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VIl Encuentro Internacional Justicia y Derecho 2014

RELATORIA

Dada la importancia de las tematicas analizadas, publicamos la Relatoria del
Encuentro, no solo como constancia descriptiva de los asuntos presenta-
dos, sino también con el objetivo de que estos continien siendo fuente de
discusién y debate entre los jueces del Sistema de Tribunales y, en general,
de los operadores del Derecho.

21 al 23 de mayo de 2014
Palacio de Convenciones de La Habana
Relator principal: Especialista Roselia Reina Batlle

Distinguidos invitados y delegados,
Estimados colegas:

Hoy, 23 de mayo, concluimos el VIl Encuentro Internacional Justicia y De-
recho 2014, auspiciado por el Tribunal Supremo Popular de la Republica de
Cuba (TSP).

Ha sido amplia la concurrencia de magistrados, jueces y otros juristas, pro-
venientes de una organizacion del Sistema de Naciones Unidas y 21 paises:
Angola, Argentina, Brasil, Chile, China, Colombia, Ecuador, El Salvador, Es-
pafa, Guinea Ecuatorial, Honduras, Japon, México, Mozambique, Nicaragua,
Peru, Puerto Rico, Rusia, Venezuela, Vietnam, y Cuba como pais sede, con
230 delegados cubanos y 115 de las otras naciones, los que, unidos a quienes
asistieron con pase a sesion, suman mas de 600.

También se ha destacado por la asistencia de eminentes personalida-
des, entre ellos:

» Excelentisimo Sr. Sergio Mufioz Gajardo, presidente de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Republica de Chile

» Excelentisimo Sr. Martin Ndong Nsue, presidente de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica de Guinea Ecuatorial

» Excelentisimo Sr. Ozias Pondja, presidente del Tribunal Supremo de la
Republica de Mozambique

» Excelentisimo Sr. Dr. Xi Xiaoming, vicepresidente del Tribunal Supremo
Popular de la Republica Popular de China

» Excelentisimo Sr. Fernando Ramén Vegas Torrealba, vicepresidente pri-
mero del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de
Venezuela

» Excelentisimo Sr. Trong Anh Hao, vicepresidente del Tribunal Popular Su-
premo de la Republica Socialista de Vietnam

« Excelentisimo Sr. Valentin Valentinovich Ershov, rector de la Academia
Judicial del Tribunal Supremo de la Federacion de Rusia
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VIl Encuentro Internacional Justicia y...

» Excelentisimo Sr. Humberto Guadalupe Hernandez, presidente en fun-
ciones del Tribunal Superior de Justicia de la comunidad autébnoma de
Islas Canarias, Espana

 Dr. Sergio Javier Medina Pefaloza, magistrado del Tribunal Supremo de
México

* Dr. Elias Carranza, director del Instituto Latinoamericano de Naciones
Unidas para la Prevencion del delito y el tratamiento al delincuente

* Dr. Juan Maria Terradillos Basoco, catedratico de Derecho penal de la
Universidad de Cadiz, Espana

» Dr. Eduardo Lopez Betancourt, catedratico e investigador de Derecho pe-
nal y constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
Auténoma de México

» Ana Maria Mari Machado, vicepresidenta de la Asamblea Nacional del Poder
Popular

+ Homero Acosta Alvarez, secretario del Consejo de Estado

* Dario Delgado Cura, Fiscal General de la Republica

» Maria Esther Reus Gonzalez, ministra de Justicia

* Ariel Mantecon Ramos, presidente de la Organizacion Nacional de Bufetes
Colectivos

» José Luis Toledo Santander, presidente de la Comision de Asuntos Consti-
tucionales y Juridicos de la Asamblea Nacional del Poder Popular

» Migdalia Velasquez Pérez, presidenta de la Unidn Nacional de Juristas de
Cuba

» Joaquin Bernal Rodriguez, funcionario de la Oficina del Segundo Secre-
tario del Comité Central del Partido Comunista de Cuba

» Dra. Mayda Goyte Pierre, decana de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de La Habana

En las palabras iniciales, el presidente del TSP, Rubén Remigio Ferro, en-
tre otros aspectos, puntualizé que, en el contexto de actualizacién del modelo
econdmico y social que se realiza en Cuba, se trabaja en modificaciones es-
tructurales y de funcionamiento, que refuerzan garantias, derechos, acceso
a la justicia y a la tutela judicial efectiva, con la conviccién de que el mandato
del pueblo entrafia aplicar la ley con profundo sentido de justicia y absoluta
transparencia, donde los propios jueces son garantes de su independencia al
juzgar, pilares fundamentales para que el sistema judicial cubano no padezca
de crisis de confianza.

Finalmente, enfatizé nuestra profunda indignacién por la injusticia del
Gobierno de los Estados Unidos, por mas de 15 afios, contra cinco patrio-
tas cubanos, por razones evidentemente politicas, juzgados y severamente
sancionados en un proceso judicial amafado y violatorio, tres de los cuales
aun permanecen en cautiverio y, uno de ellos, con dos cadenas perpetuas,
por lo que exigi6é al presidente de Estados Unidos que disponga ya su in-
mediata libertad.
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El programa cientifico se caracteriz6 por la variedad de temas aborda-
dos. Se dictaron 14 conferencias magistrales.

» El Dr. Juan Maria Terradillos Basoco discurrié sobre la criminalidad eco-
némica en su estrecha vinculacién con los fendmenos de la realidad y
disefid propuestas de estrategias politico-criminales de amplio espectro.

» El Dr. Elias Carranza reflexiond en cuanto a la criminalidad en América
Latina, sus causas e influencia en ello de la inequidad en el reparto de las
riqguezas.

» El Sr. Sergio Javier Medina Pefaloza incursioné en el papel de las cons-
tituciones en los estados modernos, los retos de la justicia del siglo xxi
en los estados constitucionales y brindé ejemplos de buenas practicas
sobre valores, principios y derechos humanos, en aras de la justicia y la
seguridad internacional.

» El Dr. Eduardo Lépez Betancourt refirid que no resulta posible la igualdad
en la justicia por la naturaleza diferente de los seres humanos, que se
tornan en extremo visibles en las sociedades capitalistas. Por otra parte,
aludié al dano que provoca el brutal bloqueo de los Estados Unidos im-
puesto a la Isla y resalté la dignidad que distingue a los cubanos, para,
finalmente, sumarse a la solicitud del presidente del maximo érgano de
justicia de nuestro pais, de exigir la libertad de los tres héroes cubanos
que aun permanecen encarcelados.
Referido a la necesidad de reforzar la proteccion del medio maritimo a
través de la cooperacién, Xi Xiaoming destacé la necesidad de realizar
esfuerzos conjuntos para preservar el mar dentro de la capacidad global
de prevencion e informo la creacion de una nueva sala de justicia en su
pais para atender el medio ambiente, de la cual se podra conocer mas en
el proximo encuentro.
El Sr. Sergio Mufioz Gajardo disertd acerca de la institucion del recurso de
casacion, su origen y evolucion hasta la actualidad, en que diversos paises
y sistemas juridicos han procurado soluciones para que este medio recursi-
vo afiance el respeto de garantias y normas procesales y la correcta aplica-
cion del derecho en la sentencia.
Sobre la formacién de profesionales en el campo judicial, Valentin Valenti-
novich Ershov expreso que esa institucion estatal se dedica a la superacion
de jueces federales y de paz, al reciclaje profesional de los nombrados por
primera vez y a la formacion de especialistas para el sistema judicial.
Carlos Manuel Diaz Tenreiro, presidente de la Sala de lo Civil y de lo Ad-
ministrativo del TSP, abordé la reforma procesal a partir del papel proactivo
del Consejo de Gobierno, en su labor uniformadora de la practica judicial,
conducente al acercamiento del juez al justiciable, que termina por acentuar
el caracter esencialmente humanista de la funcion de administrar justicia, in-
tervencion que motivo las de los presidentes de los maximos érganos jurisdic-
cionales de Chile y Cuba.
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» Como parte de los nuevos desafios del Derecho procesal penal, Carlos
Alberto Mejias Rodriguez analizo la corrupcion como reto, y las reformas
institucionales y legales que se asumen en su enfrentamiento, en el que,
ademas del Derecho penal, la ética desempefia un importante rol.

* Rodolfo Fernandez Romo explicé los métodos especiales de investiga-
cion como medio de combatir la criminalidad organizada y al terrorismo,
y apuntd la necesidad de su regulacién legal para facilitar el adecuado
respeto a los derechos individuales.

» Mayda Goite Pierre, en lo concerniente al impacto de la globalizacion en
el Derecho penal, discernié la necesidad de un disefio coherente para
enfrentar el fendmeno de la corrupcion con los instrumentos legales apro-
piados, entre ellos las leyes de extincion de dominio como mecanismo
mas efectivo.

» Majela Ferrari Yaunner reflejo la importancia de la interpretacion juridica
en la aplicacion del Derecho, al estar estructuradas las normas a partir de
simbolos linguisticos que generan diferentes problemas a los intérpretes
como retos permanentes a la discrecionalidad judicial.

» Martha Prieto Valdés sostuvo que, en Cuba, existe una dicotomia entre
discrecionalidad y facultad de los tribunales de conocimiento y abogo por
la existencia de una sala que atienda los conflictos de caracter constitu-
cional, que hoy corresponden a la Asamblea Nacional del Poder Popular,
por mandato de la ley de leyes.

» Leonardo Pérez Gallardo profundizd en la norma sustantiva por la cual se
refrenda, como causal de incapacidad para heredar, tanto la falta de aten-
cion como la negativa de dar alimentos al causante, e ilustré en cuanto
a su aplicacion practica jurisprudencial, a partir del comentario de casos
especificos.

Tres intervenciones especiales afrontaron cuestiones de sumo interés:

- En materia laboral, Ulises Guilarte de Nacimiento, secretario general de
la Central de Trabajadores de Cuba, resalté el papel de la direccion sin-
dical, a la luz de los cambios que imponen las transformaciones en la
economia cubana, que no significa establecer férmulas capitalistas, sino
defender el modelo socialista, con el que se garantizan los derechos de
los trabajadores, y especificé la participacion de estos en la conformacion
del nuevo Cédigo de Trabajo.

- También en la materia laboral, Miriam Lau Prieto, directora de Relaciones
Internacionales del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, examind
la verificacion, en el ordenamiento juridico cubano, de los derechos del
trabajo y de seguridad social, en correspondencia con los convenios de
la Organizacion Internacional del Trabajo ratificados por Cuba.

- En la tercera —a cargo de Sara Rubio Valdés y Elia Maria Rosabal Pérez,
funcionarias de la Direccion de Establecimientos Penitenciaros de Cuba—,
se caracterizé el sistema de prisiones, su funcionamiento y capacidad
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para el correcto internamiento, posibilidad de acercar al recluso a su lugar
de residencia, programas educativos previstos para su resocializacion
(incluido el trabajo socialmente util), instruccion escolar, capacitacion de
oficios y participacion en actividades culturales y deportivas.

El trabajo en comisiones se desarrollé con un programa cientifico diver-
S0 que, ademas, contd con 41 ponencias, 15 paneles, 2 talleres y un panel
integrador, que estuvieron a cargo de 74 expositores cubanos y 26 de otras
naciones.

En penal, respecto a la sancién privativa de libertad, intervinieron el
mexicano Roberto Carlos Fonseca Lujan y la brasilefa Marylucy Santia-
go Barra; y, sobre las alternativas, Maydel Y. Hernandez, Zulema Delgado
Herrera, Yaima Melian Casas, mientras que el mexicano Mauricio Moreno
Vargas introdujo aspectos relevantes del Codigo nacional de procedimien-
tos penales mexicano y las dificultades del sistema de persecucion penal
€en su pais.

El control social sobre las sanciones subsidiarias y medidas de seguri-
dad sin internamiento fue tratado por Grether M. Aguilera Fonseca, Leydi
Rivero Cardero, Mildrey Casas Rojas y Danory Sanchez Diaz.

Las venezolanas Yanny Mata Facenda y Magda Yaqueline Guzman Za-
pata intervinieron acerca de la influencia del entorno en los trastornos del
comportamiento en el adolescente.

Marisleydi Sarmiento Sarmiento puso de relieve los distintos momentos
en que la victima no cuenta con proteccion alguna en el proceso penal cu-
bano y sus propuestas para garantizarlo. La espafiola Emilia Maria Santa-
na Ramos sefald que las medidas de control a favor de la victima son retos
para la justicia en el proceso penal; y Tamara Iriarte Hernandez, Arianny
Casas Pérez y Maria J. Portuondo Barban se enfocaron en limitar la revic-
timizacién de los infantes y adolescentes en delitos sexuales.

Yaima Delgado Martinez, Liethy Lopez Quintana y Ernesto Ramos Mon-
tafiés alertaron sobre el requerimiento de motivar y argumentar las senten-
cias penales, como derecho fundamental para una tutela judicial efectiva.

Derechos, principios y garantias en la imparticion de justicia penal fue-
ron tratados por Rufina de la C. Hernandez Rodriguez, Ramon Y. Alarcén
Borges, Maria |. Fernandez Alvarez, Besaida Pérez Rodriguez, el venezo-
lano Paul Aponte Rueda, y los mexicanos Carlos Alberto Macedonio Her-
nandez y Lucely M. Carballo Solis.

Relacionado con la pertinencia de la imposicién de costas procesales
en materia penal, intervino Raquel M. Infante Tavernier. Duberli Apolinar
Rodriguez Tineo se refirié a la admision, o no, de la prueba prohibida como
limite del poder del Estado en el ambito probatorio del proceso penal; y lo
relativo a la cadena de custodia de la prueba lo hizo Enma Calderén Arias,
la que destacé la necesidad de regular ese aspecto en la ley.
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Nuevas miradas al recurso de casacion penal ofrecieron Maricela Sosa
Ravelo, quien precis6 el impacto en él de los medios de filmacién; Ismael
Lema Aguila lo enfocé desde el principio dispositivo y el derecho sustan-
cial; Roselia Reina Batlle, desde el control de la valoracion de la prueba;
Eldys Bailly Rodriguez, en el del elemento subjetivo del delito; y Marily
Fuentes Aguila, a la luz de la prohibién de la reformatio in peius en el juicio
de reenvio y el alcance de la responsabilidad civil.

En materia civil, Maryla Pérez Bernal se adentrd en la connotacion ética
de la gestion conciliadora como limite en la actuacion de los jueces, mien-
tras que, acerca de su realizacion en sede judicial, expuso Isabel Arredon-
do Suarez; los mexicanos Raul Aarén Romero Ortega y Silvestre Constan-
tino Mendoza Gonzalez se refirieron, el primero, a la oralidad en segunda
instancia y quién la puede realizar, y el segundo, a la mediacion, a partir de
la necesidad que tienen los tribunales de enfrentar muchos asuntos, funcio-
nando como alternativa de solucion de litigios, y explic6 como se trata en
su pais, mientras que Alina Beatriz Monier esclarecio las vias alternativas
para la solucidon de conflictos familiares y experiencias extrajudiciales al
respecto.

Niurka de los A. Telleria Mendoza elucidé algunos aspectos relativos a
la institucién de los herederos, complementados por Arianna Farifias San-
chez, que lo efectud en lo concerniente a la posibilidad de reconocer en la
legislacion civil a los hermanos como herederos especialmente protegidos;
y por Susana Guerra Rivero, que esclarecio las reglas de la particién de la
herencia, conforme a las regulaciones legales.

Maylai Garcia Borges lo hizo desde la proteccion al consumidor en el
ambito sustantivo y procesal; Andrés Eduardo Celeddn Baeza mostro sus
caracteristicas en Chile. En otro ambito, Yeline de la C. Embalé Quijano
instruyé que las cooperativas poseen personalidad propia y son una enti-
dad sui-generis.

Un analisis doctrinal de la accién subrogatoria, como proteccion al De-
recho de crédito en Cuba, fue el sustento de Aniley Vento Dominguez, para
realizar concretas propuestas de bases legales para la regulacion de la
institucion, mientras que Maria |. Delgado Knight explico sobre la hipoteca
inmobiliaria en el pais sede, a partir del analisis del Decreto Ley 289 de
2011. Orlando Gonzalez Garcia razon6 acerca de la revision, su incidencia
en la cosa juzgada y la reforma procesal civil en la Isla.

Temas de familia fueron estudiados por Damarys Cardenas Carrillo,
quien analizé la Convencién de los Derechos del Nifio, su aplicacion en
Cuba y la necesidad de modificar el Cédigo de la Nifiez y la Juventud; y
Milagros Rodriguez Estrada realiz6 una valoracion sobre la representa-
cion legal atribuida a los directores de hogares de ancianos en relacion
con aquellos que han sido declarados incapaces. En este ambito, Marta
Acosta Ricart, respecto al tema de la adopcidon en Cuba, hablé de la apli-

8 Justicia y Derecho
Afo 12, no. 23, diciembre de 2014

23JusticiaDerecho.indd 8 05/11/2014 7:56:12



VIl Encuentro Internacional Justicia y...

cacion de la Instruccién No. 216 de 2012, en cuanto a darle seguimiento a
la adopcidén, una vez terminada, con el auxilio del equipo multidisciplinario
asesor.

Leandro Rodriguez Cruz incursiono en la gradacion de la capacidad res-
tringida en el Derecho civil cubano, cuando se halla afectada, sin que la
persona sea absolutamente incapaz.

Los nuevos desafios del proceso judicial econémico en Cuba fueron pre-
sentados por Liliana Hernandez Diaz, quien anot6 sus antecedentes y con-
figuracion en la realidad actual; Ranulfo A. Andux Alfonso reflejé que su im-
plementacion significd una reforma procesal respecto a su contenido, modo
de actuacion y fines; y Yolanda Pino Martinez lo hizo acerca de la disolucion
y liquidacién judicial de algunas formas de inversidon extranjera en el pais, a
partir de la recién promulgada Ley de la Inversién Extranjera.

Yeisys Gonzalez Escalona respaldd el problema que entrana la falta de
capacidad juridica plena a las unidades empresariales de base; y Lissy Val-
carcel Gémez afrontd la sancidn pecuniaria, como un limite a la autonomia de
la voluntad de las partes y las deficiencias en su concepcion en los contratos
econoémicos.

Daniel D. Soler Serrano resefio las ultimas interpretaciones de la Sala de
lo Econdmico, en la actualizacion del modelo cubano, y Mariela Leén Valdés
insté a una mejor preparacion ética y profesional en la negociacion, concerta-
cion y materializacion de la contratacion econdmica.

En materia ambiental, Daimar Canovas Gonzalez abordo los elementos ca-
racteristicos de la responsabilidad civil por dafios ambientales, con una mirada
critica de la legislacion vigente en Cuba; Mercedes C. Torres Hidalgo accedio
al tratamiento que reciben los procesos ambientales en sede judicial y la ne-
cesidad de perfeccionarlo; Arliette Garcia Casanova presentd una vision de la
justicia ambiental desde la autoridad administrativa, y en torno a la legitimacién
de las organizaciones no gubernamentales en ese escenario, se adentraron los
brasilefios Ana Paula Borges Martins y Jean Mattos Alves Teixeira.

Finalizaron los trabajos en esta disciplina con la proyeccion de un material
filmico, en el que se ilustré sobre la proteccidon al Parque Nacional Alejandro
de Humboldt, declarado Reserva de la bioesfera, y se admiraron sus bellezas.

En Derecho laboral, Liudmila Arias Rodriguez incursiond en la reanimaciéon
de la economia del trabajo por cuenta propia y la proteccion de los trabaja-
dores que optan por esta alternativa de empleo en nuestro pais; Liudmila
Collazo Rodriguez lo hizo sobre los trabajadores aquejados por invalidez y su
inclusion en el régimen de la seguridad social, y Anabel Hernandez Cruz las
estudié desde una perspectiva profesional.

Maria . Dominguez Chaveco significo los valores éticos y morales que rigen
la actuacién de los jueces en esa materia; Aymee Fernandez Toledo delimitd
los razonamientos que se han realizado en la solucién de conflictos generados,
cuando confluyen normas juridicas laborales y penales, y Minelva Hernandez
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Gil realizé un analisis histérico-doctrinal de la ejecucion de sentencias laborales
y la necesidad de un procedimiento propio.

Yaima Gonzalez Mustelier reflexioné sobre el rol del Derecho laboral
asociado al proceso de reordenamiento de esta materia en Cuba; y lo re-
ferido a la concesion de la pension por causa de muerte lo hizo Nancy
Morales Gonzalez.

De Gran Canaria, Humberto Guadalupe Hernandez ilustré sobre la pro-
teccion y derechos de los discapacitados; Gumersindo Manso Abizanda
esbozo el uso inadecuado de los ordenadores por los trabajadores, la lega-
lidad de su control, sus limites por los empresarios y la adecuada forma de
sancionar estas conductas, mientras que Carmelo Batista Machin abordd
las nuevas medidas de flexibilidad interna que pueden adoptarse entre los
trabajadores y empresarios.

El mexicano Arturo Rivera Pineda realzé la proteccion legal y constitu-
cional de los bienes o recursos tutelados, bajo el régimen del pro-comun de
los pueblos originarios en el contexto del mundo globalizado.

Sobre informatizacion judicial, se desarrollé un panel, en el cual Gonzalo
Armienta Hernandez enfatizé que los juicios cibernéticos afectan los princi-
pios procesales tradicionales en México; y Andy O. Duran Rodriguez des-
cribié el proceso de informatizacion en el Sistema de Tribunales en Cuba y
sus funcionalidades.

En otro orden, Eremis M. Tamayo Pérez aporté una panoramica en torno
a la administracion de justicia en la Cuba colonial.

Nieves de las M. Ferret Alvarez y Mariana Mendoza Rivero resaltaron
que, en su opinion, la facultad del control constitucional debe radicar en
los tribunales, mientras que Anay Roviralta Perdomo y Carlos J. Bruzén
Viltres defendieron el papel preponderante que ha de adjudicarse a la ju-
risprudencia y el que corresponda al juez como intérprete en la aplicacién
de la ley.

Luego de valorar el sistema de jurado tipo clasico, Diana Hernandez de
la Guardia concluy6 que este no aporta ventajas que contribuyan a elevar
los niveles en la imparticion de justicia en Cuba.

Yoel Quintana Arango vy Yisel Lopez Rodriguez incursionaron en la re-
lacion entre imparcialidad, independencia y ética judicial, y el valor que en
ello tiene la actitud subjetiva del juzgador y el control profesional; en tanto,
Eber Omar Betanzos Torres (México) y Paola Prado (Argentina) centraron
su interés en el vinculo entre ética judicial, valores y derechos humanos y
sociales, pues justicia y ética van de la mano y, por eso, debe construirse
diariamente.

Cuestiones de género se enlazaron en un taller donde Yamila Gonzalez
Ferrer acotd la importancia de la transversalizacion en la ensefanza del
Derecho, como principio que contribuya a lograr la igualdad; la hondurefia
Karlem Yadira Rivera revel6 el cambio en su pais hacia una mayor incorpo-
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racion femenina a la judicatura, e Ingrid T. Santos Diaz resalto el alto indice
de integracion de la mujer en el sistema de justicia en Cuba.

Especial connotacion alcanzé el panel que analizé la situacién de los
héroes cubanos victimas de crueles sanciones impuestas por el sistema
judicial de los Estados Unidos, coordinado por la presidenta del Instituto
Cubano de Amistad con los Pueblos, Kenia Serrano Puig; e integrado por
Fernando Gonzalez Llort, recientemente liberado, luego de cumplir integra-
mente su injusta condena; Ricardo Alarcon de Quesada, experto en el caso
de los Cinco; Graciela Ramirez, coordinadora del Comité Internacional de
Solidaridad con los Cinco; Adriana Pérez, diputada a la Asamblea Nacional
del Poder Popular y esposa de Gerardo Hernandez Nordelo; y Elizabeth
Palmeiro, esposa de Ramén Labafino Salazar.

Durante el desarrollo del panel, se denunciaron las irregularidades de un
proceso legal violatorio de los derechos y garantias instituidos en la Cons-
titucion norteamericana: que el juicio se efectuara en Miami, inmerso en el
ambiente hostil estimulado por la propaganda mediatica, fue la mayor de
todas las injusticias cometidas en el caso; la oncena corte les nego el dere-
cho a ser escuchados sobre el lugar del juicio, y la Corte Suprema denegd6
el recurso interpuesto ante ella.

En este contexto, se propicié un efusivo homenaje a la memoria del
comandante-presidente de la hermana Republica Bolivariana de Venezue-
la, Hugo Rafael Chavez Frias.

Puso fin a las labores cientificas el panel coordinado por el presidente
del TSP, en el que, a través de las intervenciones ofrecidas por los presi-
dentes de las cortes supremas de justicia de las republicas de Chile y Gui-
nea Ecuatorial, y los vicepresidentes de los maximos érganos de justicia
de Venezuela y Vietnam y el rector de la Academia Rusa de Justicia, se
logré una vision integradora de la actualidad y perspectivas del derecho y
la actuacién judicial en sus respectivos paises.

En el caso chileno, se acentud la necesidad de actualizar la adminis-
tracion de justicia, ahondar en su transparencia y en su capacidad de dar
respuesta a las situaciones de conflicto que se le presentan, en lo cual los
tribunales se legitiman protegiendo los derechos de las personas mediante
la tutela judicial efectiva.

Respecto a Guinea Ecuatorial, se conocio que, no obstante heredar un
sistema judicial lastrado por una estructura colonial, la constitucion y la ley
organica instituyen su independencia funcional, ademas de la estructura,
jurisdiccién y competencia de la Corte Suprema, las audiencias, los tribu-
nales de familia y los juzgados de paz, que resuelven los asuntos por via
de conciliacion.

En cuanto a Venezuela, se brindé una panoramica desde la Asamblea
Constituyente, que trazd las pautas constitucionales para el ejercicio de
la justicia y la realizacién de reformas en los tramites procesales, la me-
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diacién, la oralidad, una nueva ley en materia electoral, todo, para que la
justicia material llegue con celeridad a los justiciables.

En relacién con Vietnam, se realzé la importancia de la base judicial que
sirva a la patria socialista y resuelva con eficiencia y eficacia; en los ultimos
10 anos, ha presentado avances, aunque requiere seguir perfeccionando
las leyes, los 6rganos jurisdiccionales, la calificacion de los trabajadores ju-
diciales, y renovar la atencién del Partido Comunista a la actividad judicial.

El representante de Rusia dilucidé el valor de los precedentes judiciales,
de las regulaciones contractuales internacionales en la reglamentacion del
Derecho, como via para resolver los derechos de los ciudadanos y perso-
nas juridicas, donde lo mas importante es la individualizacion de los jueces
en los litigios de que conocen.

El congreso se caracteriz6 por su organizacion, la posibilidad de confra-
ternizar y la amplitud de los debates en torno a problemas concernientes a
la imparticion de justicia, en el mundo globalizado de hoy, donde se vertie-
ron las mas diversas opiniones por parte de 138 delegados, 99 cubanos y
39 de otros paises.

Como en ocasiones precedentes, el encuentro se proyecté mas alla de
su sede, cuando un grupo de delegados visitd el centro penitenciario La
Lima, donde constataron el tratamiento humanista que caracteriza al siste-
ma de prisiones cubano, y otro tuvo la oportunidad de presenciar el desa-
rrollo de un juicio oral del Tribunal Provincial Popular de La Habana.

El cénclave fue marco, también, para disfrutar de la musica de Alejandro
Garcia Caturla, martir de la judicatura cubana, y aproximar a los participan-
tes a la diversidad cultural de nuestro pueblo.

Han sido dias de intenso trabajo, que sirvieron para identificarnos e
intercambiar nuestros conocimientos y experiencias en el orden judicial,
mas alla de fronteras territoriales. Retornamos a nuestras labores mejor
preparados y motivados, con energias renovadas en el perenne afan de
hacer realidad la maxima martiana de alcanzar toda la justicia.

Imbuidos de este espiritu, los invitamos al VIII Encuentro Justicia y De-
recho, donde esperamos, una vez mas, contar con la valiosa presencia de
todos ustedes.

Muchas gracias.
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EL DELITO CONTINUADO
Y LA PROHIBICION DE PERSECUCION
PENAL MULTIPLE

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

Lic. Dayan Gabriel Lépez Rojas,
Prof. asistente de Derecho penal, Universidad de Matanzas

“Una cultura juridica se prueba a si misma

a partir de los principios, los cuales ella nunca dejara
que sean lesionados, aun cuando esta lesion prometa la mayor ganancia”.

EL DELITO CONTINUADO
EN LA DOGMATICA

N los amplios predios de las

ciencias penales, a la insti-

tucion del delito continuado
se le ha reservado un debate es-
pecial. Tanto su origen, concepto y
elementos, como lo relativo a la na-
turaleza juridica y fundamento de la
figura, han despertado una profun-
da polémica en el foro académico,
por lo que, en este sentido, Novoa
Monreal llega a afirmar que “no hay
concepto penal mas confuso y anar-
quico”.?

La diversidad de opiniones en
torno a sus presupuestos ha pro-
vocado que la mayoria de las legis-
laciones hayan prescindido de una

Winfried Hassemer’

formulacion normativa, aunque ello
no ha impedido su recta aplicacion
por parte de los tribunales, sino que,
muy por el contrario, los contornos
de esta figura se han ido perfilan-
do en buena medida gracias a los
continuos aportes emanados de
las decisiones judiciales, a tal pun-
to que el delito continuado ha sido
valorado como un genuino producto
de la jurisprudencia, sustentado ori-
ginalmente en razones de piedad y
justicia.?

Quienes han estudiado en pro-
fundidad el instituto analizado ubi-
can su origen en los siglos xv y xvi,
y lo conciben como una creacion de
los practicos italianos, especialmen-
te Julio Claro y Prospero Farrinaccio,
a quienes se les atribuye comun-

1 Winfried Hassemer: “Limites del Estado de derecho para el combate contra la criminali-

dad organizada”, p. 7.

2 Citado por Fernando Velasquez Velasquez: El delito continuado en el Cédigo penal pe-

ruano.

3 Cfr. José Francisco Alabau Trelles: E/ delito continuado, pp. 7-14.
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mente su paternidad por haberle
dedicado en sus obras una especial
explicacion.*

En Cuba, se reconocio por vez
primera la figura del delito continua-
do por via jurisprudencial, a través
de la sentencia de 24 de octubre de
1903 dictada por la Sala de lo Cri-
minal del Tribunal Supremo, a pesar
de no encontrarse positivizado en
el Cédigo penal espanol de 1870.
Desde esta fecha, vivio a merced
de la creativa labor tribunalicia, has-
ta la entrada en vigor del Codigo de
defensa social de 1936,° en cuyo
articulo 23-C quedd definitivamente
consagrado; y, desde entonces, ha
ocupado un lugar en la parte gene-
ral de las sucesivas leyes penales
cubanas.

Entre las variadas conceptuali-
zaciones propuestas sobre el insti-
tuto, se destaca la ofrecida por Cho-
clan Montalvo, quien lo define como
una pluralidad de acciones que, en
si mismas, ya tienen sentido tipico,
pero que son aunadas bajo una sola
denominacién dotada de sentido ti-
pico propio.t

Vale la pena resaltar, en este sen-
tido, los puntos de contacto que se
aprecian entre el delito continuado y
el concurso real de delitos, asi como
sus elementos diferenciadores. Am-
bas figuras poseen similar constitu-
cién, en tanto suponen la existen-
cia de varios hechos perfectamente
individualizados por tipos penales
autébnomos; pero, en la continuidad
delictiva, el conjunto de actos y en-
cuadres poseen una relacion tal que
le merece un especial tratamien-
to procesal y jurisprudencial.” Asi,
mientras el concurso real de delitos
supone una pluralidad de acciones
delictivas independientes y autdno-
mas, en sentido naturalistico y juridi-
o, en los supuestos de continuidad,
los distintos hechos guardan cierta
dependencia entre si, tanto por el
comun elemento subjetivo que los
enlaza como por razones objetivas.

Los elementos configurativos del
delito continuado han sido definidos
a partir de distintos puntos de vista,
segun se defienda una concepcion
objetiva, subjetiva o mixta;® sien-
do esta ultima la mayoritariamente

4 Ibid., p. 11; Carlos Fontan Balestra: Derecho penal. Introduccion y Parte General, p.
450; Manuel Cobo del Rosal: “Sobre el delito continuado (Consideraciones doctrinales y
jurisprudenciales)’; Soler, Sebastian: Derecho penal argentino, p. 354.

5 Aunque Alabau Trelles alude a una Ley Arteaga, de 23 de junio de 1909, identificandola

como el primer cuerpo legal que aludié de modo expreso al delito continuado, esta dis-

posicion normativa se limité a mencionar el instituto y a sefialar una mayor pena “cuando
las infracciones revistieren las formas y caracteres del delito continuado”, pero no lo de-
finio. Tal es asi que, en opinién de Diego Vicente Tejera y Garcia, esta ley confundio las
nociones de delito continuado y delito permanente, pues en realidad se estaba refiriendo

a este ultimo. (Diego Vicente Tejera y Garcia: Comentarios al Codigo de defensa social,

p. 76).

José Antonio Choclan Montalvo: E/ delito continuado, p. 16.

Miguel A. Arce Aggeo: Concurso de delitos en materia penal, p. 191.

Un estudio sistematico sobre cada una de estas posturas puede verse en Renén Quirds

Pirez: Manual de Derecho penal general, t. 2, pp. 235y ss.

o N O
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aceptada. Segun sus postulados,
la apreciacion del delito continuado
exige la concurrencia de factores ob-
jetivos y subjetivos. Desde el punto
de vista objetivo, son requeridas la
identidad o similitud del tipo, la uni-
dad del bien juridico violado, la co-
nexiéon temporal y una cierta homo-
geneidad en la ejecucion (utilizacion
de medios, relaciones y ocasiones
analogas);® y, desde la éptica subjeti-
va, se valora el animo subyacente en
la actuacion del sujeto comisor, cuya
interpretacion se ha orientado en
dos posiciones: la del dolo global o
conjunto, y la otra que se adscribe al
dolo continuado o de continuacion,
sin que ninguna de estas categorias
puedan identificarse con el dolo par-
ticular que anima los diversos actos
parciales del delito continuado, pues
tanto el dolo global como el conti-
nuado constituyen el factor subjetivo
unificador de las distintas acciones
en continuacion, la unidad subjetiva
propia del instituto.'

En el ordenamiento penal cubano,
el Codigo de defensa social concibio
al delito continuado sobre la base de la
teoria objetivo-subjetiva. Sin embargo,
de la redaccion del Articulo 11 del Co-
digo penal de 1979 —que, en esencia,
es la misma que la de la ley penal en
uso—, se infiere que dicho cuerpo le-
gal optd por el criterio objetivo puro, en
tanto el legislador no hizo expresa re-
ferencia a ningun elemento subjetivo,
particular que se confirma en la “Expo-
sicion acerca del Codigo penal”." No
obstante, en este propio documento,
se reconoce que la fundamentacion
del delito continuado descansa en “el
sucumbir siempre de nuevo a la ten-
taciéon”, lo que hace presumir que, en
realidad, la voluntad del legislador es-
taba permeada por una concepcion
mixta, orientada en la faz subjetiva ha-
cia la idea del dolo continuado, cuya
presencia en el caso concreto habra
que deducirla del resto de los elemen-
tos objetivos legalmente exigidos para
su estimacion.'?

9 Manuel Cobo del Rosal: Op. cit. Sobre los requisitos objetivos del delito continuado,
apunta Mir Puig que, en Espafia, antes de la reforma de 1983, la jurisprudencia exigia
en ocasiones la “unidad de sujeto pasivo”. (Santiago Mir Puig: Derecho penal, parte
general, p. 637).

10 El dolo global o conjunto se identifica con la ideacién de un programa que ha de llevarse
a cabo en varias fases, sin que sea necesario que se trate de un verdadero proyecto de
acciéon o de omision, determinado y concreto, ni que los medios estén preestablecidos;
siendo suficiente que todas las acciones u omisiones se presenten como la actuacion de
una ideacion inicial global, como un fin Unico. La tesis del dolo continuado —creacion de la
doctrina alemana— demanda una homogeneidad subjetiva en los distintos actos que con-
forman la continuidad, que se satisface si cada acto obedece a situaciones motivacionales
semejantes. El autor actia en la medida en que se van produciendo circunstancias ana-
logas, pero sin un plan previo y preconcebido. Esta posicién se funda tanto en razones de
realismo como en el hecho de que “caer en la misma tentacion criminal” justifica un trato
mas benigno. (Enrique Bacigalupo Zapater: Derecho penal, parte general, pp. 587-588).

11 Danilo Rivero Garcia y Maria Caridad Bertot Yero: Cddigo penal de la Republica de
Cuba. Ley No. 62/87. (Anotado con las Disposiciones del CGTSP), p. XXVI.

12 Segun Zaffaroni, las exigencias de conexién temporal y espacial constituyen un indicio acer-
ca de la unidad de la finalidad. (Eugenio R. Zaffaroni: Derecho penal, parte general, p. 865).
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Pero, en la polémica que rodea al
delito continuado, es indudable que
el debate en torno a su naturaleza
juridica constituye el eje central de
la tematica analizada. Sobre este
particular, se aprecia en la doctrina
un mosaico de posturas cientificas,
que van desde la clasica y extendi-
da teoria de la ficcion, pasando por
los criterios realistas, hasta las me-
nos importantes concepciones de
la presuncion, de la circunstancia
agravante o atenuante y la del ter-
tius genus.

