero y valido y la buena fe. Es la
admitida en Cuba.'® Si, para que se
verifique la usucapion, no es nece-
sario ni buena fe ni justo titulo, esta-
mMos en presencia de la usucapion
extraordinaria que, si bien no exige
el titulo ni la buena fe, no debe faltar
la posesion en concepto de duefo
(animus domini), por lo que, faltan-
do este, no puede consumarse la
usucapion extraordinaria.

Para ejemplificar este caso, tomo
una sentencia del Tribunal Supremo
de Espafa que, en su consideran-
do, dice: “Un contrato no valido por
inexistente al faltarle el esencial re-
quisito de forma, necesario para su
eficacia, no puede ser el justo titulo
a que se refiere el articulo 1.952 del

16 Orlando Rivero Valdés: “Temas de derechos reales” (soporte electrénico).

17 Diez-Picazo: Sistema de Derecho civil, p. 447.

18 Articulo 184.1 del Cédigo civil: El que sin ser propietario de un bien lo posee a titulo de
duefio, adquiere la propiedad por el transcurso del tiempo, cuando concurren los requisi-
tos establecidos en la ley. 2. La posesion ha de ser publica, pacifica y no interrumpida.
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CC, que se exige para la prescrip-
cién ordinaria en el articulo 1.957,
ya que como tal ha de entenderse
el que legalmente basta para trans-
mitir el dominio o derecho real de
Cuya prescripcion se trate, y en este
concepto podran comprenderse los
contratos anulables, rescindibles,
revocables o resolubles, e incluso
los otorgados por quien no ostente
la disponibilidad juridica de la cosa,
pero no los que sean inexistentes
o radicalmente nulos, puesto que
quos nullum est, nullum producit
effectum, pero ademas es de tener
en cuenta que la Sentencia de 13
de marzo de 1952 niega que la po-
sesioén adquirida por donacion, no
legamente formalizada, pueda serlo
en concepto de duefo, a los efec-
tos prevenidos en los articulos 447
y 1.941 CC, por lo que, en definitiva,
aun la prescripcion extraordinaria,
que no requiere justo titulo, pero si
que aquélla se adquiera y disfrute
en el concepto expresado, le estaria
vedada al recurrente”.

Por tanto, no podra atribuirse la
posesién en concepto de dueno
quien tenga su titulo legitimador en
el mandato; y tampoco podra adqui-
rir, por prescripcion, el dominio de
determinados bienes quien los po-
sey6 en concepto de usufructuaria.

En la prescripciéon adquisitiva, de
manera general la doctrina obser-
va como requisitos imprescindibles,
por un lado, que la posesién sea en
concepto de duefo; por otro, la exis-
tencia de justo titulo y que, por ende,
ha de ser verdadero y valido vy, final-
mente, ha de poseer con buena fe.

La propia ley cubana civil, reco-
nocedora solamente de la usuca-

pién ordinaria, establece los requi-

sitos para usucapir:

1. Posesion publica: Ha de gozar de
publicidad, no clandestina, en la
que tal estado no puede ser co-
nocido por los sujetos con aptitud
y recursos legales para hacerla
cesar. Para lograr la publicidad
de la posesién, hablamos prime-
ro de las expresiones externas
comunes de la detentacion, o a
través de un sistema registral.
La publicidad ha de mantenerse
todo el tiempo necesario, ya que
es el punto de partida para con-
tar el término de prescripcion.

2. Posesion pacifica: Para usuca-
pir, la posesion debe haber sido
adquirida sin violencia. En Cuba,
la violencia vicia cualquier acto
juridico (Articulo 67 del Codigo ci-
vil), aunque empleada para tomar
posesion, cese posteriormente,
impide que la detentacion tenga
causa legitima y menos que sirva
para ganar algun dia la propie-
dad. Ademas, quien se oponga a
la usucapién prueba la violencia,
al entender este requisito como
una presuncion.

3. Posesion ininterrumpida: Es nece-
sario que, a partir de que se toma
posesion y hasta el momento en
que la accién reivindicatoria pres-
cribe y se produce la usucapion,
el poseedor detente materialmen-
te la cosa. Nuestro Cddigo civil
favorece al usucapiente con la
presuncion de continuidad —quien
ha poseido en una fecha, y posee
en el presente, se presume que
lo ha hecho en el tiempo interme-
dio—y con el derecho a sumar a
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su término de posesion el que ha
aprovechado a su causante. La
interrupcion de la posesion para
usucapir corresponde probarla al
que la alegue, por la propia pre-
suncion que otorga la ley.

4. Animo de duefio: Un elemento
subjetivo importante es el con-
cepto posesorio 0 animus pos-
sessionis. El poseedor ha de de-
tentar la cosa con la idea de ser
el duefoy ejercitando las faculta-
des que comunmente correspon-
den a este tipo de poseedor, en
relacion estrecha con el medio
social donde se desarrolla y con
la causa de la toma de posesion.

5. La posesioén para usucapir re-
quiere, ademas, la buena fe (CC
de 1987, articulos 186.1 y 187),
para lo cual es preciso, en un
sentido positivo, que el poseedor
crea haber recibido el bien en
propiedad de manos de un sujeto
que tenia la condicién de dueno
y la libre disposicién de sus bie-
nes; y, en sentido negativo, que
ignore desde el primer momento
la existencia de que persona dis-
tinta a su tradens es el verdadero
duefio y que el negocio o acto ca-
rece de eficacia sustancial para
transmitir la propiedad. La buena
fe del poseedor para usucapir se
presume siempre, pero admite
prueba en contrario que correra
por cuenta de quien se oponga
a la usucapion. Nuestro Cddigo
civil exige la buena fe durante
todo el tiempo hasta acontecida
la usucapion.

En auxilio de la buena fe, ha de
concurrir la causa legitima o el jus-
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to titulo para usucapir. Justo titulo o
causa legitima son un elemento obje-
tivo y formal, aparentemente valido y
suficiente para transmitir o constituir
titulo y la transmision del dominio. Un
contrato, o cualquier acto juridico, es
un titulo eficaz para transmitir el do-
minio, cuando, ademas de reunir to-
dos los elementos necesarios, como
pueden ser los sujetos, objeto y for-
mas solemnes en su caso, sustan-
cialmente goza de plenitud. Cuando
no puede percibirse del acto juridico
la carencia de validez sustancial, es-
tamos ante un justo titulo, pero no
ante un titulo eficaz.

Sobre este aspecto, se proyecta
la Sentencia No. 323, de 30 de mayo
de 2000, de la Sala de lo Civil y de
lo Administrativo del TSP: “Que el
motivo primero del recurso, apoya-
do en la causal primera del Articu-
lo seiscientos treinta de la Ley de
Procedimiento Civil, Administrativo
y Laboral tampoco puede prospe-
rar, porque para adquirir un bien a
través de la institucién de la pres-
cripcion adquisitiva se debe poseer
a titulo de dueno, entre otros requi-
sitos, y sobre tal extremo es clara y
precisa la sentencia interpelada en
el sentido de que la posesion era
meramente tolerada, lo que resulta
suficiente para que no tenga éxito el
motivo, habida cuenta de que la téc-
nica del amparo escogido requiere
que se razone la infraccién que se
denuncia sobre la base de la situa-
cion factica que sostiene el fallo que
se combate, cuestion de la que se
desentiende completamente la in-
conforme; ademas para el reconoci-
miento del derecho reclamado tiene
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que estar presente la intencién de
los sujetos sobre la trasmisién de la
propiedad, pues de lo contrario el
animus es tenendi, es decir, el de
simple detentador, y siendo asi, es
evidente por las propias alegacio-
nes contenidas en el primer hecho
del escrito de demanda acerca de
que el propietario del bien en cues-
tion dejé a la misma a su cuidado,
uso, disfrute y conservacion, obvia-
mente el elemento intencional impli-
cado no cabe dudas que no es el
animus domini, razones suficientes
para rechazar el motivo”.

La Sentencia No. 581, de 30 de
julio de 1999 (Sala de lo Civil y de
lo Administrativo del TSP), indica:
“Que el motivo segundo del recurso,
amparado en el apartado primero
del Articulo seiscientos treinta de la
Ley de Procedimiento Civil, Admi-
nistrativo y Laboral debe prosperar,
porque de los argumentos que sos-
tiene el fallo interpelado se evidencia
la confusion del Tribunal a quo entre
lo que constituye la prescripciéon ad-
quisitiva y la prescripciéon como me-
dio de extinguir las acciones, pues
en el caso de la primera mencionada
es indispensable poseer las cosas
con justo titulo, entendiéndose como
tal, el que legalmente baste para
transferir el dominio o derecho real
de cuya prescripcion se trate; senta-
do lo cual se aprecia que de los pro-
pios razonamientos de la sentencia
interpelada en el sentido de que el
recurrente desde mil novecientos
ochenta y cinco hasta el momento
de establecer la demanda, poseia
el vehiculo en cuestion recibido de
su legitimo propietario en virtud del

contrato de compraventa que en-
tre ellos se suscribid, posesion que
mantuvo, no obstante haber fallecido
el referido propietario el doce de abril
de mil novecientos noventa y cinco,
situacion de hecho que favorece a
quien recurre para el reconocimiento
del derecho que reclama, apoyado
en el articulo ciento ochenta y cuatro
del Cadigo civil y al no entenderlo asi
el citado Tribunal incurrié en la infrac-
cién del citado articulo, tal y como se
denuncia, habida cuenta de que es
un absurdo juridico que el abandono
del derecho se aprecia con respecto
al poseedor del bien y no de su titu-
lar y de sus sucesores que durante
todos esos afos no establecieron
accion alguna dirigida a recuperarlo,
razones suficientes para acoger el
motivo analizado y casar la comba-
tida sentencia, sin necesidad de re-
solver el otro motivo de que consta
el recurso”.

En otro considerando, consigna:
“Que por los fundamentos del Con-
siderando de la Sentencia de casa-
cion, que se dan por reproducidos,
es evidente que la demanda que nos
ocupa debe prosperar, toda vez que
el doce de noviembre de mil nove-
cientos noventa el propietario del
vehiculo en cuestion reconocidé por
Declaracion Jurada su venta a favor
del demandante en el afio mil nove-
cientos ochenta y cinco, la cual se
efectud ante Notario, por lo que no
pueden ahora sus herederos contra-
decir este acto con la alegaciéon que
aquél no entregd a su causante la
suma pactada de diez mil pesos y la
referida que esa Declaracion se llevo
a efecto por el finado para posibilitar

Justicia y Derecho
Afno 10, no. 18, junio de 2012

141



Lic. Maria de las M. Gonzalez Jaramillo

la Pdliza de Seguro, toda vez que la
misma se suscribi6 el veintinueve de
abril de mil novecientos ochenta y
nueve, visto lo anterior y al no existir
prohibicién legal alguna con respec-
to al sefalado negocio, por tratarse
de un Ford, modelo Fairline del ano
mil novecientos sesenta [...]".

El plazo de prescripcion en Cuba
concuerda con el que tiene el pro-
pietario para reivindicar la cosa: tres
anos para bienes muebles y cinco
para inmuebles. Cuestion distinta
es determinar qué acontece cuando
prescribe el término para reivindicar
y el poseedor no tiene justo titulo
para adquirir la propiedad por ser
poseedor precario,'® y no existe la
usucapion extraordinaria. Considero
que se crearia una situacion de he-
cho que nunca podria reconocerse
en el derecho, a no ser que se reco-
nozca la usucapion extraordinaria,
tema sumamente interesante y con
incidencia practica.

La propiedad por usucapion se
adquiere cuando transcurre el tér-
mino de prescripcidon con todos los
demas requisitos y no requiere ello
de la realizacion de ningun procedi-
miento ni tramite formal. Si plantea-
ra alguna controversia posterior a la
usucapion, el nuevo propietario ven-
ceria en juicio y lograria una reso-

lucién declarativa de su dominio ya
ganado (CC de 1987, Articulo 129.3)
pero no, como a veces se afirma, la
propiedad en ese momento.

La ley civil cubana es clara, al es-
tablecer a qué bienes declara insus-
ceptibles de usucapién; en primer
lugar, exime los bienes de propiedad
estatal (Articulo 185.1 del CC),® los
que se obtienen por medios delic-
tuosos por los autores o complices
del delito,?’ los bienes inmuebles
rusticos, sobre los que se sigue lo
preceptuado en el Articulo 191.1 del
CC, que regula que estos bienes es-
tan sujetos a autorizacion especial.?

La Sentencia No. 823, de 22 de
junio de 2001 (Sala de lo Civil y de
lo Administrativo del TSP), indica:
“Que el motivo primero del recurso
establecido por la Administracion,
amparado en el apartado primero
del articulo seiscientos treinta de la
Ley de Procedimiento Civil, Admi-
nistrativo y Laboral debe prosperar,
porque al establecer la sentencia
combatida que el terreno objeto de
litis es de propiedad estatal, obvio
resulta que en virtud de lo previsto
en el articulo diecisiete de la Ley
General de la Vivienda, lo que se
disponga con respecto al mismo es
facultad de la Administracion no su-
jeta a disposicion de un precepto le-

19 Es quien tiene el vicio de no poseer a titulo de propietario, es un mero detentador.

20 Decreto-Ley No. 227/2002, de 8 de enero, “Del patrimonio estatal’, en Gaceta Oficial de
la Republica, ordinaria, no. 2, de 10 de enero de 2002: Articulo 3.2, CC, anotado y con-
cordado, version electrénica. En lista taxativa, describe los bienes calificados bajo este
régimen en una tipologia general que abarca los que tienen existencia actual y futura,
cuya fuente son las que se enuncian en los preceptos.

21 Cddigo penal, articulos 8.1, 18 y 19, CC, anotado y concordado (soporte eclectronico).

22 Ley General de la Vivienda: articulos 21, 22, 24, 26, 31, 68, 70, 108, ultimo parrafo, 109
inciso e); Ley de Proteccién al Patrimonio Cultural: articulos 9 y 10 y su Reglamento,
contenido en el Decreto No. 118/1983, de 23 de septiembre: articulos 41 al 45, CC.
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gal, y siendo asi, no cabe duda que
la resolucion impugnada en el pro-
ceso no lesiona derecho subjetivo
alguno establecido a favor de la de-
mandante, cuestién que se evidencia
del propio escrito de demanda, al no
sustentar su pretension en norma al-
guna de la senalada clase, sino que
pide se le reconozca el derecho a pa-
gar la mitad del mismo, segun lo ar-
gumentado en el hecho segundo del
citado escrito; y en cuanto a la otra
cuestion que también tuvo en cuenta
el Tribunal a quo para resolver en la
forma en que lo hizo, consistente en
que ambas familias han utilizado el
discutido terreno, vale decir que tam-
poco es causa licita para revocar la
resolucion dictada por la Administra-
cion, habida cuenta de que es claro
y preciso el articulo ciento ochenta y
cinco del Cadigo civil en el sentido de
gue ningun bien de propiedad estatal
puede adquirirse por su posesion pu-
blica, pacifica y no interrumpida du-
rante un nimero de anos, por lo que
a falta de titulo sobre el controvertido
terreno, como ya se expuso, es la Di-
reccion Municipal de la Vivienda en
representacion del Estado, la autori-
dad facultada para determinar sobre
su destino, razones suficientes para
estimar el motivo analizado y casar
la interpelada sentencia, sin necesi-
dad de resolver el otro de que consta
el recurso que nos ocupa; asi como
es atinado prescindir del examen de
los otros dos recursos interpuestos
por iguales razones”.

El Cddigo civil cubano de 1987
se propuso, entre otros objetivos,
poner al Derecho civil en armonia
con la realidad socioecondmica

del momento de su promulgacion;
escoger las mas recientes con-
tribuciones de la doctrina juridica
socialista; y fortalecer nuestro sis-
tema juridico y econdmico. De ahi
que la prevalencia de los intereses
y derechos del Estado la podamos
ver en disposiciones tales como la
imprescriptibilidad de la accion del
Estado para reivindicar sus bienes
(Articulo 124a); la nulidad de los ac-
tos realizados contra sus intereses
y, por tanto, imprescriptible la accion
conducente a ese fin (articulos 67a
y 68.1) con los efectos previstos en
el Articulo 75.2; asi que, contra él,
no cabe usucapion (Articulo 185.1),
por otra parte redujo los términos
para la usucapién de bienes entre
particulares (articulos 186.1 y 187
de la propia norma sustantiva).

No se puede negar la influen-
cia de la Ley de Reforma Agraria
en esta codificacion, al establecer
que, para la transmision de inmue-
bles rusticos o urbanos y de ganado
mayor, requiere autorizacion previa
conforme con su legislacién espe-
cial, ademas del cumplimiento de
formalidades particulares (Articulo
191.1), todo ello con relacion a la
institucion que se estudia.

A modo de conclusiones, puedo
sefalar que el estudio de la institu-
cion de la prescripcion demuestra
que no es abundante la literatura
sobre estos dos aspectos, en con-
traposicion con las aristas investi-
gativas que el tema presenta, si se
tiene en cuenta la gran aplicabilidad
de estos institutos a las diferentes
situaciones de hecho que conoce-
mos como operadores del Derecho.
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Es necesario que se conozcan
las diferencias existentes entre las
dos variantes de la prescripcion, en
especial la adquisitiva o usucapion,
al ser una instituciéon poco alega-
da y aplicada por la jurisprudencia.
Puede observarse que, en los re-
cursos que se someten al TSP, en
ocasiones, el maximo organo tiene
que hacer disquisiciones doctrina-
les, que son manifestacién de la in-
comprension de esta institucion en
nuestros tribunales.

Si no esta presente el justo titu-
lo, ni la buena fe, pero se acredita la
posesion en concepto de duefio, por
tiempo prolongado, no se consuma
la usucapién, en tanto en nuestra
ley sustantiva civil no se reconoce la
modalidad extraordinaria de esta ins-
titucion, lo que tiene incidencia en la
practica juridica, ya que, en ocasio-
nes, el caso merece que se le apli-
que, en aras del principio de justicia.
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ALCANCE DEL PROCESO
SUMARIO DE ALIMENTOS
PARA EL ADULTO MAYOR

Lic. Teresa Andrea Méndez Garcia,

presidenta, TMP de Santa Clara

N NUESTRO pais, la familia,

como institucién, se encuen-

tra indisolublemente relacio-
nada con el desarrollo social; es su
célula fundamental para la formacion
y educacién de las nuevas genera-
ciones, en la que el alimento resulta
una prestacién importante.

Los alimentos cumplen una fun-
cion social y tienen su fundamento
en la solidaridad humana, por lo que
tienen derecho a recibirlos quienes
carecen de lo necesario y obligacion
de darlo quienes tienen la posibilidad
econdmica para satisfacerlos total o
parcialmente. Resulta intolerable que
algunas personas, incumpliendo los
deberes y obligaciones que se deri-
van de las relaciones paterno-filiales,
releguen la obligacion de alimentar a
sus hijos o parientes, incluidos los
que, con una avanzada edad, se en-
cuentren incapacitados para trabajar
y no reciben ingresos (o, en caso de
percibirlos, les resulten insuficientes
para su sostenimiento). Nuestro or-
denamiento juridico tutela este dere-
cho, independientemente de ser una
institucion de orden e interés publico.
No solo las personas naturales estan
obligadas a su satisfaccion; también

el Estado, en muchos casos, presta
alimentos, por medio de la asistencia
social.

Enfatizo en los procesos suma-
rios de alimentos que tienen su ob-
jetivo en el reclamo de proteccion
efectiva que presenta un particular,
y en el reforzamiento de la legalidad
socialista y del Estado, dado el in-
terés publico, al resultar la familia
la institucion de mayor importancia
para el hombre y la sociedad, el me-
dio natural para el desenvolvimiento
de sus miembros y un fendmeno del
que todos hemos sido testigos.!