La teoria clasica o de la ficcion
constituyd la primera explicacion
del instituto, desde la época de los
practicos italianos, y supone que
las distintas acciones u omisiones
que componen el delito continuado
constituyen delitos auténomos e in-
dependientes entre si que, en virtud
de una ficcion juridica, que se tratan
como un delito unico para evitar la
punicion correspondiente al concur-
so real de delitos.™

Junto a la teoria de la ficcion,
sobresalen, por ser ampliamente
conocidas, las denominadas teo-
rias realistas, distinguiéndose en su
seno la teoria de la realidad natural
y la de la realidad juridica.

Para la teoria de la realidad na-
tural, la construccion analizada no
constituye una ficcion sino un su-

13 Quirds Pirez: Op. cit., pp. 242-243.

puesto de unidad ontoldgica, preju-
ridica o real, de accion, en tanto las
distintas acciones que lo integran
no son verdaderos delitos, son solo
la realizacion parcial de un resulta-
do total unico, vinculado a una uni-
ca resolucion o propésito (unidad
subjetiva), que ocasiona una unica
lesion juridica (unidad objetiva); de
modo que, al considerar el orden
penal que esa pluralidad de accio-
nes constituye un unico delito, no
finge nada, sino que se limita a re-
conocer lo que, como unidad, existe
en el mundo de la realidad.™

La teoria de la realidad juridica
significa una concepcion ecléctica
o intermedia en relacién con las
anteriores, por lo que no requiere
la unidad real ni precisa acudir a la
idea de ficcién basada en la unidad
de designio. Esta postura entiende
al delito continuado como una crea-
cion del Derecho que, con indepen-
dencia de su reconocimiento legal,
debe ser admitido por via consue-
tudinaria, al constituir una unidad
juridica de accién con apoyo en ra-
zones de utilidad practica.

Desde nuestro punto de vista,
es necesario dejar de lado la inter-
pretacion del delito continuado que
lo identifica con una ficcion, ya sea
con fundamento pietista o pragma-
tico; siendo mas acertado el criterio

14 Carmelo Madrigal Garcia y Juan Luis Rodriguez Ponz: Derecho penal, parte general,
pp. 8-9. En Cuba, defendié esta postura Adolfo Ruiz Martinez, quien explicé que “no
es que por cuestiones sentimentales se aprecie lo que es mas en menos, creando una
ficcion, sino que, si bien en sus origenes se llegd a esta formula de considerar como un
solo delito al continuado, movidos por la piedad, el tiempo y el analisis de los elementos
que integran el delito, han servido para hallar bajo el ropaje de lo que tan solo era una
excusa, una realidad juridica que no necesita de artificios para ser lo que tan sdlo se
creia que aparentaba”, apud Alabau Trelles: Op. cit., p. 27.
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de la realidad natural, que concibe
este fendbmeno como una unidad
delictiva en sentido real u Ontico,
de donde los distintos actos que, en
el orden formal, lucen como infrac-
ciones independientes, en realidad,
carecen de sustancia tipica auténo-
ma y no son mas que el reflejo de la
ejecucion fragmentada de una real
y unica resolucion delictiva, que
conlleva a una simple intensifica-
cion cuantitativa del injusto.™

Un repaso critico sobre los distin-
tos criterios doctrinales, en torno al
fundamento del delito continuado,®
nos hace concluir que no es posible
seguir invocando como justificacion
de su existencia, las razones pie-
tistas defendidas por la teoria cla-
sica de la benignidad, vinculadas
al origen histdrico de la institucion.
Desde nuestro angulo de andlisis,
una concepcion mixta que armonice
los postulados ofrecidos por quie-
nes invocan una disminucion de la

culpabilidad del sujeto vy, al tiempo,
razones de utilidad practica, resulta
mucho mas atemperada a la evolu-
cion histérica y actual concepcion
del instituto.

De este modo, la justificacion
dogmatica del delito continuado se
centra en el analisis psicologico y
motivacional del sujeto a quien se le
formulara el juicio de reproche, par-
tiendo de que, en los casos de con-
tinuacion la actividad del agente,
se encuentra facilitada por ciertas
condiciones que hacen compren-
der que, a pesar de evidenciarse un
aumento del contenido de injusto
(mayor antijuricidad debido a una
superior intensidad en el ataque al
bien juridico), la voluntad criminal
es menos grave e intensa que en el
concurso real de delitos; pues, una
vez cometido el primer acto criminal,
existe en la mente del agente una
disposiciéon psiquica que hace mas
facil la realizacion de los sucesivos,

15 Al respecto, explica Zaffaroni que la consideracion del delito continuado, como un hecho
o conducta Unica, proviene del reconocimiento de una desvaloracion juridica unitaria
respecto de un contenido de comportamiento humano final, que nada tiene de ficcion -y
menos de mera construccion jurisprudencial beneficiante—, sino que se basa en el dato
ontico del elemento final y en el componente normativo que se obtiene comprobando
que —a la luz de la prohibicién- su consideracion juridica fraccionada no es racional y
lleva a resultados absurdos en los casos concretos. (Zaffaroni: Op. cit., p. 862). Explica
Sanz Moran que, desde la década de los 80, el Tribunal Supremo espafol ha reconoci-
do esta posicion, segun una constante linea jurisprudencial. (Angel J. Sanz Moran: “El
concurso de delitos en la reforma penal”). Un pronunciamiento del Alto Foro espafiol,
contenido en la sentencia de 3 de julio de 1982, ilustra su afianzamiento a esta postura:
“la figura del delito continuado tuvo una primera justificacion en razones de benignidad
hacia el reo, que se transformaron después en razones de utilidad procesal cuando
resultaba imposible singularizar las acciones, pero en la Ultima década la doctrina juris-
prudencial ha entendido que el delito continuado no es ni mera ficcion pietatis causae
ni expediente de politica o pragmatismo procesal, sino una realidad natural, sustancial
u ontoldgica que puede operar tanto en favor como en contra del reo”. (Cobo del Rosal:
Op. cit.).

16 Las razones justificativas del delito continuado se sistematizan, esencialmente, en tres
posturas o criterios tedricos, a saber: el de la benignidad, el de la utilidad practica y el de
la disminucién de la culpabilidad. (Quirds Pirez: Op. cit., pp. 239-241).
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lo cual representa una resolucion
criminal menos intensa y, por ello,
una disminucién de la culpabilidad.

Por otro lado —aunque no debe
ser considerado el fundamento ex-
clusivo de la figura—, no parecen
del todo desdefiables las razones
utilitaristas' que, desde una 6ptica
politico-criminal, cojustifican la apli-
cacion del delito continuado, bajo el
argumento de que este se compone
generalmente por un amplio nume-
ro de acciones singulares, tornan-
dose casi imposible en ocasiones
determinar con exactitud las par-
ticularidades de cada una de ellas
(numero de actos parciales, fechas
de la ejecucion, etc.); y, ante esta
situacion, la figura del delito conti-
nuado ofrece la ventaja de evitar
sucesivos procesos, a medida que
se descubran nuevas actividades
comprendidas en la continuidad,
después de dictada la sentencia,
en respeto a los efectos de la cosa
juzgada.Y es que, con independen-
cia de que la indeterminacion no
constituye un elemento de la figura
y, en tal sentido, no deberia supe-
ditarse su configuracion al éxito de
la practica probatoria, en ocasiones,
resulta poco racional continuar con
un trabajo engorroso, superficial y
extremadamente gratuito que, en

definitiva, culmina con la imposicién
de una pena de conjunto.

¢UNIDAD O PLURALIDAD
DE HECHOS EN SENTIDO
MATERIAL?

El estudio sobre este particular
nos conduce al problema sobre la
determinacion de cuando concurre
un hecho —en el sentido del Dere-
cho penal material- y cuando va-
rios, lo cual constituye uno de los
tépicos mas debatidos en la dog-
matica de la parte general del De-
recho penal. De la concepcion que
se defienda en torno a la “unidad
de hecho o accién”, dependera la
solucién a la interrogante antes
planteada.

Los criterios doctrinales de ma-
yor aceptacion sobre la unidad de
hecho rechazan las posturas que
atienden a exclusivos elementos
naturalisticos, para defender una
concepcion valorativa del concep-
to de unidad de hecho, de modo
que, para determinar cuando va-
rios movimientos musculares deben
considerarse como una unidad, es
necesario llevar a cabo un juicio de
valor,”™ o sea, las consideraciones
sobre unidad o pluralidad de hechos

17 De esta opinion en la doctrina alemana, Stratenwerth, quien sostiene que “el instituto
en cuestion obedece a una finalidad practica, como consecuencia de su efecto de alivio
para los organismos de persecucion penal en las grandes series de delitos de un mismo
autor”. (Gunter Stratenwerth: Derecho penal. Parte general, p. 353). En la ciencia penal
espafiola, en esta linea de pensamiento, se inscribe, Bacigalupo, quien defiende que
con la construccién de delito continuado, “se quiere evitar la investigacion del momento
y la extensién de los hechos individuales”. (Enrique Bacigalupo Zapater: Manual de De-

recho penal, Parte general, p. 245).
18 Mir Puig: Op. cit., p. 633.
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deben atender a parametros juridi-
cos, determinados segun los crite-
rios normativos de valoracién que
ofrecen los tipos legales, sin que
ello signifique desconocer el hecho
en si.

Al respecto, Mir Puig sostiene
que las valoraciones deben ser re-
conducidas, en todo caso, al senti-
do del tipo en cuestion, “porlo que la
descripcion tipica opera como una
plantilla que recorta un determinado
fragmento de la actividad humana y
permite considerarla constitutiva de
una unidad de hecho”."®

En la doctrina, se ha delimitado
el concepto de “unidad tipica de
accion”,?® que supone la existencia
de un unico hecho, a partir de dos
supuestos: la unidad de accion en
sentido estricto y la unidad de ac-
cion en sentido amplio.

La unidad de accién en sentido
estricto comprende aquellos casos
en los que la figura delictiva descri-
be varios actos y, a pesar de ello, no
deja de existir un solo hecho porque
el tenor del tipo asi lo exige o permi-

te, cumpliendo de tal modo una fun-
cion de lazo de union o abrazadera.
Se ubican en esta categoria distin-
tos fendmenos legislativos, como el
delito complejo, el delito permanen-
te, el delito habitual, los tipos con
conceptos globales, los delitos de
varios actos y los tipos mixtos alter-
nativos.

La unidad de accion en sentido
amplio engloba los casos de reali-
zacion sucesiva del tipo, en los que
se inscriben tanto los supuestos de
repeticion inmediata del tipo (actos
individuales contextuales que supo-
nen una intensificacion cuantitativa
del injusto tipico, producto a una
misma situacion motivacional, por
ejemplo: tomar varias cantidades de
dinero en distintos viajes inmediata-
mente sucesivos, las varias pufa-
ladas inferidas a la misma victima,
el torrente de palabras injuriosas,
etc.), como aquellos casos en los
que se manifiesta una mayor se-
paracion temporal y espacial entre
los actos delictivos singulares, posi-
bilitando la apreciacién de la figura

19 Ibid., p. 634. A modo de ilustracion, explica el autor, que “una conducta puede consti-
tuir al mismo tiempo un hecho, desde el punto de vista de un determinado tipo (asi, el
apoderamiento con violencia fisica, seria un hecho de robo), y varios hechos desde el
prisma de otros tipos (en el ejemplo habria también dos hechos ya tipicos por separado:
el apoderamiento y las violencias)”.

20 En este sentido, se ha seguido el criterio de Sanz Moran (Op. cit.). Entre aquellas hipdte-
sis de pluralidad de actos o acciones que son consideradas como una unidad, constitu-
yendo un unico objeto de valoracion juridica, se ha venido estableciendo una distincion
tedrica por parte de algunos autores entre “unidad natural” y “unidad juridica de accion”,
a partir del momento de la valoracion, si desde la perspectiva de una reaccion social que
asi lo percibe o desde la propia norma. En el primer caso, la jurisprudencia espafnola
alude a los supuestos de los movimientos corporales tipicos que se repiten dentro de un
mismo espacio y de manera temporalmente estrecha; y, en cuanto a la unidad juridica
o normativa de accion, hace referencia a aquellos supuestos en los que varias acciones
se dirigen a la lesiéon de un mismo objeto y bien juridico, como acontece, por ejemplo,
en el delito continuado. (Sentencia No. 505, de 10 de mayo de 2006, dictada por la Sala
Segunda del Tribunal Supremo espafiol).
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juridica del delito continuado, como
modalidad extrema de la unidad ti-
pica en sentido amplio.

Basta repasar la doctrina para
percatarse de que no son escasas
las autorizadas voces que conside-
ran que el delito continuado clasifi-
ca entre los supuestos de unidad de
accion.

En el foro académico espanol,
defiende este criterio Bacigalupo Za-
pater, quien admite que la conexion
de continuidad constituye una accion
Unica;?' mientras que, en el entorno
latinoamericano, Zaffaroni conside-
ra que, en el delito continuado, se
presenta una “unidad de conducta a
partir de una interpretacion racional
de los tipos penales”, en razén de
que, en estos supuestos de reitera-
cion de la conducta, el alcance de
la norma no llega a darle el valor
de una reiteracién de la tipicidad,
sino que equivale a un aumento del
contenido del injusto del hecho, que
resulta de una mayor afectacion al
bien juridico (injusto unitario), sin
desconocer que, como toda unidad

de accion, requerira de la presencia
de una resolucion unica.??

Igual criterio defienden, en la
ciencia penal alemana, los destaca-
dos procesalistas Jurgen Baumann
y Hans-Heinrich Jescheck. Para el
primero, “una accion continuada es,
tanto en el aspecto juridico-mate-
rial, cuanto en sentido procesal, un
solo hecho”,2 mientras el segundo
entiende que “el delito continuado
constituye una unidad juridica de
accion”.

ESPECIAL VALORACION
EN LOS SUPUESTOS DE
CONTINUIDAD DELICTIVA

Una de las cuestiones que ma-
yor atencion ha merecido en la dog-
matica del proceso penal, ha sido,
sin duda, la definicién del objeto
procesal. Ya decia Gémez Orbane-
ja, al prologar una importante obra
relacionada con el tema, que “en
nada se ha errado tanto como en
esos temas primordiales: cual sea

21 Bacigalupo Zapater: Op. cit., pp. 245-246.

22 Zaffaroni: p. 860. En este propio sentido, explica el autor que “una racional interpretacion
de los tipos muestra que en algunos la norma no abarca la reiteracién de la conducta
como una nueva conducta tipica independiente, sino como una mayor afectacion del bien
juridico, que se traduce en un mayor contenido de injusto de la Unica conducta tipica, pues
otra interpretacion se presenta como absurda o aberrante”. (Op. cit. p. 861). En este propio
orden de ideas, Caramuti sostiene que “la interpretacién racional de los tipos de la Parte
Especial permite advertir —sin mayores esfuerzos— que algunos de ellos no sélo abarcan
la conducta aislada que los cumplimente objetivamente, sino que eventualmente también
alcanzan la hipétesis de un numero indeterminado de repeticiones de conducta dentro de
iguales o parecidas circunstancias, objetivas y subjetivas, que tornan mas razonable su
consideracion juridico-penal unitaria a pesar de su apariencia de pluralidad”. (Apud Andrés
J. D’Alessio, et. al.: Codigo penal comentado y anotado, p. 602).

23 Jurgen Baumann: Derecho procesal penal. Conceptos fundamentales y principios pro-
cesales. Introduccion sobre la base de casos, p. 289.

24 Hans-Heinrich Jescheck: Tratado de Derecho penal. Parte general, t. 2, p. 652.
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el «objeto» de un juicio criminal,
cual la correlacién de la acusacion
y la sentencia (...)".%

El contenido y alcance del objeto
del proceso penal, ademas de ser

tido y explica que, técnicamente, el
objeto del proceso se refiere al “he-
cho descripto en la acusaciéon” de
la(s) persona(s) acusada(s).?

De las anteriores definiciones, se

uno de los temas de mas enjundia
en el Derecho procesal penal, su-
pone el punto referencial para el
analisis de instituciones y garantias,
como la litispendencia, la correla-
cion entre la acusacion y la senten-
cia, y la cosa juzgada. Ante esto,
parece absolutamente necesario
definir, ab initio, qué se entiende por
objeto del proceso penal.

En palabras de Gomez Colomer, el
objeto procesal penal esta constituido
por el “tema decidendi”, la materia fun-
damental a resolver por el érgano ju-
risdiccional en la sentencia, que no es
otra que el hecho delictivo imputado a
una persona determinada.®

En la ciencia procesal alemana,
Roxin se pronuncia en idéntico sen-

deduce con facilidad que esta cate-
goria procesal esta configurada por
dos elementos, a saber: uno objeti-
vo o material (hecho con relevancia
penal), y otro subjetivo o personal
(persona acusada).®

Una mirada al componente ma-
terial del objeto procesal, desde la
Optica de la teoria normativa —cuya
esencia radica en la combinacion
de puntos de vista facticos y norma-
tivos—, nos permitira concluir cuan-
do estamos en presencia de un
“acontecimiento histérico unico” que
constituye un “hecho procesal uni-
tario”; y cuando ante una pluralidad
de hechos que constituyen objetos
procesales diversos.

25 Valentin Cortés Dominguez: La cosa juzgada penal, p. lll.

26 Juan L. Gémez Colomer: “El objeto del proceso”, p. 98.

27 Calus Roxin: Derecho procesal penal, p. 159.

28 Lainterpretacion sobre el lado subjetivo del objeto procesal no ofrece grandes dificultades,
esta determinado exclusivamente por la persona acusada. Sin embargo, algun autor ha
hallado a esta regla una excepcion en los denominados delitos privados (injuria y calum-
nia) en los que, por ser el ofendido el Unico legitimado para erigirse en acusador privado
con plena disposicion sobre la acusacion, debe quedar este comprendido dentro de la
identificacion subjetiva del objeto del proceso penal. (Gémez Colomer: Op. cit., p. 108). La
determinacion de la faz objetiva del objeto procesal (hecho por el que se procede) si ha
generado gran polémica doctrinal, pues de lo que se trata es de establecer un concepto
de hecho que rija con caracter general para todas las constelaciones facticas imaginables.
Con tal finalidad, se han perfilado distintas teorias explicativas de qué debe entenderse
por “hecho procesal’, a saber: las teorias naturalistas y las teorias normativistas. Para
la teoria naturalista, solo habra de tenerse en cuenta el hecho en su sentido natural o
puramente histérico, desechandose toda referencia a la calificacion juridica; en tanto
los partidarios de la teoria normativa, encabezados por Beling, entienden que los pos-
tulados de la teoria naturalista deben completarse por medio de la referencia a los tipos
penales contenidos en la parte especial del Cédigo penal. Para una amplia y detallada
explicacion sobre estas posturas doctrinales, Emilio Gémez Orbaneja: Comentarios a la
Ley de enjuiciamiento criminal, t. 2, pp. 301 y ss.
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Segun los postulados de la teo-
ria normativa, para poder identi-
ficar correctamente el hecho pro-
cesal, es necesario recurrir a las
normas del Derecho penal material,
especialmente a las concretas fi-
guras delictivas. Liu, explicando el
alcance de esta posicion, nos en-
sefa que, entre los elementos que
conforman los tipos penales, es el
elemento “actividad” el mas impor-
tante y el unico que posee naturale-
za sustantiva respecto a los demas,
que constituyen solo simples adje-
tivos.?® El comportamiento descrito
en el tipo constituye el “nucleo duro
o esencial del hecho”, y el que se
identifica en rigor con el objeto pro-
cesal. Es, por tanto, el unico ele-
mento que debe tenerse en cuenta,
de cara a la litispendencia, la corre-
lacion penal y la cosa juzgada.

En las hipotesis de concurso de
delitos, por consiguiente, habra que
acudir, también, a los fundamentos
dogmaticos de estas figuras del De-
recho penal material, para determi-
nar si se esta frente a un hecho pro-
cesal unitario, o ante varios hechos
determinantes de una pluralidad de
objetos procesales.

Los supuestos de concurso real,
en los que se manifiesta una plurali-
dad de conductas o hechos indepen-
dientes entre si, no ofrecen ninguna
duda, son clasicos casos en los que
habra que afirmar la pluralidad de

hechos procesales. Respecto al con-
curso ideal de delitos —donde existe,
en el plano 6ntico, naturalistico, una
real y verdadera unidad de accion-
es innegable la existencia de un uni-
co objeto procesal, lo que no aconte-
ce; sin embargo, en los supuestos de
concurso medial, a pesar al idéntico
tratamiento punitivo brindado a estas
hipotesis concursales, lo cierto es
que en los casos en que concurren
delitos en relacion de medio a fin
(conexidad sustantiva), cada uno de
ellos constituye una accion indepen-
diente en el ambito naturalistico,® y
son razones politico-criminales de
cuantificacion de pena las que acon-
sejan sancionar unicamente por la
infraccion mas grave, de lo que se
deduce que en tales supuestos ha-
bra mas de un objeto procesal.®'
Los casos de continuidad delic-
tiva merecen un analisis particula-
rizado. Desde nuestro angulo de
analisis, las valoraciones procesa-
les vinculadas al tema examinado
dependen del criterio asumido res-
pecto a la naturaleza juridica del
instituto y a la concepcién que se
defienda en torno al objeto procesal.
Entendido el delito continuado
como una unidad tipica —postura
con la que simpatizamos—, habra
que admitir que se trata de un su-
puesto de unidad de hecho o accion
en sentido material, a partir de la
reiteracion de acciones dependien-

29 Apud Alicia Gonzalez Navarro: “Correlacion entre acusacion y sentencia”, p. 36.

30 Quirds Pirez: Op. cit., p. 225.
31 Apud Gonzalez Navarro: Op. cit., p. 247.
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tes entre si, integrantes de una uni-
ca conducta tipica que provoca una
mayor afectacion al bien juridico; y
siendo un hecho unitario, integra un
Unico objeto procesal,®? segun las
directrices trazadas por la postura
normativista.

Sumamente nitida para el en-
tendimiento de este asunto resul-
ta la explicaciéon ofrecida por Car-
los del Rio Ferretti, quien sostiene
que “en cualquier caso, el nexo de
continuidad establecido engloba a
varios hechos que dejan de ser in-
dividualmente relevantes a efectos
procesales, para pasar a integrar
una nueva unidad juridica confor-
mada por un hecho procesal nuevo
que incluye la totalidad de los he-
chos singulares. Esta nueva unidad
factica y juridica constituye el objeto
normativo”.®

LA PROHIBICION DE
PERSECUCION PENAL
MULTIPLE Y EL DELITO
CONTINUADO

Definido el objeto procesal como
concepto unitario —que rige tanto
para la litispendencia, como para
la correlacién entre acusaciéon y
sentencia, y la cosa juzgada-, es
posible adentrarse en la situacion
que supone el analisis de la regla
de prohibicion de persecucion penal
multiple, de cara a la figura del deli-
to continuado.

Sobre la base de que todos los
casos de unidad delictiva componen
un mismo objeto procesal, hay que
admitir que, para el delito continua-
do —entendido como unidad natural
de accién-, existe una unica posi-
bilidad de persecucién penal, con

32 Sostienen la unidad de objeto procesal en el delito continuado: Baumann: “una accion
continuada es, tanto en el aspecto juridico-material, cuanto en sentido procesal, un solo
hecho”. (Baumann: Op. cit., p. 289); Beling: “[...] un delito a los efectos del Derecho pe-
nal representa un objeto procesal, aun tratdndose de actos juridicamente dependientes
(por €j., «delito continuado»)”. (Ernst Beling: Manual de Derecho procesal penal, p. 85);
Carrasco Moreno: “El delito continuado una unidad juridico material-procesal”, en Fran-
cisco Carrasco Moreno et al.: Cédigo penal comentado de El Salvador, p. 266; Choclan
Montalvo: “La continuacién delictiva da lugar a una unidad juridica tanto material como
procesal”. (Choclan Montalvo: Op. cit., p. 429). Llama la atenciéon cémo Maier —que, a
juzgar por sus propias palabras, rechaza el criterio realista— concluye que, a pesar de
que el delito continuado “se reconoce integrado por varios comportamientos o hechos
diversos, separables factica y juridicamente, la teoria del delito, por razones politicas,
establece como ficcion su unidad imputativa”. (Julio B. Maier: Derecho procesal penal
argentino, p. 388).

33 Carlos del Rio Ferretti: “La correlaciéon de la sentencia con la acusacion y la defensa.
Estudio comparado del Derecho espafiol con el chileno”, p. 582. En este propio sentido,
nos ensefa Maier que “el objeto procesal es un hecho punible concreto —aunque hipo-
tético— imputado a una persona determinada; de esta manera, la pluralidad de actos u
omisiones no quiebra la unidad de objeto procesal, ni lo multiplica, mientras el derecho
penal establezca su unidad imputativa. De este modo, a los efectos de la individualiza-
cion del objeto procesal, hay que considerar que un delito o hecho punible equivale a un
objeto procesal”. (Maier: Op. cit., p. 388.)
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apoyo en el principio de prohibicion
de la persecucion penal multiple,
comunmente conocido como non
bis in idem o ne bis in idem® que,
en esencia, impide la persecucion y
sancién multiples por el mismo in-
justo tipico.

Este principio, que en muchos
ordenamientos carece de expresa
tutela constitucional, constituye una
garantia no enumerada, inmanente
al estado de Derecho y a la nocion
del debido proceso, lo que justifica
su reconocimiento en importantes
textos juridicos internacionales.*

La faz procesal del non bis in
idem,*® que es la que se relaciona
con el objeto de este estudio, signi-
fica en su contenido que el Estado

no puede someter a proceso a un
imputado dos veces por el mismo
hecho, ya sea en forma simultanea
o sucesiva,* de modo que su ambi-
to de aplicacion se extiende y cubre
no solo el riesgo de una persecu-
cion penal renovada cuando ha fe-
necido una anterior, sino incluso los
supuestos en que existe un proceso
en tramite.®

El non bis in idem constituye una
garantia de seguridad individual,
propia de un Derecho penal vigente
en un Estado de derecho.*® Con él
se tiende a preservar la estabilidad
del orden juridico, la seguridad ju-
ridica de quien ya fue objeto de la
persecucion penal del Estado, que
debe ser dejado en paz, después

34 Sobre laindistinta utilizacién de una denominacion u otra, explica Gémez Pérez —citando a
Garcia Albero— que la expresion ne bis in idem es universalmente utilizada, especialmente
en la doctrina alemana e italiana, mientras que en Espafia e hispanoameérica el principio
ha sido tradicionalmente conocido como non bis in idem. (Angela Gémez Pérez: “El prin-
cipio non bis in idem. Sanciones penales y sanciones administrativas”, p. 124).

35 El principio aparece reconocido en el Articulo 14.7 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de New York (1966), a cuyo tenor: “Nadie puede ser procesado o pe-
nado de nuevo por una infraccién por la cual ya ha sido definitivamente absuelto o con-
denado de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais”. También aparece
positivizado el principio en la Convencién Americana de Derechos Humanos —Pacto de
San José de Costa Rica— que, en el Articulo 8, apartado 4, dispone que “el inculpado o
absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos
hechos”. En la tradicién juridica anglosajona, tiene su equivalente en la prohibicion de
“double jeopardy”, expresamente acogida por la V Enmienda de la Constitucion de los
Estados Unidos de Norteamérica, aunque no es original del Common Law, sino del De-
recho Romano, en tanto su primera proclamacion se encuentra en el Corpus luris Civilis
de Justiniano (Libro IX, Titulo Il, nim. 9), donde se establecié que: “El que por un crimen
publico fue ya objeto de una acusacién no puede ser acusado del mismo crimen”.

36 La doctrina es unanime en reconocer dos dimensiones a este principio, la sustantiva y
la procesal. En palabras de Bacigalupo, “se trata de un principio que no sdlo tiene inci-
dencia en el derecho penal material sino también en el derecho procesal penal. No sélo
se vulnera este principio sancionando al autor mas de una vez por el mismo hecho, sino
también, cuando se lo juzga por el mismo hecho en mas de una oportunidad”. (Enrique
Bacigalupo Zapater: Principios constitucionales de Derecho penal, p. 250).

37 Alberto M. Binder: Infroduccion al Derecho procesal penal, p. 167.

38 Maier: Op. cit., p. 372.

39 Ibid., p. 368.
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del dictado de una decision de mé-
rito que no es mas impugnable,*
porque el poder penal del Estado es
tan fuerte que un ciudadano no pue-
de estar sometido a esa amenaza
dentro de un Estado de Derecho.*'
El Estado tiene una sola oportu-
nidad para perseguir y sancionar a
un ciudadano por la realizacién de
un injusto; si la pierde, ya no puede
ejercerla en otro proceso penal, asi
se invoquen defectos técnicos o di-
ferentes perspectivas juridicas para
resolver el asunto.*? En tales casos,
la subsanaciéon de los eventuales

yerros en la actividad acusatoria
solo sera posible mientras la prime-
ra persecucion no se haya decidido
definitivamente, y siempre que las
reglas del procedimiento permitan
incorporar los nuevos elementos
para que sean resueltos en la sen-
tencia.

Para que esta garantia opere en
sede penal es necesario que entre
el proceso en tramite —o ya feneci-
do- y el nuevo proceso, se aprecie
identidad de hechos (eadem res) y
de sujeto acusado (eadem persona
acusada);® o sea, lo que interesa

40 Roxin: Op. cit.,, p. 436.

41 Binder: Op. cit., p. 167. Insiste Cafferata Nores en que el non bis in idem no solo abarca
la prohibicion de una multiple persecucion sucesiva, sino también la de una simultanea
a una misma persona, por el mismo hecho, tal como ocurriria si se sustancia mas de un
proceso ante 6rganos judiciales diferentes por la misma hipétesis factica. (José |. Caffe-
rata Nores et. al..: Manual de Derecho procesal penal, pp. 159-160).

42 Maier sostiene que “cualquiera que sea la deficiencia que pueda haber existido en aque-
lla persecucion penal, la misma agota todo el contenido imputativo posible respecto al
suceso histoérico de que se trate, con independencia de que por desconocimiento o error
se hayan dejado de observar elementos o circunstancias con influencia en la signifi-
cacion penal del hecho o en la pena”. (Maier: Op. cit., p. 392.) Roxin denomina a esta
consecuencia, “funcion sancionatoria de la cosa juzgada®, y justifica su contenido en
que “el riesgo de que quede excluida la posibilidad de un esclarecimiento posterior de
los hechos a través [de] investigaciones complementarias debe llevar a los érganos de
la persecucion penal a una realizacion realmente meticulosa y a una valoracion correcta
del hecho”. (Roxin: Op. cit., p. 436).

43 Normalmente se exige, junto a las identidades aludidas, una tercera: identidad de la cau-
sa de persecucion (eadem causa petendi). Con esta lo que se quiere significar es que,
para que el principio pueda aplicarse y excluir una persecucion sucesiva, la pretension
articulada en ambos procesos debe tener naturaleza penal, porque lo que no se puede
procurar mas de una vez es la condena penal de una persona; de modo que no regira
tal principio si el segundo proceso persigue, por ejemplo, la indemnizacién del dafio civil
causado por el delito. (José |. Cafferata Nores: Derecho procesal penal. Consensos y
nuevas ideas, p. 44). Para Maier, en realidad, no es esta otra identidad distinta a las
ya expresadas, sino que su contenido comprende ciertas excepciones racionales que
limitan el funcionamiento del principio. Se trata, en puridad, de diversas situaciones en
las que, a pesar de verificarse identidad de hecho y de sujeto acusado, la multiple per-
secucion penal es tolerada por el orden juridico porque en una de ellas la imputacion,
objeto de ambos procesos, no ha podido examinarse desde todos los puntos de vista
juridicos que merece, debido a obstaculos legales que impiden el dictado de una sen-
tencia de mérito que resuelva definitivamente el fondo de la cuestion judicial. (Maier:
Op. cit., pp. 376 y 399-400.)
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es que se trate del mismo compor-
tamiento atribuido a la misma per-
sona (identidad de objeto procesal).

Comoquiera que la subsuncion
juridica no forma parte del objeto
del proceso penal, carece de rele-
vancia la calificacion juridico-penal
ofrecida a los hechos en un pro-
ceso y otro, de modo que, para su
efectiva aplicacion, solo se exige la
identidad sustancial de la conducta
humana atribuida, analizada en un
mismo contexto espacio-temporal.
Asi, quedara excluida la doble per-
secucion penal, si el hecho es el
mismo, aun cuando en la segunda
se afirmen nuevas circunstancias, o
un modo diferente de participacion,
o se pretenda una calificacion legal
distinta.*

Entender al delito continuado
como un supuesto de unidad de ac-
cion, que conforma un unico objeto
procesal, trae consigo que, cuando
con posterioridad al dictado de una
sentencia que condena por un deli-
to continuado, se descubren hechos
no abarcados por la sentencia, pero
enmarcados en la franja temporal
de la continuidad sancionada (bien
porque eran desconocidos en ese
momento, o por error en la actua-
cion de los érganos encargados de
la persecucion penal), estos que-
dan absorbidos por dicha resolu-
cién, por constituir parte de aquel
objeto procesal; su persecucion
posterior significaria un doble juz-
gamiento, en franca lesion del non
bis in idem.*

44 Cafferata Nores: Op. cit., p. 44. En igual sentido, Claria Olmedo, refiriéndose a la proyec-
cion objetiva del principio, sostiene que “se trata del hecho en su materialidad sin aten-
der a su significacion juridica, capta el acontecimiento y no el delito, la conducta basica
imputada sin atender a las circunstancias. Es intrascendente el distinto encuadramiento
penal: hurto o robo, lesiones graves o leves u homicidio simple o infanticidio. Tampoco
interesa el grado de participacion o de desarrollo punible: autor o cémplice, tentativa o
consumacion”. (Jorge A. Claria Olmedo: Derecho procesal penal, p. 74.)

45 De esta opinién, Baumann: “Gran significacion le corresponde a la cosa juzgada en el
ambito de la accion continuada. Aqui se pone de manifiesto con relativa claridad que
el concepto procesal del hecho también resulta influido por construcciones de derecho
material, porque una accién continuada es, tanto en el aspecto juridico-material, cuanto
en sentido procesal, un solo hecho. Asi, en caso de que a A se lo condene por sentencia
firme, por cinco estafas continuadas, la firmeza se extiende también a todas las otras
partes de esta accion continuada no descubiertas. Un segundo procedimiento relativo
a estas partes deberia sobreseerse”. (Baumann: Op. cit., p. 289.) Cafferata Nores ex-
plica que “mientras lo sustancial de la conducta se mantenga idéntico, no obstara a la
vigencia de la garantia [que] se agreguen accidentes de lugar, tiempo o modo (como
por ejemplo la existencia de nuevas victimas), o nuevos hechos integrativos de un delito
continuado, o circunstancias agravantes de la calificacion de la misma figura penal [...]".
(Cafferata Nores: Op. cit., p. 44); Del Rio Ferretti: “Con respecto a la cosa juzgada, la
sentencia condenatoria que aprecia el nexo de continuacion extiende sus efectos de juz-
gamiento a todos los hechos que quedan cubiertos por el nexo, aunque no hayan sido
objeto de enjuiciamiento porque no fueron conocidos en el juicio”. (Del Rio Ferretti: Op.
cit., pp. 178-179); Gomez Orbaneja: “Si el fallo sanciona como un solo delito continuado
los hechos singulares deducidos por el acusador y de que por tanto se haya conocido en
la causa, cubre tanto esos hechos singulares como cualquier otro, incluido en el nexo,
que no llegase a ser averiguado, y consiguientemente, que no fuese individualmente

26 | Justicia y Derecho
Afo 12, no. 23, diciembre de 2014

23JusticiaDerecho.indd 26 05/11/2014 7:56:13



El delito continuado y la prohibicion...

Semejante alcance del non bis
in idem obedece a que en el primer
intento se pudo investigar y probar,
y el tribunal que decidié sobre ella
hubiera podido conocer todas estas
nuevas circunstancias invocadas en
la segunda; y si todo ello no sucedié
por defectos de la primera persecu-
cion, no se puede procurar mejorar-
la, repitiéndola.*¢ De tal modo que,
con independencia de que el ius pu-
niendi se haya ejercitado de manera
defectuosa, el fallo sigue siendo una
decision inmutable e irrevocable.

Quienes asumen esta posicion
polemizan, entonces, alrededor de
si la solucion debe ser la misma en
todos los casos, con independencia
del resultado del juzgamiento prece-
dente; y, mientras un sector doctri-
nal defiende igualmente la aprecia-
cion de la cosa juzgada, en aquellos

supuestos en los que el primer pro-
ceso haya terminado mediante el
dictado de una sentencia absoluto-
ria, e incluso con el sobreseimiento
libre (absolucién anticipada),*” otros
autores opinan que, en los casos en
que se dicta un fallo absolutorio, no
tendra lugar el efecto de absorcion
normativa propio de esta figura 'y, en
consecuencia, la cosa juzgada solo
alcanzara a los hechos individuales
objeto de acusacion.*®

Sobre este punto, no puede asu-
mirse un criterio radical. Que una
decision absolutoria genere los
efectos de absorcion analizados
dependera, en ultima instancia, del
motivo que conduzca a la decision
liberadora. De este modo, siem-
pre que en la resolucién judicial se
declare la existencia de la infrac-
cién continuada, podran apreciarse

tema del primer proceso”. (Gémez Orbaneja: Op. cit., p. 310); Maier: “Si en la primera
persecucion no fueron observados, por falta de conocimiento o por error, algunas cir-
cunstancias que, incluso, hubieran podido variar la significacion penal del hecho o tan
solo la pena, concluiremos en que no es posible conocer de nuevo estas circunstancias o
tomar en cuenta esos nuevos elementos en otro proceso penal [...] La condena (firme) por
un delito permanente o continuado comprende todos los comportamientos que suceden
hasta su notificacion y que se relacionan con el mismo hecho punible, sin importar si el
tribunal los conocio, los tomo en cuenta o fueron objeto de debate”. (Maier: Op. cit., pp. 392-
394); Welzel: “Objeto de la sentencia lo constituyen todos los actos parciales que entran
en el nexo de continuacion (también los no conocidos), y la condena firme por un hecho
continuado hace cosa juzgada para todos los hechos parciales que pertenecen a él, aun
para aquellos que no fueron considerados o conocidos”. (Hans Welzel: Derecho penal.
Parte General, p. 223); Zaffaroni: “[...] cuando recaiga sentencia sobre un delito conti-
nuado, quedaran juzgadas todas sus partes, sin que quepa reabrir el proceso, aunque
con posterioridad a la sentencia se descubran nuevas partes del mismo [...]". (Zaffaroni:
Op. cit., p. 862); y Jescheck: “[...] la condenatoria dictada alcanzara todos los actos par-
ciales, indiferentemente de si el Tribunal los conocio o no”. (Jescheck: Op. cit., p. 1004).