No obstante, el Estado no esta
en condiciones de asumir la ma-
nutenciéon de todas las personas,
sin valorar, en primera instancia, la
existencia de la familia, pero si de
proveer a esta de las vias necesa-
rias para que cualquiera de sus inte-
grantes que carezca de los recursos
necesarios reclame alimentos al fa-
miliar obligado a darlos que cuente
con posibilidades economicas para
satisfacerlos.

Segun nuestro Codigo de fami-
lia, se entiende por alimento todo
lo que es indispensable para satis-
facer las necesidades de sustento,
habitacion y vestido y, en el caso de
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los menores de edad, también los
requerimientos para su educacion,
recreacion y desarrollo?2 O sea,
el derecho de alimentos incluye la
alimentacion propiamente dicha y
otras necesidades basicas, lo que
se encuentra refrendado en el Ar-
ticulo 38 de la Constitucion de la
Republica de Cuba, al estipular que:
“Los padres tienen el deber de dar
alimentos a sus hijos y asistirlos en
la defensa de sus legitimos intere-
ses y en la realizacion de sus justas
aspiraciones, asi como el de contri-
buir activamente a su educacion y
formacion integral como ciudada-
nos utiles y preparados para la vida
en la sociedad socialista.

”Los hijos, a su vez, estan obligados
a respetar y ayudar a sus padres”.

El Codigo de familia es omiso al
especificar qué se considera indis-
pensable, por lo que, para determi-
nar la citada cuestion, es necesaria
la apreciacion del tribunal que cono-
ce del asunto.

El derecho de alimentos se de-
riva del parentesco, entendido este
como el lazo existente entre perso-
nas que proceden de un tronco o
procreador comun, o relacién que
existe entre dos personas, o mas,
por tener una misma sangre, aun-
que no descienda una de otras.®
También puede dar derecho a recla-
mar alimentos la existencia de ma-
trimonio.

NATURALEZA
Y CARACTERISTICAS
DEL DERECHO ALIMENTARIO

Para la Enciclopedia Juridica
OMEBA,* uno de los significados
fundamentales que presenta la pa-
labra naturaleza, en el vocabulario
filosofico, es el de esencia de un
género. Es definida como una clase
0 conjunto de objetos que poseen,
todos ellos y solamente ellos, de-
terminados caracteres comunes.
Referido al mundo juridico, significa
establecer la equivalencia entre la
naturaleza del Derecho y su esencia.
Dicho de otro modo, la naturaleza del
Derecho es el conjunto de propieda-
des que permiten definir, entre los
objetos, un sector que presenta ca-
racteristicas comunes (la juricidad),
al cual llamamos /o juridico.

No se adopta una posicion doc-
trinal decisiva, en orden a la defini-
cion de su naturaleza; no obstante,
nuestra ley sustantiva, el Codigo de
familia, lo contempla, en el Articulo
132, como un derecho imprescrip-
tible, irrenunciable e intransferible a
tercero, que no puede compensar-
se con lo que el alimentista deba al
obligado a prestarlos.

Es imprescriptible porque no se
libra uno de esta obligacién por el
simple transcurrir del tiempo. Es
exigible desde que la persona que
tenga derecho a recibirlos los nece-

1 M. E. Benitez Pérez: La familia cubana en la segunda mitad del siglo XX.
2 Ley 1289 de 1975, Codigo de familia, Articulo 121.

3 0. Mesa Castillo: Derecho de familia, p. 44.

4 Enciclopedia Juridica OMEBA, t. 20, p. 74.
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site para subsistir; pero se abonaran
a partir de que sea interpuesta la
demanda, segun estipula el Articulo
130, no importa el tiempo para recla-
mar alimentos, en tanto la accion del
alimentista prescribe por el transcur-
so de tres meses.

Al respecto, se pronuncié el Tri-
bunal Supremo Popular (TSP) en el
Acuerdo No. 366, de 9 de octubre de
1976, al disponer que esta obligacion
sera exigible desde que el tribunal,
mediante la correspondiente resolu-
cién, senale su cuantia; no obstante,
la accion para reclamar las mensuali-
dades vencidas y no percibidas pres-
cribe por el transcurso de tres meses,
de acuerdo con lo dispuesto en el
Articulo 133 del aludido cuerpo legal,
por lo que, una vez notificada la reso-
luciodn judicial, comienza la obligacion
para abonarla y, también, a contarse
el tiempo de prescripcion.

Al no serle imputable al alimen-
tista el retraso del tribunal en dictar
la resolucién correspondiente, una
vez dictada esta, dicho alimentis-
ta esta en el derecho de reclamar
el importe total de las pensiones
vencidas, y no pagadas, a partir
de la fecha de la presentacién de
la demanda y, en virtud de esto,
el término de prescripcion comen-
zara a contarse desde la fecha de
la mencionada resolucién judicial,
0 sea, desde que quedo liquida y
fue posible obtener su pago. Asi
mismo, podra reclamar las pen-
siones vencidas y no percibidas, a
consecuencia de ausentarse el ali-

mentante de su centro de trabajo o
desconocerse su domicilio, sin que
prescriba la accion para ello.®

Se considera un derecho irrenun-
ciable e intransferible a tercero por-
que el alimentista no puede trans-
ferir y, mucho menos, renunciar a
la pension alimenticia porque seria
atentar contra si mismo, indepen-
dientemente de que el Estado esté
interesado en que los miembros de
la familia se conserven y desarrollen
en la forma mas conveniente, con el
objeto de que cumplan las finalida-
des que tienen encomendadas, las
que no podrian desempenar ante
la imposibilidad de satisfacer sus
necesidades mas elementales al
renunciar, por alguna causa, al de-
recho de percibir alimentos, los que
tienen la finalidad de asegurar la
existencia de una persona a la cual
el crédito esta circunscrito y si la ley
establece la obligacion para un deu-
dor alimentante de suministrarlos a
su acreedor, en virtud del parentes-
co que los une, debe de considerar-
sele de naturaleza personal.

Ademas, esta provisto de una
afectacion especialisima: no tiene
razén de ser, en tanto no recaiga
sobre aquella persona cuya existen-
cia deba asegurarse.

Si su caracter eminentemente
personal esta derivado del derecho
del alimentista, es intransmisible
porque los alimentos estan relacio-
nados con las necesidades indivi-
duales y propias de este; por tanto,
seria injusto transmitir tal derecho,

5 Dictamen No. 207, Acuerdo No. 366, de 1976, del Consejo de Gobierno del Tribunal

Supremo Popular (CGTSP).
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pues el alimentante no tendria obli-
gacién alguna para con la persona
sustituta. El Articulo 123 del Cddigo
de familia establece quiénes son los
obligados a darse alimento.

Al otorgarsele tal caracter a esta
obligacion, se considera un derecho
no susceptible a compensacion, con-
cretando Unicamente que la caracte-
ristica de que no es compensable es
una proteccion mas que el legislador
ha querido conferir a este derecho
para que el obligado alimentante
no pueda oponer un crédito que el
alimentista le adeude, porque en tal
forma eludiria el cumplimiento de la
obligacion y no se cumpliria el fin
para el que fue creada la institucion
de los alimentos.

Para algunos tratadistas, el de-
recho a percibir alimentos no es
compensable porque el crédito que
pudiera tener un obligado contra
el acreedor alimentista de ninguna
manera puede extinguirlo, pues exi-
ge una satisfaccion sobre todas las
cosas, ya que, por el contrario, iria
de por medio la vida de la persona.

Soy del criterio de que también
resulta un derecho inembargable,
pues, si prescindimos de que la pe-
ticion alimentaria es un derecho que
tiene la persona para percibir ali-
mentos, cuando se encuentra en un
estado de necesidad, y el disfrutar
de esa pensién que se le ha asigna-
do implica un medio para su subsis-
tencia, privarle de esta mediante el
embargo seria como condenarla a
perecer por inanicion.

Dado que la deuda alimentaria
tiene como fin satisfacer necesida-
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des vitales, toda la suministracion
sobre el particular debe conside-
rarse primero que cualquier dere-
cho o reclamacién; por tanto, las
declaraciones que por alimentos
se hagan deben ser preferentes a
toda deuda, pues, de lo contrario,
seria sacrificar el derecho a la vida,
en aras de un interés secundario.
Por ello, la norma juridica protege,
ante todo derecho, el de la pension
alimenticia.

Lo considero un derecho recipro-
co, puesto que el acreedor alimen-
tista esta obligado, también, respec-
to a su obligado a otorgarle, cuando
este caiga en estado de necesidad,
una pensiéon alimenticia, todo ello
en razén del parentesco o del ma-
trimonio, tal como senala el Articulo
123 del cédigo invocado.

Este derecho también resulta pro-
porcional, al establecer el Articulo
127 que la pensién alimenticia sera
proporcional a la capacidad econé-
mica de quien la dé y a las nece-
sidades de quien la reciba, sin que
se pueda determinar exactamente
el gasto para la alimentacion. Dicha
pension varia segun las circunstan-
cias que se presenten. En materia
de alimentos, no hay cosa juzgada;
una sentencia se puede variar cuan-
tas veces se requiera, por lo que es
un derecho indeterminable y varia-
ble (Articulo 128).

Por ultimo, es un derecho asegu-
rable por el Estado, a través de los
organos jurisdiccionales, los cuales
procuran garantizar el pago de ali-
mentos mediante una pension ali-
menticia provisional.
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LA OBLIGACION DE DAR
ALIMENTOS

La obligacion de dar alimentos
esta definida doctrinalmente como
la deuda surgida entre parientes,
basada en lazos de solidaridad fami-
liar; tiene su fundamento en el dere-
cho a la vida, configurado como un
derecho de la personalidad, a cuya
conservacion tiende esta figura que
tutela, pues es un interés juridico
privado e individual.®

Entiéndase por deuda alimentaria
familiar la prestacion que determina-
das personas, econdmicamente posi-
bilitadas, han de hacer a algunos de
sus parientes, para que con ella pue-
dan estos subvenir las necesidades
mas importantes de la existencia.

La obligacion de dar alimentos
se regula en el Capitulo | del Titulo
[ll'y presupone su necesidad por un
sujeto que lo requiere para subsistir,
y la existencia de vinculos parenta-
les consanguineos sin limites en la
linea recta y hasta el segundo gra-
do en la colateral, o de un vinculo
matrimonial entre el sujeto que los
necesita y el compelido por ley a su-
ministrarlo, por lo que su contenido
ultimo es econdmico, al traducirse
en un pago de dinero o en la alimen-
tacioén en la propia casa; no obstan-
te, la finalidad a que atiende es per-
sonal. Diez-Picazo y Gullén afirman
que “aunque patrimonial sea el ob-
jeto de la prestacion, la obligacion
se encuentra conexionada con el

N o

desarrollo de la personalidad y de
los derechos de este tipo”.”

Esta obligacion implica la exis-
tencia de un derecho de crédito a
favor del alimentista y un deber de
prestacion a costa del alimentante,
derecho de crédito que le atribuye
a aquel un poder juridico sobre la
conducta de este, que se refleja de
manera tipica en la facultad de exi-
gir alimentos (pretensién crediticia)
y, en su defecto, en la facultad de
poner en movimiento un mecanis-
mo coactivo de agresion sobre los
bienes para obtener una satisfac-
cion por equivalencia.

Pérez Gallardo destaca que la
caracteristica notable de esta obli-
gacion, que contrasta con el sen-
tido normal de las relaciones obli-
gatorias es el instinto personal que
posee, ya que se da en atencion a
determinadas personas, solo entre
ellas y bajo peculiares circunstan-
cias. Significa ello que la obligacion
no se transmite ni por via inter-vivos
ni mortis-causa. (Articulo 135, inci-
sos 1y 2, Codigo de familia).®

La obligacion de alimentos se
constituye ex lege y asi queda de-
terminado su contenido, amén de
que el hecho causal productor di-
recto lo sea el parentesco consan-
guineo o el matrimonio, segun sea
el caso; pero no olvidemos que, en
sede de fuentes de las obligacio-
nes, la ley tiene valor supletorio o
indirecto, pues es el tapiz en el que
se reconocen y a través del cual se
le confiere valor de fuente a los he-

Enciclopedia Juridica Espafiola, apud Odalis Hernandez Fuentes (tesis).
Luis Diez-Picazo y Antonio Gullon: Sistema de Derecho civil, vol. IV, pp. 52-53.

8 Leonardo B. Pérez Gallardo: “Una vision reflexiva acerca del derecho de alimentos a
favor del concebido”, en Colectivo de autores: Temas de Derecho de familia, p. 101.
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chos o actos juridicos causantes di-
rectos de las obligaciones.®

El derecho de pretension y la
deuda se extinguen desde el mo-
mento en que fallece el obligado a
cumplirla o el llamado a beneficiarse
de ella. No se traspasa a los here-
deros; con la muerte, desaparece el
vinculo que justificaba la obligacion,
aunque si se transmite a los herede-
ros del alimentante la obligacion de
abonar la deuda correspondiente a
los meses anteriores al fallecimien-
to que no hubiese pagado este y, en
su lugar, fuese pagado por un terce-
ro no obligado, con conocimiento, o
no, del fallecido, de lo cual se con-
cluye que el derecho a reclamar y
percibir los alimentos es inherente a
la persona beneficiada y no consti-
tuye un crédito con el valor econé-
mico del que pueda disponer, pues
se articula en un sujeto distinto.

Segun Chironi, “es de orden pu-
blico esta obligacion y la convencion
de las partes no puede modificarla,
y por la misma razén, ya que el fun-
damento de este derecho es la vida
del alimentista, no es susceptible de
novacion por cambio de objeto, ni de
compensacion, ni de transaccion”.®

REQUISITOS PARA QUE
SE CONSTITUYA LA DEUDA
ALIMENTARIA

Para constituir esta deuda ali-
menticia, deben darse tres condi-
ciones o requisitos:

9 idem
10 Valverde y Valverde, p. 529.
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1. La existencia de lazos de paren-
tesco entre el alimentista y el ali-
mentante: cuando la prestacion
se da entre extranos, la ley no
confiere la obligacion; esta sur-
ge merae voluntate, como ocurre
con la prestacién de alimentos
que nace de un contrato.

2. Es necesario que el deudor ali-
mentante esté en posibilidad de
proporcionar los alimentos: en un
hermoso espiritu de altruismo y
razon, articula en los parientes
necesitados un derecho subijeti-
vo a solicitar alimentos.
Inexcusablemente, hay que par-

tir de la situacion del deudor alimen-
tario. Para que pueda reclamarsele
el cumplimiento de esta obligacion,
debe vivir y atender por si mismo
sus necesidades personales, es de-
cir, que esté en condiciones de otor-
garlos y siempre en relacion con los
ingresos que percibe, pues resulta
imposible que a una persona se le
exija el pago de una pensiéon que
esté por encima de sus necesida-
des econdmicas.

3. El acreedor alimentista debe en-
contrarse necesitado verdade-
ramente de recibirlo. El cddigo
vigente no precisa en qué grado
de necesidad ha de estar esta
para poder exigir la prestacion
alimentaria; sin embargo, se rige
por el principio que marca tal es-
tado. El deudor alimentario debe
satisfacerla desde el momento
en que dicha obligacion se le de-
manda ante la autoridad jurisdic-
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cional, por lo que, en realidad, se

trata de una cuestion sometida a

la apreciacion del tribunal. Se ob-

serva que:

a) Para determinar si una perso-
na se encuentra necesitada, o
no, debera tenerse en cuenta
su sexo y edad, pero no su
desocupacion voluntaria.

b) Para apreciar esa necesidad,
deben valorarse su patrimonio
y su capacidad de trabajo.

¢) En cuanto a su patrimonio, han
de sopesarse los ingresos que
tenga, lo que permite deter-
minar si tiene posibilidad eco-
némica para mantenerse a si
mismo, 0 no.

d) Si la persona no tiene ingre-
so, pero si capital (aunque
sea improductivo), no debe
considerarsele necesitada, si
puede disponer de aquel para
subvenir, de momento, a sus
necesidades.

Esta condicion requiere que la
persona a quien se le reclame la
pension alimenticia sea precisa-
mente el pariente mas solvente y
préximo en grado, por lo que se es-
tablece una jerarquia entre las par-
tes obligadas.

CLASIFICACION
DE LA DEUDA ALIMENTARIA

La pensién alimenticia es una
obligacion de dar liquida. Liquido,
entre otras acepciones, significa
“disponible”: dinero liquido, que no
tiene ningun gravamen; por lo que,
desde el punto de vista estricta-

mente técnico, hemos de atribuirle
como significado la declaracién que
contenga una sentencia que obligue
a determinada persona al pago de
cierta cantidad en metalico.

Se trata de una obligacién de dar
Yy, en ese sentido, siempre es posi-
ble obtener la ejecucion forzada en
naturaleza.

El derecho a solicitar alimentos
va mucho mas alla de la relacion
entre padres e hijos, aunque los pri-
meros facultados a pedirlos son los
hijos menores de edad, en cualquier
caso. Ademas, estan obligados a
darse reciprocamente alimentos los
coényuges, los ascendientes y des-
cendientes y los hermanos.

En estos casos, no se pueden
pedir siempre los alimentos. Es in-
dispensable que estas personas
carezcan de recursos econémicos y
estén impedidos de obtener los ali-
mentos por si mismos, por razén de
edad o incapacidad, segun estable-
cen los articulos 122 y 123 de la ley
de tramites.

Esta obligacion de alimentos es
exigible desde que la persona con
derecho los necesite, pero su abono
se realizara a partir de la fecha en
que se interponga la demanda.

Cuando en la prestacién por ali-
mentos existe un solo alimentante y
un solo alimentista, no hay proble-
mas. Estos surgen cuando son dos
(o mas) los obligados a prestarlos, o
dos (0 mas) los que puedan recla-
marlos de una misma persona.

Para ello, el Cdédigo de familia
estipula que, cuando haya dos (o
mas) personas obligadas a prestar
alimentos a otra, la reclamacion se
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hara siguiendo el orden que prevé
el Articulo 124: primero, el conyuge;
después, los ascendientes del gra-
do mas proximo, a los descendien-
tes de igual condicion y, por ultimo,
los hermanos.

En el caso de que existan varios
parientes obligados a dar alimentos,
todos deben satisfacerlos, pero el
pago de la pension sera proporcional
a los ingresos economicos de cada
uno. Ahora bien, si la necesidad del
que debe recibir los alimentos es
sumamente urgente, o se presentan
circunstancias especiales, se puede
obligar a uno solo de los obligados
a que pague la pension en su totali-
dad, con el derecho de reclamar, a
los demds obligados, la parte que
ellos debian pagar (Articulo 125).

Si a una persona le reclaman ali-
mentos dos parientes con derecho,
0 mMas, la decision de a quién pagar
depende de la capacidad econdmi-
ca del obligado. Si posee recursos
suficientes, debe pagar a todos. Si
no, se decidira a quién, segun el or-
den descrito en el Articulo 124.

No obstante, si concurrieran el
cényuge y un hijo menor de edad
0 mayor de edad incapacitado, los
hijos tendran preferencia sobre el
cényuge (parrafo segundo del Ar-
ticulo 126).

COMPETENCIA
DEL PROCESO SUMARIO
DE ALIMENTOS

Para conocer de los procesos
sumarios por reclamaciones de ali-
mentos, en razon de la materia, la
competencia es del tribunal munici-

152 | Justicia y Derecho

Ano 10, no. 18, junio de 2012

pal popular;y, en razén del lugar, el

del domicilio del obligado a satisfa-

cer la obligacion.

En nuestro ordenamiento juridi-
Co, el proceso sumario encuentra su
regulacion en los articulos del 357
al 367 de la ley de tramites.

En tal proceso, se tramitan re-
clamaciones de pequefia cuantia,
0 asuntos que, por su naturaleza o
caracteristicas, exigen una solucion
rapida (el Articulo 358 sefala cua-
les son estos):

1. Demandas de contenido econé-
mico en las que la cuantia de lo
reclamado, o el valor de los bie-
nes sobre los que se litiga, no ex-
ceda de 1000 pesos.