46 Al respecto, sostiene Maier que “todo lo que se pudo perseguir como una unidad y
agotar como tal durante el procedimiento y la decisién judicial, sin importar si ello su-
cedi6 asi en el procedimiento concreto, queda comprendido en el efecto de clausura
que posee la regla ne bis in idem y, por tanto, no puede formar parte del objeto de otra
persecucion y de otro fallo”. (Maier: Op. cit., p. 394).

47 Ibid., pp. 394-395.

48 Del Rio Ferretti: Op. cit., p. 179; Gomez Orbaneja: Op. cit., p. 310.
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aquellos efectos, aunque por otras
razones, se acuerde la absolucion.
(Ejemplo: sujeto oligofrénico que
comete un delito continuado de
hurto, del cual no respondera por
haber ejecutado las acciones par-
ciales durante un periodo de brote).
Sin embargo, cuando no exista pro-
nunciamiento declarativo por parte
del érgano jurisdiccional, en punto
a la existencia del nexo de continui-
dad, no se producira tal consecuen-
cia, en razén de no haber quedado
afirmados los requisitos objetivos y
subjetivos del instituto.

Otra de las cuestiones que se
debaten es la relacionada con la
determinacion cronoldgica de los
hechos que quedan en el nexo de
continuacion; pudiendo delimitarse,
en esencia, dos posiciones. La pri-
mera considera que la funcién san-
cionatoria de la cosa juzgada solo
abarca a aquellos actos parciales
acaecidos hasta el momento del
ejercicio de la acusacion.*® La otra
postura entiende que el momento
preclusivo para la absorcion nor-
mativa de los hechos singulares se
identifica con la notificacion de la
sentencia condenatoria, atribuyen-
do a dicha resolucién judicial una
funcion interruptiva de la unidad de
imputacion.®

En este sentido, nos parece mas
atinado el criterio dominante en la
doctrina espanola, que ubica el limi-
te de absorcion en el momento de
ejercer la accion penal, por enten-
der que, en virtud de esta actuacién
estatal, se rompe la unidad de moti-
vacion que caracteriza el delito con-
tinuado; de modo que, a partir de
ese momento, toda accién empren-
dida es considerada independiente
a las anteriormente ejecutadas.

SOLUCIONES PROCESALES
PARA IMPEDIR LA MULTIPLE
PERSECUCION PENAL

Para imposibilitar que se concre-
ten los efectos nocivos de una do-
ble persecucion sucesiva, e incluso
para excluir los riesgos que pudie-
ran derivarse de una simultanea,
los ordenamientos procesales re-
conocen a las partes la posibilidad
de articular las excepciones de cosa
juzgada y litispendencia.

La cosa juzgada

La cosa juzgada constituye un
efecto juridico procesal de la sen-
tencia firme.®' Tradicionalmente, se
ha distinguido entre cosa juzgada
formal y cosa juzgada material. La

49 De esta opinion: Gémez Orbaneja: Op. cit., pp. 308-310; Cortés Dominguez: Op. cit.,
pp. 135y ss; José M. Asencio Mellado: Principio acusatorio y derecho de defensa en el

proceso penal, p. 82.

50 Segun Zaffaroni, “la sentencia so6lo puede tener efecto declarativo sobre los hechos
pasados, pero nunca puede abarcar un desvalor futuro que en el momento de pronun-
ciarse carece de objeto”. (Zaffaroni: Op. cit., p. 865). Igualmente, defienden este criterio,
en el ambito latinoamericano, los profesores argentinos Julio Maier y Ricardo Nufez.

(Maier: Op. cit., pp. 393 y ss.).

51 Roxin: Op. cit., p. 434. De otra opinién, Gémez Colomer, quien la considera como un
efecto del proceso. (Gomez Colomer: Op. cit., pp. 387 y ss.).
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primera, vinculada al concepto de
firmeza, se refiere a la inimpugna-
bilidad de una decisién en el marco
del mismo proceso (efecto conclu-
sivo), determinante de la ejecuta-
bilidad de la sentencia (efecto eje-
cutivo); mientras que la segunda
significa que la causa juzgada en fir-
me no puede ser nuevamente obje-
to de otro procedimiento, por haber-
se agotado el derecho de perseguir
penalmente (efecto impeditivo).5?

Segun Montero Aroca, “la eficacia
de la cosa juzgada no tiene carac-
ter interno, sino que es externa; no
se refleja en el proceso en el que se
produce, sino en otro posible proce-
so posterior [...] en el que adquiere
virtualidad juridica la vinculacién de
caracter publico en que consiste”;>
y, en correspondencia con lo ante-
rior, se le atribuyen a esta institucion
dos funciones principales: la positiva
y la negativa.

La funcion positiva o prejudicial
se produce cuando, para resolver
lo planteado en un determinado
proceso, haya de partirse de lo ya
sentenciado, mediante resolucion
de fondo, en otro proceso anterior.>
Esta no despliega su eficacia en
el ambito del proceso penal, pues
cada causa criminal tiene un propio
objeto y su propia prueba y, con-

52 Roxin: Op. cit., p. 433.

forme a su propio contenido, ha de
resolverse, sin ninguna vinculacion
prejudicial procedente de otro pro-
ceso distinto.

La funcién negativa o preclusiva,
expresion del non bis in idem, es la
Unica que se manifiesta en el proce-
so penal y se traduce en que, una
vez resuelto por sentencia firme -o
resolucion asimilada—, una causa
criminal, no cabe seguir después
otro procedimiento de naturaleza
penal contra la misma persona y
respecto al mismo hecho.

Nuestra Ley de procedimiento
penal reconoce la cosa juzgada en
el apartado 2 del Articulo 290, en el
catalogo de articulos de previo y es-
pecial pronunciamiento, como excep-
cion procesal que tiende a aniquilar el
proceso en el que se articula —de ahi
su naturaleza perentoria—, pudien-
do interponerse, cual medio de de-
fensa, una vez que se ha ejercitado
la accién penal sobre un objeto ya
resuelto, en virtud de un pronuncia-
miento jurisdiccional firme. Se trata,
segun Couture, de una exigencia
politica cuyo fundamento descansa
en la idea de seguridad y certeza.*®

La identidad entre el objeto del
proceso resuelto en firme, y el pro-
ceso en curso, habra de establecer-
se a partir de la comparaciéon entre

53 Juan Montero Aroca: “Cosa juzgada, jurisdiccion y tutela judicial”, pp. 268-269.

54 Se trata —segun Montero— “de evitar que dos relaciones juridicas sean resueltas de
modo contradictorio, cuando una de ellas entre en el supuesto factico de la otra, cuando
para decidir sobre la segunda se tendria que decidir sobre la primera y, sin embargo,
ésta ha sido ya resuelta en un proceso anterior”. (Montero Aroca: Op. cit., pp. 271).

55 Para Couture, “la cosa juzgada es, en resumen, una exigencia politica y no propiamente
juridica: no es de razoén natural, sino de exigencia practica”. (Eduardo J. Couture: Fun-
damentos del Derecho procesal civil, p. 407).
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la persona y el hecho acusado y
juzgado en el primer proceso (con-
clusiones acusatorias definitivas y
hecho probado de la sentencia fir-
me) y la acusacién sostenida en el
nuevo proceso.% En nuestra opinion,
el analisis sobre la faz objetiva del
objeto procesal (hecho) debera es-
tar presidido, en todo caso, por los
postulados que ofrece la teoria nor-
mativa.

Si con anterioridad a la existen-
cia de la firmeza es planteada otra
acusacion contra la misma persona
con causa en idéntico hecho, esta
debera ser enfrentada mediante la
excepcion de litispendencia.

La litispendencia

La litispendencia es un fendbme-
no perteneciente a la patologia ju-
ridica, que tiene lugar cuando se
verifica la pendencia simultanea de
varios procesos con idéntico obje-
to.>” Al igual que la cosa juzgada,
despliega efectos excluyentes de
ulteriores procesos sobre la misma
cuestion.

Esta situacion procesal anémala
es también denunciable por via de
una excepcion procesal que posee

una naturaleza objetiva —en tanto
se vincula al objeto del proceso-,
cuya estimacion impide resolver el
fondo del asunto, con apego a la
idea de que un proceso no debe de-
sarrollarse si existe otro pendiente
sobre el mismo objeto, dando lugar
a su inmediata finalizacion.

Declarada la litispendencia, se
sobreseera el segundo procedi-
miento, en virtud de un archivo pro-
visional, pues el efecto que se pre-
tende lograr con esta excepcion es
la conclusién de un indebido nuevo
juicio, en espera de los resultados
del primero.

Entre la litispendencia y la cosa
juzgada, se establece una intima
relacion, determinada en principio
por compartir el mismo fundamento
—non bis in idem- vy finalidad —evi-
tar la pluralidad de pronunciamien-
tos jurisdiccionales sobre un mismo
asunto—; y, ademas, porque ambas
exigen idénticos requisitos para su
apreciacion (identidad de sujeto y
hecho), solo que la primera posee
eficacia preventiva o cautelar res-
pecto a la segunda, llegandose a
afirmar que “existe hoy litispenden-
cia donde mafana existira cosa juz-
gada”.®®

56 Asi se pronuncié la Sala Segunda del Tribunal Supremo espafiol mediante su Sentencia
No. 1040, de 30 de octubre de 2009, la cual declaré que “el hecho viene fijado por el
relato histérico por el que se acus6 y condend o absolvié en el proceso anterior, compa-
randolo con el hecho por el que se acusa o se va a acusar en el proceso siguiente. Por
persona inculpada ha de considerarse la persona fisica contra la que dirigié la acusacion
en la primera causa y que ya quedo definitivamente condenada (o absuelta) que ha de
coincidir con el imputado del segundo proceso”.

57 Jaime Vegas Torres: “La eficacia excluyente de la litispendencia”.

58 Sostiene este criterio el procesalista espafiol Miguel Angel Fernandez Lépez, quien es
citado por Vegas Torres, en el articulo ya referenciado. En este sentido, se pronuncio el
Tribunal Supremo espafiol, en su sentencia de 27 de diciembre de 1993, estableciendo
que “mientras no se haya dictado sentencia firme, si se inicia un proceso posterior entre
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Si bien la pendencia simultanea
de idénticos procesos ha constitui-
do el fundamento para deducir una
excepcion en el enjuiciamiento civil
cubano, con expreso y tradicional
cauce procedimental,’® no ha ocu-
rrido lo mismo en el rito criminal. La
Ley procesal penal en uso no reco-
noce la litispendencia en el catalo-
go de articulos de previo y especial
pronunciamiento. Tampoco figurd
en la Ley de enjuiciamiento criminal
espafnola —vigente en Cuba desde
el primero de enero de 1889- ni
en la Ley de procedimiento penal
(LPP) de 1973 (Ley No. 1251, de 25
de junio de 1973).

Sin embargo, de esta tradicional
orfandad normativa, no debe dedu-
cirse la imposibilidad de su denun-
cia y correspondiente resolucion por
parte del 6rgano jurisdiccional, en
los raros casos en que pueda dar-
se en lo penal. La idea de conjurar
a toda costa el bis in idem despeja
cualquier duda al respecto.

Particular interés reviste la de-
terminacion de cuando surge la li-
tispendencia en el proceso penal, o
sea, a partir de qué momento debera
entenderse configurada con sus co-
rrespondientes efectos excluyentes.

Barona Vilar sostiene que el
efecto de perpetuatio iurisdictionis

que supone la litispendencia penal
“se producira desde que se cuente
con los elementos necesarios para
que pueda existir la misma, es de-
cir[...] desde que se tiene los datos
suficientes para configurar el he-
cho imputado y la persona a quien
se le imputa”.%°

Esta misma opinion es desarrolla-
da por Carretero Morales, para quien
“la litispendencia comienza a partir
del momento en que la denuncia es
admitida y, en consecuencia, se or-
dena la instruccién del proceso”.®!

Con apoyo en estos criterios, y
dejando a un lado las soluciones ri-
gidas, no advertimos ningun impedi-
mento para plantear la litispenden-
cia, durante la sustanciacién de la
fase preparatoria del proceso penal,
siempre que aparezcan suficiente-
mente acreditados los elementos
configurativos del objeto procesal,
con respaldo en los actos de ins-
truccion practicados. La denuncia
de esta situacion procesal andma-
la pudiera encausarse mediante un
escrito ad hoc dirigido al instructor a
cargo del expediente, amparado en
el articulo 121 de la LPP, que debe-
ra contener una explicacion detalla-
da sobre el idéntico proceso penal
ya iniciado, a los efectos de que se
disponga la acumulacion de los ex-

las mismas partes y con el mismo objeto, en éste segundo no podra alegarse la excepcion
de cosa juzgada, sino la de litispendencia, de lo que resulta que entre una y otra excepcion
existe Unicamente una diferencia temporal”. (Apud Montero Aroca: Op. cit., p. 254).

59 La Ley de enjuiciamiento civil espafiola de 1881, hecha extensiva a Cuba por Real Orden
No. 1285, de 25 de septiembre de 1885, reconocio la litispendencia en el Articulo 532.5; y,
asimismo, aparece regulada en el Articulo 233.5 de la Ley procesal civil vigente.

60 Silvia Barona Vilar: Tutela civil y penal de la publicidad, p. 706.

61 Emiliano Carretero Morales: “Comentarios practicos a la Ley de enjuiciamiento civil. Las
cuestiones prejudiciales (arts. 40 a 43 LEC).
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pedientes o actuaciones practicadas
hasta el momento, sobre la base de
la imposibilidad de que un mismo he-
cho esté siendo investigado por dis-
tintos 6rganos de instruccion.

Ello puede significar una tarea
compleja, sobre todo porque, en tan
temprana fase del proceso, es logico
que el hecho con apariencia delicti-
va no esté aun bien delimitado, con
independencia de que la representa-
cion letrada del acusado pueda diri-
gir sus esfuerzos a lograr el esclare-
cimiento de tales particulares.

Tomando en cuenta la formacién
progresiva del objeto procesal,®? las
mayores posibilidades de éxito de
tal pretension tendrian lugar en el

momento de las calificaciones, por
ser este el tramite en el que aquel
queda esencialmente configurado
(cfr. Articulo 349, LPP.). Lo proble-
matico seria, entonces, el modo de
discutir esta forma de persecucién
irregular, ante la ausencia de expre-
so cauce procesal para ello.

En este sentido, la doctrina se halla
dividida y, mientras un grupo de au-
tores ha entendido que los casos de
litispendencia en sede penal deben
ser tratados como cuestiones de com-
petencia,®®* Gomez Colomer, por el
contrario, sostiene que dicha situacion
puede ser denunciada mediante el
cauce legal previsto para la cosa juz-
gada, dada su naturaleza idéntica.®*

62 El objeto del proceso no aparece de una vez, de forma estatica, sino que comienza a
formarse de una manera progresiva. El jiter de formacion del objeto procesal tiene su ori-
gen en el conocimiento de la ocurrencia de un “hecho que reviste caracteres de delito”;
se asume, entonces, por parte de la policia y/o la instruccién, un grupo de acciones en-
caminadas a lograr su esclarecimiento y su responsable (cfr. articulos 104 y 106, LPP);
luego, el fiscal formula unas calificaciones provisionales, que constituyen la primera ma-
nifestacién concentrada de aquel (Articulo 278), concretandose de un modo terminante
en el tramite en que se elevan a definitivas (Articulo 349). No obstante, el ultimo acto de
formacion del objeto del proceso es la sentencia firme, pues el acontecimiento historico
que esta contiene en el primer resultando probado es lo que hace frente al futuro con los
efectos de cosa juzgada. (Maria C. Bertot Yero y Dayan G. Lépez Rojas: “Otra mirada
en torno a la correlacion penal”, p. 89).

63 En esta linea, se inscriben Barona Vilar: “Para evitar esta situacion el ordenamiento
permite el planteamiento de las cuestiones de competencia [...], y con ellas que sea tan
sélo un juez el que lleve a cabo el conocimiento de la investigacion que pesa sobre un
sujeto como consecuencia de un determinado hecho imputado”. (Barona Vilar: Op. cit.,
p. 707); Gémez Orbaneja y Herce Quemada, para quienes “la excepcion de litis penden-
cia, no incluida expresamente en la LECrim., esta realmente implicita en la excepcion
de incompetencia”. (Emilio Gomez Orbaneja y Vicente Herce Quemada; Derecho pro-
cesal penal, p. 270.); Fenech: “Cuando se produzca la situacion anémala de que dos o
mas jueces o Tribunales estén conociendo de procesos con un mismo objeto, aunque
aparezcan procesados en cada uno de ellos distintas personas, debera procederse,
en virtud de las normas de competencia que tienen caracter publico, a la remision de
lo actuado al juez o Tribunal competente, poniendo a su disposicién a los detenidos o
efectos ocupados”. (Miguel Fenech: El proceso penal, p. 201); Maier: “La litis pendentia
planteara, ordinariamente, una cuestion de competencia, pues solo uno, entre los varios
tribunales u 6rganos que tramitan la persecucion penal, es el que proseguira el procedi-
miento”. (Maier, : Op. cit., p. 409).

64 Juan L. Gomez Colomer: “El juicio oral’, p. 247.
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Tanto la cosa juzgada como la
litispendencia son apreciables ex
officio por el organo jurisdiccional
en cualquier estado del proceso.®

¢VICTIMAS INDEFENSAS?

Ante esta solucion procesal, pu-
diera pensarse que las victimas de
los hechos parciales engarzados a
la continuidad delictiva sanciona-
da, descubiertos con posterioridad,
quedarian en estado de indefen-
sién, como consecuencia de que
sus responsables no serian juzga-
dos nuevamente.

Para dilucidar esta inquietud, se
impone una reflexion inicial: no exis-
te una relacion juridica material pe-
nal entre los sujetos implicados en
un hecho delictivo, de modo que la
victima no ostenta un derecho sub-
jetivo a que al autor del delito se le
imponga una pena. El ius punien-
di se ha asumido con exclusividad
por el Estado y los particulares no
tienen derechos subjetivos de con-
tenido penal,®® sino exclusivos dere-

chos patrimoniales, en la medida en
que el delito haya ocasionado una
lesion de esta naturaleza.

Partiendo de tal presupuesto, y
tomando como ejemplo los delitos
en los que pudiera manifestarse, de
un modo mas intenso, la indefen-
sion de las victimas —delitos contra
los derechos patrimoniales—, hay
que analizar dos situaciones:

Primero: Si la lesion patrimonial
ocasionada por el delito consiste en
la desposesion de bienes y, duran-
te la fase investigativa, estos fueron
ocupados; al acogerse el articulo de
previo y especial pronunciamiento
sobre cosa juzgada y dictarse auto
de sobreseimiento libre, de confor-
midad con lo establecido en los ar-
ticulos 290.2 y 300 en relacién con
el Articulo 271, todos de la LPP, se
dispondra su devolucién a sus legi-
timos duefios.

Segundo: Si la afectacion con-
sistiera en la produccion de un
dafo material, entonces, quedaria
a la victima la posibilidad de enta-
blar una accion civil contra el acu-
sado, para lograr su resarcimiento,

65 Maier: Op. cit., pp. 407-408. Refiriéndose a la doctrina que rodea el proceso civil, Vegas
Torres afirma que “el Derecho procesal moderno rechaza la aplicacién de una “concep-
cion privatista” al tratamiento de la litispendencia (y, en general, al tratamiento de los
presupuestos y ébices de la decision de fondo)”, de tal suerte que “consideraciones de
seguridad juridica y de economia procesal situan a la exclusion del segundo proceso
mas alla del ambito de la tutela de los derechos del demandado e imponen la vigilancia
de oficio de la litispendencia por el juez’. (Vegas Torres: Op. cit.). Abandonada la con-
cepcion privatista del proceso y aceptada su naturaleza publica, explican Montero Aroca
y Chacén Corado que los verdaderos presupuestos han de ser controlados de oficio
por el juzgador porque “lo que condiciona la posibilidad de dictar una sentencia sobre el
fondo, no puede abandonarse a la disposicion de los litigantes”. (Juan Montero Aroca y
Mauro Chacon Corado: Manual de Derecho procesal civil. El Juicio Ordinario, p. 214). Si
estas son las concepciones que rigen el proceso civil, donde los intereses en juego son
puramente privados, mayores son las razones para sustentar la apreciacion de oficio de
estos impedimentos procesales en el enjuiciamiento penal.

66 Juan Montero Aroca (coord.): Derecho jurisdiccional Ill. Proceso penal, p. 12.
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de conformidad con las normas del
Derecho civil, porque el hecho de
que se haya truncado el ejercicio de
la accién penal y, en consecuencia,
no se haya podido sustanciar la pre-
tension resarcitoria que se acumula
a este proceso, tiene su causa en
razones de indole procesal y, en
modo alguno, supone la inexisten-
cia de méritos sustantivos en los
que pueda apoyarse la exigencia
de responsabilidad civil, pues existe
un acto ilicito (el delito),*” mediante
el que una persona ha causado un
dafo a otra, cuya indemnizacién es
perfectamente reclamable ante el
tribunal de lo civil, ya sea por la via
del proceso sumario o del ordinario,
en dependencia de la cuantia de lo
reclamado, con amparo en las nor-
mas que regulan lo concerniente a
la responsabilidad extracontractual
o aquiliana (Articulo 47c), en rela-
cion con los articulos 81 y 82 del
Cadigo civil).%®

Comprendemos que la solucion
ofrecida puede provocar ab initio
ciertas reservas, sobre todo porque,
en nuestro proceso penal, ha regido
la ancestral regla —proveniente del

derecho francés— de acumular la
pretension civil que nace del delito
al ejercicio de la accion penal, con lo
que se configura el denominado ob-
jeto eventual del proceso penal (Ar-
ticulo 275, LPP); pero, si se atiende
al fundamento de esta regla de acu-
mulacion automatica, cuya esencia
descansa en el principio de econo-
mia procesal, hay que convenir que
su observancia esta sujeta al ejer-
cicio efectivo de la accién penal, de
modo que la concurrencia de algun
impedimento procesal que obstacu-
lice su desenvolvimiento provoca la
ruptura del nexo de acumulacion y
deja subsistente la accion civil, que
mantiene su independencia y auto-
nomia.

En nuestra opinion, tal criterio en-
cuentra apoyo legal en lo dispuesto
en el Articulo 1, tercer parrafo, de
la ley procesal civil, que autoriza el
ejercicio de la accién civil derivada
del delito ante dicha jurisdiccion, en
los casos en que la responsabilidad
penal se haya extinguido por cual-
quier causa. Con independencia
de que se aluda en el precepto a
supuestos de extincion de respon-

67 Sobre este particular, se pronuncia Gémez Orbaneja, en el sentido de que “las acciones
u omisiones penadas por la ley sean también fuente de obligaciones civiles, no quiere
decir realmente otra cosa sino que todo delito o falta puede ser a la vez un acto ilicito
civil [...] la obligacion reparatoria por causa de delito no nace del delito, si tomamos el
término en el sentido propio de la ley penal, sino del acto u omisién culpable que, ade-
mas y con independencia de la sancion civil, ocurre ser un delito”. (Gémez Orbaneja:
Op. cit., p. 319).

68 Esta forma de responsabilidad se origina a partir de un resultado dafioso que se produce
a otra persona, con la que no existia una previa relacion juridica convenida entre el autor
del dafio y el perjudicado; y, en este sentido, el Cédigo civil cubano establece pautas, a
fin de que, en cualquier caso, tenga el perjudicado, ya sea acreedor contractual o victi-
ma extracontractual, la posibilidad de contar, en lo pertinente, con iguales garantias y la
misma extensiéon en cuanto al contenido de la reclamacion. (Articulos 81 y 82, Codigo
civil). Vid. Caridad del C. Valdés Diaz: “Causa de la relacion juridica civil”, pp. 219-220.
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sabilidad penal, su sentido no esta
dirigido exclusivamente a los casos
previstos en el Articulo 59 del texto
punitivo porque, segun interpreta-
mos, el fundamento de esta norma
procesal descansa en la imposibili-
dad de declarar la responsabilidad
penal, lo que igualmente acontece
en los casos en que es apreciada
la cosa juzgada, de modo que, en
tales casos, puede aplicarse el viejo
aforismo juridico que sustenta que
“donde existe la misma razon rige la
misma disposicion”.

En todo caso, desde cualquier
angulo de analisis, no debe perder-
se de vista que lo que se pretende
evitar con la estudiada excepcién
procesal es una duplicidad del cas-
tigo penal, y que la responsabilidad
civil, aun cuando se sustancia en
el proceso penal, es una cuestidon
de naturaleza puramente privada e
independiente y, en consecuencia,
nada debe impedir que sea plantea-
da y resuelta en el tribunal de lo civil
porque lo contrario significaria una
privacion de tutela judicial.

ESTADO DE LA CUESTION
EN EL TERRENO DE LA
PRACTICA JUDICIAL CUBANA

La discusion en torno a la tema-
tica tratada no tiene exclusiva resi-
dencia en los controvertidos predios
de la academia. Sin lugar a duda,
la practica jurisdiccional cubana ha
tenido que enfrentarse, con mayor o
menor frecuencia, a estos supues-
tos conflictivos. A modo de ilustra-
cion, referenciamos cuatro procesos
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en los que, de alguna manera, se ha
sometido a debate el asunto del non
bis in idem vinculado al juzgamiento
de una infraccién continuada.

Primer caso

En la Causa No. 263 de 1993, de
la Sala Quinta de lo Penal del Tri-
bunal Provincial Popular de Ciudad
de La Habana, se establecio articu-
lo de previo y especial pronuncia-
miento sobre cosa juzgada porque
el promovente habia sido juzgado y
sancionado, en la Causa No. 3024
de 1990, a 10 anos de privacion
de libertad, por el delito de robo
con fuerza en las cosas de carac-
ter continuado, pues, en el periodo
comprendido entre los afios 1988
y 1989, sustrajo, en union de otro
acusado, varios automoviles, los
que, luego, vendieron en piezas v,
en el nuevo proceso, se imputaban
otras sustracciones de vehiculos
que acontecieron en ese periodo,
ejecutadas por los mismos sujetos.
En la tramitacion de la cuestion pe-
rentoria, el fiscal se opuso a la pre-
tensioén y el tribunal dict6 el Auto No.
29, de 31 de agosto de 1993, en el
que se pronuncio asi:

CONSIDERANDO: Que el delito
continuado no es una ficcion juridi-
ca, sino una unidad real, por lo que
constituye un delito y no varios de-
litos sucesivos porque las diversas
y continuas consumaciones no son
mas que los diversos momentos du-
rante los que se desarrolla una sola
y Unica resolucion criminal, y no es
por tanto, un conjunto de delitos con
pena atenuada, sino un delito unico,
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mas grave precisamente por la per-
sistencia del dolo, que dura desde
el momento de la resolucion hasta
el momento en que se ejecuta la ul-
tima accion y se interrumpe por toda
accion dirigida contra el culpable de
aquel delito, por tanto, cuando des-
pués de una sentencia condenato-
ria se descubren hechos anteriores
a ello, y unidos por la continuacién
de los hechos por los cuales se ha-
bia pronunciado aquella, se aplica
la norma del delito continuado, es
decir, los actos parciales no enu-
merados en la sentencia, anteriores
a esta, descubiertos o no, son ab-
sorbidos por esta resolucion como
comprendidos en la conexion, por
tanto, la persecucion posterior de
nuevos actos parciales indepen-
dientemente de los anteriores, in-
fringiria el principio de la res judica-
ta y las reglas de ne bis in idem.

ACORDAMOS: HABER LUGAR
al articulo de previo y especial pro-
nunciamiento sobre cosa juzgada,
promovido en la causa 263 de 1993,
y en consecuencia, se dispone el
sobreseimiento libre de las actua-
ciones en cuanto a los acusados
FYAP, ERA y JLMG.

Segundo caso

Un asunto curioso fue el que se
suscitd en la Causa No. 67/2009,
del Tribunal Municipal Popular de
Varadero. La fiscalia ejercié la ac-
cion penal contra el acusado por el
hecho de haber sustraido un ciclo,
el 29 de julio de ese propio ano, por
lo que habia resultado sancionado
en la Causa No. 240/2009, de la
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Sala Quinta de lo Penal del Tribunal
Provincial Popular de Matanzas, por
un delito de hurto de caracter conti-
nuado, en virtud de la Sentencia No.
32 de 2010, la cual describia, en la
resultancia factica, una pluralidad de
actos de sustraccion, habiéndose
cometido el primero de los hechos in-
tegrantes de la continuidad el dia 22
de abril de 2009 y el ultimo el 21 de
agosto de 2009. El letrado responsa-
bilizado con la defensa del acusado
ante el Tribunal Municipal Popular, in-
terpuso articulo de previo y especial
pronunciamiento sobre cosa juzgada,
denunciando por este cauce procesal
la configuracion de un infrecuente su-
puesto de litispendencia, pues la sen-
tencia dictada por el Tribunal Provin-
cial Popular aun no habia adquirido
firmeza, por haber sido recurrida y, en
consecuencia, se solicité la suspen-
sion del procedimiento.

El tribunal, luego de celebrar la
vista de rigor y escuchar las razo-
nes expuestas por el letrado y el
fiscal, quien se opuso a la indicada
promocion, dicté auto, en el que se
dispuso lo siguiente:

CONSIDERANDO: Que del ana-
lisis de las actuaciones le ha que-
dado probado a este Fuero en la
presente causa sesenta y nueve
del dos mil nueve que ciertamente
el hecho imputado al acusado xxx
relativo a la sustraccion de una bi-
cicleta Rin veintiséis, [...] ocurrido
el dia veintinueve de julio de dos
mil nueve, se enmarca dentro del
periodo de los hechos declarados
probados en la sentencia treinta y
dos de dos mil diez dictada por la
Sala Quinta de lo Penal del Tribu-
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nal Provincial Popular de Matanzas
en la Causa doscientos cuarenta
de dos mil nueve, acontecido el pri-
mero de ellos el veintidés de abril
del ario dos mil nueve y el ultimo el
veintiuno de agosto del propio afio,
todos vinculados a actos de apode-
ramiento de bicicletas de ajena per-
tenencia en el término municipal de
Varadero, por los que fue sanciona-
do FGS como autor de un delito de
Hurto de caracter Continuado.
CONSIDERANDO: Que al valo-
rarse por este Fuero que dicha sen-
tencia condenatoria atin no es firme
por interponerse contra la misma re-
curso de casacion ante la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo Popular
y al ser la Cosa Juzgada un efecto
procesal de la sentencia firme, que
presupone que el asunto haya sido
fallado por un Organo Jurisdiccional
competente, en virtud del principio
non bis in idem es imposible volver
sobre la misma cuestion, lo que es
garantia de la seguridad juridica que
debe propiciar el Derecho, resulta
procedente valorar entonces la litis-
pendencia como instituciéon proce-
sal que tiende a impedir la adopcion
de resoluciones contradictorias por
parte de un mismo o distintos Tribu-
nales y procede cuando existe iden-
tidad en los elementos que integran
los asuntos controvertidos, estando
el proceso preexistente en fase de
terminacién sin que sea firme su
sentencia, tratando de buscar pre-
cisamente un cauce procesal que
permita evitar la existencia de fallos
que puedan resultar contradictorios
y se fundamente en la prohibicion
de la persecucion penal mdltiple,
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diferenciandose de la cosa juzgada
en que la ultima presupone la ter-
minacion del proceso con sentencia
firme, es por ello que convenimos
los jueces que hoy resolvemos,
con la racionalidad que el asunto
requiere, que no puede estimarse,
en correspondencia con el articulo
trescientos de la Ley Rituaria Penal
en este momento procesal la excep-
cién de cosa juzgada invocada, re-
sultando procedente pronunciarnos
como a continuacion se dira.

EL TRIBUNAL ACUERDA: El ar-
chivo provisional de las actuaciones
correspondientes a la Causa sesen-
ta y siete de dos mil nueve en espera
de la firmeza de la sentencia dictada
en la Causa doscientos cuarenta de
dos mil nueve de la radicacion de [la]
Sala Quinta de lo Penal del Tribunal
Provincial Popular de Matanzas en
meérito a lo expuesto en los Conside-
randos que anteceden.

Tercer caso

En la Causa No. 26/2009, de la
Sala Cuarta de lo Penal del Tribunal
Provincial Popular de Ciudad de La
Habana, seguida por los delitos de fal-
sificacion de documentos bancarios y
de comercio de caracter continuado,
como medio afin para cometer mal-
versacion, dicho érgano jurisdiccional
dictd la Sentencia No. 90/2010, en
virtud de la cual, acogio, a favor de
tres de los acusados, la institucion de
la cosa juzgada, por entender que los
hechos imputados en dicho proce-
so guardaban identidad con los que
habian sido juzgados y sancionados
en las causas 3/2008, de la Sala
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Séptima del Tribunal Provincial Po-
pular de Ciudad de La Habana, y
44/2009, correspondiente a la Sala
Octava de ese propio tribunal.
Inconforme con lo dispuesto en
la referida resolucion judicial, el fis-
cal interpuso recurso de casacion
ante la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo Popular, al amparo de la
causal segunda del Articulo 69 de
la ley procesal, el que fue resuelto
por la Sala de los Delitos Contra la
Seguridad del Estado en funcion de
lo penal de dicho 6rgano en virtud
de la Sentencia No. 3921 de 2010
que, en lo atinente, dispuso:
CONSIDERANDO: Que el Mi-
nisterio Fiscal establecioé recurso de
casacion al amparo del ordinal se-
gundo del articulo sesenta y nueve
de la Ley de procedimiento penal
con el argumento de que la Sala de
instancia incurrié en error en apre-
ciar la institucion de cosa juzgada
para FDG, IHH y HCT, al conside-
rar que los actos conocidos en esta
causa no son los mismos por los
que fueron juzgados y sancionados
en las Causas tres del dos mil ocho
y cuarenta y cuatro del dos mil nue-
ve, correspondientes a las Salas
Séptima y Octava respectivamente
del Tribunal Provincial Popular de
Ciudad de La Habana. Del estudio
del caso se aprecia que las accio-
nes u omisiones de estos reos, ya
tuvieron efectos juridicos en la ju-
risdiccion penal con anterioridad,
pues esa conducta no es posible
dividirla y buscar otra respuesta

punitiva, cuando en el caso del DG
y CT el conjunto de actos por ellos
ejecutados con independencia de
la cantidad de CCS involucradas y
el dinero peculado, siguen siendo
un unico delito de falsificacion de
documentos de caracter continua-
do como medio afin para cometer
malversacion de la modalidad agra-
vada, al ser el segundo un delito
permanente o de tracto continuo, lo
que igualmente acontece para las
faltas de deber de cuidado de la HH,
por las que también fue sancionada.
De accederse al reclamo del fiscal
se afectarian derechos de los reos,
y se vulnerarian garantias y princi-
pios esenciales del proceso penal
que prohiben el doble juzgamiento
y la imposicién de dobles conse-
cuencias juridicas, maxime cuando
en este estado del asunto conlleva-
ria anular los procesos judiciales a
los efectos de su acumulacion y con
el correspondiente perjuicio social
ante la falta de inmediatez de una
respuesta penal que en definitivas
ya fue adoptada con certeza por el
tribunal juzgador, por tanto se des-
estima este motivo de casacion.
FALLAMOS: Declarando SIN LU-
GAR los recursos de casacion por
Infraccidon de Ley, establecidos por
los acusados JEF y MINISTERIO
FISCAL contra la sentencia niumero
noventa del afio dos mil diez, dicta-
da por la Sala Cuarta de lo Penal
del Tribunal Provincial Popular de
Ciudad de La Habana, la que se
confirma en todas sus partes.

69 La sala estuvo integrada por los compafieros Placido Batista Veranes (presidente), Ma-
ricela Sosa Ravelo (ponente), Guillermo P. Hernandez Infante, Francisco Tejeda Vigil y

Carlos Cardenas Rebollo.
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Cuarto caso

Otro supuesto conflictivo vincu-
lado con el tema estudiado tuvo
lugar en la tramitacién de la causa
285/2011, de la Sala Primera de lo
Penal del Tribunal Provincial Popu-
lar de Sancti Spiritus, seguida por
un delito de falsificacion de docu-
mentos bancarios y de comercio
de caracter continuado, en la que
se promovi¢ articulo de previo y
especial pronunciamiento sobre de-
clinatoria de jurisdiccion por parte
de la representacion letrada de una
de las acusadas, denunciando que
esta habia sido instruida de cargos
en dos expedientes de fase prepa-
ratoria distintos y que, en su contra,
se estaba ejerciendo la accion pe-
nal, en virtud de conclusiones acu-
satorias independientes, por idénti-
cos hechos punibles.

Al resolver la excepcion deduci-
da, la sala dict6 auto de fecha 23 de
septiembre de 2011, desestimando
el articulo de previo y confirmando
su competencia para conocer de los
hechos. Contra dicha resolucién ju-
dicial, la acusada interpuso recurso
de casacion de acuerdo con lo esta-
blecido en el Articulo 302 de la LPP,
el cual fue resuelto por la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo Popular,
por medio de la Sentencia No. 4, de
3 de noviembre de 2011, en el sen-
tido siguiente:

CONSIDERANDO: Que el ar-
ticulo 59 de la Constitucion de la
Republica de Cuba, en su primer

parrafo, preceptua entre otros dere-
chos ciudadanos, que nadie puede
ser encausado ni condenado sin
cumplirse las formalidades y ga-
rantias que las leyes establecen, lo
que obliga a este supremo tribunal
a analizar con racionalidad y justi-
cia el caso sometido a examen. Del
estudio de las conclusiones provi-
sionales emitidas por el fiscal en los
expedientes de fase preparatoria
numeros 8 y 11 del 2011, investi-
gados por el 6rgano de instruccion
de los delitos Contra la Seguridad
del Estado de la provincia de Sancti
Spiritus, se aprecia que en ambos
procesos coincide como uno de los
sujetos procesales la acusada IPC
y los distintos actos ilicitos que se
le imputan, en cada uno de estos,
bien pudieran constituir una unidad
delictiva que conforman un mismo
objeto procesal, por lo que la trami-
tacion separada de ambos procesos
vulnera lo preceptuado en el aparta-
do quinto del articulo 13 de la Ley
de procedimiento penal porque se
rompié la continencia de los hechos
al existir entre ellos una conexidad
sustantiva y procesal, con lo que se
quebrantan principios y garantias
del debido proceso, como la prohi-
bicion de la persecucion y sancion
penal multiple, comunmente cono-
cido por “non bis in idem”, amén de
la no aplicacién adecuada de las
instituciones previstas en el Codigo
penal, lo que fuerza en este estado
[a] acoger el articulo de previo y es-
pecial pronunciamiento establecido.

70 La Sala estuvo integrada por los compafieros Maricela Sosa Ravelo, Tomas Betancourt
Pefa, Isabel Acosta Sanchez (ponente), Rolando Estrada Ledn y Tania del Rosario Fe-

lipe Diaz.
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EL TRIBUNAL ACUERDA EL SI-
GUIENTE FALLO: Se declara CON
LUGAR el recurso de casacion es-
tablecido por la acusada IPC contra
el Auto de fecha 23 de septiembre
de 2011 dictado en las actuaciones
de la causa 285 de 2011 de la ra-
dicacion de la Sala Primera de lo
Penal del Tribunal Provincial Po-
pular de Sancti Spiritus, el que se
anula, al igual que toda la tramita-
cion judicial de la referida causa y
se retrotrae el proceso a su fase an-
terior para que el fiscal acumule las
actuaciones correspondientes a los
expedientes en los que aparezca
esta como acusada y se mantenga
la conexidad sefialada, y proceda
entonces a ejercitar la accion penal
como corresponde.

IDEAS CONCLUSIVAS

1. El delito continuado constituye
una unidad delictiva en sentido
real u ontico, de tal suerte que los
distintos actos que, en el orden
formal lucen como infracciones in-
dependientes, no son mas que el
reflejo de la ejecucion fragmenta-
da de una real y unica resolucién
delictiva que conlleva a una simple
intensificacion cuantitativa del in-
justo. Segun la evolucion histérica
y actual concepcién del instituto,
su fundamento descansa en una
concepcion mixta que amalgama
razones dogmaticas (disminucion
de la culpabilidad) y politico-crimi-
nales (de utilidad practica).

2. La continuidad delictiva se inscri-
be entre los supuestos de unidad
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tipica, segun el Derecho penal
material; y, valorado este fend-
meno juridico desde la 6ptica de
la teoria normativa del objeto pro-
cesal penal, se concluye que los
distintos actos que conforman el
hecho continuado constituyen un
acontecimiento histdérico unico vy,
en consecuencia, un hecho pro-
cesal unitario.

. La unidad de objeto procesal

que supone el hecho continua-
do trae consigo que, cuando con
posterioridad al dictado de una
sentencia que condena por un
delito continuado, se descubren
hechos no abarcados por la sen-
tencia, pero enmarcados en la
franja temporal de la continui-
dad sancionada, estos quedan
absorbidos por dicha resolucion
por constituir parte de aquel ob-
jeto procesal. En los casos de
los que hemos tenido referencia,
esta ha sido la posicidon asumida
por los tribunales cubanos al res-
pecto.

. Para enfrentar los supuestos

de doble persecucion, sucesiva
0 simultanea, los ordenamien-
tos procesales reconocen las
excepciones de cosa juzgada y
litispendencia. La Ley de proce-
dimiento penal cubana situa la
cosa juzgada en el catalogo de
articulos de previo y especial
pronunciamiento, pero no con-
templa la litispendencia; no obs-
tante, ello no es oObice para su
oportuno planteamiento y con-
secuente sustanciacion, ya sea
que se trate como una cuestion
de competencia o se denuncie
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mediante el cauce legal previs-
to para la cosa juzgada, dada su
naturaleza idéntica.

5. Apreciada la cosa juzgada, res-
pecto a hechos parciales perte-
necientes a un delito continuado
ya juzgado en firme, queda a la
victima la posibilidad de acudir a
la jurisdiccion civil a ejercitar la
accion de resarcimiento que no
podra articularse en sede penal,
ante la imposibilidad de ejercer
validamente la accioén punitiva, de
la que aquella es acompanante.
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LA MALVERSACION COMO
FENOMENO DE LA CORRUPCION
ADMINISTRATIVA

Esp. Marlenis Rodriguez Abella
jueza profesional, Sala de lo Penal, TPP de Holguin

A corrupcién como fendmeno

que afecta la estabilidad de

cualquier Estado, dadas sus
consecuencias politicas, economi-
cas y sociales, se ha convertido en
una preocupacion en todo el mun-
do, por el ambiente que se genera
en torno a ella, propicio para nue-
vas y mas extensas formas de de-
lincuencia.

Las concepciones generales y
modernas tendencias sobre la co-
rrupcion son analizadas aqui con vis-
tas a caracterizar, en dicho contexto,
el tratamiento que se le da a este
fendmeno, las principales disposi-
ciones, en materia de politica penal,
que nuestro pais tiene implementa-
das para contrarrestar tan perjudicial
vicio, y la decisiva actuaciéon de los
tribunales para reprimir dichas con-
ductas, con el rigor exigido, enarbo-
lando los principios de legalidad e
independencia.

La corrupcién siempre ha exis-
tido y ha pasado por todas las for-
maciones economico-sociales. Sus
férmulas son tan antiguas como la
propia politica. Tiene dimension his-
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térica: desde la antigua Roma, y en
la ltalia del renacimiento, la lucha
contra este flagelo era un asunto de
moral colectiva y de control social.
El problema que encierra represen-
ta uno de los grandes desafios y es
motivo de preocupacion para el Es-
tado moderno.

Atodas luces, los innegables pro-
blemas politicos, econdémicos, ecol6-
gicos y sociales que afectan a toda
la humanidad, en los momentos ac-
tuales, han venido generando y acu-
mulando gran cantidad de efectos
negativos, entre los que se destaca
la pérdida de valores de convivencia
social, con el consiguiente aumento
de la actividad delictiva en disimiles
manifestaciones.

La corrupciéon se ha convertido
en una preocupacion en todo el
mundo. Sus consecuencias tienen
impacto sobre la capacidad de los
gobiernos para prestar los servicios
publicos de manera eficiente. Este
fendmeno, al tomar la actual ten-
dencia neoliberal, genera un am-
biente propicio para nuevas y mas
extensas formas de delincuencia,
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incrementandose a limites inimagi-
nables, que adapta las estructuras
de tipo empresarial a sus activida-
des ilicitas.

Se insinda que la idea de corrup-
cién trae a colacion la figura del vicio
0 abuso introducido en las cosas no
materiales. Teniendo en cuenta los
multiples usos posibles de la palabra
corrupcion, existe consenso en que
el nuacleo de la accion implica una
desviacion de ciertos parametros de
comportamiento.

El fendbmeno es propiciado por la
combinacion de dos factores: el des-
vio de los valores éticos, en la con-
ducta de algunos individuos; y una
situacion favorable o condiciones
creadas en el entorno, que posibili-
tan la ocurrencia de las actividades
corruptas. Prospera clandestina-
mente, al margen de las normas, so-
cavando la confianza en las institu-
ciones porque pudre y descompone
lo que alcanza. La corrupcion, en su
proceso de descomposicion moral,
genera efectos perjudiciales sobre la
equidad (afecta mas a los que me-
nos tienen) y sobre la eficiencia (ser-
vicios gubernamentales mas caros y
€scasos).

El problema de la corrupcién es
que los beneficios que proporciona,
a individuos o grupos, es a costa de
las funciones publicas que este rea-
liza y se obtienen a cambio de un
engafo que la sociedad, finalmente,
paga. De hecho, el caracter dafino
de la corrupcién se percibe mejor
desde la perspectiva de la sociedad
en su conjunto.

Actualmente, en el mundo, por
diversas razones, la corrupcion es
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menos tolerada que en el pasado vy,
al mismo tiempo, esta muy difundida.
Una de esas razones es la mayor fa-
cilidad con que circulan las personas,
los bienes y los capitales. La globali-
zacion de la economia ha creado, por
otra parte, enormes oportunidades
de enriquecimiento, tanto licito como
ilicito. Pero la economia moderna exi-
ge garantias, en un marco legal, a fin
de restaurar la confianza necesaria
para las inversiones a largo plazo
que, a menudo, ha sido socavada
por la corrupcion.

El problema radica en que es mas
facil reconocer la corrupcién que de-
finirla. Aun cuando se manifieste en
la estructura gubernamental, la co-
rrupcion tiende a ser un asunto pri-
vado, por la sencilla razén de que
las instituciones oficiales siempre
encuentran pretextos, validos o no,
para justificar sus exacciones. La
forma mas grave de corrupcion es
aquella que se institucionaliza: mien-
tras mas obtienen los corruptos con
el contrabando, el mercado negro y
la intimidacion, mas facilmente pue-
den sobornar a los jueces, policias
y otros funcionarios para que facili-
ten sus negocios sucios Yy, al mismo
tiempo, mientras mayor sea el nu-
mero de restricciones, tramites bu-
rocraticos y normas arbitrarias que
haya que cumplir, mayor es la tenta-
cion de sobornar a los responsables
para agilizar las gestiones.

En algunos paises, este proceder
se ha convertido en un estilo de vida,
del que casi nadie logra sustraerse.
Pero la complejidad de la economia
moderna afade a la corrupcién una
dimension nueva y esquemas mas
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elaborados. Los contactos, los en-
chufes y los pactos eran antes ba-
sicamente, de ambito local; la nove-
dad reside en la mundializacién del
fendmeno de la corrupcion.

Asimismo, este fendmeno encuen-
tra su materializacion en el ambito
econdmico y, por ello, se define como
corrupcion administrativa. Constituye
una de las formas de manifestarse,
la que es considerada como el uso
de las facultades en la administra-
cion publica, con el objetivo de obte-
ner cualquier clase de lucro, para si
0 para una tercera persona, en de-
trimento de la colectividad, con la
degradacion de los valores morales
establecidos en cada sociedad.

La corrupcion administrativa, como
su nombre lo indica, se desarrolla en
la esfera de la administracion publica,
que comprende la accidon ejecuta-
da por el gobierno, al dictar y aplicar
las disposiciones necesarias, para el
cumplimiento de los hechos tendentes
a conservar y fomentar los intereses
publicos; tal administracion nace por
la necesidad del Estado de amparar y
proteger los bienes publicos y el bien
comun.

En la denominacion de adminis-
tracion publica se incluyen las esfe-
ras policial, econdmica y financiera,
y los intereses sociales, de manera
general. En ella, se encuadra, a su
vez, la administracion de justicia,
por lo que, en el mundo actual, va-
rios son los autores que reconocen
dos clasificaciones de corrupcion:
la politica y la administrativa, aun-
que considero que debe tenerse en
cuenta, como una clasificacion im-
portante de corrupcion, la judicial,
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por corresponderse esta con el po-

der que tiene el Estado para deter-

minar la administracion de justicia

y regir la politica legislativa de un

pais.

La administracion publica repre-
senta, entonces, una organizacion,
un patrimonio y un orden juridicos
que, en conjunto, esta destinada a
lograr y salvaguardar los intereses
de la colectividad; por tanto, las per-
sonas que actuan en su representa-
cion, frente a terceros, pueden nom-
brarse agentes publicos (cuando se
habla de agentes, se introduce el
término de funcionario; pero, tam-
bién, abarca al empleado o servidor
publico), cuya representacion nace
cuando el Estado celebra un contra-
to de empleo con la persona, para
realizar funciones relacionadas con
la administracion. Por su parte, el
Estado espera que esa gestiéon ga-
rantice el bienestar de la sociedad:
Cuando el agente publico traiciona
los deberes de su cargo y viola una
serie de obligaciones publicas, por
él aceptadas, a cambio de lo cual
obtiene algun tipo de beneficio par-
ticular, estamos frente a actos de
corrupciéon administrativa.

Por tanto, resulta evidente que la
corrupcién administrativa, en cual-
quier parte del mundo donde exis-
ta, se reconoce por la presencia de
tres caracteristicas esenciales y co-
munes para todos los sistemas, en
correspondencia con:

1. Posicién especial en que debe ha-
llarse el agente. Significa el ejerci-
cio de una cuota de poder, faculta-
des o influencias del agente y las
posibilidades que este tiene para
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emplearlas en interés personal,

de un tercero, de un grupo social

o clan determinado.

2. Pacto en secreto. Condicién de
secretividad que se logra en la
ejecucion de la accién u omision,
llevada a cabo por el corrupto, de
manera individual, entre dos per-
sonas, 0 la organizacion de un
grupo con objetivos marcados de
ejecutar acciones de corrupcion.
El pacto de secretividad en todos
los casos perdurara hasta tanto
sea descubierto.

3. Colocaciéon de los intereses per-
sonales sobre el interés publico
que representa. Su funcién so-
cial, como agente publico, se con-
vierte en algo cada vez menos
importante, en comparacion con
los beneficios individuales que va
obteniendo, unido a los privilegios
y al mejoramiento desmedido de
las condiciones de vida, que va
en ascenso.

La corrupcion administrativa, en
su ejecucién, presenta cuatro ele-
mentos, que se encuentran en rela-
cién dinamica en cualquier proceso
de accién administrativa, y son: e/
hombre, los recursos, las condicio-
nes favorables y la falta de valores
morales o degradacion de ellos.

» El hombre: sujeto responsable ante
determinada actividad, ubicado, por
sus convicciones y su capacidad de
trabajo, en un puesto relacionado
con las actividades de administra-
cion publica.

» Los recursos: aquellos bienes que
tiene alguien bajo su disposicion,
cuidado y administracion, o simple-
mente las facultades o influencias
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que posee, por razon del cargo que
desempenfia.

* Las condiciones favorables: vulne-
rabilidad existente en los mecanis-
mos de control y el cumplimiento de
las normativas, deficiencias exis-
tentes en el centro de trabajo, en
correspondencia con la ocupacion
laboral.

» Degradacion moral del sujeto: cam-
bios que ocurren en el sistema de
valores mostrado por el sujeto, en-
tre los que predominan vanagloria,
egoismo, falta de modestia, prepo-
tencia, arrogancia, acomodamien-
to, pesimismo, hipercriticismo, favo-
recimiento a amigos y familiares, y
afan desmedido de lucro.

El fendbmeno, en sentido gene-
ral, ha sido categorizado por Nacio-
nes Unidas como “la contracara del
desarrollo”, por las consecuencias
perniciosas que trae para el desa-
rrollo del mundo y la practica de
las buenas costumbres. Puede afir-
marse que la corrupcion adminis-
trativa causa enormes costos eco-
noémicos, finalmente soportados por
el ciudadano; genera inestabilidad
politica y desconfianza en el siste-
ma; pervierte el desarrollo econo-
mico e impide o dificulta el progreso
de las naciones; lleva a la arbitra-
riedad y al desprecio de la primacia
del Derecho; aumenta el poder de
la criminalidad organizada; propicia
la desintegracion social; destruye
los fundamentos morales de la so-
ciedad; atenta contra los derechos
humanos y la dignidad de la perso-
na; mina los cimientos del Estado,
al romper el vinculo de fidelidad de
gobernantes y gobernados; y es ca-
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paz de socavar los fundamentos de
la democracia.

La corrupcion que se genere en
determinado pais hace que el sis-
tema se torne tanto injusto como
ineficiente; su tendencia es la de
socavar las opciones democraticas.
La investigacién empirica sugiere la
existencia de una correlacion direc-
ta entre subdesarrollo y altos nive-
les de corrupcion, y toma en consi-
deracion otros factores sociales que
inciden directamente en el mante-
nimiento inmutable de las practicas
corruptas.

Con la aparicion del Estado-na-
cion moderno, monarquias centrali-
zadas en Francia e Inglaterra en el
siglo xvii, nuevas republicas nacidas
de las revoluciones norteamericana
y francesa, la idea de que la virtud
y el honor bastaban para luchar
contra la corrupcion demostrd ser
cada vez mas utdpica, por varias
razones, porque la poblacién de
los grandes Estados modernos era
mas dificil de controlar por ser mas
numerosa y menos homogénea en
sus costumbres y creencias que la
de las antiguas republicas.

Contrariamente a las republicas
clasicas, que habian combatido siem-
pre las facciones, una de las princi-
pales innovaciones de la republica
moderna sera legitimarlas como par-
tidos organizados, convertidos asi en
vectores de una corrupcion limitada y
controlada. Naturalmente, la lucha de
los ambiciosos y de los politiqueros,
por acaparar cargos y prebendas, no
es un espectaculo particularmente
edificante, como tampoco lo son las
revelaciones escandalosas que los
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adversarios se lanzan a la cara en
los periddicos.

Se pueden senalar tres tipos de
causas que facilitan la aparicion de
la corrupcién y que se pueden dar,
en mayor o menor medida, en cual-
quier Estado:
¢ Causas formales:

« Falta de una delimitacion en-

tre lo publico y lo privado.

» Existencia de un ordenamien-
to juridico inadecuado a la
realidad nacional.

* Inoperancia practica de las ins-
tituciones publicas, unidas o
separadas.

¢ Causas culturales basicas:

» Existencia de una amplia tole-
rancia social hacia el goce de
privilegios privados; permite
que prevalezca una moralidad
de lucro privado sobre la mo-
ralidad civica.

» Existencia de una cultura de la
ilegalidad generalizada o redu-
cida a grupos sociales que sa-
ben que la ley no cuenta para
ellos, fomenta la corrupcion y
la tolerancia social.

» Persistencia de formas de orga-
nizacion y de sistemas norma-
tivos tradicionales, enfrentados
a un orden estatal moderno;
suele provocar contradicciones
que encuentran salida a través
de la corrupcion.

¢ Causas materiales. Se refieren
a diversas situaciones concretas
que dan lugar a practicas corrup-
tas. Son las distintas brechas que
tienen lugar en la interconexion
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del ordenamiento juridico y el orden
social vigente. Refiero las existen-
tes entre:

* Necesidades reales de con-
trol politico y condiciones for-
males de ejercicio del poder.

» Dinamica del mercado e inter-
vencion publica.

» Poder social efectivo y acceso
formal a la influencia politica.

* Recursos de la administracion
publica y dinamica social.

* Impunidad real y posibilidad
formal de los funcionarios pu-
blicos.

Las leyes penales, en la gene-
ralidad de los paises, incriminan y
castigan solo la corrupcién de me-
nores. En principio, la corrupcion
administrativa esta definida en los
codigos penales, por medio de dis-
tintos ilicitos y muchos de ellos no
representan las formas actuales del
fendmeno; estos se caracterizan
por poseer ordenamientos juridicos
obsoletos, permisivos y con graves
lagunas legales, supuestos de no
legislacion, o ineficientemente legis-
ladas, que hacen presumir un inte-
rés de no afectar intereses creados.

La corrupcion esta en el centro de
una nebulosa de crimenes y delitos
ligados que, en muchas ocasiones,
no dan cuenta de la complejidad del
fendmeno, ni de la multiplicidad de
delitos conexos a este. La deno-
minacién sobre los delitos que se
cometen, en correspondencia con
la corrupcion administrativa, no ha
llegado a alcanzar un criterio uni-
voco; asi, es posible encontrar que
se utilizan, indistintamente, términos
como “delitos econdmicos”, “delitos
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financieros”, “delitos profesionales”,

“delitos ocupacionales”, “respetable

crimen o el crimen de los poderosos”.

La ONU establece que “Cada

Estado Parte tiene la potestad para
tipificar como delito las formas de
corrupcién que aparezcan y ten-
gan relacion con el pais en el cual
se muestre ese comportamiento, el
cual puede ser cometido por un fun-
cionario o servidor publico, segun la
legislacion interna de cada pais”, lo
que deja sentada la obligacion que
tiene cada Estado de sancionar la
corrupcion. Esta, en tanto fenémeno
de la criminalidad contemporanea,
posee otros elementos esenciales:

» Se desarrolla por un sujeto, por lo
regular, de tipo especial; aunque,
por lo general, casi nunca aparece
como resultado de la deformacion
de una sola persona, se asocia a
la del dirigente y el funcionario,
siempre movido por intereses lu-
crativos.

» Socava las decisiones politicas,
conduce a un uso ineficiente de
los recursos y beneficia a los ines-
crupulosos, a expensas de quie-
nes acatan la ley.

* Implica la pérdida de la autoridad
moral, debilita la eficiencia de las
operaciones gubernamentales, au-
menta las oportunidades para el de-
lito organizado, estimula los abusos
de fuerza, agrega cargas al contri-
buyente y tiene un impacto directo
sobre los ciudadanos mas simples.

El aspecto mas negativo de la
corrupcion es su propia naturaleza.

Adopta tantas formas, y cubre tal

variedad de actividades publicas,

que frecuentemente se hace dificil
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para el hombre de la calle recono-
cerla por lo que es, ya que los co-
rruptos han sido habiles al ocultar
sus actos ilicitos y cubrir todo ras-
tro. Es mas, es sumamente con-
tagiosa. La corrupcion se extiende
rapidamente desde una esfera de la
vida publica hacia otras, al ritmo de
un incendio voraz; son pocos los que
entran en contacto con ella y pocos
los que logran escapar a la conta-
minacion y, mucho menos, hacerle
frente, cuando tantas personas a su
alrededor caen en sus tentaciones.
Esto se debe a que la corrupcioén es
seductora, promete recompensas
no merecidas y, con frecuencia, las
produce, sin ser detectada ni mucho
menos sancionada. Si se le deja li-
bre, la corrupcion se extendera, mul-
tiplicard, intensificara, sistematizara
y, eventualmente, se institucionali-
zara, convirtiéndose en la norma, ya
no la excepcion. Cuando se llega a
este punto, constituye una amenaza
para la sociedad civil y se derrumba
la autoridad publica.

En vista de la acumulacion cre-
ciente de informacion sobre este
problema, cada dia, mas paises
estan estudiando seriamente la Re-
solucion 7.2 del 8.° Congreso de la
ONU sobre la prevencion del delito
y tratamiento al delincuente, efec-
tuado en La Habana en 1990, don-
de, entre otros aspectos, se senala:
“‘Debido a que las actividades co-
rruptas de los funcionarios publicos
pueden destruir la efectividad poten-
cial de todo tipo de programa guber-
namental, obstaculizar el desarrollo
y enganar a individuos y a grupos,
es de suma importancia para todas
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las naciones, revisar la adecuacion
de sus leyes penales, incluyendo la
legislacion procesal, para responder
a todas las formas de corrupciony a
las acciones relacionadas disefadas
para ayudar o facilitar las actividades
corruptas, debiendo poder recurrir a
sanciones que aseguren su ejecu-
cion adecuada, disefio de mecanis-
mos administrativos y regulatorios
para la prevencion de practicas co-
rruptas o el abuso del poder; adoptar
procedimientos para la deteccion,
investigacion y condena de funcio-
narios corruptos, crear disposiciones
legales para la confiscacion de fon-
dos o bienes, producto de practicas
corruptas, y adoptar sanciones eco-
némicas contra las empresas impli-
cadas en corrupcién”.

En nuestro contexto nacional,
contamos con un concepto de co-
rrupcioén, ofrecido por el Ministerio
de Auditoria y Control y que obra en
el Reglamento del Decreto Ley No.
219, de este Ministerio, donde se
expresa que corrupcion administra-
tiva es “la actuacion contraria a las
normas legales y a la ética de los
cuadros del Estado y el Gobierno,
del dirigente, funcionario, en el ejer-
cicio de su cargo, funcién, caracte-
rizada por una pérdida de valores
morales incompatibles con los prin-
cipios de la sociedad cubana, que
se comete al dar uso para intereses
personales a las facultades y bie-
nes materiales, que deben ser para
la satisfaccion del interés publico o
social; dirigidas a obtener benefi-
cios materiales o ventajas de cual-
quier clase para si o para terceros y
que se fundamenta en el engario, el
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soborno, la deslealtad y el desorden
administrativo”.

Resulta obligado analizar aqui como
ha sido contemplado el delito de malver-
sacion en los diferentes cuerpos legisla-
tivos promulgados en Cuba.

En virtud del Real Decreto de 23
de mayo de 1879, se hizo extensivo a
Cuba el Codigo penal espariol de 1870,
conocido como Caédigo penal cubano
de 1879, el cual en el Capitulo X, “mal-
versacion de caudales publicos”, regu-
laba en seis articulos este delito.

La peculiaridad principal de esta
figura consistia en que solo los fun-
cionarios publicos y aquellas perso-
nas que estuviesen encargadas por
cualquier concepto de fondos, ren-
tas o efectos provinciales o pertene-
cientes a un establecimiento de ins-
truccion o de beneficencia, ademas
de los administradores o deposita-
rios por autoridad publica, incurrian
en el delito. Estos, unicamente por
disposicién legal, tenian a su cargo
tales caudales; se hacia una equi-
paracion del empleado publico y el
funcionario publico.

Dicho cuerpo legal no hizo una
definicion de caudales publicos, y
delimitaba la conducta por los verbos
nucleares sustraer y consentir, de
lo que se derivaban dos variantes:
una, de accion, en la que el funcio-
nario sustraia por si mismo los cau-
dales publicos; y otra, de omision, en
la que este permitia que fuera otro
quien los sustrajera, por lo que no se
integraba el delito si, entre las obli-
gaciones del funcionario, no estaba
la de impedir la sustraccion.

Salvo la conducta culposa refe-
rida al abandono o negligencia del

52 | Justicia y Derecho
Afo 12, no. 23, diciembre de 2014

23JusticiaDerecho.indd 52

funcionario que diera lugar a que
otro sustrajera caudales o efectos
publicos, que fue regulada en el Ar-
ticulo 402 de esta ley, el elemento
subjetivo que se manifestaba en las
restantes conductas que integraban
las figuras era de dolo.

El momento de consumacion
de este delito tiene lugar desde el
mismo instante en que se logra la
sustraccion y no influye el reintegro
posterior de los caudales en la eli-
minacion o limitacion de la respon-
sabilidad penal. En el Articulo 403,
se castigaba la apropiacion de los
caudales, aun cuando existiera el
animo de reintegrarlos; asimismo,
se aprecia que la sancion prevista
para ese delito especifico era solo
aplicable, si se lograba el reintegro;
en cambio, si no se verificaba este,
entonces, la sancion a imponer se-
ria otra mas grave y en dependen-
cia de la cuantia sustraida.

También se aprecian otras dos
conductas que eran consideradas
como malversacion y que fueron re-
cogidas en los articulos 404 y 405
de dicho Cédigo. La primera, cuan-
do el funcionario publico le daba a
los caudales que administraba un
destino diferente de aquel al que
estuvieran destinados; la segunda,
cuando, obligado a hacer un pago
como tenedor de fondos del Estado,
no lo hacia.

Transcurrieron seis décadas de
vigencia del Cédigo penal de 1879,
y el 11 de abril de 1936, se promul-
g6 en Cuba el Cdodigo de defensa
social (CDS), que entr6 en vigor el 9
de octubre de 1938, el cual regula-
ba la malversacion de caudales pu-
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blicos en seis articulos, como parte
del Titulo VIII, “Delitos de los funcio-
narios publicos y otros analogos”.

Se observa en el contenido de es-
tos que el sujeto activo era, en todos
los casos, el funcionario publico, y
aquellas personas encargadas, por
cualquier concepto, de fondos, capi-
tales, rentas, bienes o efectos provin-
ciales, municipales o pertenecientes
a establecimientos de instruccion,
recreo o beneficencia, lo que difiere
sustancialmente de lo regulado en la
ley anterior.

En lo que respecta a la conduc-
ta, estaba delimitada por los ver-
bos rectores sustraer o consentir'y
ello implica dos formas de cometer
el delito (accién y omision), lo que
también constituye semejanza con
el Cdédigo penal de 1879. ElI CDS
contemplaba la malversacién por
culpa tal como lo hacia el derogado
Cddigo, a lo que se sumaba el uso
indebido de bienes en beneficio pro-
pio o de un tercero para su posterior
reintegro. (La objetividad juridica de
este delito en el CDS era la pérdida
de confianza en los funcionarios que
tenian la obligacion de cuidar bienes,
caudales o efectos publicos).

Segun este cuerpo legal, el grado
de consumacion de la malversacion
se producia en el mismo momento de
la sustraccion de los caudales publi-
cos, al igual que en la anterior ley. Lo
mismo ocurria con el resultado, que
es de dano.

En conclusién, en ambos codi-
gos, hay coincidencia en la parte
normativa; la uUnica diferencia que
se observa, en los marcos penales
que se prevén en cada caso, esta
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dada por la rigurosidad con que el
segundo castigo este delito.

Con posterioridad al triunfo del
primero de enero de 1959, en Cuba,
se adoptd un conjunto de medidas
que implicaban serias transforma-
ciones en todos los aspectos. Asi
fue que, entre otras, se dicto la Ley
No. 732, de 17 de febrero de 1960,
mediante la cual el Gobierno Re-
volucionario aumentd, en gran pro-
porcion, las sanciones aplicables al
delito de malversacion, el que califi-
€0, en su primer articulo, como deli-
to contrarrevolucionario y fijé como
sanciones la de privaciéon de liber-
tad de 10 a 30 afos, hasta la pena
de muerte, al funcionario publico
que tuviera a su cargo caudales o
efectos publicos y se apropiara de
ellos o permitiera que otro se apro-
piara, dandole un uso distinto al que
estaban destinados.

Al precisar esta conducta del
funcionario publico, la ley introdujo
una modificacion muy significativa,
en cuanto al verbo rector, toda vez
que el empleado, hasta entonces,
habia sido sustraer y este implica
el hecho de tomar una cosa ajena
que no se tiene al alcance, que no
se posee; sin embargo, se apropia
quien tiene los bienes a su disposi-
cion y los hace suyos.

Con el devenir histoérico del pro-
ceso revolucionario, y la disparidad
de criterios entre los diferentes tri-
bunales, fue necesario introducir
otras modificaciones a la regulacion
del delito de malversacion. En con-
secuencia, el Consejo de Gobierno
del Tribunal Supremo Popular, me-
diante la Instruccién No. 55, de 19
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de noviembre de 1975, establecio
que el sujeto activo de este delito
es la persona que, entre las activi-
dades concernientes al cargo que
desempefa, esta la recaudacion,
administracion, custodia, uso, de-
posito o disposicién de caudales o
efectos pertenecientes a organis-
mos del Estado o a instituciones
creadas por este y a sus empre-
sas o0 unidades de produccion o de
servicios en sus distintos niveles.
Ademas, el 15 de febrero de 1979,
se dictd la Ley No. 21, que incluyo
la malversacioén en el titulo denomi-
nado “Delitos contra los derechos
patrimoniales”, a diferencia del CDS
que, como dije, lo regulaba en “De-
litos de los funcionarios publicos en
el ejercicio de sus cargos y otros
analogos”.

En cuanto al tratamiento del deli-
to, se aprecian una serie de modifi-
caciones que facilitaban el proceder
de los 6rganos jurisdiccionales con-
tra tan denigrantes conductas.

Estim6 que no era necesaria la
permanencia de sanciones tan se-
veras y simplificé en un solo articulo
las diversas modalidades de mal-
versacion. Establecid una escala
de sanciones, teniendo en cuenta
la cuantia de lo apropiado vy, asi, se
atemperaban las sanciones al ma-
yor 0 menor perjuicio ocasionado.

Para la Ley No. 21, el sujeto ac-
tivo del delito era toda persona que
tuviera bajo su administracion, cui-
dado o disponibilidad, los bienes del
Estado; pues el sujeto activo no se
restringia, como en los anteriores
cédigos, al funcionario publico, lo
cual daba margen a que quedase
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impune la conducta de una persona
que no reuniera tal condicion legal.

Se mantuvo la figura basica como
una conducta dolosa; pero, también,
recogié en uno de sus articulos, la
malversacion por negligencia o des-
cuido, es decir, culposa, donde el
sujeto activo no era el que se apro-
piaba directamente de los bienes
bajo su cuidado y proteccion, sino
el que, por su actuar negligente, por
incumplir con sus obligaciones o tal
vez por impericia, posibilitaba que
otra persona se apropiara de estos.
Por ello, algunos afirman que, gene-
ralmente, esta modalidad de delito
se comete por omision, al dejarse
de hacer, que esta dentro de las
normas que garantiza el cuidado y
conservacion de los bienes.

Para esta ley, igual que los ante-
riores cuerpos legales, el resultado
del actuar antijuridico del sujeto ac-
tivo del delito siempre es de dafio y
el hecho se consuma con cada acto
ejecutado por el agente, con el fin de
lograr el resultado querido asentido.

REGULACION ACTUAL DEL
DELITO DE MALVERSACION

El Estado cubano, en su lucha
por encontrar y desarrollar vias dis-
tintas para prevenir y enfrentar vio-
laciones de la ley, y crear una cultu-
ra de respeto hacia ella, dicté la Ley
No. 62, que entré en vigor el 20 de
abril de 1988, con la introduccion de
cambios sustanciales al delito que
me ocupa.

En la Ley No. 62, el contenido
del delito de malversacién abarca
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solo dos articulos, en los que se
aprecia que el agente comisor del
delito no varia con relacion a la Ley
No. 21, pero si en cuanto a lo que
se establecia en el CDS y en el C6-
digo penal de 1879, donde el sujeto
activo solo podia ser el funcionario
publico. Para la 62, igual que para
la derogada 21, ya no tiene trascen-
dencia la determinacién del concep-
to de funcionario publico, aunque el
delito siga caracterizado por tener
autores cualificados: solo quienes
realizan funciones especiales como
el cuidado, la administracion o dis-
ponibilidad de bienes, pueden ser
sujetos activos del delito de malver-
sacion vy, en tal sentido, para una
mejor comprension, vale precisar el
significado de estos términos, pues
son los que le dan al sujeto activo la
cualidad de determinado.
Administrar: Accion de dirigir,
gobernar y regir los bienes encami-
nados a la satisfaccion de necesida-
des sociales.
Cuidar. Vigilar, atender, observar e
interesarse por los referidos bienes.
Disponibilidad: Accién de poseer
los bienes, de tenerlos fisicamente
o al alcance en cualquier momento.
La objetividad juridica de la deli-
mitacion de este delito es proteger
los derechos patrimoniales y asi esta
regulado en nuestro Cédigo penal,
pero, como afecta al patrimonio esta-
tal, al privarlo de estos bienes, ocasio-
na un perjuicio al orden econémico.
Por eso, mi criterio es que el delito de
malversacion esta dentro de la am-
plia gama de los delitos economicos.
Para la ley actual, ya no es pro-
piamente un problema de pruebas
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conocer si el acusado es funciona-
rio publico, o no, basta para tipificar
el delito que el agente, por razén
del cargo que desempena, tenga
la administracién, cuidado o dispo-
nibilidad de bienes de propiedad
socialista, estatal o cooperativa o
de dependencias de organizacio-
nes politicas, de masas o sociales,
0 bienes de propiedad personal al
cuidado de una entidad econémica
estatal. Cabe destacar la diferente y
superior redaccion de la Ley No. 62,
respecto a la 21, que protegia solo
los bienes de propiedad socialista,
estatal o cooperativa o de institucio-
nes sociales o de masas.

La regulacion del delito en estu-
dio, en esta ley, no difiere de las an-
teriores, en cuanto a la permanencia
del dolo como elemento subjetivo,
pues, desde 1879 hasta la actuali-
dad, se ha contemplado la intencion
del agente de realizar la accién u
omision cuyo resultado ilicito previs-
to como seguro, probable o posible,
es querido, o al menos, asentido. En
lo que si se diferencia la Ley No. 62
de las restantes es en la exclusion
de la imprudencia como elemento
subjetivo de este delito. Al suprimir el
articulo en que las anteriores norma-
tivas regulaban la malversacién im-
prudente, se situa ahora esta con-
ducta entre los delitos que atentan
contra la economia nacional, la cual
esta tutelada porla 62, como incum-
plimiento en el deber de preservar
bienes en unidades econdmicas
estatales que, con redaccion mas
amplia y mejor elaborada, compren-
de, en sentido general, este tipo de
infracciones.
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La Ley No. 62 tipifica el delito de
malversacion. El Articulo 336.1.2
establece la figura basica y otras
dos figuras, una agravada y otra
atenuada, con diferente régimen de
sancion, lo que ofrece soluciones
adecuadas a situaciones insalva-
bles que se presentaban en el CDS,
y no se trata de que a este le re-
sultara indiferente el monto de lo
apropiado por el agente, sino que
tal dato era util solo para adecuar la
sancién y para fijar la responsabili-
dad civil, mientras tanto, hoy, bajo
el imperio de la Ley No. 62, ademas
de la trascendencia de la cuantia,
en cuanto a los aspectos menciona-
dos, adquiere una sustancial impor-
tancia el cambio en la calificacion
de los hechos que ello implica, es
decir, la cuantia determina la califi-
cacion del ilicito penal, bien sea de
la figura basica, bien de la agravada
o atenuada.