2. Conflictos que surjan con motivo
del ejercicio de la patria potes-
tad, cuando la ejerzan ambos
padres.

3. Conflictos entre los conyuges so-

bre la administracion y disfrute

de los bienes comunes.

Reclamaciones sobre alimentos.

. Controversias entre los partici-

pes en relaciéon con la adminis-

tracién y uso de la cosa comun.

Estas reclamaciones se sustan-
ciaran mediante el procedimiento
sumario, en casos de alimentos,
el cual esta previsto en la Ley de

Procedimiento Civil, Administrativo,

Laboral y Econdmico (LPCALE). A

diferencia del proceso sumario ge-

neral, que es escrito, este es predo-
minantemente verbal.

Se autoriza a establecer la de-
manda por comparecencia ante el
secretario del tribunal, quien con-
signara en acta los particulares a
que se refiere el Articulo 359, para

o
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el escrito de demanda, en el proce-
SO sumario general.

Antes de dar traslado al deman-
dado, el tribunal solicita —del centro
de trabajo, el Registro del Estado Ci-
vil u otras entidades—, antecedentes
e informes que sirvan de pruebas
fundamentales relacionadas con la
pretension deducida. Con estos an-
tecedentes, el tribunal podra sefalar
una pensioén alimenticia con caracter
provisional (mientras transcurra el
proceso), que debera pagar el de-
mandado de inmediato, sin que se
conceda recurso alguno contra la re-
solucién. Los limites de esta pensién
se establecen en el Articulo 463.

Verificando lo anterior, el tribu-
nal cita a comparecer a las partes.
El demandado puede contestar de
manera verbal, o por escrito, segun
su eleccién.

En el caso de no concurrencia del
demandante, se le tendra por desis-
tido, sin que se le conceda recurso
alguno contra esta resolucion.

Si se ausenta el demandado sin
justa causa, se presumira su con-
formidad con los hechos de la de-
manda y, sin la practica de pruebas,
el tribunal dictara la sentencia que
proceda. Esto no requiere de la so-
licitud de la parte actora, como en
el proceso sumario general, pues el
tribunal lo hace de oficio.

La pretension de conformidad
del demandado comprende solo los
hechos de la demanda; y la senten-
cia puede ser estimatoria o desesti-
matoria de la pretension del deman-
dante.

Si el demandado concurre a la
comparecencia, contestara verbal-

mente o por escrito y propondra las

pruebas que estime convenientes a

su interés; en este caso, la ley facul-

ta al demandante a proponer prue-

bas adicionales (Articulo 370).

Ante la imposibilidad de practicar
las pruebas en el acto de compare-
cencia, se podra conceder un plazo
de no mas de 10 dias para esto.

La sentencia debera dictarse en
un plazo de dos dias, después de la
comparecencia o de haberse practi-
cado las pruebas.

Teniendo en cuenta las limita-
ciones externas que, en ocasiones,
tienden a dilatar la presentacion de
la reclamacion de alimentos por el
representante del menor (entiénda-
se la obtencién de las certificacio-
nes de nacimiento ante el Registro
del Estado Civil; la ejecutabilidad de
la obligacién, cuando el obligado no
cuenta con centro de trabajo,...),
la Instruccion No. 187, de 20 de di-
ciembre de 2007, del CGTSP, intro-
dujo modificaciones importantes:

— Si existe demora en la obtencion
de la certificacion de nacimiento,
estimar acreditado ese extremo
con los datos obrantes en la tar-
jeta del menor o el carné de iden-
tidad, cuya exhibicion se exigira al
demandante, se dejara constancia
en las actuaciones.

— Cuando se exprese que el deman-
dado carece de vinculo laboral, se
convoca a la comparecencia que
dispone el Articulo 370 de la LP-
CALE, en la que se indagara acer-
ca de los ingresos econdémicos, y
el tribunal realizara, de oficio, las
actuaciones pertinentes.
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— Fijacion de pensiéon provisional
para el menor alimentista. Se pre-
cisa su aplicacién en todos los ca-
sos, conforme lo regula el Acuerdo
No. 28, de 5 de febrero de 1985,
del CGTSP.

DETERMINACIONY CUANTIA
DE LA PENSION ALIMENTICIA

Dentro del espiritu de equidad
de la ley que debe prevalecer en el
juzgador, es importante contar con
formulas que permitan establecer
parametros para fijar o cuantificar el
pago de alimentos por parte de la
persona que se encuentra obligada
a proporcionarlos al alimentante.

Sobre la base de una recta y
armonica interpretacion del Articu-
lo 60 del Cdodigo de familia, se es-
tablece que la ascendencia de las
pensiones para los hijos menores
se fijara de acuerdo con los gastos
normales de estos y los ingresos
de los padres, a fin de establecer la
responsabilidad en forma proporcio-
nal, en relacion con el Articulo 127,
el cual dispone que la cuantia de
los alimentos sera proporcional a la
capacidad econdémica de quien los
dé y a las necesidades de quien los
reciba.

Los tribunales en Cuba utilizan
el arbitrio judicial para fijar el mon-
to de la deuda, ajustandose a las
reglas especiales que recoge la
propia ley en el Articulo 127, y las
reglas generales de meditaciéon de
las decisiones a que se contraen los
principios de la logica, la ciencia, la
experiencia y la razon, partiendo de
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las pruebas que aporten las partes:
certificacion de salario del padre
que trabaje, demostrar otros ingre-
SOs o capital, en general, que posea
el demandado y las caracteristicas
concretas del caso. En un proceso
sumario como el que utilizamos y
sin representacion letrada, en oca-
siones, se dificulta mucho aportar
pruebas que no sean las indicadas.

Para la adecuacién de esta cuan-
tia, el tribunal debera tener en cuen-
ta todo lo que el alimentista perciba,
susceptible de imputarse al concep-
to de alimentos. En ningun caso, se
afectaran los recursos del obligado
a prestar alimentos hasta el punto
de que no pueda satisfacerlos sin
desatender sus propias necesida-
des y, segun el caso, las de su cén-
yuge e hijos menores.

La cuantia debe establecerse par-
tiendo del equilibrio entre los recursos
del deudor y las correlativas necesi-
dades del acreedor alimentista, con
el fin de determinar, en forma justa y
equitativa, una condena de alimentos,
por lo que el juzgador debe tomar en
cuenta los bienes y posibilidades eco-
némicas con que cuenta el deudor, y
las necesidades de los acreedores,
con el propdsito de que estas sean
cubiertas en sus aspectos bioldgico,
intelectual y social.

Es, precisamente, a estos aspec-
tos fundamentales a los cuales debe
atender ese principio de proporcio-
nalidad, cuya observancia es obliga-
toria en toda controversia de carac-
ter alimentario, donde, ademas, se
tomara en consideracion el entorno
social en que estos se desenvuel-
ven, sus costumbres y demas par-
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ticularidades que presenta la fami-
lia a la que pertenecen, pues los
alimentos abarcan el poder cubrir
las necesidades vitales o precarias
del acreedor, y el solventar una vida
decorosa, sin lujos, pero suficiente
para desenvolverse en el estatus
aludido. De ahi que no sea dable
atender, para tales efectos, a un
criterio estrictamente matematico,
pues se requiere de un analisis mas
profundo, en el caso de los adultos,
al estar obligadas estas personas a
desembolsar determinadas cantida-
des por servicios que se le presten,
como acueducto, electricidad, entre
otros.

El TSP establecio reglas de obli-
gatorio cumplimiento por los tribu-
nales municipales populares para
determinar el monto de las pen-
siones alimenticias, mediante la
Instruccion No. 106, de primero de
marzo de 1983, que nos incita al
estudio profundo de todas las cir-
cunstancias que pudieran influir en
tal determinacion.

En estricta observancia de lo an-
terior, resulta mas factible definir la
cuantia de la pensién alimenticia en
los casos en que el obligado presen-
ta un vinculo laboral acreditado en
las actuaciones. Lo contrario ocurre
cuando se trata de un trabajador por
cuenta propia o de una persona que
no se encuentra vinculada a una la-
bor socialmente util.

En el supuesto de que el alimen-
tista sea trabajador por cuenta pro-
pia, el TSP se pronuncié en el senti-
do de que el tribunal actuante debe
proceder a requerir al demandado
para que exprese si esta inscripto

como contribuyente, y en qué con-
cepto, a fin de determinar el prome-
dio de ingresos mensuales y poder
fijar la pension adecuada, mientras
que, al propio tiempo, requiera a la
parte demandante para que ofrez-
ca todos los datos a su alcance que
resulten atinentes para fijar en lo
posible los ingresos que percibe el
demandado, susceptibles de impu-
tarse al concepto de alimento (Dic-
tamen No. 7 de 1978).

MODIFICACION
DE LA PENSION

La pensién dispuesta no es pro-
piamente definitiva, puesto que el
término de estabilidad opera en un
momento determinado, es decir,
mientras no aparezcan cambios en
las circunstancias que se tuvieron
como base al fijar aquella, por lo
que es variable y depende de cada
caso. Lo reafirma el hecho de que
tal cuantia, una vez fijada por el
tribunal, este puede aumentarla o
disminuirla, si se demuestra que va-
riaron las circunstancias que dieron
lugar a su adopcion.

Es decir, en un momento dado,
la pensién puede ser objeto de mo-
dificacion, porque las circunstancias
que se dedujeron del juicio son sus-
ceptibles de variacion; de ahi que
su monto no se fije definitivamente
por la sentencia: es proporcional a
la disminucion o aumento que su-
fran las necesidades del alimentista
y los ingresos econémicos del que
hubiere de satisfacerlos, tal como
regula el Articulo 129 del Cédigo de
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familia, lo que se tramitara a tenor
de los incidentes del Titulo VI de la
LPCALE, segun el Acuerdo No. 151,
de 20 de marzo de 1979, Dictamen
No. 54.

No existe un momento preciso
para interponer el incidente de va-
riacion, ni la ley indica cuando debe
plantearse. Puede intentarse en
tanto se considere que hayan cam-
biado las circunstancias analizadas
para su determinacion. Basta solo
acreditar plenamente estas, para
la variacion en que se apoye la de-
manda.

La legislacion no precisa, en ma-
teria de alimentos, el numero de in-
cidentes que los interesados tengan
derecho a interponer, lo que nos da
a entender que seran tantos como
transformaciones se susciten en la
situacion de las partes, sin que al-
guna de ellas se permita alegar la
existencia de la cosa juzgada.

EXTINCION ]
DE LA OBLIGACION

La obligacion de dar alimentos,
al amparo de lo establecido en el
Articulo 135 de la ley sustantiva ter-
mina por las siguientes causas:
—Muerte del alimentante o del ali-

mentista. Esta causa de cesacion
no es transmisible por via de he-
rencia. Tampoco lo es el derecho
del alimentista a reclamar alimen-
to a los herederos del alimentante
que los prestaba, ni el deber del
alimentante a prestarlo a los he-
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rederos del alimentista que venia
recibiéndolos.

— Cuando los recursos econémicos
del obligado se hayan reducido
hasta el punto de no poder satisfa-
cerlos sin desatender sus propias
necesidades o las de su conyuge,
hijos menores o mayores de edad
incapacitados que dependan eco-
némicamente de él.

—Cuando el que tenga derecho a
recibirlos arribe a la edad labo-
ral (en nuestro caso, 17 anos de
edad) y no esté incapacitado ni
incorporado a institucion nacio-
nal de ensefanza que le impida
dedicarse al trabajo remunerado,
la continuacién en el pago de los
alimentos, a partir de ese momen-
to, dependera de la voluntad del
alimentante.

—Cuando cese la causa que hizo
exigible la obligacion de suminis-
trar los alimentos.

No obstante, aunque se presente
una de estas causas, la obligacion
legalmente establecida no cesa au-
tomaticamente, sino que se hace
necesario que la persona interesa-
da en que cese la pensidn lo solicite
al tribunal.

Asi, si un tribunal establecié que
un padre debe pagar una pension a
su hijo menor de edad y este, al cum-
plir la edad laboral, no se encuentra
estudiando, ni trabajando, el padre
debe pedir a ese mismo tribunal que
dé por finalizada la obligacién de
dar alimentos; de lo contrario, esta
persiste, lo que también se tramita-
ra por los incidentes (Acuerdo No.
557, de 29 de diciembre de 1979,
Dictamen No. 81).
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INCUMPLIMIENTO
DE LA OBLIGACION DE DAR
ALIMENTOS

Una vez fijada la pensién, lo nor-
mal es que esta se satisfaga vo-
luntariamente; pero, de no ser asi,
el representante del menor puede
pedir al tribunal que decrete el em-
bargo salarial. Una vez decretado,
se remite oficio al centro de trabajo
del obligado, para que a este se le
descuente, de forma automatica, la
parte del salario necesaria para sa-
tisfacer el monto de la pensién fija-
da en la proporcién que la ley autori-
za (Acuerdo No. 168, Dictamen No.
241, de 14 de noviembre de 1985).

La mera negativa del demanda-
do a cumplir la sentencia recaida en
un proceso civil no constituye de-
lito porque, en esfera de Derecho,
se regula el procedimiento para la
ejecucion forzosa de la sentencia, y
el actor viene obligado a utilizar esa
via, a fin de ejecutar la declaracion
judicial; en consecuencia, solo si el
ejecutado comete alguno de los de-
litos previstos en el Cdodigo penal,
surge la accion penal para perseguir
al actor de ese hecho. Se determina
si se reunen los elementos tipicos,
0 no, de algun delito, segun lo esta-
blece el Dictamen No. 204, de 25 de
octubre de 1984 y el Dictamen No.
164, de 19 de julio de 1983.

Este delito, u otro, no puede cons-
tituirse ante la temeraria desapari-
cion u ocultamiento intencional de
determinado bien por el obligado,
para eludir el requerimiento judicial
de su entrega, si lo tuviera en cali-
dad de depdsito, luego de haberse

procedido al embargo para tramitar
la necesaria via de apremio, con-
forme establece el Acuerdo No. 17,
Dictamen No. 368, de 28 de marzo
de 1986.

Lo anterior no obsta para aco-
tar que, en el Capitulo Ill, Seccién
segunda del Titulo Xl, del Cddigo
penal, se regule lo referido a los de-
litos contra el normal desarrollo de
las relaciones sexuales; y contra la
familia, la infancia y la juventud. EI Ar-
ticulo 315 establece el delito de otros
actos contrarios al normal desarrollo
del menor, y proteje a los menores
de los padres que los tengan bajo su
patria potestad, o guarda y cuidado,
y no atiendan o descuiden su manu-
tencion.

Tal delito se configura una vez
que, por la via civil, se ha fijado la
pension alimenticia y, después de
firme la sentencia y requerido este
para su cumplimiento, rehuse cons-
tantemente esa obligacion. Agota-
das todas las opciones de reclama-
cion que dan las normas de Derecho
de familia y de procedimiento civil,
puede tipificar la conducta del obli-
gado, en el caso del adulto mayor,
el delito de abandono de menores,
incapacitados y desvalidos, previsto
y sancionado en el Articulo 275.

En el caso de incumplimiento de
esta obligacion, a tenor del Articulo
477 de la ley de tramites, se proce-
dera a darle cumplimiento directa-
mente mediante embargo, en forma
que cubra las vencidas y las que va-
yan venciendo, soslayando el reque-
rimiento y dando paso al embargo,
cuya practica mas representativa
recae en los asuntos de indole fa-
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miliar, sin que sean estos los Unicos
que adquieran tal categoria, habida
cuenta de que, en procesos civiles
—por ejemplo, la indemnizacién de
danos y perjuicios que se hayan
causado a determinada persona en
su integridad personal—-, este pre-
cepto resulta de entera aplicacion.

La ejecucion de las sentencias
dictadas en los procesos sumarios
de alimentos se fundamenta en el
interés del acreedor alimentario de
instar al érgano jurisdiccional para
la materializacion del derecho reco-
nocido en la sentencia dictada en su
dia.

El caso de las pensiones alimen-
ticias donde el obligado a dar no
tenga centro de trabajo reconoci-
do, antes de la puesta en vigor de
la Instruccion No. 186 se hacia muy
engorrosa la ejecucién, ya que no
se utilizaba practicamente la varian-
te del embargo de bienes para satis-
facer la prestacion, lo que resultaba
atinado si consideramos que, dada
la naturaleza de este proceso —que
no requiere la direccion letrada, en
la mayoria de los casos—, la persona
que debia recibir la pension desco-
nocia esta otra solucion que nuestro
ordenamiento juridico prevé.

De todo lo anterior, se conclu-
ye que, con independencia de que
nuestra legislacién establece el
cobro de la pensién de alimentos,
como una via para garantizar el sus-
tento de las necesidades basicas de
las personas con derecho a cobrar-
las —supuestos estos que pueden
contener a los adultos mayores—,
no son comunes los casos donde
estos reclamen las pensiones. En
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la practica, son frecuentes los pro-
cesos donde se exige que el padre
pague la mencionada pension a sus
hijos; pero no sucede asi en litigios
que son a la inversa.

Son varias las causas que pue-
den justificar por qué los adultos
mayores no reclaman a sus des-
cendientes su derecho a la pension.
Uno de los primeros factores que
incide en esta cuestion es el poco
conocimiento que tiene la pobla-
cion acerca del ordenamiento legal
y, particularmente, del proceso que
se analiza, sobre todo en la varian-
te que ahora se estudia, y la otrora
postura adoptada por el Estado al
suplir tales omisiones, pero que, a
consecuencia de las transformacio-
nes llevadas a cabo, han devenido
la supresidn de estas prestaciones
monetarias, una vez acreditada la
existencia de parientes obligados a
ello.

También inciden las condicio-
nes de salud de estas personas,
muchas de las cuales padecen de
enfermedades que les imposibilitan
desplazarse con facilidad o presen-
tan algun padecimiento de tipo men-
tal que les disminuye su capacidad
o0 se la suprime totalmente. Aqui
influye el hecho de que algunos de
los ancianos no mantuvieron una
conducta correcta con su familia, en
etapas anteriores de la vida, por lo
que sus parientes pueden tener re-
sentimientos con ellos.

Lograr que algun pariente del
adulto mayor pague una pension
a este, aunque constituye una via
para eliminar su total desatencion,
tampoco eliminara del todo sus pe-
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sares, en términos econémicos; por
eso, muchos prefieren seguir en el
estado en que estan y no buscar
“problemas” con su familia que, en
fin, es la que podria hacer algo por
ellos algun dia.

Estas cuestiones negativas inci-
den en la poca efectividad del pago
de la pensién de alimentos, en re-
laciéon con el adulto mayor, pero
constituyen una via que se deberia
explotar mas, pues el fundamento
de su existencia lo constituye el de-
recho a la vida de las personas (con
derecho a recibirlos); y que este
sea garantizado, en gran medida,
por los que un dia recibieron, de la
persona que ahora necesita, todo el
amor y las atenciones que estaban
a su alcance.

Esta obligacién no es exigible de
oficio, salvo por el tutor institucional
o el fiscal, cuando se trata de un
incapacitado; sin embargo, en los
adultos mayores con plena capa-
cidad, no existe legitimacion para
establecer la reclamacién, si este
no la desea o no puede. De ahi la
necesidad de que se determinen
mecanismos legales alternativos de
legitimacion que permitan aplicarlas
a otras personas —en los casos de
que los propios afectados no recla-
men—, a hacerlo por ellos, siempre
y cuando redunde en beneficio de
ese pariente que, en realidad, es el
mas afectado, pues, a pesar de que
nadie puede reclamar algo que no
se relaciona con su persona, exis-
ten situaciones en las que el sujeto
legitimado no lo hace, ya sea porque
carece de capacidad, o porque po-
see determinada discapacidad que

no le permite desarrollarse como
corresponde en el proceso.

Nuestra legislacion preve la le-
gitimacion del fiscal para el adulto
mayor que sea declarado incapaz,
lo que no ocurre cuando no ha sido
declarado incapaz, por lo que debe-
ria regularse la posibilidad de que
el fiscal asuma la representacion
del anciano en este tipo de proce-
S0, aunque no haya sido declarado
en estado de incapacidad. También
instituciones que guardan relacion
con el tratamiento a este sector de
la poblacién, ya que pueden concu-
rrir otras circunstancias que justifi-
quen tal actuar.