Igual que la Ley No. 21, el actual
cbdigo no precisa las cuantias apro-
piadas que determinan una califica-
cion u otra, pero el Consejo de Go-
bierno del Tribunal Supremo Popular
se pronuncié al respecto en la Ins-
truccién No. 165 de 2001, estable-
ciendo la cuantia especifica a tener
en cuenta para cada una de las mo-
dalidades del delito de malversacion

En relacién con la participacion
en este delito, se estima que son au-
tores todas aquellas personas que,
por razén de su cargo, tienen la cus-
todia, uso, administracién o la dispo-
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nibilidad de determinados bienes, y
pueden tener una participacion ac-
cesoria, como complices, aquellos
que realicen todas o algunas de las
acciones previstas en el Articulo 18,
apartados 1y 3, del Cédigo penal.

El Decreto Ley No. 175 adecud
el contenido del delito de malversa-
cion, previsto en el Articulo 336 del
Caddigo penal, a nuevas condiciones
sociales y econdmicas, surgidas
durante el periodo de vigencia de
la Ley No. 62. Modificaciones muy
novedosas fueron, indudablemente,
la inclusion de los apartados 5 y 6,
que suponen cambios reales en la
naturaleza histdrica de este delito.

El apartado 5.° modifica el con-
cepto de sujeto activo de la Ley
No. 62, y da proteccion a bienes no
contenidos en la ley anterior, ya que
reprime los delitos a que se refiere
el Articulo 336 del Codigo penal:
cuando se cometen por un funcio-
nario o empleado de una entidad
privada, en perjuicio de la propia
entidad, se exige como requisito de
procedibilidad la denuncia del perju-
dicado o del representante legal de
la entidad.

El apartado 6.° también enrique-
ce el contenido de la Ley No. 62,
al posibilitar la adecuacién de una
sancion rebajada hasta en dos ter-
cios en los limites minimos del mar-
co sancionador, en el caso de que el
culpable reintegre o facilite, con su
gestion, la reintegracion de los bie-
nes apropiados antes del juicio oral.
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REFERENCIA A LA PRUEBA
EN EL PROCESO PENAL

Dra. Zarezka Martinez Remigio
Prof. de Criminalistica y Derecho procesal penal,
Universidad de La Habana

STA demostrado por diversos autores’ que los estudios en torno a la

prueba en el proceso penal, de forma sistematizada, aparecen des-

pués de la segunda mitad del siglo xvii y que, desde comienzos del
siglo xx hasta la actualidad, siguen gobernando los principios fundamen-
tales que estructuraron la reforma del sistema inquisitivo y su sustitucion
por un sistema mixto de enjuiciar, a saber: la institucionalizacion de los
principios de produccion de pruebas en el juicio oral y la libre apreciacion
de estas. A partir de la segunda mitad del siglo xx, estos principios se consi-
deraron diferentes, haciendo del juicio oral publico y contradictorio la base
central del proceso.

El surgimiento de nuevas formas de criminalidad, tales como el terroris-
mo, el narcotréafico, o la delincuencia organizada,? y el incremento de las
ya existentes, han generado una tendencia politico-criminal que entroniza
la defensa del Estado de Derecho?® y la aparicion de ciertos criterios doctri-
nales que la fundamentan,* lo que ha producido, a su vez, una pérdida de
las garantias procedimentales que debe revestir todo proceso penal. Ello
ha tenido resonancia, en particular, en las posturas doctrinales sobre la
prueba, en lo que concierne a la busqueda y establecimiento de la verdad
judicial, conformada por concepciones subjetivistas u objetivistas.

Murioz Sabaté, por ejemplo, afirma que “la primera labor de la prueba en
sentido amplio, es la busqueda y hallazgo de la materia fisica impregnada

1 Mufoz Sabaté: Técnica probatoria; Ortells Ramos et al.: Derecho jurisdiccional Ill; Montero
Aroca: El Derecho procesal en el siglo xx, y La prueba; Asencio Mellado: Derecho procesal
penal; Beccaria de Cesare: De los delitos y de las penas; Bentham: Tratado de las pruebas
Judiciales; Carnelutti: La prueba civil; Climent Duran: La prueba penal, Devis Echandia:
Teoria general de la prueba judicial; Arranz Castillero: “Cuestiones tedricas generales sobre
la prueba en el proceso penal cubano”; Vegas Torres: Presuncién de inocencia y prueba en
el proceso penal; Cafferata Nores: La prueba en el proceso penal; Maier: Derecho procesal
penal; Miranda Estrampes: La minima actividad probatoria en el proceso penal.

De la Cruz Ochoa: “Crimen Organizado. Trafico de drogas y lavado de dinero”, pp. 1-2.
Implementada en Alemania, Espafa, Francia e Italia, entre otros.

Vid. Mir Puig: Por una dogmatica penal creadora, pp.18-25; Montero Aroca: El Derecho Pro-
cesal..., pp. 128-142; Ferrajoli: Teoria del garantismo penal, pp. 373-385; Maier: Op. cit., pp.
454-460.
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por el hecho histérico, o sea, materia fisica convertida ella misma en hecho
Judicial. Teoricamente seria imposible negar su existencia” y afiade que “el
Unico problema que presenta la prueba es que existen en el mundo cosas y
fenémenos que, por desconocidos todavia no podemos aprovechar, pero no
existen cosas o fenémenos, incognoscibles, es decir, imposibles de conocer”,®
al referirse a que no puede existir un pensamiento absoluto sobre lo cognosci-
ble y lo incognoscible. Ellero sefiala: “Quién hubiera dicho hace un siglo que se
podria pintar por la luz, o sea retratar, y que en breves instantes comunicaria
su pensamiento de un hemisferio a otro, oiria como tnica contestacion que

todo eso era imposible”.®

La practica probatoria’ ha transi-
tado por diferentes sistemas de en-
juiciar, en la busqueda de la verdad,
con la progresiva tendencia a la ob-
jetivacion, garantismo y apreciacion
de la prueba, lo cual sigue siendo,
desde hace algun tiempo hasta hoy,
un aspecto aun no zanjado en la ad-
ministracién de justicia.®

En Grecia, por ejemplo, la acu-
sacién pertenecia a todos los ciu-
dadanos, siendo una consecuencia
del principio de soberania popular.

Por otro lado, en el Derecho ger-
manico, se conocieron dos tipos

de procesos: el primero —para ca-
sos de ofensa publica— en el que
el culpable podia ser muerto por
cualquiera; y el segundo —en delitos
privados— que podia dar lugar a la
enemistad entre las familias. En el
sistema juridico germanico, tuvieron
especial importancia las ordalias,
que se basaban en la ignorancia de
las relaciones causay efecto, en los
fendmenos de la naturaleza y en la
supersticion de que todo dependia
de la voluntad de Dios.®

También en Roma existieron dos
formas fundamentales de procedi-

5 Munoz Sabaté: “Fundamentos de prueba judicial civil”, p. 34.

6 Ellero: De la certidumbre en los juicios criminales o tratado de la prueba en materia penal,
p. 102.

7 La prueba ha constituido siempre uno de los puntos esenciales en el campo de la justicia y
como tal ha sido considerada y estudiada por innumerables autores. He consultado, prin-
cipalmente, las siguientes obras: Dellepiane: Nueva teoria de la prueba; Gascon Inchausti:
“«El control de la fiabilidad probatoria», «prueba sobre la prueba» en el proceso penal’;
Colectivo de autores: Temas para el estudio del Derecho procesal penal; Dohring: La prue-
ba, su practica y apreciacion; Ellero: Op. cit.; Hedeman: Las presunciones en el Derecho;
Lépez Moreno: Los indicios; Mittermaier: Tratado de la prueba en materia criminal, Pas-
tor Alcoy: Prueba indiciaria y presuncion de Inocencia, y Prueba de indicios, credibilidad
del acusado y presuncion de inocencia; Serra Dominguez: Estudios de Derecho procesal,
Stein: El conocimiento privado del juez; Kiraly: Procedimiento criminal, verdad y probabili-
dad; Viada Lopez-Puigcerver: Lecciones de Derecho procesal penal para jueces, t. 2.

8 Arranz Castillero: “Cuestiones tedricas...”, pp. 24-25. Advierte un giro pendular de las con-
cepciones puramente subjetivistas en lo que concierne a la busqueda de la verdad judicial.

9 Montero Aroca: La Prueba..., pp. 54-55. Comenta que “en las ordalias de la cruz, del fuego,
del duelo, de la suerte y tantas otras, independientemente de la crueldad que pudieran sig-
nificar todos estos medios para establecer la verdad de los hechos, lo mas destacable de
los mismos es la irracionalidad en la que descansan, que es propia de las sociedades mas

Justicia y Derecho] 59
Afo 12, no. 23, diciembre de 2014

23JusticiaDerecho.indd 59 05/11/2014 7:56:15



Dra. Zarezka Martinez Remigio

miento. La primera, el juicio arbitral,
en el que cada persona exponia sus
intereses ante un tribunal que decidia,
pero no existia el concepto de parte,
en sentido estricto. La segunda, sur-
gida durante la Republica, donde
el procedimiento penal publico se
transformé de juicio arbitral a juicio
penal publico, pues la acusacion
quedaba confiada a todos los ciuda-
danos y el acusador debia, ademas,
reunir las pruebas necesarias para
poder acusar.

En la época del Imperio Roma-
no, se llegé a emplear la tortura para
obtener las confesiones de los reos,
transformandose el principio de que,
si el culpable no era acusado, no po-
dia ser condenado; y que, identificado
el reo, debia procederse, aunque no
existiera acusacion sobre él.

Este periodo corresponde al sis-
tema de enjuiciar acusatorio, cuyos
rasgos mas sobresalientes son: a) ri-
gida separacion entre el juez y la acu-
sacion; b) igualdad entre acusacion
y defensa; c) la publicidad y la orali-
dad del juicio; d) la jurisprudencia se
ejerce por tribunales populares; €) la
accioén penal es popular y su ejercicio

es indispensable para la realizacion
del proceso; f) la regla es la libertad
del acusado durante la realizacion del
proceso; g) el procedimiento es inme-
diato y concentrado; h) el juez tiene
restringidas las facultades de direc-
cién procesal de la litis; i) las pruebas
deben ser introducidas por las partes,
pues el juez carece de poderes au-
ténomos para investigar los hechos;
j) en la valoracion de la prueba rige
el principio de libre apreciacion por el
juez; y k) existe una sola instancia.
Las leyes romanas exigian que las
pruebas fuesen luce meridiana clario-
res (evidencia tan clara como la luz
del dia),' tenian un elevado conteni-
do técnico vy, en el procedimiento cri-
minal, procuraban la busqueda de la
solucion justa, se oia a los testigos en
publico y en presencia del acusado,
que podia responderles, interrogarles
él mismo u oponerles un abogado. El
procesado comparecia a una contro-
versia caracterizada por la oralidad,
la publicidad del debate y se admitia
el examen de los medios de prueba.
Percibian claramente que el dere-
cho no era un conjunto arbitrario de
normas, sino la forma de obtener la

arcaicas, sin perjuicio de que el elemento de la fe religiosa haya hecho que alguna de esas
ordalias se mantuviera durante largo tiempo, tanto que todavia pueden encontrarse restos en
la Edad Media”.

10 Voltaire: “Comentario sobre...”, p. 158. Ademas, puede consultarse Mir Puig (Op. cit., pp.
13-14), quien, refiriéndose al Derecho elaborado por los juristas romanos, indica que “probd
su virtualidad en la dilatada vigencia que consiguié durante la Edad Media y Moderna por
obra de la recepcion del Corpus luris. Vino a integrar asi parte esencial del Derecho comun
que aparecié como «EIl Derecho» por excelencia, desplazé a las leyes de la época en las
Universidades y ocupd, incluso, un lugar decisivo en la practica. Los textos en que consistia
sirvieron de base a la elaboracion de los juristas escolasticos, los cuales operaron no sobre
la legislacion positiva, sino con la exclusiva ayuda de los argumentos de autoridades”.

11 Fernandez Bulté: Teoria del Estado y del Derecho, p. 7. Afirma que los romanos podian
tener concepciones idealistas sobre el Derecho, pero percibian claramente que no era un
conjunto arbitrario de normas, sino que estas constituian un cuerpo cargado de sentido; a
saber, alcanzar la justicia frente a la iniquidad, imponer lo legal ante lo ilicito y, con todo ello,
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verdad a través del conocimiento."
Existia, ademas, una jurisprudencia
oracular, en la que los magistrados
no tenian que indicar aprioristicamen-
te el valor de los medios de prueba
practicados, ni estaban obligados a
indicar la ratio decidendi de sus deci-
siones. Estas caracteristicas corres-
ponden al sistema de la intima con-
viccion o apreciacion en conciencia
de la prueba.™

En general, se puede afirmar
que la Criminalistica se aplico en el
procedimiento penal del mundo an-
tiguo, donde rigio el enjuiciamiento
acusatorio. Los jueces percibieron
los medios de prueba, los funda-
mentos y alegatos de las partes,
valoraron y decidieron segun esos
elementos, mediante el debate oral,
publico, continuo y contradictorio.

LA PRUEBA EN EL DERECHO
MEDIEVAL

Este periodo corresponde al sis-
tema de enjuiciar inquisitivo y sus
caracteristicas mas generales son
las siguientes: a) iniciativa del juez
en el ambito probatorio; b) desigual-
dad de poder entre la acusacion y
la defensa; c) caracter secreto de la
instruccion; d) la jurisdiccion se ejer-
ce por jueces profesionales y per-

manentes; e) no existe libertad de
acusacion, el juez al mismo tiempo
se convierte en acusador, asumien-
do las dos funciones; f) los poderes
del juez son muy amplios; g) impe-
ra la prision provisional o preventi-
va; h) el juez investiga de oficio los
hechos; i) la tortura esta legitimada
como método de prueba y se usa
comunmente para obtener la confe-
sion; j) los medios de prueba mas
utilizados son la confesion y el tes-
timonio; k) el juez esta limitado por
el criterio de valoracion legal o tasa-
da de la prueba; I) el procedimiento
es escrito, mediato y disperso; y m)
consta de dos instancias, pero no
se exige la motivacion de la senten-
cia, lo cual dificulta el recurso.

El medioevo transité por tres co-
rrientes de pensamiento: la patristi-
ca, la escolastica y el renacimiento,
con sus especificidades; el primero,
como la expresion de la teologia
cristiana (siglos 1 al vir), encaminado
a defender el dogma cristiano contra
el paganismo anterior, caracterizado
(en sus comienzos) por una abierta
oposicion entre la filosofia clasica y
el misticismo religioso. El segundo,
se identifica, principalmente, por las
relaciones entre la capacidad de
conocimiento humano y la fe, dis-
tinguiéndose tres momentos en su
desarrollo: la escolastica temprana

hacer mejores a los hombres, no solo por el miedo al castigo que podria arredrarlos, sino
mediante los premios, y buscando, sobre todo, la verdadera filosofia que, segun su mas
puro origen etimolégico griego, queria decir “la verdadera sabiduria”. También es intere-
sante consultar a Lizon Gonzalez, “Presupuestos jurisfilosoficos de la ciencia romanistica
actual”, pp. 26-37, donde expone que, solamente combinando el método histérico con el
dogmaético, y asumiendo la evolucion de estas a través de los tiempos, se puede arribar a
la verdadera esencia de las instituciones juridicas y politicas.

12 El sistema de enjuiciar acusatorio puro tiene su origen en Grecia y en el Derecho de la
Roma republicana, donde no era necesario la fundamentacion racional expresa.
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(siglos 1x y xu), la alta escolastica
(siglo xi), y la escolastica decaden-
te (siglos xiv y xv)."® Por ultimo, el
renacimiento (siglos xv y xvi), ex-
ponente de la palingenesia que se
produjo en esos dos siglos, fundada
principalmente en la imitacién de la
antigledad, evidencia las contradic-
ciones del sistema feudal y la opre-
sion espiritual de la Iglesia catdlica,
entre otros supuestos.

En el proceso inquisitivo, el in-
terés publico es quien motiva la
persecucion del delito, y el desisti-
miento de la parte ofendida o agra-
viada no podria detenerla, pues la
prueba tiene otro objeto mucho mas
elevado, el logro de la correccion
religiosa del individuo (lo delictivo
se entrelaza con lo divino y pecami-
noso). Predominaron los mas altos
intereses de la justicia™ (la voluntad
del acusado no podia tener influen-
cia), ya que la manifestacion de la
verdad, objeto final del proceso, no
se podia vincular a determinado es-
pacio de tiempo.

En la primera fase del proceso
penal (sumario), se podian aplicar
al acusado algunas medidas que,
en ocasiones, comprometian su li-
bertad y no se podia sancionar sin

la debida justificacion de los ele-
mentos de conviccion que encierra
la prueba.’®

La ley no proporcionaba a los
acusados ninguna garantia ni pro-
teccion. Los delitos imputados de
esta forma arbitraria se castigaban
con penas terribles y, en los delitos
contra la religién, eran aun mas ri-
gurosas. La tortura se ejercia en la
persona del acusado, en toda su fa-
milia y en los testigos. La relacion
del hombre con Dios, el Santo Ofi-
cio y la Santa Inquisicion tomo te-
rreno en el derecho feudal, por el
papel desempenado por la Iglesia
Catolica, caracterizado, entre otras
consideraciones, por las penas con-
tra los herejes, los suplicios, crueles
presunciones, fanatismo e intole-
rancia religiosa.

No existian, en este periodo, le-
yes fijas y determinadas para casti-
gar los delitos y, a menudo, se san-
cionaba sin que existiera siquiera
ley. La lista de crimenes era incierta
y la acusacién se dejaba en manos
del juez, que actuaba de acuerdo
con su conciencia. En el derecho
feudal, todo era secreto; un solo
juez —con el escribano— escucha-
ba a los testigos, uno después de

13 Sobre el pensamiento jusfilosoéfico en la patristica y la escolastica del Medioevo, puede
consultarse a Fernandez Bulté, Filosofia del Derecho, pp. 68-78.

14 Entrena Klett (La equidad y el arte de juzgar, p. 142) dice que la justicia, ademas de ser
un imperativo categorico ético, tiene, como razén de ser practica, la seguridad y la paz

del ente social en que es aplicada.

15 Viada (Op. cit., p.232). Refiere: “prueba levior, designando como tal aquella, que se
refiere a la existencia de elementos probatorios que no adquieren el grado de eficacia
completa o plena; de modo que se refieren mas bien al concepto de probabilidad”. Asi,
puede afirmarse que “con la simple posibilidad de la existencia de un delito existe la
base para la incoacion de un sumario; con la idea de probabilidad existe la base para el
procesamiento, y se requiere plena certeza para una condena en contra del imputado”.
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otro; si volvian a ser oidos, por se-
gunda vez, también era en secreto;
y si, después de esa ratificacion, se
retractaban de sus deposiciones, o
las cambiaban esencialmente, eran
castigados como falsos testigos;
el proceso judicial (exoficio) era una
suma aritmética de razones de sos-
pechas predeterminadas por la ley
y admitidas con caracter de prueba,
por lo que era necesario conservar-
las por escrito; los medios de de-
mostracién estaban reglamentados
(la confesion y el testimonio eran los
mas utilizados), no solo en su uso
(para cada delito y juicio), sino en su
propia calidad y grado de suficien-
cia. La tortura, ademas de ser un

método de prueba, se usaba para
obtener la confesion de los acusa-
dos. Los recursos contra las sen-
tencias eran frecuentemente autori-
zados, pero su ejercicio efectivo se
veia entorpecido por el hecho de no
exigirse la motivacion de estas.
Tras el largo periodo de la Edad
Media, durante el cual la cultura y
los conocimientos cientificos eran
exclusivos de algunos eclesiasticos
y de escasos laicos, los hombres se
interesaban por renovar y transfor-
mar el mundo en que vivian."”
Hacia el siglo xvi, se inici¢ y de-
sarrollo la reforma religiosa, la cual
tuvo claras repercusiones en el
papel que habia desempefado la

16 Uno de los ejemplos de los procedimientos de la época, lo encontramos en el parlamento
de Toulouse, donde se admiten las cuartas y octavas partes de pruebas. Por ejemplo, un
he oido decir, puede ser considerado como un cuarto de prueba, y otro he oido decir, un
poco mas vago, como una octava parte; de modo que ocho rumores, que no son, en rea-
lidad, mas que el eco de un rumor mal fundado, pueden componer una prueba completa.
(Voltaire: Op. cit., p. 158). En este sentido, la obra de Montesquieu también refleja, de una
manera amplia e interesante, pasion por la libertad, defensa a ultranza de los derechos
del hombre, actitud laica en cuestiones de fe, condenacion al obscurantismo y despotismo
politico. (Montesquieu: El espiritu de las leyes).

17 Vid. Colomer Hernandez: La motivacion de las sentencias: sus exigencias constitucionales
y legales, pp. 63-64. Explica que, entre los siglos xi-xii, los juristas se dedicaban al estudio
y ensefianza de los textos justinianeos a sus alumnos porque consideraban al derecho
romano la unica ratio iuris existentes. Esto se realizé a través de la técnica de la glosa. De
ahi que, con caracter general en toda Europa, las decisiones judiciales no eran motivadas,
pues bastaba con la indicacion del brocardo para entenderlas justificadas. Sin embargo, en
Espafia, al margen de la praxis europea de aquel periodo, existian varias normas, en las
que se hacia una defensa implicita de la motivacion; se destacan: la Partida I, Titulo XVIII,
Ley No. 110, y el Titulo XXI, Ley No. 1, en la que se establecia la obligacion de motivar,
cuando sefialaban que "deuen dezir los juezes que judgaren la alcada porque fallamos en
tal razon”. Esta disposicion, segun Ortells Ramos (“Origen del deber de motivar las sen-
tencias”, p. 901), no impone realmente una obligacion de motivar porque no se refiere a la
manifestacion exterior del iter formativo o de sus pasos mas importantes. En el siglo xi, el
estilo juridico de los glosadores fue sustituido por el estilo comentario, sin que tal cambio
tuviese repercusion sobre la exigibilidad de justificar las decisiones judiciales. Durante los
siglos xi-xvi, era practica muy difundida el denominado consilium sapientes iudiciale, que
ha permitido a la doctrina deducir que la sentencia también debia ser motivada en los casos
en que se dictaba de acuerdo con esa practica. Un fenédmeno muy difundido en la Europa
de los siglos xu-xvii, esencialmente en ltalia, era el conocido como exprimere causam in
sentencia.
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Iglesia en la sociedad y a nivel del
Estado. Ello se constaté en un pro-
ceso de secularizacion de la maqui-
naria del poder, que trascendio al
tratamiento del delito, el proceso y
la pena.

Las ideas protestantes atenua-
ron la severidad de la sancion, dado
que la relacion del hombre con Dios
se transformé en una vision rena-
centista y burguesa que va a cam-
biar el paradigma del hombre; la re-
forma religiosa vinculada al tema del
humanismo abogdé por un ser mas
independiente, reflexivo y profundo,
que ahora tiene una nueva vision de
cémo debe pagar su deuda con la
sociedad, si comete un delito.®

El Derecho candnico, aunque
precedio la forma del acusatorio, se
distinguio, fundamentalmente, por
la implantacion del sistema de enjui-
ciamiento penal inquisitivo, que res-
ponde a la concepcion absoluta del
poder central. Los jueces actuaban
por delegacion del titular del poder;
sin embargo, este fue limitado por la
prueba aprioristica, que se basaba

en reglas predeterminadas del valor
probatorio de todos y cada uno de
los medios de prueba. Era tasado
el resultado al que podia llegar el
juez, al practicar las pruebas, y se
disponia que el proceso fuera ex-
clusivamente escrito, de modo que
la sentencia no podia basarse en la
inmediacioén, es decir, en lo visto y
oido directamente por el juez, sino
en el formalismo de las actuaciones.

En sintesis, en el Derecho me-
dieval, lo importante era la nocién
de indicio en su primera acepcion,
como equivalente a sospecha; con-
sistia en la aprehension o imagi-
nacién de una cosa por conjeturas
fundadas en apariencias o visos de
verdad, es decir, el juicio que, con
ciertas probabilidades de acierto,
uno se forma de las cosas o acaeci-
mientos por las sefiales que se ven
u observan. La presencia de estos,
normalmente preceptuados en las
leyes, permitia adoptar determina-
das medidas, tales como la tortu-
ra o la carcel. En los procesos de
la época, el indicio sirvié solo para

18 Janacek (La Reforma; enciclopedia popular, pp. 33-35). La Reforma es un movimiento
de caracter europeo, antieclesiastico, con importantes consecuencias sociales. Su pro-
grama se desarrolla con el tiempo y no alcanzé el mismo nivel en todas las regiones.
Por su orientacién contra la Iglesia medieval, este programa es también antifeudal. Su
importancia histérica es multiple. Hizo mas rapida la desorganizacion de la Iglesia en la
Edad Media; dio impulso a la liquidacién de los bienes y asi, también, del poder econo-
mico de aquella en la mayor parte de Europa; perturbd gravemente su dominio ideolo-
gico y paralizé el apoyo que la doctrina catdlica prestaba al régimen social feudal. Al re-
chazar la idea de la inmovilidad (eternidad) de la sociedad feudal, la Reforma impulso la
creacion de las iglesias nacionales, ayudé a la consolidacion de los estados nacionales
y despert6 o adelanté las luchas politicas, en virtud de las cuales la situacién econémica
y politica de Europa sufrié grandes transformaciones. En todos los paises, la importan-
cia de la Reforma, como proceso histérico, fue profunda y multiple. Su desarrollo, y la
importancia de sus impulsos, también tenian sus limites: se detuvo en su base religiosa
y nunca pudo crear condiciones para las transformaciones sociales y econémicas. Por
el contrario, tuvo que adaptarse a ellas y, no bien surgié en Europa una nueva situacion
social y politica, la Reforma perdié su eficacia.
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someter a tortura y confesion (Unica
forma de lograr la certeza absoluta
en el proceso penal) para obtener
sentencia condenatoria.

El procedimiento inquisitivo triun-
fé sobre el Derecho germano, y la
organizacion seforial (feudal) de
la administracién de justicia, se ex-
tendid por toda Europa continen-
tal, desde el siglo xm hasta el xvu,
perdurando hasta nuestros dias la
averiguacion de la verdad histérica
y la persecucion penal publica de
los delitos.

En este sistema de enjuiciar, la
confesién fue considerada reina de
las pruebas, los jueces no podian
poner el conocimiento y la expe-
riencia de la vida en funcién de la
averiguacion de la verdad, hubo au-
sencia de controversia, igualdad en-
tre las partes, oralidad y publicidad,
las maximas de la experiencia no
se aplicaban para la subsuncion del
hecho y la ciencia era considerada
como definitiva.

LA PRUEBA, DURANTE
LA ILUSTRACION Y LA
REVOLUCION FRANCESA

Durante la segunda mitad del si-
glo xvii, se acentud la lucha contra
los procedimientos inquisitoriales
y por la aboliciéon de la tortura cor-
poral, iniciandose los estudios sis-
tematicos sobre las cuestiones del
conocimiento y la verdad en el De-

recho procesal penal. Sus maximos
exponentes fueron: Voltaire —reco-
nocié la existencia independien-
te de las cosas, con respecto a la
conciencia humana, el papel de la
percepcidon en la formacion de los
conceptos y la importancia de la ex-
periencia, y diferencié entre la pro-
babilidad subjetiva y la verdad ob-
jetiva—, Beccaria —considerd, como
una cuestion fundamental, la inter-
pretacion de la ley procesal; criticod
el valor de la evidencia determinada
por la ley y la confesién del acusa-
do obtenida por tortura; plante6 que
la ley no podia decidir sobre la ver-
dad, sino el juez, quien, mediante la
prueba, debia llegar a la certeza y
a la certidumbre moral, una certeza
verificada por una larga experiencia
humana—, y Filangieri —desarrollé el
concepto y la importancia de la con-
viccion interior del juez, e hizo un
intento por definir la relacién entre
la verdad y la certidumbre moral.®

La reforma de la justicia criminal
se convirti6 en materia de discu-
sion, y la sensibilidad de la época
hacia la dureza de aquella se mani-
festd, muy especialmente, en la pro-
liferacion de ciertos escritos, cuya
finalidad era rehabilitar inocentes
injustamente condenados.

Una de las principales cuestio-
nes de transformacién en el Dere-
cho, y de interés de la sociedad, fue
crear un procedimiento criminal que
tratara los problemas de la verdad
y la busqueda de la justicia social,

19 Se sigue a Kiraly (Op. cit., pp. 5-16). En las obras escritas por estos prestigiosos filésofos
(Voltaire, Beccaria y Filangieri), iniciadores del movimiento que revolucion6 el pensamiento
en la disciplina del Derecho Procesal penal, se constatan las ideas expuestas.
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triunfando finalmente la idea de la
certidumbre moral, es decir, la con-
viccion interna del juez como ele-
mento esencial para establecer la
verdad en los procesos criminales.
Se deja atras el criterio de verdad,
definido por la ley de antemano
(mayor criterio tasado de la prueba).

En la época de la llustracion, la
razon natural estuvo destinada a ilu-
minar el pensamiento e indico la for-
ma de alejarse de la supersticion, la
ignorancia y el fanatismo religiosos
e iniciar una nueva fase de desarro-
llo.?° Lo adecuado para establecer
la verdad era la evidencia que ex-
cluyese toda duda y ofreciera com-
pleta certeza.

En Francia, tuvo lugar una rapida
consolidacion politica y, consiguien-
temente, legislativa de las ideas li-
berales; ello permitié el paso (desde
finales del siglo xvii) de una concep-
cion metodico-iusnaturalista a las
ideas iusracionalistas, lo que po-
sibilité una estrecha vinculacion al
Derecho vigente. Proximo al derro-
camiento de la monarquia (1788), la
legislacion reconoci6 algunos cam-
bios,?' derogando o limitando el po-
der del rey en los asuntos penales.

Asi se gesto la Revolucion Fran-
cesa, que represento el triunfo politi-
co del lluminismo? y la abolicion de
la monarquia absoluta en ese pais.
Con ella, se puso fin a los privilegios

de la aristocracia y el clero; los de-
rechos feudales, la servidumbre y
los diezmos fueron eliminados. El
procedimiento judicial establecio la
existencia de un tribunal de jueces
y un jurado en las causas penales,
fueron previstas disposiciones para
la celebracion de juicios justos re-
gidos por la igualdad ante la ley, la
asistencia letrada, el derecho de
habeas corpus y el respeto a la pre-
suncién de inocencia.

DESPUES DE LA
REVOLUCION FRANCESA

Con posterioridad, la Asamblea
Constituyente aprobo la ley de sep-
tiembre 1791, primera ley procesal
penal de la Revolucion Francesa,
que derog6 totalmente la Ordenan-
za de 1670 y organizo un nuevo sis-
tema de enjuiciamiento penal, cuyo
mérito principal fue la derrota de la
Inquisicién en Europa continental.

La experiencia acusatoria se
extendié en el continente europeo,
durante los afos de la Revolucion
Francesa, y fue un motor ideoldgico
en las colonias espafolas en Amé-
rica Latina, que se independizarian
durante el siguiente siglo.

Con la promulgacion del Codi-
go de instruccion criminal francés,
que establecid las normas de pro-

20 Hasta finales del siglo xvii, el sistema de la pruebas legales rein6 como soberano en la legis-
lacion de todos los paises y es parte interesante en la evolucion del Derecho procesal penal.

21 La abolicion de la tortura para obtener la confesion o descubrir a los complices. Se esta-
blecié una mayoria de tres votos para poder imponer la pena de muerte. Se limitaron los
poderes del juez de instruccion. También se obligd a motivar las sentencias, entre otras
restricciones efectuadas a la Ordenanza francesa de 1670.

22 Escuela de la Exégesis que presidio el pensamiento juridico francés durante el siglo xix.
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cedimiento penal (entraron en vigor
en 1811),% se dio origen al sistema
mixto de enjuiciar,®* cuyas notas
principales son dos fases bien de-
limitadas. La primera, instructiva
o de investigacion, caracterizada
por la persecucién penal publica,
averiguacion objetiva de la verdad
histérica e instruccion preparatoria;
en ella, priman, esencialmente, los
principios de caracter inquisitivo re-
lacionados con oficialidad, secretivi-
dad y escritura de las actuaciones.
La segunda, de juicio oral, con to-
dos los rasgos formales del siste-
ma acusatorio: publicidad, oralidad
de los actos de debate; presencia
ininterrumpida en él del acusado
y su defensor, del acusador y el
acusado, plena libertad de defen-
sa, correlacion entre el objeto de la
acusacion, el debate, y la senten-
cia, rechazo del sistema de prueba
legal en la valoracién de los medios
de prueba incorporados al debate,
produccion de la prueba mediante
los medios legalmente apreciados
en el juicio oral, valoracion libre de
la prueba, eliminacion de la doble
instancia y admision de la revision
de las cuestiones juridicas, median-
te el recurso de casacion.

La codificacion francesa tuvo
una gran repercusiéon en Europa,

al presidir la labor legislativa de la
época y la actual, pues influyé en
la separacién entre Derecho ma-
terial y Derecho procesal, en cuer-
pos legislativos diferentes, ademas
de propiciar la transformacion de
todas las legislaciones nacionales
de Europa continental, y sus colo-
nias. Ello se produce a partir de la
unidad nacional, como es el caso
de Alemania en 1877, con la Orde-
nanza procesal penal, y Espafia en
1882, con la Ley de enjuiciamiento
criminal, que se extendié a Cuba y
comenzo a regir en 1889. Casi un
siglo después, el sistema mixto de
enjuiciar llegd hasta el nuevo con-
tinente, desarrollandose en los pai-
ses latinoamericanos.

Los cambios mas generales del
sistema mixto de enjuiciar se pueden
sintetizar en lo siguiente: a) quedo
prohibida la autotutela (los ciudada-
nos no podian tomar la justicia por
su propia mano); b) la exclusividad
de los 6rganos jurisdiccionales para
la aplicacién del Derecho por el Es-
tado, los demas organos (legislati-
Vo y ejecutivo) no pueden declarar
la existencia de delitos ni imponer
penas; y c) la decisién politica de
que el Derecho penal se aplica en
el caso concreto y solo por medio
del proceso, Unico instrumento para

23 Sobre las leyes procesales penales de la Revolucion francesa, puede consultarse a Maier

(Op. cit., pp. 340-351).

24 Ferrajoli (Op. cit.,, p. 566). Afirma que el codigo termidoriano de 1795 y, después, el napo-
lednico de 1808, dieron vida a aquel “monstruo, nacido de la unién del proceso acusatorio
con el inquisitivo”, que fue el llamado “proceso mixto”, predominantemente inquisitivo, en la
primera fase, escrita, secreta, dominada por la acusacion publica y exenta de la participacion
del imputado, privado de libertad en ella; tendencialmente acusatorio, en la fase sucesiva del
enjuiciamiento, caracterizada por el juicio contradictorio, oral, y publico con intervencién de la
acusacion y la defensa, pero destinado a convertirse en mera repeticion o escenificacion de

la primera.
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garantizar la legalidad del resultado
final, de la sentencia y para asegu-
rar los derechos del acusado.?

También, el legislador reformista
del siglo xix fortalecié el ministerio
publico con el principio de hetero-
tutela, que le concede el monopo-
lio del ejercicio de la accién penal
publica y persiguid, entre otros ob-
jetivos, la realizacion de la forma
separada de las funciones de acu-
sacién y enjuiciamiento por parte de
la fiscalia y de los tribunales, la in-
vestigacion y direccion de guardian
de la ley con respecto a la actuacion
estatal, el control juridico-estatal de
las investigaciones policiales por el
ministerio publico, ejercer la accion
publica (principio de acusacién) y la
obligacion de intervenir en cualquier
hecho penal perseguible, siempre y
cuando hubiese indicios suficientes
(principio de legalidad).

Asimismo, la exclusién de los de-
rechos subjetivos penales a favor de
los ciudadanos convirtié al Estado
en el unico titular del ius puniendi,
con lo que el “derecho de penar” fue,
al mismo tiempo, el deber de penar.

Unido a la concepcion garantista de
la legalidad de las pruebas, se pre-
sumié la inocencia del acusado, has-
ta tanto una sentencia firme de con-
dena no lo considerara culpable. Se
reconocio la dignidad del imputado
como persona humana y sujeto de
derechos, durante el procedimiento,
con facultad de defenderse desde el
inicio de la instruccion y, como recur-
SO unico Y tipico aceptado, la casa-
cion. El sistema mixto represento el
resultado politico final, en la materia,
emergente de la reforma del sistema
inquisitivo en Europa continental du-
rante el siglo xix.%

En torno a la prueba, se impuso
la obligatoriedad en la busqueda de
la verdad objetiva, que fue una meta
propuesta por el iluminismo en una
época de crisis de la Inquisicion y
del redescubrimiento del valor ga-
rantista de la tradicion acusatoria
(heredada del ordenamiento inglés
y del antiguo proceso romano). La
critica y la superacion de las prue-
bas legales, que representd una
conquista del pensamiento ilustrado
y de la Revolucion francesa,?” pro-

25 Maier, J.B.J.: Derecho Procesal Penal, pp. 359-367.

26 Por otra parte, a partir del siglo xvi, en el derecho inglés, se fue perfilando un rigido sistema
de reglas de exclusion, mientras se iban fijando los principios de un sistema procesal basa-
do en la contradiccion. El derecho probatorio (law of evidence), concebido como un sistema
de normas de exclusion, es el resultado de un ordenamiento juridico particular ligado a la
distincion entre jurados y jueces, y muchas de sus reglas estan en conexion con la institu-
cién del jurado, que aparece en el siglo xii, y se abandona el procedimiento basado en los
juicios de Dios. Recientemente, se ha llegado a la conclusion de que el edificio de la law of
evidence fue construido en los siglos xvi y xvii, en conexién con la idea de la verdad proba-
ble, contrapuesta al conocimiento cierto, propio de la matematica y las ciencias naturales.
Al respecto, vid. Silva Melero, “La prueba procesal”, p. 20.