Ademas, como expresa el Articu-
lo 47 de la LPCALE, el fiscal puede
ser parte en cualquier proceso don-
de muestre un interés social que, de
cierta forma, también esta presente
en estos procesos, al pretender que
la familia desempefie un rol principal
en el sostenimiento del anciano y, lo
mas importante, el interés de este.

CONCLUSIONES

1. La institucion de alimentos cons-
tituye una obligacién derivada
de las relaciones paterno-filiales,
cuya caracteristica mas notable
lo es su intuito personae, ya que
se da, en atenciéon a determina-
das personas, solo entre ellas y
bajo peculiares circunstancias.
Por su naturaleza, alcanza rango
constitucional, al considerarse el
derecho al alimento, o a la subsis-
tencia, como forma de alcanzar la
proteccion del derecho a la vida.
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2. Laobligacion de dar alimentos es
una institucién que permite dar
cobertura juridica a los adultos
mayores plenamente capaces o
declarados incapacitados judicial-
mente, lo que evita que se cons-
tituyan situaciones de abandono
intrafamiliar. La obligacion de dar
alimentos es ineficaz, pues no se
utiliza por sus destinatarios, al no
interpelarse reclamaciones de
alimentos de adultos mayores.

3. Para garantizar el cumplimiento
efectivo de la obligacion de dar
alimentos, se requiere adoptar
medidas tendentes a resolver
situaciones que limitan la debi-
da y oportuna actuaciéon de los
tribunales de familia en supues-
tos que hoy alcanzan notoriedad,
como la no exigencia de la obli-
gacién por parte del adulto ma-
yor a los parientes obligados por
ley; esta debe valorarse especial-
mente, por su incidencia social y
la ausencia total de reclamos a
los familiares obligados.
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LA CARTA DE CREDITO:
¢UNTITULO EJECUTIVO?

Lic. Odelexis Alvarez Guerra,
jueza profesional, TPP de Pinar del Rio

ON LA expansion del comer-

cio, mas alla de las fronteras

territoriales de cada nacion,
surgen en el siglo XIX las ventas
maritimas internacionales que, en
sus inicios, se hacian bajo la con-
dicion del arribo de las mercancias
al puerto de destino, lo que traia
consigo grandes dificultades entre
vendedores y compradores porque,
en ocasiones, a estos ultimos no les
convenia ya recibirla después de su
llegada; por eso, el vendedor temia
desprenderse de ellas sin obtener a
cambio el pago correspondiente y el
comprador no queria abonar el pre-
cio sin recibir lo comprado que, en
ocasiones, llegaba retrasado, con
relacion a la fecha pactada por los
contratantes.

Ante tales inconvenientes, fue im-
prescindible lograr una conciliacion
en la contraposicion de intereses
entre los sujetos que participaban
en las ventas, por lo que se comen-
z6 a asegurarlas con la intervencion
de los bancos. Asi, “surge el crédito
documentario como consecuencia
de una necesidad sentida en el tra-
fico comercial internacional”,! difun-
dido inicialmente en Inglaterra, por

la superioridad de sus bancos en el
mercado mundial y, en la segunda
mitad del siglo XX, Estados Unidos
se convirtio en el centro de ope-
raciones de estos créditos, como
consecuencia del predominio que
alcanzaron en el mundo los bancos
norteamericanos.

Gerardo O’Siel, en su Manual
practico sobre cartas de crédito y
cobros documentarios, define el cré-
dito documentario o carta de crédi-
to como un acuerdo por el cual un
banco, a peticién y de acuerdo con
las instrucciones de un cliente, se
compromete a pagar a un tercero,
0 a su orden, una determinada can-
tidad, contra la entrega de los do-
cumentos exigidos, siempre que se
cumplan los términos y condiciones
que se hayan fijado en el texto del
crédito documentario.

La satisfactoria experiencia acu-
mulada por los comerciantes en las
ventas maritimas fuera de fronte-
ras, con la intermediacion de tales
créditos, propicio que su utilizacion
se extendiera al comercio terrestre,
irrumpiendo de esta manera en la
mayoria de las operaciones de ven-
ta y convirtiéndose en uno de los

1 Maria de Jesus Guerrero Lebrdn: Los créditos documentarios, los bancos intermedia-

rios, p. 15.
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instrumentos de pago mas recurri-
dos en el comercio. Sin embargo, no
obstante la unanime utilizacion de
estos, no existen legislaciones que,
de modo exclusivo, los regule como
institucion y en su funcionamiento:
el marco legal en el que operan esta
constituido por Reglas y usos uni-
formes relativos a los créditos docu-
mentarios y por algunas legislacio-
nes nacionales en las que se hace
referencia a su funcionamiento.

Estas reglas y usos conforman
un conjunto de disposiciones con-
suetudinarias que la Camara Inter-
nacional de Comercio® compil6 y
unificé en Viena en 1933, cuya re-
daccidn, desde entonces, ha sufrido
varias reformas, en la medida que
se le han realizado revisiones para
adaptarlas a las exigencias de los
comerciantes y al progreso técni-
co. La edicién actual responde a la
séptima revision efectuada en 2007,
que entro en vigor en agosto de ese
ano (en lo adelante, sera identifica-
da como las Reglas).

Una vez que se ha efectuado
el contrato de crédito documenta-
rio, su ejecucion implica, en primer
orden, la expedicion de la corres-
pondiente carta de crédito, que es
el instrumento a través del cual se
materializa y utiliza aquel, conocido
como “el documento que expide el
banco acreditante al banco noatifi-

cador y en el que se reproducen
literalmente las instrucciones recibi-
das por el acreditado, solicitandole
que en los términos y condiciones
literalmente expuestas en las carta,
pague o acepte una letra de cambio
al beneficiario-vendedor, contra la
entrega que le hara este de la do-
cumentacién requerida en la misma
carta”.’

Estos documentos de crédito
pueden ser de caracter nacional o
internacional, en dependencia del
lugar donde permanezcan los suje-
tos involucrados en dicha relacion;
y, con el fin de surtir los efectos
para los que han sido redactados,
deben expresar todas las caracte-
risticas referentes a las condiciones
de transporte, el término y los luga-
res de embarque y desembarque,
mercaderia, y las instrucciones que
se deben cumplir al presentarse
una negociacion. También, se debe
precisar y describir en las cartas de
crédito los documentos que debe
presentar el beneficiario de este y, si
se han fijado plazos de vencimiento,
los gastos en que se incurrira por la
emisién del crédito y el monto que
debera pagar el ordenante por esta
operacion.

La institucion crediticia en cues-
tion desempena diferentes roles en
las operaciones que se susciten en
el trafico mercantil, en dependencia

2 La Camara Internacional de Comercio fue creada en 1919 con el propdsito de facilitar
el flujo del comercio internacional, en un momento en que el proteccionismo y el na-
cionalismo constituian una seria amenaza para su desarrollo. Este organismo ha sido
aceptado casi por la totalidad de las naciones del mundo actual y, entre sus multiples
funciones, se encuentra la de crear normas que homogenicen las practicas comerciales
internacionales (Reglas y usos uniformes de la Camara de Comercio Internacional).

3 “Los créditos comerciales”, en Manual de Créditos, t. 11, p. 15.
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del sujeto de que se trate. Asi, para
el comprador, figurara como ins-
trumento de pago, pues, mediante
este, paga el precio de las mercan-
cias objeto del contrato; para el ven-
dedor, constituira un instrumento de
garantia, puesto que el importe de
la operacion sera abonado por una
entidad financiera; y, desde el ban-
co, sera considerado un crédito que
tendra contra el comprador.

EL CREDITO DOCUMENTARIO
EN CUBA

Desde el inicio de este siglo, en
Cuba se esta promoviendo el uso de
la carta de crédito, como parte de la
implantacién de instrumentos finan-
cieros que se correspondan con la
nueva politica que, en materia de
planificaciéon estratégica, mercado-
tecnia, inversiones y en el orden de
cobros y pagos, se comenzé a eje-
cutar a partir de la década de los 90
en la economia cubana, hasta ganar
gran profusién en el ambito empre-
sarial, con respecto a las relaciones
monetario-mercantiles.

El crédito documentario en nues-
tro pais se rige, en principio, para su
concertacion y tramitacion, por las
Reglas y usos uniformes relativos
a créditos documentarios, emiti-
dos por la Camara Internacional de

Comercio, conforme a lo estableci-
do en el Articulo 2, ordinal 6, de la
Resolucion No. 101, dictada por el
Banco Central de Cuba, el 18 de no-
viembre de 2011.

Este contrato de crédito docu-
mentario en Cuba, aunque en prin-
cipio se revela como un contrato
crediticio mercantil —guarda similitud
con el resto de los de su tipo en otras
latitudes—, un estudio a fondo de los
elementos de la relacién o vinculo
de derecho que se integra en torno
a este negocio, demuestra que pre-
senta diferencias de aquellos, que
incluso comprometen su naturaleza
juridica mercantil y devienen contra-
tos econdmicos, en los que “surgen
derechos y obligaciones, que tienen
como referente el cumplimiento de
los planes econémicos aprobados a
las entidades™ que en él participan,
ya sea ordenando el crédito o como
beneficiarias de él, en tanto de em-
presa nacionales se trate.

La afirmacion anterior presenta
su mayor sustento en la naturale-
za de la relacion que se establece
entre los sujetos que participan en
este negocio, para materializar la
letra contractual, pues se trata de
una relacién juridica cuya dinamica
y efectos se suscriben en la econo-
mia nacional.

Sin embargo, también debemos
hablar de los sujetos que participan

4 La utilizacion de dicho instrumento de pago, durante la ultima década, ha comportado
un incremento notable. Por citar un ejemplo: en la provincia de Pinar del Rio, hasta di-
ciembre de 2009, se habian emitido 610 cartas de créditos locales, mientras 669 fueron
negociadas, y se encuentran presentes en la mayoria de las transacciones comerciales
que realizan las empresas de Comercio Mayorista y algunas unidades presupuestadas,

gran numero de ellas del sector de la salud.
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en la concertacion del contrato de
crédito; no podemos dejar de men-
cionarlos porque con ellos nues-
tro crédito documentario adquiere
distinciéon de los demas, pues, en
cualquier crédito de esta indole, se
puede identificar a las entidades
financieras, bancarias o no, como
uno de los sujetos que intervienen
en la relacion crediticia, ya sea en
calidad de emisor del crédito, como
notificador, confirmador, designado
para pagar o reembolsador de este.

No obstante, en nuestro pais, las
entidades bancarias son las que re-
ciben del Banco Central de Cuba una
licencia general para realizartodotipo
de negocios de intermediacion finan-
ciera, como es el crédito documen-
tario, ya sea en moneda nacional o
divisas, en el territorio nacional o en
el extranjero, aun cuando, al hablar
de entidades financieras en Cuba,
nos refiramos a todas aquellas que
integran el sistema financiero que,
en la actualidad, se estructura por
“los bancos, las instituciones finan-
cieras no bancarias, las oficinas de
representacion de los bancos € ins-
tituciones financieras no bancarias
extranjeras en Cuba”.®

Frente a estas entidades banca-
rias, encontramos como ordenan-
tes o beneficiarios del crédito, a las
empresas estatales, las sociedades
mercantiles, las empresas mixtas o
extranjeras autorizadas a operar en
Cuba, las cooperativas de produc-
cion agropecuaria, las cooperativas

de crédito y servicios, las unidades
basicas de produccion cooperativa
y los agricultores pequefos.

En la practica comercial, aunque
de un modo mas infrecuente que
en otros negocios juridicos, se ob-
serva que el crédito documentario,
como cualquier otra relacion juridica
en la que convergen intereses con-
trapuestos, no estd exento de que
surjan determinados conflictos en-
tre los sujetos que en él intervienen,
maxime cuando de la relacién credi-
ticia que se materializa a través del
contrato se derivan otras relaciones
que, no por sencillas, dejan de im-
plicar deberes y derechos para las
partes.

En la relaciéon que surge entre el
ordenante y el banco emisor, el pri-
mero corre el riesgo de que, al mo-
mento de recibir la mercancia que
compré y pagé mediante el crédito,
no se corresponda con la descrita,
ya sea por calidad o cantidad en
los documentos presentados por
el vendedor o beneficiario de dicho
crédito, irregularidad imposible de
detectar con anterioridad, puesto
que, en este tipo de operacién, solo
se trabaja con documentos y el ban-
co emisor, desde que ha concertado
el contrato, ya tiene un conflicto en
potencia (aunque se ha comprome-
tido a pagar, no tiene la certeza de
que se realizara el reembolso de la
operacion por el ordenante).

Asi, en la relacidon entre banco
emisor y beneficiario, este también
tiene que afrontar riesgos, como

5 Narciso A. Cobo Roura y Johana Odriozola Guitart: “Los contratos econémicos. Una vision
desde la actualidad”, en Temas de Derecho econdmico, p. 113.
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puede ser una interpretacién erré-
nea de la documentacion revisada
por parte del emisor o del ordenante
que los induzca a rechazarla y ne-
garse a pagar, negociar o aceptar,
segun lo convenido. Precisamente,
las discrepancias surgidas entre los
bancos y los beneficiarios, en la do-
cumentacién presentada por los ul-
timos, son las que con mas frecuen-
cia se presentan en la actividad
comercial. Mientras, los bancos ten-
dran que prestar extrema atencion
a las instrucciones recibidas por el
solicitante del crédito, pues un ex-
ceso en su actuaciéon como interme-
diarios pudiera generarles grandes
responsabilidades ante aquel, inclu-
so al punto de llegar a propiciar su
exoneracion del cumplimiento de la
obligacion de reembolso a que habia
quedado sujeto al iniciarse la rela-
cion, exigencia que también guarda
relacion con el fraude documentario
por parte del beneficiario para dis-
poner del crédito, mediante la utili-
zacion de documentos falsificados o
materialmente fraudulentos.

Los empresarios en nuestro pais,
involucrados en una situacion con-
flictual como las antes enunciadas,
ante la falta de un acuerdo amigable
para solucionarla, deben acudir a la
via judicial para dirimir dichas dis-
cordias, especificamente a las sa-
las de lo econdmico del Sistema de
Tribunales Populares, cuya jurisdic-
cion no figura contrapuesta a la civil,
sino mas bien surgen por la necesi-
dad de lograr una administracién de
justicia especializada en asuntos de
Derecho econdmico, independiente
a la civil, que cuenta con un proce-

dimiento judicial especial y con pro-
fesionales especializados en esta
materia, para procurar un alto grado
de eficiencia, celeridad y pronta re-
solucion de los conflictos economi-
cos, en los cuales subyacen dere-
chos no disponibles que responden
a intereses totalmente diferentes a
los que se litigan en los asuntos de
orden civil.

Para resolver el enorme poten-
cial de asuntos que se conocen en
sede de lo econémico, dos son los
procesos que se prescriben para su
sustanciacion, en dependencia de
la naturaleza de la litis de que se
trata. El primero de ellos, el proceso
ordinario o de conocimiento, reser-
vado para los asuntos en los que se
pretende la declaracion de existen-
cia de un derecho, la condena de
determinada prestacion, la consti-
tucidon, modificacion o extincion de
relaciones juridicas, y la indemniza-
cion de danos y perjuicios derivados
de ilicitos civiles con repercusion
directa en la esfera productiva, del
comercio y los servicios, y los pro-
cesos que versen sobre afectacion
al medio ambiente, entre otros su-
puestos que le sean asignados por
ley y que no se hayan mencionado.

En segundo lugar, encontramos
el proceso establecido para la eje-
cucion de titulos o de sentencias
firmes y laudos arbitrales, traido
desde la jurisdiccion civil mediante
la Instruccién No. 160, dictada por
el Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo Popular (CGTSP), el 18 de
febrero de 2000, que autorizé a las
salas de lo econémico a conocer los
litigios surgidos en materia de letras
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de cambio, pagarés y cheques, con
aplicaciéon de las reglas contenidas
en los articulos del 486 al 498 de la
norma procesal de marras, aunque
no fue hasta la entrada en vigor del
Decreto-Ley No. 223, “De la jurisdic-
cién y competencia de las salas de lo
econdmico de los tribunales popula-
res”, de 2001, que se extiende la ju-
risdiccion de lo econdmico al conoci-
miento de procesos sobre los titulos
ejecutivos previstos en la ley.

Ante las posibilidades que brindan
ambos procedimientos, me pregunto:
¢ A cual de ellos acudir en busca de
un proceso eficiente y racional, ante
un conflicto de impago surgido de un
crédito documentario?

Mientras que el proceso ordina-
rio, comun en otros tiempos y siem-
pre de conocimiento, esta disenado
para desarrollarse ante una preten-
sidn que puede ser controvertida y
que exige el conocimiento por los
jurisdicentes del fondo de la litis, el
ejecutivo actua sobre una preten-
sion indubitada, que busca ser sa-
tisfecha, pues la sustanciacion de
un proceso de esta indole alberga
una presuncion juris tantum sobre
la existencia del crédito que se pre-
tende satisfacer, de modo que la litis
no puede verse sobre la existencia,
0 no, de una deuda, sino para esta-
blecer la fuerza ejecutiva del titulo
en que se funda la pretensién y que
permanece, de forma indisoluble,
unido a la figura del proceso ejecu-
tivo, ya que su existencia deviene
presupuesto indispensable para po-
der encauzar un litigio que tenga por
objeto el incumplimiento de pago
por los canales de este proceso.
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A la luz del Articulo 486 de nues-
tro ordenamiento procesal, gozan
del privilegio de estar comprendi-
dos entre los titulos ejecutivos los
siguientes:

1. Los testimonios de escritura pu-
blica expedidos con arreglo a
ley.

2. Los documentos privados cuyo
reconocimiento, o el de su firma,
se pida y obtenga en diligencia
previa a la ejecucion.

3. La confesion de la deuda en dili-
gencia previa a la ejecucion.

4. Los cheques y pagarés nomina-
tivos, o a la orden, y las letras
de cambio con sus correspon-
dientes protestos, sin necesidad
del reconocimiento del librador,
aceptante, avalista o endosante,
siempre que no haya opuesto ta-
cha de falsedad de la firma o de
la aceptacion en sus respectivos
casos, al tiempo del protesto, o
de la notificacion de este, a las
demdas personas obligadas al
pago.

5. Los cheques y pagarés nomina-
tivos, o a la orden, y las letras de
cambio, aunque solo contra el li-
brador del cheque, el emisor del
pagaré o el aceptante de la letra,
aun sin el protesto, mediante el
reconocimiento de documento
referido en el apartado dos.

Del andlisis de dicha regulacion,
podria concluirse que, sin ser la
carta de crédito una escritura publi-
ca expedida por notario ni una letra
de cambio, un cheque o un paga-
ré, resulta claro que, para llegar al
proceso ejecutivo, debe primero
preparar su ejecucion a través de
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las diligencias previas que estipulan
los apartados 2 y 3 del Articulo 486,
consistente en el reconocimiento de
documento privado o de la firma de
quien lo expidio, la cual puede ser
atemperada a la carta de crédito, por
tratarse de un documento privado,
en consonancia con las definiciones
de documento publico y privado que
ofrece la Instruccion No. 108, de 27
de abril de 1983, dictada por el CG-
TSP, ahora complementada con el
Dictamen No. 426, adoptado por el
mismo érgano, el 8 de julio de 2009,
y la confesion de la deuda del deu-
dor, prevista en el inciso 3.

Pero, tratdndose tanto de una di-
ligencia previa como la otra, de un
tramite subsidiario al que debe re-
currirse por excepcionalidad, y que
puede cumplimentarse simplemente
a través de un si' o0 un no que ofrez-
ca en el acto la persona deudora, si
es natural, o el representante legal,
si se tratase de una persona juridica,
ya sea reconociendo el documento, o
no, la firma o la certeza de la deuda,
negarla implicaria frustrar la accion
ejecutiva que le sucederia al acto y al
acreedor le quedaria como Unica op-
cion la de replantear el caso por la via
ordinaria, por lo que considero que
tal sutileza no ofrece garantias como
unico recurso para acceder al proce-
S0 ejecutivo, sin mayores dilaciones.

Sin embargo, considero que esta
realidad, no por cierta, queda enerva-
da de cuestionarse e, incluso, hasta
de procurarle una modificacién, sobre
todo si las Reglas y usos uniformes
exhiben una concepcién del crédito
documentario que discrepa con el
referido articulado, que también entra

en franca contradiccion con las nor-
mas bancarias y, en particular, con
la Resolucion No. 101, cuyo Articu-
lo 2 —referido a los instrumentos de
pago Y los titulos de créditos que se
podran utilizar en el trafico mercantil—
contempla las cartas de crédito loca-
les junto a los cheques, las letras de
cambio y los pagareés.

Estos razonamientos me obligan
a cuestionar ¢ por qué no beneficiar
a la carta de crédito con las bonda-
des del proceso ejecutivo?

Estimo atinado razonar si la car-
ta de crédito puede ser considerada
como un titulo ejecutivo, cuyo presu-
puesto es indispensable para lograr
el éxito en la cuestion planteada.

De la lectura del Articulo 486 de
la ley procesal, se advierte que los
titulos ejecutivos, al amparo de di-
cha legislacion, deben cumplir los
siguientes requisitos:

* Ser titulos de créditos.

e Liquidos: Expresion de una deu-
da de contenido econdémico, cuya
suma se expresa numéricamen-
te, pues el proceso ejecutivo esta
diseflado para conocer de litigios
referidos al cumplimiento de obli-
gaciones pecuniarias.

* Vencidos y exigibles: Caracteris-
ticas que se complementan mu-
tuamente, pues uno condiciona la
existencia del otro; a saber, que
los titulos se entienden exigibles a
partir del momento en que ya se
encuentran vencidos, bien porque
ha llegado la fecha establecida
para ello o, encontrandose sujeta
la obligacion al cumplimiento de
una condicién o a un término, ya
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la primera ha acaecido o porque
ha transcurrido el segundo.

Al decir del profesor Rodrigo
Uria, en la técnica moderna, se de-
nominan titulos de créditos o titulos
valores los documentos que incor-
poran una promesa unilateral de
realizar determinada prestaciéon a
favor de quien resulte legitimo tene-
dor de ellos; y una definicion similar
la ofrece Vicent Chulia, al senalar
que los titulos valores pertenecen
a la categoria de documentos que
recogen declaraciones de voluntad,
ya sean negocios juridicos bilatera-
les o actos juridicos unilaterales.

De ambas definiciones, que son
representativas del criterio mayorita-
rio en la doctrina y las cuales tam-
bién comparto, se advierten varias
caracteristicas que deben reunir los
titulos de crédito para ser considera-
dos como tal. Algunas de ellas son:
* Que se trate de un documento.

e La posesion de dicho documento
como legitimacion para ejercer el
derecho en él incorporado.

e La literalidad, toda vez que en su
contenido debe aparecer literal-
mente reflejada la declaraciéon de
voluntad que incorpore un dere-
cho al documento.

* Autonomia.

* La negociabilidad.

Planteadas las particularidades
que tipifican los titulos de crédito,
me atrevo a asegurar que todas
ellas se encuentran presentes en la
figura del crédito documentario.

Puedo afirmar que posee una
naturaleza documental determina-

da por el soporte material de la de-
claracién de voluntad que contiene:
la carta de crédito.

En cuanto a la posesion como le-
gitimacion, es sabido que las entida-
des bancarias son bien meticulosas
al momento de efectuar cualquier
operacion, de modo que el crédito
solo podra ser recibido por quien
posea la carta de crédito, como uni-
co documento acreditativo de este.

La autonomia de los créditos do-
cumentarios, con relacion al contrato
subyacente, queda refrendada en la
regulacion que contiene el Articulo 3
de las Reglas, el cual establece que
“son, por su naturaleza, operaciones
independientes de las ventas o de
cualquier otro contrato en los que
puedan estar basados y los bancos
no les afectan ni estan vinculados
por tal/es contrato/s, aun cuando el
Crédito incluya alguna referencia a
los mencionados contratos”.

La negociabilidad del crédito do-
cumentario, si bien es limitada por-
que solo puede transmitirse una sola
vez, segun estas propias regulacio-
nes legales, y se condiciona la posi-
bilidad de hacerlo a que se consigne
expresamente en él que es “transfe-
rible”, dicha restriccion no significa
que no esté presente alli el rasgo
de la negociabilidad y no debe argu-
mentarse como fundamento para mi-
tigar la condicion de titulo de crédito
que ostenta, criterio que también es
sostenido por “los autores Nuri Ro-
driguez y Carlos Lépez, para quie-
nes el crédito documentario reviste
los caracteres de un titulo valor”.®

6 Revista del Banco Central de Cuba, afio 9, no. 3, septiembre de 2006, p. 29.
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Convencidos de que la carta de
crédito, mas que un instrumento de
pago, es un titulo de crédito, por los
elementos anteriormente expues-
tos, también sostengo que la liqui-
dez, la exigibilidad y el vendimiento
se erigen como elementos que de-
ben quedar bien delimitados en ella
para que surta efecto, ya que, entre
los requisitos formales para su con-
feccion, se deben consignar los tér-
minos de la responsabilidad que se
pretende exigir, la cuantia del crédi-
to que se otorgara al beneficiario y
las condiciones a que se encuentra
sujeta su entrega, pues el benefi-
ciario del crédito solo lo recibira una
vez que entregue la documentacion
que lo acreditan merecedor del pago
que le interesa al banco.

Todos estos razonamientos me
llevaron a considerar que seria con-
veniente otorgarle fuerza ejecutiva,
por ley, a la carta de crédito, pues los
conflictos derivados del crédito docu-
mentario relacionados directamente
con un impago se beneficiarian con
prontitud, si pudieran conocerse en
sede judicial directamente por las
normas del proceso ejecutivo, cuya
efectividad se obtiene en un plazo
menor que en el proceso ordinario, lo
que, sin duda, aumenta sus bondades
como instrumento de pago en el sis-
tema econdmico-financiero cubano, y
dedicarle un espacio entre los titulos
ejecutivos que generan ejecucion en
nuestro ordenamiento procesal per-
mitiria atemperar el procedimiento
econdémico a las nuevas realidades
y necesidades de nuestra economia,
que reclaman con prontitud el resta-

blecimiento del orden quebrantado v,
en ultima instancia, asegurar el buen
funcionamiento de las relaciones mo-
netario-mercantiles.

Los criterios antes expuestos me
conducen a proponer la modificacion
del Articulo 486 (especificamente el
apartado 4) de la ley rituaria, en el
que se debe incluir la carta de cré-
dito como titulo ejecutivo, en las
condiciones que, por gracia de esta
normativa, se concede a la letra de
cambio, los cheques y los pagarés,
al tiempo que ha de mantenerse vi-
gente para la carta de crédito el mis-
mo régimen de excepciones que se
le pueden oponer a estas ultimas,
previstas en el Articulo 495, como
herramienta de defensa y garantia
del deudor.

Considero que esta propuesta
constituye una de las pautas que
deben trazarse en el amplio cumulo
de cambios que la practica judicial
econdmica reclama, con relacién a
la normativa del proceso ejecutivo
civil que le esta siendo aplicada y
podria ser atendida por el CGTSP,
a tenor de la facultad que le esta
reconocida en el Articulo 15 de la
Ley No. 82, “De los Tribunales Po-
pulares”, de 11 de julio de 1997,
mediante la adopcién de una ins-
truccion que incluya la carta de
crédito entre los titulos ejecutivos
regulados en la norma adjetiva en
cuestion, prerrogativa que se ha
ejercitado en multiples ocasiones,
en aras “de establecer una practica
judicial uniforme en la interpretacion
y aplicacion de la Ley”.” Puede es-

7 Valentin Valdés Lopez: Los créditos documentarios. ¢ Titulos o valores?, p. 22.

Justicia y Derecho
Ano 10, no. 18, junio de 2012

169



Lic. Odelexis Alvarez Guerra

tar vigente esta instruccion en tanto
se logre la regulacién de un proceso
ejecutivo propio de la materia eco-
noémica, atemperado a las condicio-
nes actuales que presentan las rela-
ciones monetario-mercantiles y las
disposiciones juridicas que regula la
politica de cobros y pago en nuestro
pais.

Esta propuesta es una cuestion
que debemos traer a colacion, en
los tiempos actuales, caracteriza-
dos por el andlisis y la reformulacion
de las normas de Derecho econé-
mico, tanto en el orden sustantivo
como en el procesal, por parte de
los legisladores y de los operadores
del Derecho en general, que ya ob-
tuvo su primer fruto en el Decreto-
Ley No. 241, cuyo articulado se en-
cuentra muy a tono con las nuevas
realidades y exigencias econdmicas
del pais, las cuales reclaman lograr,
en asuntos de Derecho econdmico,
una justicia pronta y eficaz, segun
se ha constatado con la puesta en
practica, a tres anos de su promul-
gacién. Sumese, ademas, el pro-
yecto legislativo sobre los contratos
economicos, cuya entrada en vigor
ya es inminente.

Con esto, se podria dotar al orde-
namiento juridico procesal cubano
de un instrumento necesario para
lograr una satisfactoria regulacion
de titulos ejecutivos, consecuente
con las condiciones que actualmen-
te presenta el sistema financiero en
Cuba.®
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UNA REUNION HISTORICA
PARA LOS TRIBUNALES POPULARES

Esp. Placido Batista Veranes,
Sala DCSE, presidente, TSP

N LOS primeros anos del
Etriunfo de la Revolucion, el

Comandante en Jefe y Pri-
mer Ministro Fidel Castro Ruz solia
asistir frecuentemente a la Univer-
sidad de La Habana, para reunirse,
conversar y discutir con los profeso-
res y estudiantes.

En uno de esos encuentros —12
de octubre de 1962—, en la Escuela
de Ciencias Juridicas (hoy, Facul-
tad de Derecho), les planteé la ne-
cesidad de que el ejercicio del De-
recho se acercara mas al pueblo vy,
en especial, los tribunales, idea que
reiteré6 meses después en el discur-
so pronunciado en la Universidad
Lomonosov, de Moscu —mayo de
1963—, en ocasion de concedérsele
el titulo de Doctor Honoris Causa,
en la que expreso: “Nosotros, a los
estudiantes de Derecho les reco-
mendamos la importancia que tie-
nen sus estudios; les explico como
todavia hay muchas cuestiones de
procedimiento que resolver de una
manera revolucionaria; les recomen-
damos incluso que vayan al pueblo,
que vayan a los campos, que estu-
dien la vida del pueblo, para que en
las nuevas condiciones de nuestro
pais surgiera un procedimiento ade-
cuado a la solucién de todos los
conflictos que tengamos, y que son,
desde luego, menores en numero

de los que surgen en la sociedad
capitalista”. Seguidamente, signifi-
c6: “No son las realidades las que
deben adaptarse a las instituciones,
sino las instituciones las que deben
adaptarse a las realidades”.

Estas ideas del lider de la Revo-
lucidon comenzaron a materializarse
en la historica reunion efectuada la
noche del 7 de febrero de 1963, en
el anfiteatro José Garceran, presi-
dida por Juan Marinello (entonces
Rector), en la que participaron, ade-
mas, Mariano Rodriguez (director
de la Escuela de Ciencias Juridi-
cas), Héctor Garcini (Junta Supe-
rior de Gobierno de la Universidad
de La Habana), Fernando Fldrez
(teniente fiscal del Tribunal Supre-
mo), José M. Pérez (presidente del
Colegio de Abogados), Luis Sola
(presidente de la Asociacion de Es-
tudiantes de Ciencias Juridicas),
Mario Ceballos, Francisco Morua
y Antonio Cejas (miembros de la
Comision de tribunales populares),
José Rebelldn y Maximino Gonza-
lez (presidente y secretario general,
respectivamente, de la FEU), Gena-
ro Suarez (presidente del Instituto
de Medicina Legal), Fausto Clavijo
(Ministerio de Justicia), Candelaria
Rodriguez (Ministerio de Trabajo),
representantes de varias organiza-
ciones (FMC, CDR, CTC, ANAP y
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UJC) y un buen numero de profeso-
res y estudiantes de dicha Escuela.
También, se contd con la presencia
de Amin Guerike, profesora de la
Facultad de Ciencias Juridicas de
la Universidad Humboldt (Republica
Democratica Alemana), como invi-
tada especial.

Su objetivo era la discusion del
Proyecto de creacién de tribuna-
les populares en zonas rurales de
Cuba, redactado por una comision
creada por la mencionada Escuela.
Esos estarian integrados, en prime-
ra instancia, por trabajadores y agri-
cultores pequefos, para conocer
infracciones penales que no debian
sancionarse con privacion de liber-
tad vy, asi, lograr el efecto de una
justicia mas humanista.

Se caracteriz6 por claros y agi-
les debates que redundaron en va-
liosos aportes. Se acordd culminar
un proyecto final o definitivo para
octubre, no sin antes realizarse
una serie de trabajos investigativos
por estudiantes designados —cuyos
equipos llevarian el nombre del mar-
tir de la Escuela (José Garceran)—, a
quienes se les impartiria un semina-
rio de capacitacion en materias juri-
dica y politica. Finalmente, estaria la
coordinacion de la labor con las ORI
(Organizaciones Revolucionarias In-
tegradas) y la JUCEI (Junta de Co-
ordinacion, Ejecucién e Inspeccion),
para que apoyaran y facilitaran el
trabajo, desde los puntos de vista
politico y administrativo, respectiva-
mente.

Los debates se iniciaron con las
palabras del director de la Escuela
de Ciencias Juridicas, quien expli-
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c6 los objetivos y alcances del pro-
yecto que, hasta ese instante, era
solo un boceto, y cuya conclusion
estaria para octubre, coincidiendo
practicamente con el dia en que el
Primer Ministro hizo la sugerencia.
El presidente de los alumnos de la
Escuela destaco la importancia del
documento y dijo que se trataba de
un hecho muy positivo, como via
eficaz para la implementacién y re-
forzamiento de una auténtica demo-
cracia socialista.

Después de leido, los integrantes
de la Comision hicieron las corres-
pondientes explicaciones. Seguida-
mente, hablaron varios participantes
convaliosas opinionesy sugerencias;
entre ellos, Amin Guerike, quien ex-
preso su criterio al respecto e hizo
algunas observaciones, a partir de
las experiencias y estudios efec-
tuados por los paises socialistas.
Todos los planteamientos fueron
recogidos, en aras de enriquecer el
documento.

Culminadas las deliberaciones,
el resumen estuvo a cargo del Rec-
tor de la Universidad de La Habana,
quien resalté el peso y alcance de
la labor iniciada, y recalco la nece-
sidad apremiante de ir, con pasos
firmes y seguros, hacia la sustitu-
cion de la vieja organizacion juridica
—hasta ese momento, instrumento
de la capa explotadora, aliada del
imperialismo—, a reemplazarla por
una que tuviera la participacion po-
pular, respondiera al pueblo con un
sentido mas humanista y orientado
a la rehabilitacion del infractor de la
norma penal mediante procedimien-
tos o métodos educativos en los
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que predominase el trabajo creador
y formador de las personas.

Exhortd, a modo de conclusion, a
que se desarrollara una cooperacion
estrecha entre las comisiones pro-
vinciales, los érganos y dependen-
cias del Estado y la Comisién nacio-
nal, a fin de elaborar el proyecto que
seria sometido a consideracion de
otra asamblea, con la participacion
de estudiantes y profesores de la
Escuela de Ciencias Juridicas, an-
tes de llevarla al estudio de las auto-
ridades docentes de la Universidad
y del Gobierno Revolucionario.

Asi concluy6 una histérica y tras-
cendente asamblea, que constituyd

el antecedente inmediato de lo que
son hoy los tribunales populares,
como organos de poder, recogidos
en el Articulo 120 de la Constitucion
de la Republica de Cuba, de 1976.
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REGLAS DE BRASILIA

L PASADO 27 de marzo, el
EConsejo de Gobierno del

Tribunal Supremo Popular
adopté el Acuerdo No. 72, mediante
el que se valida y orienta el conoci-
miento, aplicacion y difusion de las
Reglas de Brasilia para las perso-
nas en condiciones de vulnerabili-
dad —aprobadas en la XIV edicion
de la Cumbre Judicial Iberoamerica-
na—, por los jueces del Sistema de
Tribunales Populares en Cuba, en el
ejercicio de su funcion de adminis-
trar justicia.

Estas Reglas constituyen estan-
dares basicos para garantizar las
posibilidades de acceso efectivo a
la justicia de aquellas personas que,
por razones de edad, género, esta-
do fisico o mental, o por circunstan-
cias sociales, econdmicas, étnicas
o culturales, encuentran especiales
dificultades para ejercitar con ple-
nitud ante el sistema de justicia los
derechos reconocidos por el orde-
namiento juridico.

A continuacion, reproducimos am-
bos documentos:

ACUERDO No. 72

M.Sc. Caridad M. Fernandez Gon-
zalez, secretaria del Tribunal Supre-
mo Popular.

CERTIFICO: Que el Consejo de
Gobierno de este Tribunal, en sesidn
ordinaria celebrada el dia veintisie-
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te de marzo del aino dos mil doce,
adopto el acuerdo que copiado lite-
ralmente dice asi:

Numero 72.- Se da cuenta con
valoracién de aplicabilidad de las
Reglas de Brasilia sobre el acceso
a la justicia de las personas en con-
diciones de vulnerabilidad:

El Tribunal Supremo Popular de la
Republica de Cuba, como miembro
y participante en la Asamblea Plena-
ria de la XIV Edicién de la Cumbre
Judicial Iberoamericana, celebrada
los dias 4, 5y 6 de marzo de 2008
en la ciudad de Brasilia, Republica
Federativa de Brasil, manifesté su
anuencia con un documento con-
tentivo de cien reglas minimas para
garantizar el acceso a la justicia de
las personas en condicion de vulne-
rabilidad, denominadas “Reglas de
Brasilia”; como parte de un modelo
de justicia integrador y que garanti-
za el ejercicio pleno de los derechos
de las personas y de garantias de
los no intervinientes en los proce-
sos judiciales.

En tanto el sentido de estas Re-
glas esta contenido en nuestra Cons-
titucion y en el resto de las normas
de nuestro ordenamiento juridico y
en coincidencia plena con la labor
de perfeccionamiento del sistema
judicial cubano, a partir de la ges-
tion de la calidad de los procesos
judiciales, como garantia primordial
del verdadero y efectivo acceso a
la justicia de la poblacion en gene-
ral, y con las acciones especificas
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dirigidas a sectores con evidentes
limitaciones o desventajas para la
defensa y ejercicio efectivo de sus
derechos.

En atencion a lo anteriormente
expuesto, el Consejo de Gobierno
del Tribunal Supremo Popular de la
Republica de Cuba acuerda:

Validar la adopcion de las Reglas
de Brasilia sobre acceso a la justicia
y promover su divulgacion, conoci-
miento y aplicacion, en lo pertinen-
te, por los jueces del Sistema de Tri-
bunales en Cuba en el ejercicio de
su funcion de administrar justicia.

Comuniquese lo dispuesto a los
vicepresidentes, y a los presidentes
de salas del Tribunal Supremo Po-
pular; a los presidentes de los tri-
bunales provinciales populares, al
Tribunal Especial Popular de la Isla
de la Juventud, y, por su conducto,
a los presidentes de los tribunales
municipales populares, para su co-
nocimiento y efectos pertinentes.