27 Ferrajoli (Op. cit., pp. 136-137): “El decreto de la Asamblea constituyente de 8-9 de octubre
de 1789 reformo radicalmente los principios del procedimiento inquisitivo codificados por la
Ordonnance criminelle de 1670, imponiendo la publicidad y la defensa del imputado en to-
dos los grados del juicio. Y dos afios después el decreto de 16-19 de septiembre de 1791
suprimié por completo el viejo sistema al introducir desde la fase sumarial el rito acusatorio,
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movio, en lo concerniente a la inves-
tigacion de la prueba en el proceso
penal, los principios de produccion y
el de libre apreciacion de la prueba
o intima conviccién en el juicio oral,?
expresados en: a) concepcion episte-
mologica del caracter probable de la
verdad empirica; b) separacion 6gi-
ca entre los datos probatorios de los
hechos probados que son aceptados
argumentadamente con preferencias
sobre otras; c) apreciaciéon de los he-
chos en forma critica, partiendo de
los rastros y huellas dejadas por el
delito y por su autor; d) valoracion de
la relaciéon causa-efecto, o a la inver-
sa, para desentrafar la realidad que
no puede ser trasladada al proceso,
directamente, en forma representa-
tiva; e) contraposicion entre razones
opuestas; f) discusion e investigacion
de las argumentaciones en conflicto;
y g) se atribuyd gran importancia al
principio de legalidad de los medios
de pruebas (personales y reales).

En Alemania, por ejemplo, faltd
la pronta cristalizacion politica v,

consiguientemente legislativa, del
Estado liberal, que en Francia tuvo
lugar gracias a la Revolucién de
1789, pues en la legislacion penal
todavia estaba presente el espiri-
tu del régimen feudal. Por tanto, la
ciencia mantuvo su atencién en el
Derecho natural racional, el unico
que reflejaba las aspiraciones de la
época, lo que elevd al nivel ideal-
racional la obtencion de un Derecho
penal ajustado a las convicciones
de una nueva era.®

La doctrina alemana pudo plan-
tearse las bases cientificas para
elaborar su propio codigo, desde
la raiz de los problemas tedricos y
de fondo, sobre la base de que el
proceso es una relacion juridica que
afecta a las partes, haciendo surgir
derechos, modificandolos y extin-
guiéndolos. Ello propicié que, en
ese pais, se promulgara el primer
cédigo penal liberal,*® que sirvié de
punto de partida al desarrollo juridi-
co penal’' en el periodo del Estado
liberal de Derecho, que prohibio los

al instituir el jurado popular, al abolir todo tipo de secreto, al vincular el proceso a la oralidad
y la inmediacion vy, en fin, al suprimir las pruebas legales y consagrar el principio de la libre
conviccion del juez”.

28 En todos los paises que siguen el modelo de justicia del comun law, por la influencia del
sistema acusatorio puro inglés, y en los que adoptan el civil law, a través de la repercusion
del Cadigo de instruccion criminal francés de 1808.

29 Para una mayor profundizacion sobre el tema, consultar: “El pensamiento jusfiloséfico del
siglo xix (La filosofia clasica alemana y el romanticismo juridico)’, de Fernandez Bulté (Op.
cit., pp. 122-148). En cuanto a este topico, se puede consultar a Janacek (Op.cit., pp. 37-
55), cuando expone: Martin Lutero y el nacimiento de la Reforma en Alemania y las condi-
ciones favorables al nacimiento del movimiento reformador en Alemania.

30 Cddigo Bavaro, de 26 de mayo de 1813, obra de Feuerbach, en la que desarrollé una con-
cepcion de la pena basada en la prevencion general en forma de intimidacion psicologica.

31 El desarrollo del pensamiento social, politico y juridico alcanzado en el siglo xix florece en
las ciencias juridicas, mediante sus representantes mas destacados: Christian Thomasius y
Johann-Anselm von Feuerbach. Este ultimo fue el encargado de difundir el programa penal
del lluminismo y de incorporar en la literatura juridica los sistemas de enjuiciamiento
inglés y francés, ya reformado. Se desarrolla el romanticismo como movimiento cultural
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tribunales de excepcién; condicio-
no la actuacion de la jurisdiccion;
mantuvo el sistema de persecucion
penal publica; establecié el minis-
terio publico. Nétese que también
se protege al imputado exigiendo la
orden judicial para su detencion y
encarcelamiento preventivo; la in-
troduccion de la publicidad y la ora-
lidad del procedimiento principal o
juicio oral.3?

El Derecho comun aleman recha-
z6 totalmente el tormento, la figura
del juez inquisidor fue desterrada
y ya no bastaba el convencimien-
to subjetivo del juzgador para que
fuera posible la condena. Este con-
vencimiento debia basarse ahora
en elementos que pudieran consi-
derarse prueba y que hubiesen sido
obtenidos de forma licita, introduci-
dos o producidos en el proceso de
forma respetuosa, con las garantias
legales establecidas. La prueba, a
partir de este momento, pasa a ser
objetivamente incriminatoria y en su

valoracién deben respetarse las re-
glas de la experiencia y de la légica.

Volvié a imperar en Alemania el
principio romano de /a evidencia
luce meridiana clariores, fundamen-
talmente por: a) marcado caracter
acusatorio; b) publicidad y oralidad
de los debates, como impedimento
para recolectar informacién y ase-
gurar los indicios del delito; ¢) impo-
sibilidad judicial para producir prue-
ba exofficio; d) mayor confianza a la
pericia; €) examen de los medios de
prueba, y f) interrogatorios publicos
a los testigos, entre otras caracte-
risticas.®

En 1882, Espana consolid6 el
nuevo sistema mixto, caracteriza-
do por un regreso a la jurisdiccion,
jueces populares, no profesionales,
la persecucion penal publica fue la
regla, se reconocio la dignidad del
imputado como persona humana y
sujeto de derechos durante el pro-
cedimiento, con facultad de defen-
derse; se suprimieron todos los mé-

Yy, en su seno, la Escuela Histérica, donde el Derecho se entendera como un producto
histérico.

32 Ademas de los principios antes nombrados, se introducen: la inmediacién, la concen-
tracién en el debate y, parcialmente, la instruccion dirigida por un juez de instruccion;
esto se conoce en Alemania como proceso penal aleman reformado, pues constituyo la
superacion de la Inquisicion, aunque conservoé sus principios esenciales: la persecucion
penal publica y la meta inmediata del procedimiento, dirigido a averiguar objetivamente
la verdad historica.

33 Segun Montero Aroca (La prueba..., pp. 58-59), “la ruptura con el sistema de la prueba
aprioristica se produce histéricamente primero en el proceso penal y es obra de los
idedlogos de la Revolucién Francesa; esa ruptura estuvo intimamente unida al estable-
cimiento del jurado y acabd convirtiendo la valoracion de la prueba en una declaracion
de voluntad y no de certeza o conocimiento. La intima conviccién se resolvia asi en dos
postulados: a) La valoracion de la prueba no consiste en un ejercicio de la razén, sino en
una declaracion de voluntad, y b) Esa declaracién no tiene que ser motivada. Por este
camino de la intima conviccién se acaba en la arbitrariedad y en la irresponsabilidad,
y lo mas grave es que se descubri6 inmediatamente que la intima conviccién no tenia
porque [por qué] ser exclusiva del jurado y del proceso penal, sino que podia también
referirse a los jueces técnicos y al proceso civil”.
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todos crueles de investigacion de la
verdad o que afectaban la dignidad
de la persona; la exigencia de certe-
za para arribar a una condena (indu-
bio pro reo), es decir, no se impone al
imputado la carga de verificar su ino-
cencia, extendiendo a todas sus colo-
nias el sistema de justicia continental
europeo, en sustitucion del anterior
sistema de la prueba tasada.?

LA PRUEBA EN CUBA

En 1889, comenzd a regir en
Cuba la Ley de enjuiciamiento cri-
minal espafola,® que estuvo vi-
gente, con algunas modificaciones,
hasta 1973%€ y, en su exposicion de
motivos, estaban implicitas las de-
claraciones de libertad y seguridad
de la persona humana: “Sagrada es
sin duda la causa de la sociedad,
pero no lo son menos los derechos
individuales. En los pueblos verda-
deramente libres el ciudadano debe
ver en su mano medios eficaces de
defender y conservar su vida, su li-
bertad, su fortuna, su dignidad, su
honor; vy, si el interés de los habitan-
tes del territorio es ayudar al Estado
para que ejerza libérrimamente una

de sus funciones mas esenciales,
cual es la de castigar a la infraccion
de la ley penal para restablecer, alli
donde se turbe la armonia del dere-
cho, no por esto deben sacrificarse
jamas los fueros de la inocencia,
porque al cabo, el orden social bien
entendido no es mas que el mante-
nimiento de la libertad de todos y el
respeto reciproco de los derechos
individuales”.

Posteriormente, le sucedieron las
leyes 1251 de 1973 y 5 de 1977, que
solo introdujeron modificaciones muy
precisas.®’

La verdad, en cuanto a los he-
chos, existe siempre que laidea que
el juez o tribunal se forma respecto
a ellos coincida exactamente con la
realidad, de ahi la conveniencia de
que el érgano jurisdiccional goce de
completa libertad para ir a la ver-
dad. Sin embargo, en épocas ante-
riores, como se refirié antes, bajo el
nombre de sistema de las pruebas
legales o de la verdad formal, la ley
sujetod la prueba a ciertas condicio-
nes que considerd necesarias para
determinar la certeza, y los jueces
necesariamente admitieron como
verdadero, lo que, segun la ley, es-
taba por ella demostrado.

34 Yaen 1882, en la exposicion de motivos de la Ley de enjuiciamiento criminal, se advertia
una falta de libertad judicial propia del proceso de tipo inquisitivo. Vid. Anexo 1 de esta
tesis. Sobre las caracteristicas especificas que se dan en Cuba, inmersa en el centro del
movimiento transformador de la época y en la periferia del sistema, se puede consultar
Torres Cuevas et al., La Colonia, t. 1.

35 En adelante, LECrim.

36 Arranz Castillero: “Vigencia e influencia del Derecho espanol en el Derecho penal cu-
bano”: “A diferencia de lo que ocurrié en otras naciones latinoamericanas, no supuso
deshispanizacion, sino todo lo contrario, lo hispanico, y dentro de ello el Derecho penal
como expresion cultural de una civilizacion, representé un elemento de continuidad y de
contraposicion a la dominacién norteamericana”.

37 Si comparamos la LECrim con la Ley No. 5, de 13 de agosto de 1977, se comprueba la
similitud entre ambas, hasta en su redaccion.
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El principio de libre valoracion de
la prueba por parte del tribunal ri-
gi6 en Cuba cuando entré en vigor
la LECrim y, aunque en el Articulo
741 no se obligaba a mantener en
secreto el proceso intelectual por
el que el juzgador habia alcanzado
su conviccion sobre el hecho, en la
practica juridica, la valoracion de la
prueba permanecio oculta en la con-
ciencia de los jueces y en el secreto
de las deliberaciones durante casi
un siglo. Ello se evidencia en la se-
leccion de fragmentos de sentencias
del tribunal de casacién analizados
por Arranz Castillero,* donde subra-
ya que este ya era un problema dis-
cutido en Cuba durante los afios 40
de la pasada centuria (constatado en
la obra del catedratico cubano Por-
tuondo de Castro), destacando que,
en todo juicio de caracter criminal,
el juez fue soberano en la aprecia-

cion de las pruebas practicadas, y
no estaba obligado a expresar en la
sentencia los motivos que determi-
naban su conviccion, ni a detallar los
elementos de prueba valorados para
alcanzar su convencimiento.

Este modo de interpretar la va-
loracion de la prueba, Miranda Es-
trampes lo definié como “dictadura
del subjetivismo judicial”, criterio
que comparto® porque la obliga-
cion de razonar, por escrito, cual
fue la prueba utilizada para la na-
rracion de los hechos probados, no
solo sirve para explicar a las partes
y a la sociedad, en general, que no
hubo arbitrariedad al respecto, sino
también para que el propio tribunal
sentenciador pueda profundizar en
las razones que pudieran existir,
posibilitando, ademas, un mejor
desarrollo de los recursos proce-
dentes.

38 Ibid.., pp. 195-196. Mediante fragmentos de sentencias, relaciona el pensamiento doctrinal
que rigio en la praxis juridico-penal cubana, en la etapa precedente a la adopcién del Acuerdo
No. 172 de 1985, del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular: a) La apreciacion
de las pruebas practicadas en todo juicio de caracter criminal esta confiada por la ley a la
conciencia del tribunal sentenciador: es privativa de este la facultad de apreciar la prueba,
en cuya materia es soberano y, consiguientemente, la de declarar probados aquellos hechos
que, a su juicio, hayan sido importantes, o estimar que no han sido probados... b) Siendo de
la exclusiva competencia del tribunal del juicio la apreciacion de la prueba, no hay términos
habiles para imponerle un criterio distinto al que se ha formulado en la vista, ni para exigirle
que los amplie, o que declare probados aquellos hechos respecto a los cuales la sentencia
indica que, para su esclarecimiento, no fue suficiente la prueba aportada al juicio, ni para que
consigne determinados hechos; c) No es obligacion del tribunal, ni siquiera le es permitido,
consignar en la sentencia el resultado de los medios de prueba practicados, pues debe limi-
tarse a apreciarlos con arreglo a su conciencia y con sujecion a lo que dispone el Articulo 741
de la ley procesal; por lo cual la omision de si, en un documento traido a los autos, se dice
cierto particular relacionado con el hecho punible, o no, no es causa de quebrantamiento de
forma; d) Siendo soberano el tribunal en la apreciacion de la prueba, no tiene que expresar
en la sentencia de cual se sirvié para declarar probado un hecho ni los motivos que deter-
minaran su conviccion al respecto ni a detallar o expresar cuales elementos han servido de
base a su conviccion; e) La audiencia no esta obligada a consignar en las sentencias las
manifestaciones de los testigos; f) No es licito pretender que la audiencia consigne en las
sentencias los medios de prueba de que se vale para formar juicio; la contradiccion entre un
hecho probado y un voto particular no es de las que dan lugar a la casacion.

39 Miranda Estrampes: La minima actividad probatoria en el proceso penal, pp. 157-158.
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Es a partir del Acuerdo No. 172,40
de 27 de noviembre de 1985, pro-
mulgado por el Consejo de Gobier-
no del Tribunal Supremo Popular,
que los jueces tienen que explicar
las razones que justifican su con-
viccion, en su aspecto factico. De
esta forma, se puede apreciar si
su resolucién se basa en la razoén,
en la légica y no en el capricho o la
arbitrariedad. Este acuerdo fue de
extraordinaria trascendencia en el
proceso penal cubano, pues exigid
que, expresamente, el tribunal de
instancia analizara, ponderara y va-
lorara la prueba practicada.

CONCLUSIONES

1. Desde el siglo xix, el Estado ha
expandido su alcance, sus pode-
res y funciones sucesivamente y
los parametros de la vida de los
ciudadanos han estado casi ex-
clusivamente determinados por
las acciones o inacciones de los
Estados bajo estos temas.*' En
lo fundamental, se sigue polemi-

zando y defendiendo los princi-
pios que fortalecen la estructura
acusatoria del proceso penal: ver-
dad judicial como idea probable,
imparcialidad, légica del razona-
miento probatorio, discusion e in-
vestigacion de las argumentacio-
nes en conflicto, libre conviccion
del juez y garantias de la oralidad,
publicidad y el contradictorio.

2. La prueba sigue siendo el me-
dio mas confiable, comprobable
y demostrable para la busqueda
de la verdad, como fin inmediato
del proceso penal.
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EL ASESINATO EN EL
ORDENAMIENTO PENAL CUBANO

Esp. lleana Gomez Guerra
jueza profesional, Sala de lo Penal, TPP de Sancti Spiritus

INTRODUCCION

IEMPRE la vida y el hecho de
S la muerte ha sido una preocu-

pacion para el hombre, lo que
se ha reflejado a lo largo de la histo-
ria en todos los ambitos de la cultura,
la literatura, la filosofia, las religiones
de los pueblos y en el propio Dere-
cho. De igual modo, lo ha sido todo
aquello que esta ligado a la muerte
de un sujeto y los efectos que pro-
duce en sus familiares, o en otros, el
miedo, el dolor, el sufrimiento.

De lo real de la muerte, como un
hecho natural e inevitable, el hom-
bre no se ha podido despojar, y me-
nos aun cuando la muerte ocurre
por un acto doloso, constituyendo,
por tanto, el deceso por asesinato
un fendmeno complicado: por un
lado, se trata de un hecho individual
y privado del ser humano y, por otro,
tiene un gran impacto familiar y so-
cial. Sin embargo, su manifestacion
es universal y existe desde el origen
de la humanidad.

Histéricamente, se ha tratado de
regular mediante normas escritas, o
no escritas, la muerte causada por
la accién dolosa de las personas,
siendo la misma un reflejo de las
concepciones imperantes en cada
época, ya fueran estas religiosas,
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filosoficas, cientificas o de cualquier
otro orden.

La vida, como bien mas precia-
do, es constitucionalmente protegi-
da, razon por la cual esa proteccién
ha sido, y es, objeto de regulaciones
juridico-penales en las legislaciones
de casi todo el mundo; sin embar-
go, el tratamiento penal que se ha
ofrecido al delito de asesinato es
muy heterogéneo, no solo en lo que
respecta a su configuracion, como
ilicito penal y su ubicacion en los
textos legales, sino también en lo
concerniente al marco sancionador
y las circunstancias de cualificacion
del tipo penal. El de asesinato, en
el ordenamiento penal cubano, su
enfoque tedrico y juridisprudencial
y su relacion con las modernas ten-
dencias del Derecho penal, como
via para perfeccionar el tratamiento
actual del ilicito, es de lo que trata el
presente articulo.

EL BIEN JURIDICO VIDA

El bien juridico no es otra cosa
que la relacion de disponibilidad que
una persona tiene de determinado
objeto del Derecho (ejemplo: Maria
con su vida, Juan con la casa, Pe-
dro con su integridad fisica, etc.)
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Bien juridico es la posesion de
bienes materiales en la medida en
que se valora positivamente por la
sociedad. Substrato sera el patrimo-
nio individual, como realidad social
preexistente; formas concretas de
manifestacion de ese substrato son
las capacidades de disposicion por
los respectivos poseedores de ob-
jetos con valor econémico. Objetos
materiales son esos objetos con va-
lor econémico. Visto de ese modo, el
bien juridico fundamental es la vida
humana, en el grado de valoracion
positiva que merece por la sociedad;
el fundamento de ese bien juridico es
la vida humana, como realidad social
preexistente; las formas concretas de
manifestacion de esa base son los
procesos existenciales individuales,
y el objeto material es el organismo
biolégico.

Segun lo alegado, y haciendo una
correcta interpretacion, se eviden-
cia que la categoria de bien juridico
constituye un instrumento necesario
para que los tribunales puedan de-
clarar inconstitucional, en el caso
concreto, la escala penal en abstrac-
to de la norma, si esta resulta des-
proporcional con la entidad del inte-
rés que se pretende proteger.

El bien juridico que ocupa el pri-
mer lugar, entre los valores tute-
lados penalmente, es la vida. Los
demas bienes de que el hombre te-
rrenalmente goza proceden, segun
Arturo Rocco, de aquel bien supre-
mo que es la vida humana.

Opinaba Maggiore que “la vida
humana pertenece al individuo solo
para ser conservada, mejorada fisi-
camente y espiritualmente y puesta
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al servicio de un ideal, de amor, tra-
bajo y sacrificio por el bien comun”.
Por tanto, si aceptamos esta posi-
cion, que el fin de la tutela penal
excede los intereses particulares de
cada hombre, la vida humana viene
protegida por el Estado, no solo en
interés del individuo, sino también
en interés de la colectividad, lo que
da lugar a que el ordenamiento juri-
dico atribuya, también, a la vida de
cada ser, un valor social que se re-
fleja en sus deberes hacia su familia
y al Estado.

El hecho delictivo puede atacar
el particular, pero fundamentalmen-
te el delito atemoriza, desestabiliza
a la sociedad en su conjunto, con-
mueve su ordenamiento juridico,
cuya alteracion debe restablecerse
por el Estado, lo cual otorga privi-
legio a la voluntad y a los fines de
este por sobre los de cada una de
las personas e intereses particula-
res o de algunos segmentos de la
poblacién, en los cuales esta pre-
sente la obligacién de proteger vy,
en especial, a todas las personas
que individual o colectivamente
sufren un deterioro o afectacion
en algunos de los derechos legiti-
mamente tutelados; y de esos de-
rechos, la vida como principal bien
juridico. Devolver, entonces, a las
partes, la solucion de su conflicto
conduciria, inevitablemente, a una
peligrosa reprivatizacién de la jus-
ticia penal y a un reconocimiento
expreso o implicito del fracaso del
Estado en la aplicacién de los ins-
trumentos por él creados para la tu-
tela del orden social y de la pacifica
convivencia.
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Determinar cuando comienza la
vida humana supone definir el ambi-
to de actuacion del homicidio y del
asesinato, respecto al del aborto.
Determinar cuando termina la vida
marca el limite maximo de la respon-
sabilidad penal, incluida también la
induccién, la cooperacién necesaria
al suicidio y el homicidio pedido, que
obviamente no guardan relacién al-
guna con los problemas que plantea
el limite minimo (existe disputa ac-
tual en cuanto a este limite, se pre-
serva al enfermo en estado precario
de salud y al condenado a muerte).

El derecho a la vida no es un de-
recho absoluto, es un derecho so-
metido a limites, como el resto de
los derechos fundamentales, ahora
bien, no por ello, renuncia a tener
preferencia en relacion con otros
derechos fundamentales; expresan-
do su condicién de piedra angular
en la escala de proteccion juridica,
en su mas amplio alcance.

TRATAMIENTO
JURIDICO-PENAL

La primera ley penal que regulo,
en nuestro pais, el delito de asesi-
nato fue el Codigo penal espanol de
1870, el cual lo contemplaba dentro
de la denominacion de “Delitos con-
tra las personas”. Este cuerpo legal
estuvo vigente hasta 1938, cuando
se deroga y se promulga el Codigo
de Defensa Social (CDS).

En el CDS aparece, como forma
independiente del asesinato, el pa-
rricidio y el cuasiparricidio (articulos
432y 433).
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El parricidio se configura con la
muerte de un ascendiente, descen-
diente o del conyuge, y se sanciona
como cuasiparricidio la muerte de
hermanos afines, padre y madres
adoptivos, excényuges (dentro de los
180 dias siguientes a la sentencia de
separacion, divorcio o nulidad de ma-
trimonio), o una de las personas que
haya criado o educado al ofensor, o
el hijo adoptivo, o al criado o educado
por este.

En 1959, con el triunfo de la Re-
volucién, se instaura un proceso
democratico popular antimperialista
y agrario en nuestro pais, que signi-
fico la liquidacion del dominio neo-
colonial y, por ende, el comienzo
de una serie de trasformaciones en
todas las esferas de la vida, inclu-
yéndose la judicial.

Fue debido a la constante agre-
sion que sufria nuestro pueblo, tanto
de los enemigos internos con ex-
ternos, que se promulgé la Ley No.
988, en la que se planteaba:

“Se aplicaria como unica sancion
la de muerte a los responsables de
los delitos de asesinato, consumados
e imperfectos (cuando son perpe-
trados con propdsitos contrarrevo-
lucionarios), mientras por parte del
imperialismo norteamericano persista
la amenaza de agresion desde el ex-
terior o la promocién de actividades
contrarrevolucion [sic] en el pais”.

Por el constante desarrollo de la
Revolucion, y por la necesidad de
la existencia de un cédigo que res-
pondiera a los intereses de clase en
el poder, fue aprobado por la Asam-
blea Nacional del Poder Popular, el
primero de marzo de 1979, la Ley
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No. 21 vy, asi, quedaba vigente el
nuevo Cédigo penal socialista. En el
Titulo VIII, “Delitos contra la vida e
integridad corporal”, Capitulo 111, se
regulo el delito de asesinato en los
articulos 316 y 317.

En el otro articulo invocado, tam-
bién aparecia recogida la figura
delictiva del asesinato por el grado
de parentesco, eliminando las figu-
ras del parricidio y el cuasiparricidio
que regulaba el CDS, como figuras
auténomas del asesinato. Quedo
redactado de la forma que sigue:
El que de propdsito mate a un as-
cendiente o descendiente natural
o adoptivo o a su conyuge, sea por
matrimonio formalizado o no, incu-
rre en las mismas sanciones previs-
tas del articulo anterior, aunque no
concurra ninguna circunstancia de
cualificacion.

El Cédigo penal cubano de 1979
(Ley No. 21) transforma algunas de
las circunstancias que aparecian en
el Codigo anterior. Este sefald, en-
tre las circunstancias calificativas,
la alevosia, definida en el Articulo
41a), en sus dos modalidades:

La alevosia objetiva (aparta-
do dos): los casos en que la victi-
ma fuera un anciano de mas de 70
afios, una mujer en estado de ges-
tacion, un menor de 16 afios, un
invalido, un individuo normalmente
enfermo, en general todo aquel que
por las condiciones en que se en-
cuentra no sea capaz de defender-
se adecuadamente.

La alevosia subjetiva (apartado 1):
cuando el agente utiliza medio, modos
o formas de ejecucion que tienden
directamente a asegurar la ejecu-
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cion del delito, sin riesgo para la
persona del ofensor, que proceda
de la defensa que pudiera emplear
el ofendido.

En 1987, se promulgdé en Cuba
el nuevo Codigo penal (Ley No. 62),
que tuvo como base dos premisas
fundamentales: la necesidad histo-
rica y su utilidad social; el pensa-
miento de la transformacion estaba
asociado de manera preliminar a la
idea de progreso social, los cam-
bios de la concepcion de lo delicti-
vo y lo punible solo se encuentran
explicados cuando las condiciones
sociales en su ascendente desarro-
llo asi lo determinan y unicamente
en la extension y el sentido deman-
dado por esas condiciones sociales.

La figura delictiva del asesinato
se encuentra regulada en la Ley No.
62, en el Articulo 263 y se mantiene
una formulacion similar a la de la Ley
No. 21, exceptuando lo siguiente:

El actual Cédigo penal (CP) in-
cluyé como elemento novedoso el
inciso i) y cualifica la muerte de una
autoridad o sus agentes, cuando
estos se encuentren en el ejercicio
de sus funciones, eliminando del
derogado Cadigo lo referido a eje-
cutar el delito, vistiendo ilegalmente
uniforme militar o fingiendo ser fun-
cionario publico.

En el inciso j), se relata la circuns-
tancia de cuando la muerte ocurre
en ocasion, 0 como consecuencia,
de estar ejecutando un delito de robo
con fuerza en las cosas, robo con
violencia e intimidacion en las perso-
nas, violacion o pederastia con vio-
lencia. Estas circunstancias tienen
sus antecedentes en los articulos
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386 (3c), 353 (2ch), 353 (3), y 354,
de la Ley No. 21.

El apartado 2 del Articulo 264, de
la Ley No. 62, se refiere, también,
al delito de asesinato. Resulta de
nueva introduccion, se trata de la
madre que, durante las primeras 72
horas posteriores al parto, mate al
hijo para ocultar el hecho de haberlo
concebido.

Esta conducta tiene un marco
sancionador atenuado (a pesar de
considerarse un delito de asesina-
to), de dos a 10 afos de privaciéon
de libertad; el antecedente mas cer-
cano de esta figura lo encontramos
en el CDS, en el Articulo 438a) de la
razon de honor; este apartado no se
tenia en cuenta en la Ley No. 21, al
considerase, que con el desarrollo
de la nueva sociedad, estas mani-
festaciones morales irian desapare-
ciendo, pero la necesidad histdrica
ha demostrado lo contrario y, en la
actualidad, no se comete por razoén
de honor (motivo que, en opinién de
autores reconocidos, estaba ampa-
rado en la moral de hipdcritas socie-
dades burguesas), sino cuando la
madre puede sentirse abandonada
por el esposo, la familia u otros fac-
tores, no atribuibles a la moralidad,
sino dependientes de alteraciones
psiquicas o de otra indole.

La Ley No. 87, de 26 de febrero
de 1999 (Gaceta Oficial de la Re-
publica de Cuba, 15 de marzo), mo-
dificé la Ley No, 62 (CP), debido a
que, en los ultimos afios, se habia
advertido un incremento de deter-
minadas modalidades delictivas, y
el surgimiento de nuevas formas de
comision de delitos, lo cual resulta-
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ba totalmente incompatible con los

generalizados principios éticos de la

sociedad cubana, hecho que exigia
una respuesta adecuada y enérgica
en particular por el CP.

Al ser el delito de asesinato la
conducta antijuridica mas reprocha-
ble, entre los delitos contra la vida
y la integridad corporal, no quedo
incélume en estas modificaciones,
pues resultaba de vital importancia
la individualizacion de las penas en
aquellas figuras delictivas que mar-
caban un aumento del indice crimi-
nal en nuestra sociedad, por lo que
la reforma en esta conducta consis-
tid en el marco sancionador, que,
de 15 a 20 afios de privacion de li-
bertad, se extendié de 15 a 30 afios
o muerte, y quedo la alternativa de
privacion perpetua de libertad por la
pena de muerte, segun lo determi-
nado en el Articulo 30, apartado 2,
de la parte general del CP.

El CP de Cuba ha mantenido el
delito de asesinato entre los Delitos
contra la vida e integridad corporal,
que la Ley No. 21 y el CDS reco-
gian como Delitos contra la vida y
la integridad corporal, eliminando la
diferencia que creaba este ultimo
cuerpo legal a la salud, pues estos,
como en la Ley No. 21, estan inclui-
dos en el Titulo Ill, Delitos contra la
seguridad colectiva.

El asesinato es un delito contra
la vida de las personas, conforme
establecen los articulos 263, y 264,
ambos del CP.

* El primer tipo penal de este delito
esta previsto en el Articulo 263 y
es el asesinato propiamente dicho,
consistente en que una persona
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mate a otra concurriendo cualquie-
ra de las circunstancias previstas
en dicho articulo. El hecho basico
es exactamente igual que el homi-
cidio, la diferencia esta en la con-
currencia de cualquiera de las 11
circunstancias de cualificacion. El
bien juridico protegido es “la vida
humana independiente”.

El homicidio es el delito que al-
guien comete por acabar con la
vida de una persona; el asesinato
requiere de un mayor numero de
requisitos. En el asesinato existe
una mayor intensidad del propdsito
criminal que en el homicidio, por los
medios perjudiciales utilizados de
un modo especial o por la inconfun-
dible malicia y peligrosidad que se
revela.

Se ha tratado de definir si el ase-
sinato consiste en una forma de ho-
micidio. Esto ha sido ampliamente
debatido por la doctrina. La mayo-
ria de los estudiosos lo ubican como
una figura autbnoma desde su pro-
pio surgimiento; ciertamente, posee
muchos elementos comunes con el
homicidio, pero su independencia
esta en el elemento subjetivo.

El sujeto activo es general, pue-
de ser cualquier persona. El sujeto
pasivo es, también, general: “a otro”,
con excepcion de los casos en que
la circunstancia de cualificacion se-
fale a un sujeto pasivo especial. El
elemento subjetivo de este delito es
intencional, destacandose que el
dolo del hecho de matar se extiende
hasta las circunstancias de cualifica-
cion y, por ejemplo, se mata a una
persona con conciencia de que se
ejecuta este hecho mediante precio,
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recompensa o beneficio de cualquier
clase, u ofrecimiento o promesa de
estos. Este delito, a diferencia del
de homicidio, no se puede cometer
de forma imprudente, ya que estas
circunstancias exigen la referencia
al dolo, porque comprenden el cono-
cimiento (el elemento intelectual) y
la voluntad (el elemento volitivo), se
mata con alevosia, precio, ensefa-
miento, etc., de igual forma, para la
perfeccion del delito, es suficiente el
dolo eventual, es decir, que al sujeto,
como consecuencia de su accion u
omision, se le represente la posibi-
lidad de que la muerte se produzca
y, no obstante, persiste y asume el
resultado. El aspecto objetivo tiene
verbo nuclear (matar) y completa la
descripcion del precepto que sea a
otro y la circunstancia de cualifica-
cion de que se trate en cada caso. El
objeto de la accién es una persona.
El resultado es de dano.

Ejecutar el hecho mediante pre-
cio, recompensa o beneficio de cual-
quier clase, u ofrecimiento o prome-
sa de estos, junto a la de alevosia,
es una de las primeras utilizadas
para la agravacién del homicidio o
su cualificacion en asesinato, y la
mas empleada en los coédigos pe-
nales de América Latina. Es el ase-
sinato del sicario, del latin sicarios,
asesinato pagado; tiene que existir
un convenio, contrato o acuerdo
previo por el que una persona se
obliga a pagar, recompensar, retri-
buir, y la otra a matar; el pago debe
entenderse en un sentido amplio,
mediante precio, recompensa, be-
neficio o el ofrecimiento o promesa
de estos.
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Se insiste en que el actuar ase-
sino esta determinado por el ofre-
cimiento o promesa realizada. Se
fundamenta esta circunstancia en
la existencia de una mayor culpabi-
lidad, de una mayor reprobabilidad
que el homicidio simple.

Cometer el hecho utilizando me-
dio, modos y formas que tiendan
directa y especialmente a asegu-
rar su ejecucion, sin riesgo para la
persona del ofensor, que procedan
de la defensa que pudiera hacer el
ofendido, es una de las formas de
alevosia, la alevosia subjetiva, es
el actuar sobre seguro. Es sinoni-
mo de perfidia, traicidén; se busca la
superioridad mediante el engario, la
sorpresa, el abuso de confianza; el
actuar del comisor incluye la pers-
pectiva y/o aprovechamiento de di-
cha circunstancia.

Ejecutar el hecho contra una
persona que, notoriamente, por sus
condiciones personales o por las
circunstancias en que se encuentra
no sea capaz de defenderse ade-
cuadamente, es la forma objetiva
de la alevosia, el comisor ejecuta
el acto asesino contra una persona
que, evidentemente, por sus condi-
ciones personales (ejemplo, un nifio
pequeno), o por las circunstancias
en que se encuentra, no sea ca-
paz de defenderse adecuadamente
(una persona aguantada).

Aumentar deliberadamente el
sufrimiento de la victima, causan-
dole otros males innecesarios para
la ejecucién del delito, es la circuns-
tancia de cualificacion denominada
ensafiamiento. Se asocia con un es-
tado de irritacion, colera, furia y con
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deleitarse en hacer dafio. Aunque
tiene una adecuada descripcién, se
tiende a confundir conceptualmen-
te. Se considera que concurre cuan-
do en el hecho es grande el niumero
de golpes, pufialadas o disparos;
que no se configura el ensafiamien-
to cuando estas eran necesarias
para producir la muerte, y si consti-
tuye esta circunstancia; aunque so-
lamente sean dos heridas, disparos
0 golpes, si el segundo de estos o
los restantes inferidos no eran ne-
cesarios para provocar la muerte,
pero aumentaban el sufrimiento de
la victima.

Obrar el culpable con premedi-
tacion, o sea cuando sus actos ex-
ternos demuestran que la idea del
delito surgié en su mente con ante-
rioridad suficiente para considerarlo
con serenidad, y que por el tiempo
que medioé entre el propésito y su
realizacion, esta se preparé previen-
do las dificultades que podian surgir
y persistiendo en la ejecucion del
hecho, constituye circunstancia de-
sarrollada de una forma descriptiva;
se debate sobre la determinacion del
tiempo, ya que se asocia a un actuar
calculado, frio y se nota una tenden-
cia a su eliminacién como circuns-
tancia de cualificacion.

Al ejecutar el hecho a sabiendas
de que, al mismo tiempo, se pone
en peligro la vida de otra persona
u otras, esta cualificacion explicita-
mente aumenta el elemento inten-
cional del hecho base; la voluntad
de matar esta por encima de tal co-
nocimiento (ejemplo, puede ser por
el medio empleado o por el lugar de
la ejecucion del delito).
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Cuando se realiza el hecho para
preparar, facilitar, consumar u ocultar
otro delito, el hecho de matar es un
medio. Se parte de que hay un delito
en preparacion, ejecucion o ya rea-
lizado y se mata a una persona en
funcién de las necesidades o como
consecuencia de ese otro delito.

Obrar por impulsos sadicos de
brutal perversidad es una circuns-
tancia que tiene dos variantes no
graficadas, pues requieren de in-
terpretacion doctrinal y judicial. La
primera se deriva de Donaciano
Marqués De Sade, escritor francés
(1740-1814), autor de novelas cu-
yos protagonistas viven obsesio-
nados por el placer satanico de ha-
cer sufrir. De su nombre, deriva el
término sadismo, que se considera
como una perversion sexual con-
sistente en lograr el placer sexual
mediante el sufrimiento y muerte de
la victima. La brutal perversidad es
mas abstracta, pero se asocia a la
muerte con extrema crueldad, o sin
racional justificacion, con despro-
porcion extrema entre la motivacion
y la muerte de una persona.