REGLAS DE BRASILIA
SOBRE ACCESO

A LA JUSTICIA DE LAS
PERSONAS EN CONDICION
DE VULNERABILIDAD

CAPITULO I.- PRELIMINAR

Seccion 1.2 Finalidad

(1) Las presentes Reglas tienen
como objetivo garantizar las condi-
ciones de acceso efectivo a la jus-
ticia de las personas en condiciéon
de vulnerabilidad, sin discrimina-
cion alguna, englobando el conjunto

de politicas, medidas, facilidades y
apoyos que permitan a dichas per-
sonas el pleno goce de los servicios
del sistema judicial.

(2) Se recomienda la elabora-
cion, aprobacién, implementacion y
fortalecimiento de politicas publicas
que garanticen el acceso a la justi-
cia de las personas en condicién de
vulnerabilidad.

Los servidores y operadores del
sistema de justicia otorgaran a las
personas en condicion de vulnera-
bilidad un trato adecuado a sus cir-
cunstancias singulares.

Asimismo se recomienda priori-
zar actuaciones destinadas a facili-
tar el acceso a la justicia de aque-
llas personas que se encuentren en
situacion de mayor vulnerabilidad,
ya sea por la concurrencia de varias
causas o por la gran incidencia de
una de ellas.

Seccion 2.2
Beneficiarios de las Reglas

1.- Concepto de las personas en
situacion de vulnerabilidad

(3) Se consideran en condicion
de vulnerabilidad aquellas personas
que, por razén de su edad, género,
estado fisico o mental, o por cir-
cunstancias sociales, econdmicas,
étnicas y/o culturales, encuentran
especiales dificultades para ejerci-
tar con plenitud ante el sistema de
justicia los derechos reconocidos
por el ordenamiento juridico.

(4) Podran constituir causas de
vulnerabilidad, entre otras, las si-
guientes: la edad, la discapacidad, la
pertenencia a comunidades indige-
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nas o a minorias, la victimizacion, la
migracion y el desplazamiento inter-
no, la pobreza, el género y la priva-
cion de libertad.

La concreta determinacion de las
personas en condicion de vulnera-
bilidad en cada pais dependera de
sus caracteristicas especificas, o
incluso de su nivel de desarrollo so-
cial y econémico.

2.- Edad

(5) Se considera nifio, nifiay ado-
lescente a toda persona menor de
dieciocho afos de edad, salvo que
haya alcanzado antes la mayoria de
edad en virtud de la legislacion na-
cional aplicable.

Todo nino, nina y adolescente
debe ser objeto de una especial
tutela por parte de los érganos del
sistema de justicia en consideracion
a su desarrollo evolutivo.

(6) EI envejecimiento también
puede constituir una causa de vul-
nerabilidad cuando la persona
adulta mayor encuentre especiales
dificultades, atendiendo a sus ca-
pacidades funcionales, para ejerci-
tar sus derechos ante el sistema de
justicia.

3.- Discapacidad

(7) Se entiende por discapaci-
dad la deficiencia fisica, mental o
sensorial, ya sea de naturaleza per-
manente o temporal, que limita la
capacidad de ejercer una o0 mas acti-
vidades esenciales de la vida diaria,
que puede ser causada o agravada
por el entorno econémico y social.

(8) Se procurara establecer las
condiciones necesarias para ga-
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rantizar la accesibilidad de las per-
sonas con discapacidad al sistema
de justicia, incluyendo aquellas me-
didas conducentes a utilizar todos
los servicios judiciales requeridos y
disponer de todos los recursos que
garanticen su seguridad, movilidad,
comodidad, comprension, privaci-
dad y comunicacion.

4.- Pertenencia a comunidades
indigenas

(9) Las personas integrantes de
las comunidades indigenas pueden
encontrarse en condicién de vulne-
rabilidad cuando ejercitan sus de-
rechos ante el sistema de justicia
estatal. Se promoveran las condi-
ciones destinadas a posibilitar que
las personas y los pueblos indige-
nas puedan ejercitar con plenitud
tales derechos ante dicho sistema
de justicia, sin discriminacién algu-
na que pueda fundarse en su origen
o identidad indigenas. Los poderes
judiciales aseguraran que el trato
que reciban por parte de los 6rga-
nos de la administracion de justicia
estatal sea respetuoso con su digni-
dad, lengua y tradiciones culturales.

Todo ello sin perjuicio de lo dis-
puesto en la Regla 48 sobre las
formas de resolucion de conflictos
propios de los pueblos indigenas,
propiciando su armonizacion con el
sistema de administracion de justi-
cia estatal.

5.- Victimizacion

(10) A efectos de las presentes
Reglas, se considera victima toda
persona fisica que ha sufrido un
dano ocasionado por una infraccion
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penal, incluida tanto la lesion fisica
o psiquica, como el sufrimiento mo-
ral y el perjuicio econdémico. El tér-
mino victima también podra incluir,
en su caso, a la familia inmediata o
a las personas que estan a cargo de
la victima directa.

(11) Se considera en condicion
de vulnerabilidad aquella victima del
delito que tenga una relevante limita-
cion para evitar o mitigar los dafos y
perjuicios derivados de la infraccion
penal o de su contacto con el sis-
tema de justicia, o para afrontar los
riesgos de sufrir una nueva victimi-
zacion. La vulnerabilidad puede pro-
ceder de sus propias caracteristicas
personales o bien de las circunstan-
cias de la infraccion penal. Destacan
a estos efectos, entre otras victimas,
las personas menores de edad, las
victimas de violencia doméstica o
intrafamiliar, las victimas de delitos
sexuales, los adultos mayores, asi
como los familiares de victimas de
muerte violenta.

(12) Se alentara la adopcion de
aquellas medidas que resulten ade-
cuadas para mitigar los efectos ne-
gativos del delito (victimizacién pri-
maria). Asimismo se procurara que
el dano sufrido por la victima del
delito no se vea incrementado como
consecuencia de su contacto con
el sistema de justicia (victimizacion
secundaria).

Y se procurara garantizar, en to-
das las fases de un procedimiento
penal, la proteccion de la integridad
fisica y psicoldgica de las victimas,
sobre todo a favor de aquellas que
corran riesgo de intimidacion, de re-
presalias o de victimizacion reitera-

da o repetida (una misma persona
es victima de mas de una infraccion
penal durante un periodo de tiempo).
También podra resultar necesario
otorgar una proteccion particular a
aquellas victimas que van a prestar
testimonio en el proceso judicial. Se
prestara una especial atencion en
los casos de violencia intrafamiliar,
asi como en los momentos en que
sea puesta en libertad la persona a
la que se le atribuye la comision del
delito.

6.- Migracion y desplazamiento
interno

(13) El desplazamiento de una
persona fuera del territorio del Esta-
do de su nacionalidad puede cons-
tituir una causa de vulnerabilidad,
especialmente en los supuestos de
los trabajadores migratorios y sus
familiares. Se considera trabajador
migratorio toda persona que vaya
a realizar, realice o haya realizado
una actividad remunerada en un Es-
tado del que no sea nacional. Asi-
mismo se reconocera una protec-
cion especial a los beneficiarios del
estatuto de refugiado conforme a la
Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1951, asi como a los
solicitantes de asilo.

(14) También pueden encontrar-
se en condicién de vulnerabilidad
los desplazados internos, enten-
didos como personas o grupos de
personas que se han visto forzadas
u obligadas a escapar o huir de su
hogar o de su lugar de residencia
habitual, en particular como resul-
tado o para evitar los efectos de un
conflicto armado, de situaciones de
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violencia generalizada, de violacio-
nes de los derechos humanos o de
catastrofes naturales o provocadas
por el ser humano, y que no han
cruzado una frontera estatal inter-
nacionalmente reconocida.

7.- Pobreza

(15) La pobreza constituye una
causa de exclusién social, tanto en
el plano econémico como en los
planos social y cultural, y supone un
serio obstaculo para el acceso a la
justicia especialmente en aquellas
personas en las que también con-
curre alguna otra causa de vulnera-
bilidad.

(16) Se promovera la cultura o al-
fabetizacion juridica de las personas
en situacion de pobreza, asi como las
condiciones para mejorar su efectivo
acceso al sistema de justicia.

8.- Género

(17) La discriminacion que la mu-
jer sufre en determinados ambitos
supone un obstaculo para el acceso
a la justicia, que se ve agravado en
aquellos casos en los que concurra
alguna otra causa de vulnerabilidad.

(18) Se entiende por discrimina-
cion contra la mujer toda distincion,
exclusion o restriccion basada en
el sexo que tenga por objeto o re-
sultado menoscabar o anular el re-
conocimiento, goce o ejercicio por
la mujer, independientemente de
su estado civil, sobre la base de la
igualdad del hombre y la mujer, de
los derechos humanos vy las liber-
tades fundamentales en las esferas
politica, econdémica, social, cultural
y civil o en cualquier otra esfera.
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(19) Se considera violencia con-
tra la mujer cualquier accién o con-
ducta, basada en su género, que
cause muerte, dafno o sufrimiento fi-
sico, sexual o psicoldgico a la mujer,
tanto en el ambito publico como en
el privado, mediante el empleo de la
violencia fisica o psiquica.

(20) Se impulsaran las medidas
necesarias para eliminar la discrimi-
nacion contra la mujer en el acceso
al sistema de justicia para la tutela de
sus derechos e intereses legitimos,
logrando la igualdad efectiva de con-
diciones. Se prestara una especial
atencién en los supuestos de vio-
lencia contra la mujer, estableciendo
mecanismos eficaces destinados a
la proteccién de sus bienes juridicos,
al acceso a los procesos judiciales y
a su tramitacion agil y oportuna.

9.- Pertenencia a minorias

(21) Puede constituir una causa
de vulnerabilidad la pertenencia de
una persona a una minoria nacio-
nal o étnica, religiosa y linguistica,
debiéndose respetar su dignidad
cuando tenga contacto con el siste-
ma de justicia.

10.- Privacion de libertad

(22) La privacion de la libertad,
ordenada por autoridad publica
competente, puede generar dificul-
tades para ejercitar con plenitud
ante el sistema de justicia el resto
de derechos de los que es titular la
persona privada de libertad, espe-
cialmente cuando concurre alguna
causa de vulnerabilidad enumerada
en los apartados anteriores.

(23) A efectos de estas Reglas,
se considera privacion de libertad la
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que ha sido ordenada por autoridad
publica, ya sea por motivo de la in-
vestigacién de un delito, por el cum-
plimiento de una condena penal, por
enfermedad mental o por cualquier
otro motivo.

Seccion 3.2 Destinatarios:
actores del sistema de justicia

(24) Seran destinatarios del con-
tenido de las presentes Reglas:

a) Los responsables del disefo,
implementacion y evaluacion de
politicas publicas dentro del sis-
tema judicial;

b) Los Jueces, Fiscales, Defenso-
res Publicos, Procuradores y de-
mas servidores que laboren en
el sistema de Administraciéon de
Justicia de conformidad con la
legislacién interna de cada pais;

c) Los Abogados y otros profesio-
nales del Derecho, asi como
los Colegios y Agrupaciones de
Abogados;

d) Las personas que desempefan
sus funciones en las institucio-
nes de Ombudsman;

e) Policias y servicios penitencia-
rios;

f) Y, con caracter general, todos los
operadores del sistema judicial
y quienes intervienen de una u
otra forma en su funcionamiento.

CAPITULO II: EFECTIVO
ACCESO A LA JUSTICIA PARA
LA DEFENSA

DE LOS DERECHOS

El presente Capitulo es aplicable
a aquellas personas en condicion de

vulnerabilidad que han de acceder
o han accedido a la justicia, como
parte de proceso, para la defensa
de sus derechos.

(25) Se promoveran las condicio-
nes necesarias para que la tutela ju-
dicial de los derechos reconocidos
por el ordenamiento sea efectiva,
adoptando aquellas medidas que
mejor se adapten a cada condicion
de vulnerabilidad.

Seccion 1.2 Cultura juridica

(26) Se promoveran actuaciones
destinadas a proporcionar informa-
cion basica sobre sus derechos, asi
como los procedimientos y requisitos
para garantizar un efectivo acceso a
la justicia de las personas en condi-
cion de vulnerabilidad.

(27) Se incentivara la participa-
cion de funcionarios y operadores
del sistema de justicia en la labor de
diseno, divulgacion y capacitacion
de una cultura civica juridica, en
especial de aquellas personas que
colaboran con la administracion de
justicia en zonas rurales y en areas
desfavorecidas de las grandes ciu-
dades.

Seccion 2.2 Asistencia
legal y defensa publica

1.- Promociodn de la asistencia
técnico-juridica a la persona
en condicion de vulnerabilidad

(28) Se constata la relevancia del
asesoramiento técnico-juridico para
la efectividad de los derechos de las
personas en condicion de vulnera-
bilidad:
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* En el ambito de la asistencia legal,
es decir, la consulta juridica sobre
toda cuestion susceptible de afec-
tar a los derechos o intereses legi-
timos de la persona en condicién
de vulnerabilidad, incluso cuando
aun no se ha iniciado un proceso
judicial;

* En el ambito de la defensa, para
defender derechos en el proceso
ante todas las jurisdicciones y en
todas las instancias judiciales;

* Y en materia de asistencia letrada
al detenido.

(29) Se destaca la convenien-
cia de promover la politica publica
destinada a garantizar la asisten-
cia técnico-juridica de la persona
vulnerable para la defensa de sus
derechos en todos los érdenes ju-
risdiccionales: ya sea a través de la
ampliacion de funciones de la De-
fensoria Publica, no solamente en el
orden penal sino también en otros
ordenes jurisdiccionales; ya sea a
través de la creaciéon de mecanis-
mos de asistencia letrada: consulto-
rias juridicas con la participacion de
las universidades, casas de justicia,
intervencion de colegios o barras de
abogados...

Todo ello sin perjuicio de la revi-
sion de los procedimientos y los re-
quisitos procesales como forma de
facilitar el acceso a la justicia, a la
que se refiere la Seccién 42 del pre-
sente Capitulo.

2.- Asistencia de calidad,
especializada y gratuita

(80) Se resalta la necesidad de
garantizar una asistencia técnico-ju-
ridica de calidad y especializada. A
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tal fin, se promoveran instrumentos
destinados al control de la calidad
de la asistencia.

(31) Se promoveran acciones
destinadas a garantizar la gratuidad
de la asistencia técnico-juridica de
calidad a aquellas personas que se
encuentran en la imposibilidad de
afrontar los gastos con sus propios
recursos y condiciones.

Seccion 3.2 Derecho a intérprete

(32) Se garantizara el uso de in-
térprete cuando el extranjero que no
conozca la lengua o lenguas oficia-
les ni, en su caso, la lengua oficial
propia de la comunidad, hubiese
de ser interrogado o prestar alguna
declaracién, o cuando fuere preciso
darle a conocer personalmente al-
guna resolucion.

Seccion 4.2 Revision

de los procedimientos

y los requisitos procesales como
forma de facilitar

el acceso a la justicia

(33) Se revisaran las reglas de
procedimiento para facilitar el acce-
so de las personas en condicion de
vulnerabilidad, adoptando aquellas
medidas de organizacion y de ges-
tion judicial que resulten conducen-
tes a tal fin.

1.- Medidas procesales

Dentro de esta categoria se in-
cluyen aquellas actuaciones que
afectan a la regulacién del procedi-
miento, tanto en lo relativo a su tra-
mitacién, como en relacién con los
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requisitos exigidos para la practica
de los actos procesales.

(34) Requisitos de acceso al pro-
ceso y legitimacion. Se propiciaran
medidas para la simplificacién y di-
vulgacién de los requisitos exigidos
por el ordenamiento para la practica
de determinados actos, a fin de fa-
vorecer el acceso a la justicia de las
personas en condicion de vulnerabi-
lidad, y sin perjuicio de la participa-
cion de otras instancias que puedan
coadyuvar en el ejercicio de accio-
nes en defensa de los derechos de
estas personas.

(35) Oralidad. Se promovera la
oralidad para mejorar las condicio-
nes de celebracién de las actuacio-
nes judiciales contempladas en el
Capitulo lll de las presentes Reglas,
y favorecer una mayor agilidad en la
tramitacién del proceso, disminu-
yendo los efectos del retraso de la
resolucion judicial sobre la situacion
de las personas en condicion de
vulnerabilidad.

(36) Formularios. Se promove-
ra la elaboracion de formularios de
facil manejo para el ejercicio de de-
terminadas acciones, estableciendo
las condiciones para que los mismos
sean accesibles y gratuitos para las
personas usuarias, especialmente
en aquellos supuestos en los que no
sea preceptiva la asistencia letrada.

(37) Anticipo jurisdiccional de
la prueba. Se recomienda la adap-
tacién de los procedimientos para
permitir la practica anticipada de la
prueba en la que participe la perso-
na en condicion de vulnerabilidad,
para evitar la reiteraciéon de decla-
raciones, e incluso la practica de la

prueba antes del agravamiento de
la discapacidad o de la enfermedad.
A estos efectos, puede resultar ne-
cesaria la grabacién en soporte au-
diovisual del acto procesal en el que
participe la persona en condicién de
vulnerabilidad, de tal manera que
pueda reproducirse en las sucesi-
vas instancias judiciales.

2.- Medidas de organizacion

y gestion judicial

Dentro de esta categoria cabe
incluir aquellas politicas y medidas
que afecten a la organizacion y mo-
delos de gestion de los érganos del
sistema judicial, de tal manera que la
propia forma de organizacion del sis-
tema de justicia facilite el acceso a la
justicia de las personas en condicion
de vulnerabilidad. Estas politicas y
medidas podran resultar de aplica-
cién tanto a jueces profesionales
como a jueces no profesionales.

(38) Agilidad y prioridad. Se
adoptaran las medidas necesarias
para evitar retrasos en la tramita-
cién de las causas, garantizando la
pronta resolucion judicial, asi como
una ejecucion rapida de lo resuel-
to. Cuando las circunstancias de la
situacion de vulnerabilidad lo acon-
sejen, se otorgara prioridad en la
atencion, resolucién y ejecucion del
caso por parte de los 6rganos del
sistema de justicia.

(39) Coordinacion. Se estable-
ceran mecanismos de coordinacion
intrainstitucionales e interinstitu-
cionales, organicos y funcionales,
destinados a gestionar las interde-
pendencias de las actuaciones de
los diferentes érganos y entidades,
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tanto publicas como privadas, que
forman parte o participan en el sis-
tema de justicia.

(40) Especializacion. Se adop-
tardn medidas destinadas a la es-
pecializacion de los profesionales,
operadores y servidores del siste-
ma judicial para la atencién de las
personas en condicion de vulnera-
bilidad.

En las materias en que se re-
quiera, es conveniente la atribucion
de los asuntos a érganos especiali-
zados del sistema judicial.

(41) Actuacion interdisciplinaria.
Se destaca la importancia de la ac-
tuaciéon de equipos multidisciplina-
rios, conformados por profesionales
de las distintas areas, para mejorar
la respuesta del sistema judicial
ante la demanda de justicia de una
persona en condicion de vulnerabi-
lidad.

(42) Proximidad. Se promovera la
adopcion de medidas de acercamien-
to de los servicios del sistema de jus-
ticia a aquellos grupos de poblacién
que, debido a las circunstancias pro-
pias de su situacion de vulnerabilidad,
se encuentran en lugares geogréfica-
mente lejanos o con especiales difi-
cultades de comunicacion.

Seccion 5.2 Medios alternativos
de resolucion de conflictos

1.- Formas alternativas y personas
en condicioén de vulnerabilidad

(43) Se impulsaran las formas
alternativas de resolucion de con-
flictos en aquellos supuestos en los
que resulte apropiado, tanto antes
del inicio del proceso como duran-
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te la tramitacion del mismo. La me-
diacion, la conciliacion, el arbitraje
y otros medios que no impliquen la
resolucion del conflicto por un tribu-
nal, pueden contribuir a mejorar las
condiciones de acceso a la justicia
de determinados grupos de perso-
nas en condicién de vulnerabilidad,
asi como a descongestionar el fun-
cionamiento de los servicios forma-
les de justicia.

(44) Entodo caso, antes de iniciar
la utilizacion de una forma alternati-
va en un conflicto concreto, se to-
maran en consideracion las circuns-
tancias particulares de cada una de
las personas afectadas, especial-
mente si se encuentran en alguna
de las condiciones o situaciones de
vulnerabilidad contempladas en es-
tas Reglas. Se fomentara la capaci-
tacion de los mediadores, arbitros y
otras personas que intervengan en
la resolucién del conflicto.

2.- Difusion e informacion

(45) Se debera promover la difu-
sion de la existencia y caracteristi-
cas de estos medios entre los gru-
pos de poblacion que resulten sus
potenciales usuarios cuando la ley
permita su utilizacion.

(46) Cualquier persona vulnerable
que participe en la resolucién de un
conflicto mediante cualquiera de es-
tos medios debera ser informada, con
caracter previo, sobre su contenido,
forma y efectos. Dicha informacion se
suministrara de conformidad con lo
dispuesto por la Seccién 1.2 del Capi-
tulo 11l de las presentes reglas.

3.- Participacion de las personas
en condicion de vulnerabilidad
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en la Resolucion Alternativa de
Conflictos

(47) Se promovera la adopcion
de medidas especificas que permi-
tan la participacién de las personas
en condicién de vulnerabilidad en
el mecanismo elegido de Resolu-
cion Alternativa de Conflictos, tales
como la asistencia de profesionales,
participacion de intérpretes, o la in-
tervencion de la autoridad parental
para los menores de edad cuando
sea hecesaria.

La actividad de Resolucion Alter-
nativa de Conflictos debe llevarse a
cabo en un ambiente seguro y ade-
cuado a las circunstancias de las
personas que participen.

Seccion 6.2 Sistema
de resolucion de conflictos dentro
de las comunidades indigenas

(48) Con fundamento en los ins-
trumentos internacionales en la ma-
teria, resulta conveniente estimular
las formas propias de justicia en la
resolucion de conflictos surgidos en
el ambito de la comunidad indigena,
asi como propiciar la armonizacion
de los sistemas de administracién
de justicia estatal e indigena basada
en el principio de respeto mutuo y de
conformidad con las normas interna-
cionales de derechos humanos.

(49) Ademas seran de aplicacion
las restantes medidas previstas en
estas Reglas en aquellos supuestos
de resolucion de conflictos fuera de
la comunidad indigena por parte del
sistema de administracion de justi-
cia estatal, donde resulta asimismo
conveniente abordar los temas rela-

tivos al peritaje cultural y al derecho
a expresarse en el propio idioma.

CAPITULO lIlI: Celebracion de
actos judiciales

El contenido del presente Capi-
tulo resulta de aplicacion a cualquier
persona en condicion de vulnerabi-
lidad que participe en un acto judi-
cial, ya sea como parte o en cual-
quier otra condicion.

(50) Se velara para que en toda
intervencion en un acto judicial se
respete la dignidad de la persona
en condicion de vulnerabilidad, otor-
gandole un trato especifico adecua-
do a las circunstancias propias de
su situacion.

Seccion 1.2 Informacion
procesal o jurisdiccional

(51) Se promoveran las condicio-
nes destinadas a garantizar que la
persona en condicion de vulnera-
bilidad sea debidamente informada
sobre los aspectos relevantes de su
intervencion en el proceso judicial,
en forma adaptada a las circunstan-
cias determinantes de su vulnerabi-
lidad.

1.- Contenido de la informacion

(52) Cuando la persona vulne-
rable participe en una actuacion ju-
dicial, en cualquier condicién, sera
informada sobre los siguientes extre-
mos:

* La naturaleza de la actuacion judi-
cial en la que va a participar.

e Su papel dentro de dicha actua-
cion.
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* El tipo de apoyo que puede recibir
en relacién con la concreta actua-
cion, asi como la informacion de
qué organismo o institucion puede
prestarlo.

(53) Cuando sea parte en el pro-
ceso, 0 pueda llegar a serlo, tendra
derecho a recibir aquella informacion
que resulte pertinente para la protec-
cién de sus intereses. Dicha informa-
cién debera incluir al menos:

* El tipo de apoyo o asistencia que
puede recibir en el marco de las
actuaciones judiciales.

e Los derechos que puede ejercitar
en el seno del proceso.

e La forma y condiciones en las que
puede acceder a asesoramiento
juridico o a la asistencia técnico-
juridica gratuita en los casos en
los que esta posibilidad sea con-
templada por el ordenamiento exis-
tente.

* El tipo de servicios u organizacio-
nes a las que puede dirigirse para
recibir apoyo.

2.-Tiempo de la informaciéon

(54) Se debera prestar la infor-
macion desde el inicio del proceso y
durante toda su tramitacion, incluso
desde el primer contacto con las au-
toridades policiales cuando se trate
de un procedimiento penal.

3.- Forma o medios para
el suministro de la informacion

(55) La informacion se prestara
de acuerdo a las circunstancias de-
terminantes de la condicién de vul-
nerabilidad, y de manera tal que se
garantice que llegue a conocimiento
de la persona destinataria. Se resal-

186 | Justicia y Derecho

Ano 10, no. 18, junio de 2012

ta la utilidad de crear o desarrollar
oficinas de informacion u otras enti-
dades creadas al efecto.

Asimismo resultan destacables
las ventajas derivadas de la utiliza-
cion de las nuevas tecnologias para
posibilitar la adaptacién a la concre-
ta situacion de vulnerabilidad.

4.- Disposiciones especificas
relativas a la victima

(56) Se promovera que las victi-
mas reciban informacion sobre los
siguientes elementos del proceso
jurisdiccional:
¢ Posibilidades de obtener la repa-

racion del dafo sufrido.

* Lugar y modo en que pueden pre-
sentar una denuncia o escrito en
el que ejercite una accion.

e Curso dado a su denuncia o es-
crito.

* Fases relevantes del desarrollo del
proceso.

* Resoluciones que dicte el érgano
judicial.

(57) Cuando exista riesgo para
los bienes juridicos de la victima,
se procurara informarle de todas las
decisiones judiciales que puedan
afectar a su seguridad y, en todo
caso, de aquellas que se refieran a
la puesta en libertad de la persona
inculpada o condenada, especial-
mente en los supuestos de violencia
intrafamiliar.

Seccion 2.2 Comprension
de actuaciones judiciales

(58) Se adoptaran las medidas
necesarias para reducir las dificul-
tades de comunicacion que afecten
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a la comprensién del acto judicial
en el que participe una persona en
condicion de vulnerabilidad, garanti-
zando que esta pueda comprender
su alcance y significado.

1.- Notificaciones y requerimientos

(59) En las notificaciones y re-
querimientos, se usaran términos
y estructuras gramaticales simples
y comprensibles, que respondan a
las necesidades particulares de las
personas en condicion de vulnera-
bilidad incluidas en estas Reglas.
Asimismo, se evitaran expresiones
0 elementos intimidatorios, sin per-
juicio de las ocasiones en que resul-
te necesario el uso de expresiones
conminatorias.

2.- Contenido de las resoluciones
judiciales
(60) En las resoluciones judicia-
les se emplearan términos y cons-
trucciones sintacticas sencillas, sin
perjuicio de su rigor técnico.

3.- Comprension de actuaciones
orales

(61) Se fomentaran los mecanis-
MOS hecesarios para que la perso-
na en condicién de vulnerabilidad
comprenda los juicios, vistas, com-
parecencias y otras actuaciones ju-
diciales orales en las que participe,
teniéndose presente el contenido
del apartado 3 de la Seccion 32 del
presente Capitulo.

Seccion 3.2 Comparecencia
en dependencias judiciales

(62) Se velara para que la com-
parecencia en actos judiciales de

una persona en condicién de vulne-
rabilidad se realice de manera ade-
cuada a las circunstancias propias
de dicha condicion.

1.- Informacion sobre
la comparecencia

(63) Con caracter previo al acto
judicial, se procurara proporcionar
a la persona en condiciéon de vulne-
rabilidad informacién directamente
relacionada con la forma de cele-
bracion y contenido de la compare-
cencia, ya sea sobre la descripcion
de la sala y de las personas que van
a participar, ya sea destinada a la
familiarizacion con los términos y
conceptos legales, asi como otros
datos relevantes al efecto.

2.- Asistencia

(64) Previa a la celebracion del
acto. Se procurara la prestacion de
asistencia por personal especializa-
do (profesionales en Psicologia, Tra-
bajo Social, intérpretes, traductores
u otros que se consideren necesa-
rios) destinada a afrontar las pre-
ocupaciones y temores ligados a la
celebracioén de la vista judicial.

(65) Durante el acto judicial. Cuan-
do la concreta situacion de vulnera-
bilidad lo aconseje, la declaracion y
demas actos procesales se llevaran a
cabo con la presencia de un profesio-
nal, cuya funcién sera la de contribuir
a garantizar los derechos de la perso-
na en condicion de vulnerabilidad.

También puede resultar conve-
niente la presencia en el acto de una
persona que se configure como refe-
rente emocional de quien se encuen-
tra en condicion de vulnerabilidad.
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3.- Condiciones
de la comparecencia

Lugar de la comparecencia

(66) Resulta conveniente que la
comparecencia tenga lugar en un
entorno cémodo, accesible, seguro
y tranquilo.

(67) Para mitigar o evitar la ten-
sién y angustia emocional, se pro-
curara evitar en lo posible la coin-
cidencia en dependencias judiciales
de la victima con el inculpado del
delito; asi como la confrontacion de
ambos durante la celebracion de
actos judiciales, procurando la pro-
teccioén visual de la victima.

Tiempo de la comparecencia

(68) Se procurara que la persona
vulnerable espere el menor tiempo
posible para la celebracion del acto
judicial.

Los actos judiciales deben cele-
brarse puntualmente.

Cuando esté justificado por las
razones concurrentes, podra otor-
garse preferencia o prelacién a la
celebracién del acto judicial en el
que participe la persona en condi-
cion de vulnerabilidad.

(69) Es aconsejable evitar com-
parecencias innecesarias, de tal ma-
nera que solamente deberan compa-
recer cuando resulte estrictamente
necesario conforme a la normativa
juridica. Se procurara asimismo la
concentracion en el mismo dia de la
practica de las diversas actuaciones
en las que deba participar la misma
persona.

(70) Se recomienda analizar la
posibilidad de preconstituir la prue-
ba o anticipo jurisdiccional de la
prueba, cuando sea posible de con-
formidad con el Derecho aplicable.
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(71) En determinadas ocasiones
podra procederse a la grabacion en
soporte audiovisual del acto, cuan-
do ello pueda evitar que se repita su
celebracién en sucesivas instancias
judiciales.

Forma de la comparecencia

(72) Se procurara adaptar el len-
guaje utilizado a las condiciones de
la persona en condicion de vulnera-
bilidad, tales como la edad, el gra-
do de madurez, el nivel educativo,
la capacidad intelectiva, el grado
de discapacidad o las condiciones
socioculturales. Se debe procurar
formular preguntas claras, con una
estructura sencilla.

(73) Quienes participen en el
acto de comparecencia deben evi-
tar emitir juicios o criticas sobre el
comportamiento de la persona, es-
pecialmente en los casos de victi-
mas del delito.

(74) Cuando sea necesario se
protegera a la persona en condicion
de vulnerabilidad de las consecuen-
cias de prestar declaracion en au-
diencia publica, podra plantearse la
posibilidad de que su participacion
en el acto judicial se lleve a cabo en
condiciones que permitan alcanzar
dicho objetivo, incluso excluyendo su
presencia fisica en el lugar del juicio
o0 de la vista, siempre que resulte
compatible con el Derecho del pais.

A tal efecto, puede resultar de
utilidad el uso del sistema de vi-
deoconferencia o del circuito cerra-
do de television.

4.- Seguridad de las victimas
en condicién de vulnerabilidad

(75) Se recomienda adoptar las
medidas necesarias para garantizar
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una proteccion efectiva de los bienes
juridicos de las personas en condi-
cion de vulnerabilidad que interven-
gan en el proceso judicial en calidad
de victimas o testigos; asi como ga-
rantizar que la victima sea oida en
aquellos procesos penales en los
que estén en juego sus intereses.

(76) Se prestara especial aten-
cion en aquellos supuestos en los
que la persona esta sometida a un
peligro de victimizacion reiterada o
repetida, tales como victimas ame-
nazadas en los casos de delincuen-
cia organizada, menores victimas
de abuso sexual o malos tratos, y
mujeres victimas de violencia den-
tro de la familia o de la pareja.

5.- Accesibilidad de las personas
con discapacidad

(77) Se facilitara la accesibilidad
de las personas con discapacidad
a la celebracion del acto judicial en
el que deban intervenir, y se promo-
vera en particular la reduccion de
barreras arquitectonicas, facilitando
tanto el acceso como la estancia en
los edificios judiciales.

6.- Participacion de nifos, nifias y
adolescentes en actos judiciales

(78) En los actos judiciales en los
que participen menores se debe te-
ner en cuenta su edad y desarrollo
integral, y en todo caso:

* Se deberan celebrar en una sala
adecuada.

* Se debera facilitar la comprension,
utilizando un lenguaje sencillo.

» Se deberan evitar todos los forma-
lismos innecesarios, tales como la

toga, la distancia fisica con el tri-
bunal y otros similares.

7.- Integrantes de comunidades
indigenas

(79) En la celebracién de los ac-
tos judiciales se respetara la dig-
nidad, las costumbres y las tradi-
ciones culturales de las personas
integrantes de comunidades indige-
nas, conforme a la legislacion inter-
na de cada pais.

Seccion 4.2 Proteccion
de la intimidad

1.- Reserva de las actuaciones
judiciales

(80) Cuando el respeto de los de-
rechos de la persona en condicion
de vulnerabilidad lo aconseje, podra
plantearse la posibilidad de que las
actuaciones jurisdiccionales orales
y escritas no sean publicas, de tal
manera que solamente puedan ac-
ceder a su contenido las personas
involucradas.

2.- Imagen

(81) Puede resultar conveniente
la prohibicién de la toma y difusion
de imagenes, ya sea en fotografia o
en video, en aquellos supuestos en
los que pueda afectar de forma gra-
ve a la dignidad, a la situacion emo-
cional o a la seguridad de la perso-
na en condicion de vulnerabilidad.

(82) En todo caso, no debe es-
tar permitida la toma y difusiéon de
imagenes en relacion con los nifios,
nihas y adolescentes, por cuanto
afecta de forma decisiva a su desa-
rrollo como persona.
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3.- Proteccion de datos personales

(83) En las situaciones de espe-
cial vulnerabilidad, se velara para
evitar toda publicidad no deseada
de los datos de caracter personal
de los sujetos en condicion de vul-
nerabilidad.

(84) Se prestara una especial
atencién en aquellos supuestos en
los cuales los datos se encuentran
en soporte digital o en otros sopor-
tes que permitan su tratamiento au-
tomatizado.

CAPITULO IV: Eficacia
de las reglas

Este Capitulo contempla expre-
samente una serie de medidas des-
tinadas a fomentar la efectividad de
las Reglas, de tal manera que con-
tribuyan de manera eficaz a la me-
jora de las condiciones de acceso a
la justicia de las personas en condi-
cion de vulnerabilidad.

1.- Principio general
de colaboracion

(85) La eficacia de las presentes
Reglas esta directamente ligada al
grado de colaboracién entre sus des-
tinatarios, tal y como vienen definidos
en la Seccién 3.2 del Capitulo I.

La determinacién de los érganos
y entidades llamadas a colaborar
depende de las circunstancias pro-
pias de cada pais, por lo que los
principales impulsores de las politi-
cas publicas deben poner un espe-
cial cuidado tanto para identificarlos
y recabar su participacion, como
para mantener su colaboracion du-
rante todo el proceso.
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(86) Se propiciara la implemen-
tacién de una instancia permanente
en la que puedan participar los dife-
rentes actores a los que se refiere el
apartado anterior, y que podra esta-
blecerse de forma sectorial.

(87) Se destaca la importancia de
que el Poder Judicial colabore con los
otros Poderes del Estado en la mejora
del acceso a la justicia de las perso-
nas en condicién de vulnerabilidad.

(88) Se promovera la participa-
cioén de las autoridades federales y
centrales, de las entidades de go-
bierno autonémico y regional, asi
como de las entidades estatales en
los estados federales, dado que fre-
cuentemente el ambito de sus com-
petencias se encuentra mas préoximo
a la gestion directa de la proteccion
social de las personas mas desfavo-
recidas.

(89) Cada pais considerara la
conveniencia de propiciar la partici-
pacion de las entidades de la socie-
dad civil por su relevante papel en
la cohesion social, y por su estrecha
relacion e implicacién con los gru-
pos de personas mas desfavoreci-
das de la sociedad.

2.- Cooperacion internacional

(90) Se promovera la creacién de
espacios que permitan el intercam-
bio de experiencias en esta materia
entre los distintos paises, analizan-
do las causas del éxito o del fraca-
so en cada una de ellas o, incluso,
fijlando buenas practicas.

Estos espacios de participacion
pueden ser sectoriales.

En estos espacios podran partici-
par representantes de las instancias



Reglas de Brasilia

permanentes que puedan crearse

en cada uno de los Estados.

(91) Se insta a las Organizacio-
nes Internacionales y Agencias de
Cooperacion para que:

e Continuen brindando su asisten-
cia técnica y econémica en el for-
talecimiento y mejora del acceso a
la justicia.

e Tengan en cuenta el contenido de
estas Reglas en sus actividades,
y lo incorporen, de forma transver-
sal, en los distintos programas vy
proyectos de modernizacion del
sistema judicial en que participen.

* Impulsen y colaboren en el desa-
rrollo de los mencionados espa-
cios de participacion.

3.- Investigacion y estudios

(92) Se promovera la realizacion
de estudios e investigaciones en esta
materia, en colaboracion con institu-
ciones académicas y universitarias.

4.- Sensibilizacion y formaciéon
de profesionales

(93) Se desarrollaran actividades
que promuevan una cultura orga-
nizacional orientada a la adecuada
atencion de las personas en condi-
cion de vulnerabilidad a partir de los
contenidos de las presentes Reglas.

(94) Se adoptaran iniciativas des-
tinadas a suministrar una adecuada
formacion a todas aquellas personas
del sistema judicial que, con motivo
de su intervencion en el proceso, tie-
nen un contacto con las personas en
condicion de vulnerabilidad.

Se considera necesario integrar
el contenido de estas Reglas en los
distintos programas de formacion y

actualizacion dirigidos a las personas
que trabajan en el sistema judicial.

5.- Nuevas tecnologias

(95) Se procurara el aprovecha-
miento de las posibilidades que
ofrezca el progreso técnico para
mejorar las condiciones de acceso
a la justicia de las personas en con-
dicion de vulnerabilidad.

6.- Manuales de buenas practicas
sectoriales

(96) Se elaboraran instrumentos
que recojan las mejores practicas
en cada uno de los sectores de vul-
nerabilidad, y que puedan desarro-
llar el contenido de las presentes
Reglas adaptandolo a las circuns-
tancias propias de cada grupo.

(97) Asimismo se elaborara un
catalogo de instrumentos interna-
cionales referidos a cada uno de los
sectores o grupos mencionados an-
teriormente.

7.- Difusion

(98) Se promovera la difusién de
estas Reglas entre los diferentes
destinatarios de las mismas defini-
dos en la Seccién 3.2 del Capitulo .

(99) Se fomentaran actividades
con los medios de comunicacion
para contribuir a configurar actitu-
des en relacién con el contenido de
las presentes Reglas.