Haber privado ilegalmente de li-
bertad a la victima, antes de darle
muerte, estda adecuadamente expli-
cado, pero debemos diferenciarla
del delito de privacion de libertad de
una persona y, Como consecuencia
de ese hecho, resulta la muerte de
la victima, siempre que ese resultado
haya podido o debido preverse por el
agente. En la circunstancia de cualifi-
cacion del asesinato que ahora eva-
lUo, se priva ilegalmente de libertad a
la victima antes de darle muerte.

Ejecutar el hecho contra la auto-
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ridad o sus agentes, cuando estos

se hallen en el ejercicio de sus fun-

ciones, admite dos modalidades y

convierte en delito de asesinato la

ejecucion de hechos de homicidios.

Cometer el hecho con motivo u
ocasiébn 0 como consecuencia de
estar ejecutando un delito de robo
con fuerza en las cosas, robo con
violencia e intimidacion en las per-
sonas, violacion y pederastia con
violencia, al igual que la circunstan-
cia anterior, convierte la muerte en
asesinato.

* El segundo tipo penal del delito
de asesinato esta contenido en el
Articulo 264, apartado 1, del CP
y se corresponde con el denomi-
nado parricidio, es decir, el hecho
de que una persona, de propdsito,
mate a un ascendiente, un des-
cendiente o0 a su conyuge, sea por
matrimonio formalizado o no.

El hecho basico es igual que el
del homicidio y la diferencia con-
siste en que el sujeto pasivo es
especial: un ascendiente o un des-
cendiente, o el conyuge. El propio
precepto aclara que se tipifica, aun-
que no concurra en el hecho ningu-
na circunstancia de cualificacion.

Son elementos o aspectos de
este tipo penal los siguientes:

El sujeto activo es, en general, “el
que”; puede ser cualquier persona,
pero el propio texto legal senala la
relacion familiar que tiene que exis-
tir entre el sujeto activo y el pasivo,
donde este es especial, tiene que
ser ascendiente, descendiente o el
cényuge del sujeto activo, el aspec-
to subjetivo; es el delito intencional
y se tiene conciencia de que se esta
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dando muerte a un ascendiente o

a un descendiente o la conyuge:

el aspecto objetivo tiene verbo nu-

clear (matar), exactamente igual al
homicidio, pero el sujeto pasivo no
es cualquier persona, es un ascen-
diente, descendiente o el conyuge;
el objeto de la accién es una per-
sona y el resultado es el dano. La
sancion es la misma que la del tipo

anterior, privacion de libertad de 15

a 30 anos de privacion de libertad o

muerte.

Algunos autores consideran que
debe desaparecer como figura inde-
pendiente de nuestro ordenamiento
penal, criterio al cual me afilio; para
ello, alegan que, en una sociedad
como la nuestra, donde el respeto
del hombre por el hombre debe ser
razon basica, el ser humano debe
ser capaz de sentir por sus seme-
jantes el mismo respeto que siente
por sus familiares.

Aunque no es objeto del presen-
te trabajo, si es importante destacar
que, en la doctrina actual, se plan-
tea con relacion a la participaciéon
de terceros en estas figuras propia-
mente dichas y que son de sujeto
especial, que se les aplican los prin-
cipios de unidad de imputacion y de
la accesoriedad, donde la respon-
sabilidad del participe depende de
la responsabilidad del autor, puede
ser cooperador necesario o com-
plice, aunque en Alemania a este
participe se le considera autor del
delito en cuestion.

* La tercera variante del asesinato es
una forma atenuada de la anterior.
Esta contenida en el Articulo 264,
apartado 2, del CP, y se correspon-
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de con el denominado infanticidio,
también denominado homicidio por
razén del honor. El hecho consis-
te en que una madre mate al hijo,
dentro de las 72 horas posteriores
al parto, para ocultar el hecho, de
haberlo concebido.

Los elementos o aspectos de
este delito, son:

El sujeto activo es especial: la
madre; el sujeto pasivo también es
especial: el hijo; el aspecto subjeti-
vo es un delito intencional, de dolo
especifico, para ocultar el hecho de
haberlo concebido; el aspecto obje-
tivo tiene como verbo nuclear ma-
tar y completa el precepto: que sea
dentro de las 72 horas posteriores
del parto y que se realice para ocul-
tar el hecho de haberlo concebido;
el objeto de la accién es una per-
sona y el resultado es de dafo. La
sancion es de privacion de libertad y
se enmarca entre dos y 10 afios de
privacion temporal de libertad.

Este perfil que adquiere el delito
de asesinato, como puede apreciar-
se en la evoluciéon histérica enun-
ciada, es muy antiguo y ya algunas
legislaciones lo suprimieron. En
nuestro pais esta recogido desde el
Caddigo penal de 1879, aunque fue
eliminado enla Ley No. 21 de 1979y
volvié a formularse en el CP vigente.

Algunos autores estiman que no
son aceptables los méviles por los
cuales se privilegian los respectivos
tipos de infanticidio en los codigos
penales, dogmaticamente, conside-
rando que dichos moviles no son su-
ficientes para que la madre renuncie
a su posicion de garante, frente al
nuevo ser que acaba de nacer, peor
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aun cuando su rol de posicion de
garante como madre le exige prote-
ger la vida de su hijo y no acabar
con ella.

Esta figura debe desaparecer del
ordenamiento penal cubano, pues
las mismas causas historicas que
hicieron posible su aparicion, como
una forma atenuada del asesinato,
teniendo por razones el honor y la
moralidad, son las que hoy las ha-
cen excluibles en nuestra sociedad,
donde la mujer y la madre han teni-
do una activa participacién y lugar
en el proceso revolucionario actual,
sin limitacion alguna a su condicion
0 género; ademas, a consideracion
de las teorias modernas en torno a
la distincion del bien juridico, no es
valido sobreponer unos derechos
a otros. En este titulo se protege
el derecho a la vida, sin condicion
para el sujeto pasivo, cualquiera
que fuese su género, sexo, edad,
parentesco, estatus social, etc. En
este tipo penal no se protege la ni-
fez ni las relaciones familiares, sino
la vida

EL ASESINATO EN LA
JURISPRUDENCIA CUBANA

ElI CP (Ley No. 62 de 1987) man-
tiene a la alevosia como agravante
genérica y como cualificativa del de-
lito de asesinato.

Existe alevosia cuando el agen-
te comete cualquiera de los delitos
contra la vida e integridad corporal,
utilizando medios, modos y formas
en la ejecucion que tiendan directa
y especialmente a asegurar su eje-
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cucién, sin riesgo para la persona
del ofensor, que proceda de la de-
fensa que pudiera emplear el ofen-
dido. Cuando la victima del delito,
en los que atentan contra la vida e
integridad corporal, sea un anciano
de mas de 70 afos o un invalido, o
un individuo notoriamente enfermo
y, en general, todo aquel que por las
circunstancias en que se encuentra,
no sea capaz de defenderse ade-
cuadamente.

El concepto de la alevosia lo en-
contramos en las Partidas, como
“actuacion aleve o sobre seguro”,
sinénimo de traicion y, por lo tanto,
equivalente al ataque artero, co-
barde, sin riegos para el ofensor.
El CDS innova en nuestra legisla-
cion, al agregar el parrafo segundo,
o sea, la llamada alevosia objetiva,
mientras la alevosia subjetiva, esta-
ba recogida en el Cddigo penal del
afo 1870.

Segun criterio del Dr. Aldo Prie-
to, “Raggi yerra lamentablemente,
cuando invierte los términos y lla-
ma objetiva a la del primer parrafo
y subjetiva a la del segundo, porque
es indudable que en el primero de
los supuestos las circunstancias
que rodean al hecho dependen in-
tegramente del analisis subjetivo
del agresor, eligiendo los medios,
modos o formas que tiendan a ase-
gurar el hecho sin riesgo para él, lo
cual implica un grado de reflexion
en el agente para evitar la defensa
del sujeto pasivo”.

En el parrafo segundo, aparte de
los supuestos formales que incluye,
se refiere, en general, al asegura-
miento del ataque, precisamente
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por las condiciones de indefension
del agredido, muchas veces ocasio-
nales, es decir, que no dependen
de la reflexion del agente, ni surgen
de su analisis, sino que la hallamos
en la victima, o en las circunstan-
cias en que la misma esta, que no
le permite una defensa adecuada.
Supuestos y circunstancias obje-
tivas que son aprovechadas por el
comisor, pero no surgen de él, como
es el caso del menor de 16 afios, el
anciano de mas de 60 afios, etc.

La alevosia es una circunstancia
de agravacion de los delitos contra
la vida o integridad corporal, cualifi-
cativa del delito de asesinato y es,
en general, en este delito donde co-
munmente se aprecia.

A pesar de que hay autores que
opinan que la alevosia subjetiva po-
dria denominarse juris tantum, por-
que hay que probarla (y la subjetiva,
juris et de jure, porque se presume
su existencia cuando se dan en la
victima las caracteristicas sefialadas
en el proceso), ello realmente no es
asi, y el Tribunal Supremo Popular,
mediante sus sentencias, ha ido in-
terpretando sus diferentes aspectos.
Varios de los supuestos de alevo-
sia objetiva han sido discutidos. El
anciano de mas de 60 afos puede
ser un hombre altamente vigoroso
todavia; el menor de 16 anos, un
joven atleta; la mujer en estado de
gestacion, encontrarse en los prime-
ros meses de embarazo, lo que no
la incapacita, y sobre estos aspec-
tos cuestionados, la jurisprudencia
ha orientado y aclarado, para una
correcta interpretacion del precep-
to, siempre sobre el fundamento de
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que la victima sea realmente débil e
invalida para la defensa que pueda
oponer su agresor.

Sin embargo, la cuestién no pare-
ce tan sencilla, toda vez que la ale-
vosia se fundamenta con el mayor
reproche que supone la seleccion de
un medio, modo o forma que tienda
a asegurar el resultado y producir la
indefension de la victima, seleccion
que parece requerir una minima
reflexion en el autor que le permi-
ta planificar su modo de actuacion.
Y esto, a su vez, parece demandar
una plena imputabilidad, es una
completa “capacidad de autorregu-
lar la conducta, adecuandola a la
norma”. Si es discutible que pueda,
en general, proclamarse la compa-
tibilidad, aun lo es mas si conside-
ramos la afirmacién de que el autor
tenia, de modo importante, limitada
sus facultades cognoscitivas e inte-
lectivas, como consecuencia de un
alcoholismo croénico, incidente en
una situacion de déficit intelectivo,
no se alude, aunque cabe imagi-
narlo, al grado de necesidad alco-
hdlica en que se encontraba en el
momento que la victima pretendi6
arrebatarle la botella. Ciertamente,
no aparecen compatibles estas cir-
cunstancias con la “frialdad de ani-
mo”, a la que también la inveterada
jurisprudencia se ha referido como
caracteristica de la alevosia.

En la jurisprudencia cubana, esta
sistematizada la dogmatica de la
alevosia objetiva y subjetiva, vistas
como circunstancias que pueden ha-
ber sido preparadas con anticipacion
o simplemente aprovechadas en el
momento de la ejecucion del delito,

05/11/2014 7:56:17



El asesinato en el ordenamiento penal cubano

constituyen circunstancias que no
requieren calculo anterior, ni pensa-
miento deliberado, basta que se uti-
lice o aproveche, en el momento de
la ejecucion, una situacion de inde-
fension de la victima, para que con-
curran los elementos que la integran.
El Tribunal Supremo ha dejado
bien definida su posicion, en cuanto
a la alevosia en varias sentencias:

CONSIDERANDO: que es ale-
voso todo ataque dirigido contra
una persona indefensa si se han
escogido, o solo aprovechado, los
modos, medios o formas de produ-
cirlo sin riesgo para el atacante; y
mata con alevosia quien sabiendo
que su victima esta enfrascada en
un juego prohibido, se le acerca por
la espalda, sin que este lo vea, y
le dispara una rafaga de ocho dis-
paros por la espalda, alcanzandolo
con siete disparos, pues aprovecho,
aunque no hubiera seleccionado, ni
elaborado ese procedimiento, que
su victima estaba, en esos momen-
tos, incapacitada para defenderse,
ya que la alevosia no ha de admi-
tirse solamente cuando el sujeto eli-
ge medios eficaces para el ataque
sin posible respuesta, sino también
cuando los aprovecha en ocasiones
en que las circunstancias del suce-
so los proporcionan de modo mas
0 menos accidental, ya que, en uno
u otro caso, se ha atacado a quien
no esta en aptitud de asumir una
defensa mas o menos eficaz contra
quien ataca. (Sentencia No. 764, de
13 de febrero de 2004).

CONSIDERANDO: Como ya
este Tribunal ha dicho en otras opor-
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tunidades, la cobardia del atacante;
dicho de otro modo, el ataque fue
alevoso porque se previo por el
agresor garantizar el objetivo y es-
pecialmente impedir o imposibilitar
que el ofendido pudiera defenderse;
se trata del empleo de un arma de
fuego que el agresor llevaba ocul-
ta, instrumento altamente peligroso
y efectivo, disefiado precisamente
para matar, lo que le garantiz6 no
correr riesgo alguno proveniente de
la posible reaccion defensiva. Por
todo lo expuesto no existe el error
de calificacion denunciado, pues la
posibilidad del delito de homicidio
en que se empafia el recurrente no
tiene concuerda [sic] con la realidad
del suceso que se narra en la senten-
cia, razones suficientes para deses-
timar el motivo de fondo del recurso
que se apoya en el articulo sesenta y
nueve-tres de la Ley de Procedimien-
to Penal. (Sentencia No. 884, de 31
de marzo de 2006).

CONSIDERANDO: Que si el pro-
cesado se aprovecho para la reali-
zacién de su crimen que el occiso
se encontraba dandole la espalda y
sin armas y que, en esas condicio-
nes, con un machete de trabajo, le
produjo una sola herida que le sec-
cioné los musculos del cuello, las
vértebras cervicales y grandes va-
S0S sanguineos: y, esa accion, por
las circunstancias concurrentes, en
punto a la subita agresion, la situa-
cion del agresor y del occiso, el arma
utilizada, reflejan objetiva y subje-
tivamente, que no existioé riesgo al-
guno para el agresor de la defensa
que pudiera provenir del agredido;
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estando acertada la cualificacion de
la alevosia en este caso. (Sentencia
No. 136, de 9 de junio de 1961).

Hay ensafiamiento cuando se au-
menta deliberadamente, o de prop6-
sito, el mal del delito, causando otros
males innecesarios para su ejecu-
cion. Esta circunstancia tenia su
analogo en el CDS. Se demuestra
en la voluntad del agente de agravar
el mal inicial de la transgresion con
otros innecesarios para obtener el fin
propuesto. Como circunstancia pro-
veniente del hecho y para demostrar
su existencia, o no, hay que ir a la
relacion sujeto-comisor y sujeto-vic-
tima. Evidencia sadismo y crueldad
en la ejecucion delictiva, ya que el
agente, antes de lograr el propdsi-
to inicial, que es el de dar muerte a
otra persona, puede herirlo, con el
afan de volcar sobre la victima todo
el odio almacenado, con el animo
de producir en esta un mayor sufri-
miento, antes de conseguir su elimi-
nacion.

Esta circunstancia, como la pre-
meditacion y la alevosia, es cua-
lificativa o especifica del delito de
asesinato, y solo es estimable en
los delitos contra la vida o la inte-
gridad corporal, aunque hay auto-
res que opinan que nada mas pue-
de concurrir en el asesinato. De ahi
que, al igual que la alevosia, pueda
apreciase en un delito de lesiones,
cuando el propdsito del agente no
fue matar. Un ejemplo: el reo quiso
lesionar nada mas, pero aumento
deliberadamente las lesiones, dan-
dole varios cortes de mas a la vic-
tima, con el propésito de agravar el
dolor y desfigurarle el rostro.
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¢ Cual es la diferencia entre el
ensafiamiento y el impulso de brutal
perversidad? No existe respuesta
en los autores consultados. Debe
recordarse que el ensafnamiento es
una circunstancia concurrente en el
hecho, y la otra es de caracter per-
sonal y de mayor peligrosidad; por
lo que, como se expreso antes, para
apreciar la primera, hay que ir siem-
pre a los hechos, de donde se debe
extraer la distincién entre el mal
causado para obtener el propdsito,
digamos, de matar (que muchas
veces se logra después de reitera-
das lesiones a la victima) del otro
mal adicional e innecesario que el
agente estima preciso. El ensafa-
miento no es, pues, moévil del delito
y siendo el impulso de brutal perver-
sidad, la circunstancia de agrava-
cion personal surge en el agente en
su ambito intimo, biolégico y revela
un sujeto con instinto de bestia que
rompe, con su actuacion primitiva,
los frenos creados por la sociedad
para hacer posible la convivencia
pacifica entre todos.

El que delinque animado por el
proposito de dar rienda suelta a la
brutal maldad que lleva en lo intimo
de su conciencia, a la satisfaccion
del impulso negativo que es el ver-
dadero movil del delito, rompe con
todas las normas y principios de la
sociedad civilizada y regresa al sal-
vajismo mas primitivo. Por ello, la
ley penal, que protege el orden so-
cial establecido, no puede menos
que estimarlo sumamente peligroso,
aunque en el campo cientifico pudie-
ra considerarse como afectado por
alguna sicopatologia definida.
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Esta circunstancia de cualifica-
cién no se aprecio en el resultando
probado de una sentencia, segun el
maximo érgano juzgador porque:

El numero de heridas, por si sdlo,
no es bastante para apreciar esta
circunstancia, sino que, ademas es
necesario que aumente deliberada
e inhumanamente el dolor del ofen-
dido, lo cual no sucede cuando apa-
rece que procedio con ira para pri-
var de la vida lo mas pronto posible
a su victima. (Sentencia No. 10, de
diciembre de 1980, Tribunal Supre-
mo Popular).

El maximo érgano de justicia, con
relacion al ensafamiento, definio:

CONSIDERANDO: Que aunque
la agresion de que fue objeto la vic-
tima muestra una cruel determina-
cién en los victimarios de causarle
la muerte, no revela, sin embargo
que asi lo agredieron con el fin de
causarle males innecesarios al pro-
posito que tenian de producirle la
muerte, pues ensariarse el agresor
con la victima no es mostrar cruel-
dad en el ataque, ni extender este
cuando fuere necesario para lograr
Su proposito criminal, sino aumentar
innecesariamente el dolor del ofen-
dido, por placer o por desahogo de
un bestial sentimiento de venganza,
que no es, segun es facil observar
del relato, la situacion de autos, y
que determina la desestimacion del
tercer motivo del recurso. (Sentencia
No. 135, de 24 de mayo de 1868).

Por su parte, se concibe la pre-
meditacion cuando los actos exter-
nos del agente demuestran que la
idea del delito surgié en su mente
con anterioridad suficiente al hecho
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realizado, para organizarlo, delibe-
rarlo o planearlo y que, en el tiem-
po que mediod entre el propdsito y su
realizacion, el autor se preparo, pre-
viniendo las dificultades que podrian
surgir y persistio en su ejecucion.

Han existido proliferos debates
con relacion a esta circunstancia
en la doctrina. Nuestra jurispruden-
cia ha respondido a esta discusion;
pero, en lo que todos han estado de
acuerdo es en que la premeditacion
obedece a un dolo de propdsito re-
flexivo, que se caracteriza por un
razonamiento frio, sereno, calcula-
dor, tanto en la organizacion como
en los detalles para la ejecucion del
delito, previendo las dificultades que
pudieran aparecer para soslayarlas,
y se insiste en su realizacién. Sobre
el tiempo que tiene que transcurrir
entre esta preparacion del hecho y
su ejecucion, se ha debatido mu-
cho, y la jurisprudencia, a veces, es
contradictoria; pero, en definitiva, es
el analisis cuidadoso de los hechos
el que nos lleva a ofrecer el criterio
acertado, sin una limitacion mate-
matica en el tiempo.

La premeditacion, a diferencia de
la alevosia y el ensafamiento, que
nada mas concurren en los delitos
contra la vida y la integridad corpo-
ral, puede ser apreciada en otros ti-
pos penales, como los delitos contra
la propiedad, por ejemplo, aunque el
tratadista Bernardo De Quirds man-
tiene el criterio de que “de ordinario,
es inherente a los mismos”.

El concepto juridico de la preme-
ditacion no exige el transcurso de un
espacio de tiempo establecido entre
la determinacion de la voluntad del
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agente y la realizacion del propdsito
criminal, sino que requiere solo del
periodo necesario para que pue-
dan la reflexion y la conciencia so-
breponerse a la idea del delito y, no
obstante lo cual, la meditacion fria
y persistente acerca de aquel haya
continuado hasta su ejecucion, es-
tando bien apreciada tal circunstan-
cia, si consta que el culpable, duran-
te seis horas por lo menos, meditd
reflexivamente sobre la realizacion
de su criminal propésito, tiempo sufi-
ciente para que la conciencia pudie-
se vencer las determinaciones de su
voluntad.

En cuanto a la premeditacion, es
sabido que nuestro CP se dfilia a
un criterio ecléctico, en cuanto a su
definicion, conciliando los diferentes
criterios cientificos que la definen,
de cuyo analisis debemos desesti-
mar su integracion; esa circunstan-
cia se constituye por un componen-
te ideoldgico, la reflexion criminal
sobre el hecho y la forma y modo de
ejecucion; un componente crono-
l6gico, pues debe mediar un lapso
de tiempo entre la concepcion y la
ejecucion del delito previsto; y otro
componente psicoldgico: la frialdad
del animo a través del tiempo de la
meditacion.

Luego si, bajo un estado pasio-
nal, un ejecutor de la accion lesiva
se arma convenientemente, y sin
solucion de continuidad, en actos
que se desarrollan en escasos mi-
nutos y en un mismo espacio, busca
a la persona para vengarse de las
heridas que este le causara, nunca
podra afirmarse que haya siquiera
reflexionado seriamente sobre las
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consecuencias posteriores de la ac-
cién emprendida, de que su animo
sea sereno, de que haya preconce-
bido el modo de ejecucion para ase-
gurar el resultado y, siendo asi, no
estamos obviamente ante un suceso
premeditado. Si no se advierte que
la voluntad de matar la mantiene el
agente en forma persistente, calcula-
day fria, es decir, que no es el propé-
sito de una reflexion previa, resuelta e
insistente, se aprecia entonces inde-
bidamente la concurrencia de la agra-
vante de premeditacion conocida.

Obrar por impulsos sadicos o de
brutal perversidad no es mas que
una especie de ensafamiento es-
pecifico. “El sadismo homicida —dice
Jiménez de Asua-, aunque no es
una forma muy frecuente, si revela
una elevada peligrosidad del sujeto,
entra en el concepto del sadismo,
que en su forma mas aguda es una
asociacion extrafa entre la sangre
y el acto genital, convertida aquélla
en imagen motriz excitadora de la
sexualidad”.

El Tribunal Supremo, al evaluar
una de las sentencias dictadas por
los jueces de salas penales, expre-
s6, en su Considerando, elementos
en la conducta de una persona que
revelan un actuar insano, y de tan
salvaje y primitiva ferocidad que hi-
cieron apreciar dicha circunstancia
de cualificacion.

CONSIDERANDO: Que los he-
chos narrados ponen de manifiesto
que su autor tiene una personalidad
antisocial, con tendencia a la reali-
zacion de actos reprochables penal-
mente y que justifica su impulso de
brutal perversidad, cuando sin motivo
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conocido con ausencia de subordina-
cion a los frenos inhibitorios que re-
gulan la vida en la sociedad, acomete
ininterrumpidamente y despiadada-
mente a un [sic] mujer débil, durante
el lapso de tres horas, sin cejar en su
empefio, a pesar de la indefension
de la victima, todo lo cual realiza casi
en estado normal, sin alteracion, ni
de conciencia, ni de su voluntad, por
lo que no es aventurado afirmar que
solo un placer insano y de una fero-
cidad salvaje y primitiva motivaron a
gjecutar este siniestro designio. (Sen-
tencia No. 87, de 6 de abril de 1961).

EL ASESINATO EN RELACION
CON OTRAS MODALIDADES
DELICTIVAS

La ejecucion del delito en la mo-
rada de la victima era considerada
una circunstancia de agravacion pu-
nitiva en el CDS, y en el Articulo 41f)
de la Ley No. 21.

El fundamento de esta agravan-
te es, sin duda, la irrespetuosidad y
desconsideracion que implica la con-
ducta del agente, que revela su peli-
grosidad al cometerse el delito en la
morada de la victima, con su despre-
cio para la inviolabilidad del domici-
lio; descansa, fundamentalmente,
en la mayor perversidad que supone
en el culpable y la mayor alarma que
produce el atropello que significa el
desprecio al respecto que impone el
edificio, o la parte de este destinada
exclusivamente a la habitacion del
ofendido.

La morada no es solo el domici-
lio, envuelve idea semejante a la del
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hogar, lugar de reunion con perso-
nas familiares dentro de una casa,
o lugar cerrado con el propésito de
permanecer en él por un periodo de
tiempo. He aqui el concepto de mo-
rada de una amplitud extraordinaria,
a saber, comprende el portal, el pa-
tio y la puerta.

La violacion de domicilio o allana-
miento de morada se caracteriza por
la entrada alli en contra de la volun-
tad de su morador, cuando no se tie-
ne mas objeto que violar el domicilio;
no es de calificar dicho delito cuando
el acusado tuvo otros moviles aun
mas criminales, sin que por ello pue-
da dejar de apreciarse la agravante
de morada, sin las victimas o la victi-
ma no provoco el hecho.

El Tribunal Supremo ha dejado
bien definida, en sus resoluciones,
la tipificacion de esta circunstancia
del delito de asesinato, lo que se
expresa también en sentencias de
las salas penales del Tribunal Pro-
vincial Popular de Sancti Spiritus.

CONSIDERANDO: Que la tesis de
ambos autores debian estar concer-
tados para robar y para matar, para
que se les considere autores de deli-
to de Robo del que resulté homicidio,
no es aceptable en ningtin concepto,
pues este inciso no exige que el con-
cierto para robar sea con la decision
de matar, sino basta que con motivo
u ocasion del robo resultare homici-
dio. Este delito constituye una figura
especial de estructura compleja, pero
indivisible, en que deben concurrir dos
condiciones: una, que se cometa un
robo, y dos, con motivo u ocasion del
mismo resultare homicidio, no es me-
nester que el culpable tenga intencion
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de matar, no se requiere ese animo,
e incluso se da la figura especial si la
muerte sobreviene por mero acciden-
te, siempre que se produzcan en oca-
sién o con motivo de del [sic] robo, es
decir atun y cuando el homicidio sea
materializado por uno de los dos con-
certados para robar, son responsa-
bles de igual grado, y por excepcion
la jurisprudencia ha aceptado la in-
dividualizacion de la responsabilidad
criminal en caso de concierto, exclusi-
vamente, cuando pueda reconocerse
que entre los propdsitos y los actos
de cada uno de los participes existe
independencia y separacion necesa-
ria para juzgarlos aisladamente, pero
en ningtiin modo si parece probada la
unidad de accién y mutuo concurso
para ejecutar el delito de robo, como
sucede en el caso de autos (Senten-
cia No. 20, de 16 de enero de 1973,
Tribunal Supremo).

La forma atenuada
del Articulo 264.2

Sobre este tipo penal, el maximo
6rgano de justicia ha sido claro en
sus resoluciones para demostrar su
integracion. En el periodo analizado
en el presente trabajo en la provin-
cia, no encontramos ningun proce-
so donde se sancionara esta forma
atenuada.

CONSIDERANDO: Que el delito
de infanticidio requiere que la con-
dicion relativa al movil quede debi-
damente justificada, de manera que
este elemento subjetivo del tipo se
aprecie de los hechos que se den
por probados, debiendo existir una
clara y precisa demostracion de que
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el agente solo actuo para ocultar la
deshonra [...] (Sentencia No. 225,
de 7 de mayo de 1965, Tribunal Su-
premo).

De todo lo anteriormente plantea-
do, se puede constatar que el delito
de asesinato, en el ordenamiento
penal cubano, se regula en dos tipos
penales y una forma atenuada, que
el primero de estos llega a relatar un
numero de 11 circunstancias de cua-
lificacion, demasiadas, pues muchas
redundan en circunstancias histo-
ricas, no a tono con las tendencias
modernas y muchos de los cédigos
penales estudiados. Con regular las
principales circunstancias (alevosia,
precio, recompensa 0 promesa, en-
safiamiento, premeditacion), seria
suficiente, ademas de no ser nece-
saria la inclusién del parricidio ni el
infanticidio, en esta figura, ya que,
como he reiterado, aqui se prote-
ge la vida como el mayor bien de la
persona, el bien juridico protegido
es la vida, con independencia del
valor social que esta pudiera tener.

Lo planteado es reafirmado por
la practica judicial del Tribunal Pro-
vincial Popular de Sancti Spiritus,
donde, de las sentencias revisa-
das, mayoritariamente, fue frecuen-
te el empleo de una sola de estas
circunstancias cualificativas, a pe-
sar de la existencia de elementos
pertenecientes a otras, lo que fue
desestimado. Fue poco frecuente
la utilizacién del parricidio y nula la
del infanticidio, como figuras juridi-
cas independientes, pues aunque la
primera se encontré en la muestra
tomada, por las caracteristicas del
hecho y su forma de realizacion,
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bien pudo corporificarse entre las
recogidas para el asesinato, como
figura determinante.

CONCLUSIONES

1. Las circunstancias de cualificacion
del delito de asesinato que hoy
aparecen enumeradas en nuestro
Cadigo penal resultan excesivas;
predominan, en la practica judicial,
alevosia, premeditacion y ensafa-
miento, que serian, junto a las de
actuar mediante precio o recom-
pensa, las circunstancias cualifi-
cativas que deben mantenerse en
el Articulo 263.

2. La jurisprudencia cubana ha rea-
lizado una correcta apreciacion
de las actuales circunstancias de
cualificacion que recoge el delito
de asesinato en el Cédigo penal,
definiendo las caracteristicas de
cada una de ellas y cuando estas
se ponen de manifiesto; no obs-
tante, no es unanime en cuanto a
la tipicidad como delito indepen-
diente o unico, cuando concurre
asociado con otras modalidades
delictivas, como la portacion y
tenencia ilegal de armas o ex-
plosivos.
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LA SANCION PECUNIARIA

Lic. Lissy Valcarcel Gomez,
jueza profesional, Sala de lo Econémico, TPP La Habana

NTE una creciente economia

de gestion, y como respues-

ta a la supremacia del con-

trato en las relaciones econdmicas,
se promulga el Decreto Ley No. 304,
“De la contratacién econdmica”, de
primero de noviembre de 2012, en el
que se regula como principio la au-
tonomia de la voluntad de las partes
contratantes, y la especializacion se
une a la integracion, con las vigentes
normas civiles; tal es asi que, en la
Disposicion final primera, se define
la aplicacion supletoria de la norma
civil, y es que el fin ultimo del legis-
lador resulta entender el contrato
como un acto de comercio mas alla
de su distincién entre contrato civil o
propiamente mercantil o econémico.
A esta tendencia, no escapan las
garantias crediticias, inicialmente re-
guladas en la norma civil, que encuen-
tra correspondencia en el Articulo 50
de la normativa mercantil, la cual reco-
noce que las partes pueden incorpo-
rar a los contratos las ya reconocidas
en la legislacion e, incluso, “cualquier
otra valida acordada por las partes”,’
lo que amplia el espectro de garan-
tias y las deja unicamente a la vo-
luntad de las partes incorporadas al
contrato; claro, con el limite de no
contravenir ninguna disposicion nor-

mativa vigente, o sea, con el limite del
principio de la legalidad.

Especial intencion se evidencia
en cuanto a la regulacion especifi-
ca de la sancién pecuniaria, como
Unica conceptualizada y delimitada
en el nuevo Decreto Ley, y no debe
perderse de vista la dispersion nor-
mativa que estuvo llamada a elimi-
nar, toda vez que la regulacién de
esta garantia para los contratos
econdmicos estaba contenida en el
extinto Decreto Ley No. 15 de 1978,
“Normas basicas para los contratos
economicos”, con referencia a su
inclusion en las Condiciones gene-
rales o especiales de contratacion.
A partir de esta norma, hasta hace
muy poco rectora en materia de con-
tratacion, se derivaban una serie de
decretos especiales para los princi-
pales contratos que se entendian
per se incorporados a ella, en los
que se reservaba un espacio para
la regulacion de la sancion pecunia-
ria que, considero, limitaba la auto-
nomia de las partes, obedeciendo
a una economia planificada. Esta
institucion estaba limitada en cuan-
to a los términos de prescripcion, a
su calculo y determinacion, marcada
por un caracter porcentual por cada
dia de retraso en el cumplimiento, y

1 Articulo 50 del Decreto Ley No. 304/2012, de primero de noviembre de 2012.
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estipulaba, como limite, hasta el ocho
por ciento del valor total del produc-
to, para unos casos, o fijaba una ci-
fra predeterminada por cada dia de
demora, hasta un limite determina-
do, junto con otras deficiencias que
la desvirtuaban como institucion de
garantia propiamente para el cumpli-
miento de las obligaciones.

En la actualidad, aun mantenién-
dose al contrato, como forma rectora
del trafico mercantil, su prevision y re-
gulacion se aleja de las viejas tenden-
cias pragmaticas, y enfatiza, como
principio, la voluntad de los sujetos
econdmicos y un creciente sistema
de gestion, frente a un control de los
organos de direccién empresarial.

EN ARAS DE SU DEFINICION

Siguiendo la linea de sus antece-
sores, se define la sancion pecuniaria
como la suma de dinero pactada por
las partes en el contrato; de ahi, su na-
turaleza pecuniaria, que no se reserva
unicamente para el cumplimiento de
obligaciones liquidas, sino que puede
ser utilizada como garantia en cual-
quier tipo de obligacion contractual.

La normativa contractual amplia
su determinacion, al establecer que
se expresara en una suma alzada
porcentualmente o mediante otro
indicador que obedecera, en pri-
mer lugar, al arbitrio de las partes y
debe guardar relacion con el valor
de la prestacion que garantiza. Va-
lido aclarar que, si bien en la legis-

lacién foranea la concepcion de la
llamada clausula penal tiene mera-
mente una expresion liquida, puede
preverse una concepcion diferente
que no responda necesariamente
al pago de una cuantia pecuniaria,
sino gravarse el incumplimiento con
otro tipo de obligacion, lo cual se-
ria una acertada inclusién futura en
nuestra regulacién contractual.

Tomando como presupuesto, para
su existencia, el incumplimiento de
las clausulas contractuales, resulta
este de obligada probanza en los pro-
cesos que se sustancian ante nues-
tras salas de lo econémico, siempre
estipulando como premisa, o requi-
sito legal, su expresa inclusion en el
negocio juridico concertado, la cual
no debera conformarse Unicamente
con su definicién, sino ademas, con
la base del calculo, que sera el sus-
tento para su solicitud y posterior es-
timacion en sede judicial.

¢ OBLIGACION PRINCIPAL
O ACCESORIA?

En aras de su funcion sancio-
nadora, implica en todo caso una
prestaciébn accesoria ocasionada,
como expliqué con anterioridad, por
el incumplimiento de una obligacion
principal.? No obstante, resulta po-
Iémica la consideracion de que se
convierte en una obligacion prin-
cipal, cuando las partes pacten la
sancion pecuniaria sustitutoria del
cumplimiento, de forma tal que es-

2 Al respecto, autores como Ojeda Rodriguez opinan que la accesoriedad constituye un
rasgo de las garantias crediticias, lo cual explica que dependen de la existencia de un
derecho principal que, en este caso, sera el derecho de crédito al cual se subordinan.
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tariamos ante una novacion, al ex-
tinguir la obligacion de cumplimien-
to y crearse, como unica obligacion,
el pago de la penalidad.

Si bien puede pactarse por las
partes que sea sustitutoria, a tenor
de lo preceptuado en el Articulo 52
de la citada norma contractual,® no
soy del criterio de que se convier-
ta en una obligacion principal, pues
su nacimiento tiene como punto de
partida el incumplimiento, y se erige
intimamente vinculada a este como
una prestacién accesoria, quizas ya
no adicional al cumplimiento, en la
medida de su exigibilidad.

En tanto obligacién accesoria, tie-
ne un caracter peculiar, toda vez que,
gjercitada la accion judicial en la que
la parte demandante interesa como
pretension el cumplimiento especifico
y el pago de la penalidad, si durante la
sustanciacion del proceso la parte obli-
gada cumple la obligacion principal,
subsiste la posibilidad de su exigencia
por el solo retraso en el cumplimiento.

¢(GARANTIA LEGAL
O CONVENCIONAL?*

Prevista con anterioridad en el
Decreto Ley No. 15, de 1978, y, de
forma complementaria, en los decre-
tos especiales, podiamos entender-
la como una garantia legal, a pesar
de que, en las Condiciones genera-

les de contratacion legalmente con-
cebidas, se entendian incorporadas
a los contratos econdmicos que se
suscribian. Marcaban su regulacién
caracteres como una fuerte delimi-
tacion conceptual y la fijacion de su
célculo, de forma reiterada, en cada
una de estas disposiciones normati-
vas, ratificandose su caracter legal,
en detrimento de cualquier manifes-
tacion de voluntad de las partes en
su concepcion contractual, defecto
que no se aduce en la actualidad,
cuando el unico requisito es que
se pacte expresamente en el con-
trato, sin importar el momento en
que se realice; puede ser prevista
al momento de su concertacion o
incorporada mediante suplemento,
con posterioridad, lo que si debe
quedar claramente delimitada, toda
vez que su aplicacion no obedece-
ra a ninguna interpretacion extintiva
de las clausulas contractuales, sino
que, dada su naturaleza, sera obje-
to de una interpretacion restrictiva,
careciendo el 6rgano jurisdiccional
de la facultad de aplicar cualquier
prevision legal anteriormente con-
cebida a la relacion contractual que
se someta a su consideracion, fa-
cultad esta que se reduce solo a su
adecuacion.