8.- Comision de seguimiento

(100) Se constituira una Comi-
sion de Seguimiento con las si-
guientes finalidades:

* Elevar a cada Plenario de la Cum-
bre un informe sobre la aplicacion
de las presentes Reglas.
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e Proponer un Plan Marco de Acti- ciones de acceso a la justicia por
vidades, a efectos de garantizar parte de las personas en condi-
el seguimiento a las tareas de im- cion de vulnerabilidad.
plementacion del contenido de las * Proponer modificaciones y actua-
presentes reglas en cada pais. lizaciones al contenido de estas

* Através de los 6rganos correspon- Reglas.

dientes de la Cumbre, promover La Comision estara compuesta por
ante los organismos internacio- cinco miembros designados por la
nales hemisféricos y regionales, Cumbre Judicial Iberoamericana. En
asi como ante las Cumbres de la misma podran integrarse repre-
Presidentes y Jefes de Estado de sentantes de las otras Redes Ibero-
Iberoamérica, la definicion, elabo- americanas del sistema judicial que
racion, adopcion y fortalecimiento asuman las presentes Reglas. En
de politicas publicas que promue- todo caso, la Comisién tendra un nu-
van el mejoramiento de las condi- mero maximo de nueve miembros.
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ACTUALIDAD JUDICIAL

Lic. Sergio Ravelo Ldpez,
Departamento de Divulgacion e Informacion, TSP

TOMA DE POSESION

N la sede del Tribunal Supre-
Emo Popular (TSP), tuvo lugar
la toma de posesion de Liliana
Hernandez Diaz como jueza titular de
este o6rgano de justicia. El solemne
acto estuvo encabezado por Rubén
Remigio Ferro, presidente de la ins-
titucién en presencia del Consejo de
Gobierno, jueces y cuadros de direc-
cion. Durante la ceremonia, la jueza
juré cumplir y hacer cumplir la Cons-
titucién y ejercer sus funciones con
profesionalidad, sencillez y modestia.
Graduada en 1994 de Licencia-
tura en Derecho, en la Universidad
Central de Las Villas, ocup¢é diver-
Sos cargos en los tribunales munici-
pal y provincial de Cienfuegos y en
el de La Habana Vieja.

En 2003, fue designada presi-
denta titular de la Sala Segunda de
lo Civil y de lo Administrativo del Tri-
bunal Provincial Popular de Ciudad
de La Habana y, al afio siguiente, vi-
cepresidenta en funciones del Tribu-
nal Provincial Popular de La Haba-
na, como parte de su entrenamiento
en la reserva.

En 2009, resulté designada pre-
sidenta en funciones de la Sala de
lo Econémico de ese tribunal pro-
vincial, hasta ser promovida al TSP.
Es especialista en Derecho civil y
patrimonial de familia.

Ha participado en numerosos
cursos de postgrado, congresos y
eventos cientificos, tanto en Cuba
como en el extranjero.

En la actualidad, se desempena
como presidenta en funciones de la
Sala de lo Econdmico del TSP.

FORTALECEN
INTERCAMBIOS

Invitada por el TSP, entre el 26 y
el 28 de febrero de 2012, visitd nues-
tro pais una delegacién del Tribunal
Supremo de la Federacion de Ru-
sia, encabezada por su presidente,
Viacheslav M. Lebedey, € integrada
por Vasili N. Tarasiv, presidente del
tribunal de la region de Saratov, y
Alexander Yu. Korchaguin, presi-
dente del tribunal de la region de
Stavropol.

Como parte de este intercambio,
el Presidente del TSP y el distingui-
do visitante firmaron un protocolo de
cooperacion, adjunto al Convenio
de colaboraciéon suscrito en 2002,
con la intencion de establecer, con-
solidar e intensificar la cooperacion
entre ambos altos érganos de jus-
ticia.

La delegacion sostuvo conversa-
ciones con el Presidente del TSP, en
las que participaron, ademas, Mijail
L. Kaminin, embajador de la Fede-
racion de Rusia; y Vadim Temnikov,
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ministro consejero. Posteriormente,
los visitantes intercambiaron con el
Consejo de Gobierno y jueces del
alto 6érgano de justicia. También,
sostuvieron encuentros con Dario
Delgado Cura, Fiscal General de
la Republica, y Maria Esther Reus
Gonzalez, ministra de Justicia.

VISITA DE TRABAJO

Invitada por el TSP, realiz6 un
viaje de trabajo a nuestro pais, entre
los dias 25 y 29 de abril, una dele-
gacioén del Tribunal Supremo Popu-
lar de la Republica Popular China,
presidida por el excelentisimo sefior
Wang Exiang, vicepresidente de
ese Organo de justicia, e integrada
por otros altos funcionarios del sis-
tema judicial de esa nacion.

Este encuentro permitié fortale-
cer las relaciones, intercambiar ex-
periencias y fortalecer los nexos de
cooperacion bilateral existente entre
ambos tribunales.

Durante su estancia en Cuba,
los distinguidos visitantes sostuvie-
ron reuniones con Rubén Remigio
Ferro, y directivos del Ministerio de
Justicia y de la Fiscalia General de
la Republica.

El viernes 27 de abril, alas 10:00 a.m.,
Wang Exiang ofrecié una conferen-
cia magistral en el Aula Magna de la
Universidad de La Habana, en la
que abordé los temas: China en el
contexto del Derecho internacional,
y China y las reformas de su siste-
ma judicial.
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ACUERDO ,
DE COLABORACION

Entre el 18 y 24 de marzo, una
delegacion de cooperacion técnica
del Superior Tribunal de Justicia de
la Republica Federativa de Brasil, in-
tegrada por el Dr. Hussein Ali Kalout,
director de Relaciones Internaciona-
les, entre otros funcionarios, realizo
una visita de trabajo al TSP. En la se-
sion inicial del encuentro, participa-
ron José E. Martins Felicio, embaja-
dor de Brasil en Cuba; Sergio Couto,
consejero de esa sede diplomatica
encargado de la cooperacion; e llea-
na Gonzalez Fernandez, especialis-
ta de la Direccion de América Latina
del Ministerio de Comercio Exterior e
Inversion Extranjera de Cuba.

Como resultado de los encuen-
tros, fue preparado un proyecto de
Protocolo de cooperacién técnica,
mediante el cual la parte brasile-
Na se compromete a determinar, y
aportar, el marco presupuestario y
realizar la adquisicion del equipa-
miento tecnoldgico para habilitar el
centro de datos que servira de so-
porte al proyecto de informatizacion
de los procesos judiciales del Sis-
tema de Tribunales de la Republica
de Cuba. Ademas, fue aprobado un
cronograma de trabajo que se ex-
tendera hasta 2013.

Como paso final, previo a la pues-
ta en ejecucion del Protocolo, debe
ser firmado, en Brasilia, un acuerdo
complementario por la Agencia Bra-
silena de Cooperacion y la represen-
tacion diplomatica cubana acreditada
en ese pais.
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RESULTADOS
INVESTIGATIVOS

El Centro de Estudios Martianos
sirvid de sede, el 7 de enero, a la
jornada cientifica del TSP, la cual,
por su importancia para exponer y
debatir temas de especial signifi-
cado para el perfeccionamiento de
la labor judicial, se realizara anual-
mente, a partir de esta edicion. Fue-
ron expuestas cuatro ponencias y
efectuados dos paneles, sobre el
recurso de casacion y en torno a la
experiencia procesal de familia, a
partir de la Instruccion No. 187, del
Consejo de Gobierno del TSP.

CLUB MARTIANO

El 20 de diciembre de 2011, en
el Memorial José Marti, los docto-
res Armando Hart Davalos y Rubén
Remigio Ferro firmaron un acuerdo
de colaboracién entre la Oficina del
Programa Martiano y el TSP, como
saludo al aniversario 38 de la cons-
titucién del Sistema de Tribunales
Populares y a la rendicion de cuenta
de este a la Asamblea Nacional del
Poder Popular.

En la ceremonia, fueron entre-
gadas medallas Enrique Hart Dava-
los a jueces y trabajadores con 25
anos, 0 mas, en esta labor.

Como resultado de ese acuer-
do, el 19 de enero, fue constituido

el club martiano Enrique Hart Ra-
mirez, perteneciente a la Sociedad
Cultural José Marti, en cuya sede
tuvo lugar el acto inaugural. El club,
integrado por 13 miembros fundado-
res, tiene el propdsito de aunar es-
fuerzos en la investigacion en torno
al Derecho en la obra del Héroe Na-
cional, e indagar en la vida y la obra
de destacados juristas cubanos.

HOMENAJE

El 27 de enero, en el teatro del
TSP, se realiz6 una actividad con-
memorativa por el aniversario 159
del natalicio de nuestro Héroe Na-
cional. Fueron presentados los in-
tegrantes del club martiano Enri-
que Hart Ramirez constituido en
el maximo organo de justicia y se
dieron a conocer sus proyecciones
de trabajo. El Dr. Rodolfo Sarracino
Magrifat, del Centro de Estudios
Martianos, se refirid al significado
de la edicién critica de las Obras
Completas de Marti y fue presenta-
da una muestra de una importante
donacion de libros realizada al TSP
por el Dr. Armando Hart Davalos,
director de la Oficina del Programa
Martiano. Por ultimo, fue proyectado
el documental Dos Rios: el enigma,
sélida indagacion historica sobre las
circunstancias de la caida en com-
bate de nuestro Héroe Nacional.
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MEJOREMOS ALGUNAS
EXPRESIONES (I)

Lic. Juan Ramdn Rodriguez Gémez,
editor-corrector del TSP

ETOMO LA idea iniciada con la serie “Evitemos incorrecciones”

—publicada en los numeros 14, 15y 16—, para abordar expresiones

que, generalmente, se usan mal o con un significado diferente al
que tienen en realidad.

Como siempre, parto de la lectura, revision y correccion diarias de traba-
jos que genera el Sistema de Tribunales, en los que encuentro palabras y
estructuras, escritas de manera incorrecta, que pudieran evitarse con solo
saber que su empleo no es adecuado.

Antes de adentrarme en esta nueva etapa, vale un somero recuento
de lo tratado en “Evitemos...”, para refrescar conocimientos que, segun
todo parece indicar, no han sido interiorizados, pues contindan repitiéndo-
se constantemente. (Ofrezco la correspondiente referencia de cada uno,
con el objetivo de facilitar su localizacién y re-estudio.) Aqui, sumo nuevos
elementos.

En la primera parte de “Evitemos...” (edicion no. 14), traté acerca de
mismo, asi comoy la composicion verbo + adjetivo (+ verbo) + que.

En cuanto a la primera (incluidas las variantes el mismo, la misma, los
mismos, las mismas), se dejé sentado que no tiene valor pronominal y, por
tanto, no cabe usarse como sustituto de palabras anteriores. Solo puede ir
acompanada de sustantivos (ejemplo: E/ mismo procedimiento).

De asi como, dije que se trata de una estructura adverbial (de modo, afa-
do ahora), cuyo significado es “de igual manera que”; no el correspondiente a
la conjuncidn copulativa y, como asidua e inadecuadamente se usa.

Acerca del compuesto verbo + adjetivo (+ verbo) + que (como es impor-
tante recordar que, y otras similares), basten solo tres acotaciones: siempre
esta de mas; no aporta nada a lo queremos decir; es una expresion viciosa
nacida en el lenguaje de los informes, donde, incluso, resulta pedante y
absurda.

En “Evitemos... (ll)” (edicion no. 15), entre otras palabras y expresiones,
ofreci detalles acerca de la sistematica omisién de un que imprescindible,
que no puede eliminarse pretendiendo evitar el queismo. He aqui dos bue-
nos ejemplos de lo que no se debe escribir:

— En una estructura netamente verbal (la mas comun): Elementos que de-
muestran no participaba en el régimen economico del nucleo familiar del
causante (el espanol exige que entre demuestrany no participaba).
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— Antecedido por un sustantivo que forma parte de una composicién verbal:
Tiene por objeto se declare la nulidad de la combatida sentencia (por
supuesto, entre por objeto y se declare, debi6 escribirse que).

La parte final de “Evitemos...” (edicidon no. 16) recogié dos elementos
importantes en este contexto:

— El reiterado y manido uso de la estructura aun y cuando, inexistente en
espanol. En ella, la y sobra.

— El empleo de conforme y conforme a, segun el caso. Para precisar me-
jor, propuse este simple analisis: “si lo que viene a continuacién es una
estructura verbal, lo apropiado es conforme. Si se trata de una estructura
nominal (sustantiva), que puede incluir adjetivo, articulo, pronombre,...,
debe colocarse conforme a. Ejemplos: Conforme establece el Articulo 25;
Conforme a lo establecido en el Articulo 25"

POR NUEVOS DERROTEROS

Y tras este apretado y necesario resumen, continuo el camino por otras
estructuras y expresiones que, a menudo, suelen emplearse de manera
inadecuada. En estos casos, en general, se trata de modificaciones o alte-
raciones a frases prepositivas o conjuntivas establecidas de antafio en el
espanol.

Independientemente de que muchas personas se hayan acostumbrado,
durante décadas, a emplearlas en las variantes alteradas, al punto de que
tales formas ya les parezcan muy precisas, vale ganar conciencia al res-
pecto y tratar de interiorizar las versiones adecuadas, si quieren usar con
propiedad su lengua materna.

De acuerdo con

Con bastante frecuencia, suelen encontrarse las frases de acuerdo con
y acorde con (y las variantes que sustituyen esta preposicién por a), usa-
das, de manera indistinta, con el sentido de “segun”, lo cual no es exacta-
mente asi.

De acuerdo con es una locucién preposicional que significa “segun o
conforme a”. Para el Diccionario panhispanico de dudas, “esta es la forma
preferida en la lengua culta, tanto de Espafia como de América, aunque
existe también la variante de acuerdo a, mas frecuente en América que en
Espanfa, surgida posiblemente por influjo del inglés according toy solo vali-
da si lo que introduce se refiere a cosas [como cuando decimos:] Nosotros
continuaremos de acuerdo a lo planeado. Cuando lo locucién introduce un

1 Juan R. Rodriguez Gomez: “Evitemos incorrecciones (lll, final)”, p. 157.
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sustantivo de persona, y significa ‘con arreglo o conforme a lo que dice u
opina esa persona’, el uso culto solo admite de acuerdo con: ‘De acuerdo
con Einstein’[...]".2

Por idénticas razones, esta fuente indica que “debe evitarse el empleo
de acorde con o acorde a como locuciones invariables de sentido equiva-
lente a seguin o de acuerdo con|...]".3

En fin, para ambos casos (de acuerdo... y acorde...), existen las va-
riantes con a, pero estas tienen usos restringidos (solo referidas a cosas),
mientras las terminadas en con sirven para todos los casos.

Por tanto, no hay por qué complicar tanto la expresién. La mejor suge-
rencia es emplear siempre de acuerdo cony acorde con, que constituyen
“la forma preferida en la lengua culta, tanto de Espafia como de América”.

En relacion con

Esta estructura, como la anterior, tiene la posibilidad de que con sea
sustituido por a; no obstante, en aquella, se tolera la ultima variante para
ciertos casos; aqui, no. Claro, me refiero solo a en relacion con, que es la
unica valida en tal sentido.

¢ Por qué digo “en tal sentido”? Porque, en espafiol, ademas de en rela-
cion con, existe la expresion con relacion a, igualmente correcta. Es decir,
se trata de dos locuciones diferentes, con idéntico significado, emparenta-
das mediante la palabra relacion, alrededor de la cual, cambian las prepo-
siciones.

Pero esto no es todo. Por la similitud formal y el entrecruzamiento de
una y otra, con bastante frecuencia, se escribe un hibrido apécrifo que no
tiene cabida en el uso culto del idioma: en relacion a, curiosamente, muy
empleada en nuestro contexto.

Asi, resume esta situacion el Diccionario panhispanico de dudas: “Las
dos locuciones [en relacion con 'y con relacion a] son validas, no asi en
relacion a, resultado del cruce entre ambas”.*

Quieto en base

Me permito el juego de palabras con esta expresion, propia del Iéxico
beisbolero —al menos, en Cuba— para adentrarme en un conjunto de ex-
presiones que se construyen alrededor de base, dos de las cuales son
incorrectas y, ademas, muy usadas en nuestros textos.

2 Real Academia Espafiola y Asociacion de Academias de la Lengua Espafiola: Dicciona-
rio panhispanico de dudas, pp. 18-19.

3 Ibid., p. 16.

4 Ibid., p. 567.
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En este caso, transito el camino siguiendo un orden alfabético:

. A base de. Locucion preposicional que, seguida de un sustantivo, expre-

sa que lo denotado por este es el fundamento o componente principal:
Ese es un producto elaborado a base de azucar. Tiene otras variantes,
afines o no, pero de menor trascendencia en el habla y la escritura.
Segun Manuel Seco, “suele ser tachada de inelegante vy, en efecto, es
bastante rara en la lengua literaria”.? No obstante, el Diccionario panhis-
panico de dudas (2005) la incluye,® sin precisar detalles en contra.

. Bajo la base de. La he visto usada infinidad de veces y nunca le he en-

contrado un sentido que la justifique. No cabe pensar que sea por el ad-
verbio bajo que, en sus diferentes sentidos, siempre da idea de posicién
o0 altura; ni por influjo de la preposicion homénima, ya en desuso. (No se
confunda esto con los casos de bajo palabra, bajo presion, bajo tutelay
otros, que constituyen expresiones creadas a partir del sentido figurado
“sometiéndose a”, de dicha preposicion, pues aqui es otra la realidad,
solo relacionada con la palabra bajo, no con la estructura completa.)
Con base en. Tiene una larga historia como “lugar que sirve de base a
algo”. A principios del pasado siglo, “[...] comenzd a usarse en el len-
guaje juridico, con el sentido de ‘con apoyo o fundamento en’: [...] Este
tratado sdlo podria ser realizado con base en el Derecho internacional””
De ahi, se extendié a otros ambitos y hoy esta bastante extendida en
América: Con base en la evolucion econémica mundial, fija sus criterios
normativos. “No hay razones linglisticas para censurar su empleo en
estos casos, pues la nocién de ‘apoyo o fundamento’ esta presente en la
palabra base, y las preposiciones cony en estan bien utilizadas; no obs-
tante, en el uso culto se prefieren otras formas mas tradicionales, como
sobre la base de, en funcion de, basandose en, a partir de, de acuerdo
con, segun, etc.”.8

En base a. Con significado equivalente a la anterior, se escribe mucho
en nuestro contexto, pero su empleo se considera censurable porque las
preposiciones eny a no se justifican en esa situacion. Es el criterio ge-
neralizado en las fuentes consultadas. Lo mejor es eliminarla de nuestro
léxico. Un buen recurso nemotécnico que puede seguirse, cuando se
tiene duda, es que “no se trata de un embase”.

. Sobre la base de. Es la estructura mas aconsejable para sustituir las tres

anteriores, en el sentido de “con apoyo o fundamento en”, respaldada
por todos los diccionarios, enciclopedias y manuales consultados. So-
bran los ejemplos.

Manuel Seco: Diccionario de dudas y dificultades de la lengua espafiola, p. 6.
Real Academia...: Op. cit., p. 88.

Ibid., p. 88.

Idem.
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En nombre de

Tiene un uso absolutamente reiterativo en muchas sentencias, y otros
textos del Sistema de Tribunales, la expresién a nombre y en representa-
cion de, que no tiene hoy el sentido de antes y ha sido sustituida por otra.

En los tiempos que corren, a nombre de no significa o que pretende
decirse, sino “con destino a alguien”: Dejo un sobre lacrado a nombre de
la madre. También indica “a favor de alguien”: Puso la cuenta personal a
nombre de su hija. “No debe usarse con el sentido de ‘en representacion
de’, valor que tuvo en épocas pasadas y para el que hoy se prefiere en
nombre de[...]".°

Esto exige otros comentarios. Si bien ya no existe a nombre de porque
fue actualizada con la variante encabezada por la preposicién en, la nueva
denominacion (en nombre de) significa, precisamente, “en representacion
de” y, por tanto, resulta redundante el empleo de la expresién mencionada
en el primer parrafo de esta estructura porque ambas partes expresan lo
mismo.

De ahi que sugiera usar una u otra: en nombre de o en representacion
de, nunca las dos, como una frase conjunta.

Y no mas por hoy.
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