La resolucién del contrato, como
forma de extincidn de este, si bien
libera a las partes del cumplimien-
to especifico, no las exime en sede

3 Atrticulo 52.- Cumplimiento de la obligacién: El pago de la sancién pecuniaria no exime al
infractor del cumplimiento de la obligacion, salvo que expresamente se pacte lo contrario.
4 Estamos en presencia de garantias legales, cuando es directamente la ley quien impone
una obligaciéon de prestacién de garantia; y de garantias convencionales, cuando su
existencia resulta de un negocio juridico concertado como resultado de la autonomia de

la voluntad de las partes intervinientes.
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de responsabilidad de la reparacion
del dafio ni de la indemnizacién de
los perjuicios, por lo que, insertan-
do la sancién pecuniaria dentro de
este régimen de responsabilidad,
no quedara eximida la parte infrac-
tora del cumplimiento de la clausula
penal, toda vez que no debe perder-
se de vista que la resolucién implica
situar a las partes en la posicién que
se encontraban al momento de la
contratacion y el pago de la sancion
pecuniaria también va encaminada
a mitigar los efectos del incumpli-
miento, aunque, por su esencia, tie-
ne como fin a priori evitarlo.

EXIGIBILIDAD DE LA
SANCION PECUNIARIA

Su exigencia no se reserva Uni-
camente a la sede judicial, sino que,
como obligacion contractual, basta
con la ocurrencia del incumplimien-
to para que, en el ambito privado de
las partes, pueda exigirse, conciliar-
se e, incluso, facturarse, lo cual no
sujeta al tribunal a estimar su valor
sin un previo reconocimiento de la
parte obligada, y la debida acredita-
cion del incumplimiento y el calculo
de acuerdo con el contrato.

¢ Puede exigirse conjuntamente
con el cumplimiento? Especial aten-
cion merece su regulacion en el Ar-
ticulo 52 del Decreto Ley 304/12,
al reservarse a la autonomia de
voluntad de las partes la posibili-
dad de que su exigibilidad sustitu-
ya al cumplimiento de la obligacion
principal, como ya se expresd con
anterioridad, de forma tal que pu-
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diéramos hablar de una “novacién”,
como forma de extinguir la obliga-
cion principal y su conversién en el
pago de la sancidn pecuniaria como
prestacioén, en cuyo caso, una vez
determinado asi en el contrato, no
podra la parte afectada instar al tri-
bunal para obtener el cumplimiento
especifico de la obligacion ni mucho
menos pretender la declaracién de
nulidad de esta clausula y, en con-
secuencia, el cumplimiento de la
obligacion principal, por cuanto es-
taria actuando contra sus propios
actos.

Interesante resulta, entonces, esta
posibilidad para el caso del cumpli-
miento de obligaciones de hacer o
no hacer, en las que, en muchas oca-
siones, influyen otros factores, como
el transcurso del tiempo o la posibili-
dad de su realizacién, que pudieran
atentar contra la total satisfaccion del
acreedor, dada la especificidad de
su cumplimiento, por lo que, al pac-
tarse la aplicacion de la penalidad
en cierta forma, seria una expresion
liquida de la obligacion principal, al
estar encaminada a mitigar el dafno o
indemnizar por el perjuicio causado.

No obstante, es una intencion del
legislador establecer como principio
que su determinacion, por si mis-
ma, no sustituya el cumplimiento de
la obligacion; se enfatiza como obli-
gacién adicional a este, cuya exi-
gibilidad podra realizarse de forma
conjunta con el cumplimiento, pero
ello es, sin duda, un tema sensible
en la actualidad, de necesaria aten-
cion por el érgano jurisdiccional y en
el que debe primar el criterio de la
racionalidad, en aras de que su apli-
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cacion no se convierta en una forma
de enriquecimiento para los sujetos
econdmicos que operan en el trafico
mercantil, lo cual guarda especial
relacion con la facultad de adecua-
cion concedida a estos 6rganos.

FUNCIONES

Resulta reconocida la funcion
coercitiva que cumple la sancién
pecuniaria, cuando se precisa al
deudor a que cumpla, ante la ame-
naza de tener que ejecutar la pres-
tacion accesoria, la funcion penal
de conminarlo al cumplimiento con
consecuencias onerosas Y, final-
mente, la funcién liquidatoria que
sera abordada con posterioridad,
al predeterminar la ascendencia de
los dafos y perjuicios.

El acreedor podra exigir el cum-
plimiento de la obligacién y el pago
de una sancién pecuniaria, pero
esta pena sustituye la reparacion
de dafos e indemnizacion de per-
juicios derivados del incumplimiento
y asi se preveé en el Articulo 53.1 del
Decreto Ley No. 304, cumpliendo
en este caso una funcién de pre-
via liquidacién de dafios y debe su
determinacion estar en correspon-
dencia con el valor de la maxima
afectacién que, de incumplirse, su-
friria la parte afectada, lo cual resul-
ta un tema sensible y de especial
atencion por las salas de justicia,
debiendo tener claramente definida
las partes su prevision para que que
el pago de la sancion pecuniaria mi-
tigue realmente el dafio que pudiera
causarse; no obstante, ante una de-
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ficiencia en su concepcion, las con-
secuencias estarian condicionadas
a muchos factores no existentes
al momento de la concertacién del
contrato o de la inclusion de la clau-
sula penal, y podra exigirse la repa-
racion del dano o la indemnizacion
por los perjuicios solo en la cuantia
no cubierta por la sancién pecunia-
ria, lo que, si bien se reserva a la
voluntad de las partes en cuanto a
la exigibilidad, se impone un limite
compensatorio con la sancioén pecu-
niaria y constituye un acierto ante la
exigencia de ambas, enfatizandose
la funcion penal que debe cumplir.

LOS INTERESES MORATORIOS
Y LA SANCION PECUNIARIA

Reservado el primero solo para
el caso de incumplimiento de obliga-
ciones pecuniarias, y determinado
durante mucho tiempo por normas
reguladoras de caracter bancario o
financiero, en correspondencia con
las operaciones crediticias y el inte-
rés estatal, su conversion hacia la
voluntad de las partes, en su inclu-
sidn en las clausulas contractuales,
ha provocado su creciente confu-
sion con la institucion de la sancion
pecuniaria y ello obedece a varios
factores. En primer lugar, a la con-
cepcion de dicha sancion, con una
marcada influencia de su regula-
cion en el Decreto Ley No. 15y los
decretos especiales, su sujecion al
transcurso del tiempo y a una apli-
cacion del célculo porcentual por
cada dia de demora, su aparente re-
serva Unicamente para los supues-
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to de mora en el cumplimiento, pero
estas son deficiencias que impactan
y reducen su concepcion y que to-
davia se evidencian en los contra-
tos que se suscriben. No obstante,
esta institucion debe, poco a poco,
despojarse de viejas formalidades
o limitaciones que redundaran en
su especificacion y eficiencia en la
funcion garante que esta llamada a
desempenar.

Debe tenerse en cuenta que,
para el caso de las obligaciones pe-
cuniarias, el pago de los intereses
moratorios excluye la sancién pe-
cuniaria, ya que actua como obliga-
cion accesoria, igualmente liquida;
ante la ocurrencia del incumplimien-
to y la aplicacion de ambas, seria
una doble penalidad por encima, en
muchos casos, del valor del dafio o
perjuicio que se causaria.

No debe perderse de vista la ne-
cesaria correspondencia entre el
calculo o determinacién de la san-
cion pecuniaria y el valor de la pres-
tacion incumplida.

LA ADECUACION

Debatida resulta esta facultad
concedida al tribunal u érgano arbi-
tral y constituye, sin duda, un limite
a la autonomia de la voluntad que
prevalece como principio en la regu-
lacién de la llamada clausula penal.
Si bien el vigente Cédigo civil no de-
fine a quién corresponde la facultad
de modificar la sancién pecuniaria,
en aras de su adaptacion a la me-
dida del incumplimiento, la nueva
ley de contratacion, siguiendo las
100
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nuevas tendencias en su regulacion
y tramitacion, le otorga legalmente
esta facultad a los 6rganos encarga-
dos de la solucion de los conflictos
derivados de incumplimiento con-
tractual, en la jurisdiccion arbitral o
judicial, como parte de su funcion
interventora y siempre en aras de
restablecer el principio de equidad,
una vez quebrantado, pero de ello
pudiéramos derivar una serie de in-
terrogantes, teniendo en cuenta que
se trata de un tema muy polémico
en la norma legal.

¢ Cuales serian los criterios de
adecuacion? ¢ De oficio o a instan-
cia de parte? ¢ Implica la nulidad de
la clausula penal? ; Qué se entiende
por desproporcionada o abusiva?

En la respuesta a estas interro-
gantes, cobra una especial rele-
vancia la actuacién de las salas de
justicia u organos arbitrales, pues
la facultad de adecuacion esta con-
cedida, pero su eficacia dependera
de la adecuada ponderacion de los
jueces o arbitros en la toma de de-
cisiones.

En cuanto a la primera interro-
gante, claramente se preceptua en
la norma que el criterio de adecua-
cion obedecera al grado de cumpli-
miento de la obligacién, por lo que
pareciera reservarse su aplicacion
para los casos de cumplimiento
defectuoso y solo en la medida en
que no se haya cumplido; de ahi
que resulta desatinada la recurrente
actuacion de las partes que inter-
vienen en los procesos judiciales,
pretendiendo su aplicacion sobre el
valor de la totalidad de la prestacion
o sobre el inicialmente estimado en
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el contrato y no sobre la parte de
la prestacion dejada de cumplir, en
cuyo caso también habria un exce-
so desproporcionado de la pena y
es susceptible de adecuacion.

Distinto es este ejercicio de ade-
cuacion, que debe realizar el tribunal
en funcion de la prestacion incum-
plida, a la estimacién que deberan
realizar las partes al momento de
concebir la clausula penal, en corres-
pondencia con el dafo o perjuicio que
sufririan, en caso de incumplimiento.

Pero ¢,qué ocurre cuando el ar-
ticulo preceptua “[...] o en los su-
puestos en que esta resulte despro-
porcionada o abusiva’?

Se amplia la posibilidad de su
adecuacioén con independencia del
grado de cumplimiento y, aunque
resulte imprecisa su formulacion, al
no aclarar los términos “despropor-
cionada” o “abusiva”, constituye un
limite al libre albedrio de las partes,
a la hora de su concepcion. Ahora,
del analisis de este precepto, sur-
gen nuevas interrogantes: ;Debe-
mos, los jueces, tener en cuenta so-
lamente la medida de la prestacion
para su adecuacion en estos ca-
sos? ¢ Qué ocurriria con la funcion
penal que constituye su esencia?
Si la llevamos solo hasta la medida
de la prestacion, ¢no estariamos
en presencia de un cumplimiento
especifico? ¢Qué ocurriria con los
dafos? ; Cémo cumpliria su funcion
de previa liquidacion de los dafios?

Resultan mas las interrogantes
que las posibles respuestas. Cier-
tamente, si para determinar su des-
proporcionalidad, tomamos como
referencia el valor de la prestacion,
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quedaria fuera la posible prevision
de los dafios que se originarian
y estariamos en presencia de un
cumplimiento especifico de la obli-
gacion, en la misma cuantia o por
equivalente, obtenido de forma for-
zosa por la actuacién del tribunal,
y se anularia la funcién de previa
liquidacion de los posibles dafos
O perjuicios causados. Estamos
hablando de una penalidad por un
incumplimiento, por lo que debe
contemplar, en cierta medida, un
valor superior al de la prestacion;
de lo contrario, actuariamos en
contra de su naturaleza. Ante cual-
quier supuesto de adecuacion, por
no guardar correspondencia con el
grado de cumplimiento o por resul-
tar desproporcionada o abusiva, de-
bera realizarse ya no solo teniendo
en cuenta el valor de la prestacion,
sino dejando un margen adicional
que pudiera contemplar el calculo
de los dafios o perjuicios causados,
en cuyo supuesto se encaminaria
el proceso hacia su demostracion
y un posible célculo realizado por
las partes, encontrandose inserta la
sancion pecuniaria dentro del régi-
men de la responsabilidad y seria
loable esta practica para cualquier
supuesto de adecuacion.

¢ De oficio o a instancia de parte?

Frente a la posibilidad de que los
tribunales puedan actuar de oficio,
en aras de la adecuacion de la san-
cién pecuniaria, se erige como con-
trapartida su expresion, cual parte
de la pretensién, y su correspon-
dencia entre esta y lo dispuesto en
el fallo judicial, lo cual informa como
principio de congruencia en el debi-
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do proceso. De tal forma, al instarse
por las partes para el caso de la de-
mandante, integraria de su preten-
sion y pudiera estar encaminada a
la declaracion de nulidad de la clau-
sula penal por resultar despropor-
cionada o abusiva, pero puede ser
alegado, también, por el demanda-
do al momento de la contestacion a
la demanda en forma de excepcion,
atemperandola a la tantas veces in-
vocada “falta de derecho sustantivo
material”, por no corresponderse los
hechos a la regulacién contractual
que se le aplica, lo cual justificaria
un pronunciamiento del tribunal en
ambos casos. De lo antes planteado,
se deriva la afirmacion de que podra
realizarse a instancia de parte.

Si abordaramos el asunto, toman-
do como punto de partida el resta-
blecimiento de principios, como el
de legalidad o equidad contractual,
seria sencillo ofrecer una respuesta
positiva a una actuacion de oficio,
sin condicionarla a la formalidad de
su expresion en la pretension, como
parte de la funcién interventora del
tribunal, respaldada también en el
articulado del vigente Decreto Ley
“‘De la Contratacion Econdémica”,
pero ello obedece a un segundo
analisis de indole procesal.

¢La adecuacion implica la nuli-
dad de la clausula penal?

No necesariamente tiene que
ser la adecuacion una consecuen-
cia de la declaracién de nulidad, o
viceversa; si no forma parte de la
pretension, no puede obtenerse una
declaracién del tribunal en el fallo
sobre la nulidad, en cuyo caso se
consideraria la inaplicabilidad de la
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clausula, por resultar desproporcio-
nada o abusiva y, en consecuencia,
deben fundamentarse en la senten-
cia los motivos por los cuales pro-
cederia la adecuacion e ilustrar su
calculo.

De tal forma, si bien se justifica-
ria una actuacion de oficio, ante la
existencia de una clausula penal
que se considerara desproporciona-
da o abusiva, considero que, para
que pueda ser objeto de pronuncia-
miento judicial, debe ser colocado
de alguna forma por las partes en
la litis y debiera tenerse una con-
cepcion abierta en este sentido, en
aras de no ignorar cuestiones que
resultarian trascendentes en el or-
den juridico.

PARTICULARIDADES DE SU
TRAMITACION EN LAS SALAS
DE LO ECONOMICO

Ante una creciente reestructura-
cién del panorama econdémico, se ha
producido una disminucion de los im-
pagos, como causales de los procesos
gue se interponen en los tribunales, lo
gue ha conllevado a una especializa-
cién y redireccion de las pretensiones
hacia otro tipo de incumplimientos
contractuales, y las consecuencias
que de ellos se derivan, como la in-
demnizacién por dafos y perjuicios
y el pago de las sanciones pecunia-
rias, lo cual nos ha permitido apre-
ciar una serie de dificultades que
obstaculizan la efectiva tramitacion
de los procesos en los que se solici-
ta el cumplimiento de las clausulas
penales, tales como la ausencia de
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una regulacién especifica y expre-
sa en los contratos, pretendiéndose
que se incorporen las anteriormen-
te reguladas sanciones pecuniarias
legales, cuya normativa no se en-
cuentra vigente.

Se aprecia que, cuando se regu-
la contractualmente, se realiza de
forma imprecisa, al no determinarse
su calculo, por entenderse remitido
a las derogadas condiciones gene-
rales de contratacion de los decre-
tos especiales y, en consecuencia,
se incorporan a los contratos, como
una réplica de su tratamiento en
ellos, sin que se haga mas pronun-
ciamiento y quede limitada la auto-
nomia de la voluntad. En muchos
supuestos, se incluye la clausula de
los intereses moratorios en el aca-
pite “penalidades”, lo que evidencia
que existe una confusién entre es-
tas dos instituciones.

Otra particularidad en su regula-
cion se aprecia en contratos en los
que no se pacta como una suma
alzada o porcentualmente calcula-
da (segun lo regulado en la nueva
legislacion vigente), sino que se es-
tablece cual penalidad la obligacion
de que la parte infractora deba asu-
mir los gastos en que haya tenido
que incurrir el acreedor, como con-
secuencia del incumplimiento, o sea
haciendo referencia a los dafios, lo
cual estimamos una defectuosa for-
mulacion.

Claro esta que no deben reducir-
se las clausulas penales Unicamen-
te a la condena al pago de sumas
de dinero; pero ello no se contempla
en nuestra legislacion contractual,
y debe analizarse que, en este su-
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puesto, se confunde su regulaciéon
con la institucién de los dafos, y su
previa estimacion desvirtua la pro-
pia naturaleza de la sancién pecu-
niaria, ademas de que la reparacion
del dano no necesita pactarse como
clausula penal, si siempre sera una
consecuencia derivada del incum-
plimiento, como parte del régimen
de la responsabilidad.

Ante estas deficiencias, se so-
licita al tribunal que se estime su
célculo, computandose el tiempo en
que transcurre el proceso, en cuyo
supuesto se trata de pretensiones
imprecisas susceptibles de subsa-
nacion; de igual forma, se realiza su
célculo sobre la base de la totalidad
de la prestacion y no sobre la parte
que resulté incumplida, caso en el
que se realiza la adecuacion por el
tribunal.

Con la anterior vigencia del De-
creto Ley No. 15 y los decretos
especiales, su tramitacién estaba
condicionada por el dafio y, previa-
mente, debia demostrarse la ocu-
rrencia de este; ahora, recobra su
naturaleza, como garantia de pro-
teccion del crédito, de forma tal que,
demostrado solo el incumplimiento,
procedera su aplicacion con inde-
pendencia de la demostracion del
dafio acaecido.

Otro asunto que revierte especial
importancia es el aumento de pro-
cesos en los que se solicita, como
pretension, tanto el cumplimiento
especifico de la obligacion como el
pago de la sancién pecuniaria y la
reparacion del dafo e indemniza-
cion de perjuicios, y lo sensible que
resultan, a los efectos de que cons-
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tituyen sumas adicionales que des-
capitalizarian a muchas entidades,
por lo que precisan una particular
atencion de las salas de justicia.

CONCLUSIONES

1. La sancion pecuniaria se regula,
en el nuevo Decreto Ley “De la
Contratacion Econémica”, como
expresion de la supremacia de la
autonomia de la voluntad en la
formacioén de los contratos.

2. Se concibe, en la normativa eco-
ndémica, como parte de las garan-
tias del crédito, en consonancia
con lo regulado en la legislacién
civil, en aras de una unificacion
del régimen legal aplicable a los
contratos.

3. Se prevé como principio su acce-
soriedad, a pesar de que pueda
pactarse sustitutoria del cumpli-
miento especifico de la obligacion.

4. Constituye una garantia conven-
cional, al estar sujeta a la volun-
tad de las partes, su determina-
cion y cuantificacion, debiendo
pactarse expresamente en el
contrato.

5. Su determinacion y cuantifica-
cion en el contrato debe estar
en correspondencia con el valor
de la maxima afectacion que, en
caso de incumplimiento, sufriria
la parte afectada, cumpliendo,
ademas, una funcién previsora.

6. Constituye la facultad de ade-
cuacion de la sancion pecuniaria,
concedida a los érganos judicia-
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7.

les o arbitrales que diriman los
conflictos, un limite a la autono-
mia de la voluntad de las partes.
La adecuacion de la sancion pe-
cuniaria debera realizarse no solo
teniendo en cuenta el valor de la
prestacion, sino, también, dejando
un margen adicional que contem-
plaria el calculo de los dafios o per-
juicios causados, en cuyo supuesto
se encaminaria el proceso hacia la
demostracion de estos y un posible
calculo realizado por las partes, en-
contrandose, entonces, inserta la
sancion pecuniaria en el régimen
de la responsabilidad.

. No necesariamente tiene que ser

la adecuacion una consecuencia
de la declaracion de nulidad, o
viceversa; si no forma parte de la
pretension, no puede obtenerse
una declaracion del tribunal en el
fallo sobre la nulidad.

. Si bien se justificaria una actua-

cion de oficio, ante la existencia
de una clausula penal que se
considerara desproporcionada o
abusiva, para que pueda ser ob-
jeto de pronunciamiento judicial,
debe ser colocado de alguna for-
ma por las partes en la litis y de-
bieran los jueces tener una con-
cepcion abierta en este sentido

10. Existen deficiencias en la con-

cepcion de la sancion pecunia-
ria dentro de los contratos eco-
noémicos que se suscriben en la
actualidad, que obstaculizan la
efectividad de su sustanciacion,
como pretension en los proce-
sos econdmicos.
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TRATAMIENTO A LOS DANOS
Y PERJUICIOS EN LA NUEVA
LEGISLACION ECONOMICA

Lic. Mercedes Carina Torres Hidalgo,
jueza profesional, Sala de lo Econémico, TPP La Habana

L pais se encuentra inmerso

en el reordenamiento econo-

mico necesario para lograr
adaptar el modelo econémico a las
condiciones actuales y, en conse-
cuencia, luego de someterlos a una
discusion en toda la sociedad, se
aprobaron los Lineamientos de la
Politica Econémica y Social del Par-
tido y la Revolucién, que deben ser
implementados en todas las esferas
de la sociedad cubana.

En estos lineamientos, se le ha
dado un importante papel a las di-
ferentes formas de produccién que
operan en la economia nacional vy,
en el trabajo de las empresas, se
le confiere al contrato una gran re-
levancia, pero teniendo en cuenta
que, para que puedan ser efectivos
en la reordenacion de la economia,
deben crearse las herramientas para
hacerlos cumplir.

En las salas de lo econémico de
los tribunales provinciales, con el
actuar de las empresas en el nuevo
ambito, han comenzado a variar los
tipos de procesos que se someten
a su consideracion, comenzando a
reclamarse por otros incumplimien-
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tos distintos al del pago que, por lo
general, no se refieren al cumpli-
miento de la obligacién, sino a la
reparacion del dafio y la indemniza-
cion de los perjuicios que se derivan
de los incumplimientos, lo que me
ha llevado a incursionar en esto, por
la funcion de impartir la justicia que
cumplimos los jueces, aplicando-
la, de manera racional, y teniendo
en cuenta las particularidades de
cada uno de los procesos, por tener
las decisiones que se adopten, en
materia econdmica en cuanto a la
responsabilidad contractual, un im-
pacto directo en los sujetos econo-
micos.

LA RESPONSABILIDAD CIVIL
A TRAVES DEL TIEMPO

La responsabilidad civil tiene sus
origenes en el Derecho romano, en
el que regia, como uno de los prin-
cipios, el de no causar dafio a otro
(alterum non laedere), el cual se ha
mantenido y reconocido hasta la
actualidad, en la mayoria de las le-
gislaciones del mundo, y con el que,
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en definitiva, se busca lograr que,
cuando una persona natural o juri-
dica cause dano a otra, la resarza.

En sus inicios, el fundamento de la
responsabilidad del causante del dafio
era la culpa en cualquiera de sus gra-
dos (In lege Aquilia et levissima culpa
venit) y nacia por acciones u omisio-
nes, que podian ser voluntarias o ne-
gligentes; y, en todos los presupues-
tos, la concurrencia de culpa era el
fundamento para su configuracion, por
lo que el autor del dafio solo respondia
si esta se producia por su culpa.

Con la revolucién industrial, se
inicia un cambio en esta interpre-
tacion, cuando un numeroso grupo
de victimas se encontraban insatis-
fechas, al ocasionarsele dafios que
no eran resarcidos, y asi empieza
a verse la existencia de cierta ob-
jetivacion de la culpa, y a tenerse
en cuenta otros elementos para su
determinacion. Paralela con la exis-
tencia de la culpabilidad, comien-
za a manejarse la teoria del riesgo
para determinar la responsabilidad,
teniendo en cuenta que quien logra
un beneficio con su actuar, o reali-
za una actividad determinada, debe
asumir las consecuencias que de
ella se deriven, de donde no es ne-
cesario presumir o probar la culpa,
sino que con solo probar el vinculo
entre el evento dafnoso y la activi-
dad que realiza el responsable, esta
se configura, para asi lograr el re-
sarcimiento efectivo y real del dafio
ocasionado a todas las victimas.

A lo largo de la historia del De-
recho, han existido diferentes califi-
caciones de la responsabilidad civil,
entre las que se encuentran la res-
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ponsabilidad objetiva y la subjetiva.

La primera va a perseguir la exigen-

cia de la reparacion de dafos y la

indemnizacion de los perjuicios su-
fridos, independientemente de las
caracteristicas del actuar del sujeto
responsable, teniendo solo en cuen-
ta la ocurrencia del dafio en relacién
con el actuar del sujeto, y que exista

el nexo causal entre dicho actuar y

el resultado dafioso que provoca,

mientras que la segunda se verifica
por la existencia de un peligro laten-
te o un dafo reconocido que se pro-
dujo por el actuar doloso o culpable
de una persona natural o juridica.

Para que se configure la respon-
sabilidad subijetiva, resulta necesa-
ria la ocurrencia de los siguientes
requisitos:

a) Produccién de una accién u omi-
sion licita: Se verifica cuando el
agente comisor realiza una accién
u omision contraviniendo una nor-
ma, desarrolla una accién u omi-
sidén que esté prohibida o cuando
deja de realizar algo a lo que esta-
ba obligado por algun motivo.

b) La existencia de dolo o culpa:
En ella, debe tenerse en cuenta
la culpa del sujeto al obrar o que
exista una falta de diligencia en
el actuar, ya sea por un actuar
negligente o por imprudencia.

c) La ocurrencia de un dafo real y
cierto: Tiene que ver con la cer-
teza de la ocurrencia del dafio, el
cual debe estar constituido para
que pueda ser exigible, al no pro-
ceder repararse el dafio futuro vy,
por ende, incierto.

La responsabilidad civil, también,
se clasifica en responsabilidad con-
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tractual —se deriva de una relacion
juridica existente entre el autor del
dafio y el perjudicado y nace del in-
cumplimiento, el cumplimiento de-
fectuoso o el cumplimiento tardio
de las obligaciones asumidas por el
contrato- y la extracontractual —va a
ser la que se deriva del deber gene-
ral de no causar dafo a otro, surge
entre personas sin vinculo contrac-
tual alguno y, para su ocurrencia, re-
sulta necesaria la existencia de una
accién u omision que viole lo estable-
cido legalmente y que ocasione un
dafio (debe existir, obligatoriamente,
un nexo causal entre la ocurrencia
del dafio y la accion u omisién que
de ella se derive). En la primera,
existe un vinculo contractual y, en la
segunda, se inicia un nuevo vinculo.’

De esto, se deriva que, tanto en
la responsabilidad contractual como
en la extracontractual, resultan re-
sarcibles los dafios y perjuicios que
se ocasionan, independientemente

del tipo de relacién de la que surja
y de la forma en que se relacionen
el sujeto comisor y el sujeto que re-
sulte perjudicado, al solo buscarse
lograr la equidad que ha sido que-
brantada y garantizar que quien re-
sulte afectado busque, del agente
causante de la afectacion, la repa-
racion, para lo que debe acreditarse
la existencia del nexo causal entre
la conducta que este desarrolle y el
evento dafoso.

Teniendo en cuenta el tema del tra-
bajo, y que la responsabilidad civil por
la que se solicitan la mayoria de las
reparaciones de dafos e indemniza-
ciones de perjuicios que se conocen
y resuelven por las salas de lo eco-
nomico, se refieren, precisamente,
las que se derivan de los incumpli-
mientos contractuales. Centro este
trabajo en tal responsabilidad, vista
como uno de los efectos juridicos
del incumplimiento, entendido este
en su sentido mas amplio: incumpli-

1 La Sentencia No. 110, de 2 de noviembre de 1999, del Tribunal Provincial Popular de Ciudad
de La Habana (Sala Segunda de lo Civil y de lo Administrativo, ponente: Diaz Tenreiro) reco-
nocio las diferencias entre ambos supuestos de responsabilidad civil: “[...] dando por valede-
ro el concepto de responsabilidad civil que admite la doctrina moderna, que lo estima como
la obligacién que adquiere una persona cuando vulnera un deber de conducta impuesto
en interés de otra por una norma legal, a la reparacion del dafio producido, y que clasifica
en responsabilidad contractual y en extracontractual o aquiliana, en franca referencia esta
ultima a la Lex Aquilia de damno, diferenciandose éstas en que en la primera existe una
relacion juridica anterior al dafio entre el sujeto que lo causa y el que lo sufre, como ocurre
en el caso del incumplimiento de un contrato, en tanto que en la segunda se adquiere igual
obligacion por la producciéon de un dafio a una persona sin que exista una previa relacion
juridica, pues implica la transgresion de una norma de derecho objetivo que impera entre
las partes sin necesidad de su aceptacion, y se trata, en ultima instancia, de la infraccion
del principio o deber general de no causar dafo a otro (neminem laedere), es decir, el de
abstenerse de un comportamiento lesivo para los demas, habida cuenta de que la antijuri-
cidad recae sobre una obligacion de caracter genérico que pesa sobre las personas, y que
para que ocurra precisa de la existencia de tres requisitos indispensables [los] cuales son:
un comportamiento que al examinarlo, como punto de origen de toda responsabilidad civil,
viole una norma de observancia general; que esa violacion produzca un dafio; y, por ultimo,
que exista una relacién o nexo causal entre el comportamiento y el resultado, en otros
términos, entre la conducta y el dafio producido [...]".
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miento definitivo, cumplimiento de-
fectuoso y existencia de mora en el
incumplimiento.

En la responsabilidad contrac-
tual, a diferencia de lo que ocurre
con la extracontractual, se debe
partir de la existencia de un vinculo
contractual y de que exista incum-
plimiento de alguna de las obliga-
ciones asumidas en el contrato.
Se debe ver la prueba del dafio y
la relacion de causalidad entre el
incumplimiento que se imputa y el
dafo por el que se reclama, para
que dicha obligacién sea exigible,
por lo que la determinacién de si el
incumplimiento ha ocasionado da-
fos al acreedor resulta indispensa-
ble, al no responder por todo tipo de
incumplimiento, sino solo por aquel
del que se deriven los dafios y en la
cuantia de la que es responsable el
deudor, si tenemos en cuenta que la
posibilidad de que el incumplimien-
to no produjera el dafo excluiria la
indemnizacion en cualquiera de sus
formas.

Del mismo modo, se debe dejar
sentado lo que se considera dafio,
el cual ha sido conceptualizado
como la diferencia entre la situacion
de la victima antes de sufrir el acto
ilicito y la que tiene después, por lo
que siempre se va a verificar vincu-
lado en el comportamiento de las
partes en el proceso: por un lado,
la parte incumplidora de lo pactado
en el contrato; y, por la otra, la per-
judicada que sufrio afectacion. Y, en
los dafos, debe ser incluido tanto la

disminuciéon que esta sufra, en los
valores de su patrimonio, conocido
por dafio puro o emergente, como
las ganancias que ha dejado de ad-
quirir, denominadas perjuicios o lu-
cro cesante, categorias cuyo com-
portamiento se valorara en la sala.

LA RESPONSABILIDAD CIVIL
EN LA LEY No. 59

El Articulo 812 del Cdédigo civil
define acto ilicito, aquel hecho que
causa dafo o perjuicio a otra perso-
na, por lo que basta con que un acto
concreto cause dafo, para que sea
calificado como “ilicito” y, de ello,
se deriva, como consecuencia, que
pueda ser exigida responsabilidad
juridica civil, conforme se regula en
el Articulo 82, de que quien cause
dafio o perjuicio a otro esta obligado
a resarcirlo.

En la practica, el ordenamiento
civil cubano, al referirse a conduc-
tas ilicitas, se aleja de la respon-
sabilidad objetiva, puramente di-
cha, por estar dirigida al ambito de
la culpabilidad que se vincula a la
responsabilidad subjetiva, resultan-
do en la practica que el perjudica-
do viene obligado no solo a probar
la existencia de la afectacién, sino
también la relacién de causalidad
entre esta y el actuar del causante
del evento dafioso, trasladandose
a quien causo el dafio la obligacion
de demostrar que actudé de manera
diligente para evitar que ocurriera

2 Articulo 81.- Los actos ilicitos son hechos que causan dafios o perjuicio a otro.
3 Atrticulo 82.- El que causa ilicitamente dafo o perjuicio a otro esta obligado a resarcirlo.
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este y, asi, lograr que se le exonere
de la responsabilidad que se le esta
imputando.

Conforme regula el Articulo 83,*
el resarcimiento de la responsabili-
dad civil comprende:

a) La restitucién del bien

b) La reparacion del dafio material
¢) La indemnizacion del perjuicio
d) La reparacion del dafio moral

Con la restitucion del bien se
busca reponer el bien a quien re-
sulté perjudicado, siempre que ello
resulte posible, con el abono del de-
terioro 0 menoscabo que sufriera, lo
que esta vinculado a un cumplimien-
to especifico, pues, de no poderse
realizar, se tendria que solicitar al-
guno de los otros resarcimientos a
que se refiere el articulo citado, ya
sea la reparacion del dafo o la in-
demnizacion de los perjuicios.

Para el caso del dafio, debe te-
nerse en cuenta que se refiere a los
gastos especificos en que incurrio el
afectado y que se derivan del incum-
plimiento, que provocé una lesiéon en
su patrimonio, al sufrir un menosca-
bo o disminucion. Para que ello sea
apreciable, tiene el dafo que ser
cierto, lo que se debe demostrar de
manera fehaciente, correspondien-
do a quien sufrio la afectacion la
carga de la prueba de que se cons-
tituyo y que se derivd, en definitiva,
del actuar de su contraparte, para
que pueda proceder su reparacion,
mientras que al causante del dano

le va a corresponder desvirtuar su
ocurrencia, su responsabilidad o
que esta se extinguio.

En el caso de los perjuicios, se
refiere a los beneficios 0 ganancias
dejadas de percibir, como conse-
cuencia del actuar de su contrapar-
te; con ello, se busca indemnizar, de
manera integral, el dafo real causa-
do y la afectacion que se le produce
por no obtener la utilidad que tenia
prevista, lo que resulta mas dificil de
determinar, debido a la incertidum-
bre de si estas utilidades podrian
ser obtenidas con seguridad.

La reparacion del dafo moral tie-
ne un tratamiento limitado en nuestra
legislacion. El Articulo 88 determina
que solo comprende la satisfacciéon
al ofendido mediante retractacion pu-
blica, y excluye el resarcimiento eco-
nomico. Considero que esto rompe
con la integridad que debe buscarse
con la responsabilidad, en la que ha
de resarcirse toda afectacion que se
produzca, pues una indemnizacion
pecuniaria por un dafo moral pro-
ducido puede ser licita y su com-
pensacion quedaria a la apreciacion
del tribunal que conozca el caso.

Como tal responsabilidad tiene
una funcién reparadora por exce-
lencia, por buscar la reparacién de
la afectacién causada, en muchas
ocasiones, en la practica, no se de-
termina, de manera especifica, si lo
que se pretende se refiere a la re-
paracion de un dafo o a la indemni-

4 Articulo 83.- El resarcimiento de la responsabilidad civil comprende:

a) la restitucion del bien;

b) la reparacién del dafio material;
c¢) la indemnizacién del perjuicio; y
ch) la reparacion del dafio moral.
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zacién de un perjuicio, pero ello no
limita el conocimiento y sustancia-
cion de los procesos en la materia
econdmica, al tener la posibilidad
de la celebracién de una audien-
cia preliminar, en la que se puede
delimitar el objeto del proceso, de-
terminar a qué conceptos se refiere
la litis y, de esta manera, dirigir el
debate en la forma adecuada, mien-
tras las pruebas se van a dirigir a la
demostracion de uno u otro.

En nuestro ordenamiento legisla-
tivo, se encuentra regulada la res-
ponsabilidad civil contractual en los
articulos del 289 al 295. En ellos,
existe una similitud con lo que se re-
gula en el citado Articulo 82, el cual
obliga, al que incumpla con las obli-
gaciones pactadas en los contratos,
ala entrega de los bienes que, de no
ser posible, debe resarcir los danos
y perjuicios que ocasione;® incluso,
el Articulo 294 establece que, al in-
cumplimiento de las obligaciones, le
resultan aplicables las normas re-
lativas a la responsabilidad por ac-
tos ilicitos, por lo que, aun cuando
el Articulo 81 no hace distincién en
si es de aplicacion lo alli regulado
a las relaciones contractuales o a
las extracontractuales, en realidad,
considero que existe una repeticion
en esta legislacion, al regularse un
tratamiento similar para las respon-

sabilidades contractual y extracon-
tractual, en relacién con el alcance
de esta, y solo existe diferencia res-
pecto a los términos para apreciar
la prescripcion, que el Articulo 1148
del Cddigo civil regula (cinco anos
para la extracontractual, y uno para
la contractual), conforme al inciso d)
del Articulo 1167 de la propia norma.

TRATAMIENTO
EN EL DECRETO LEY No. 304

Con la entrada en vigor del De-
creto Ley No. 304, “De la contra-
tacion econémica”, de primero de
noviembre de 2012, se logré la uni-
ficacion, en un solo cuerpo legislati-
vo, de todo lo concerniente a la res-
ponsabilidad. Derogd lo legislado
en el Decreto Ley No. 15 y el resto
de los decretos que regulaban las
condiciones generales o especiales
de contratacion, incorpord aspectos
y conceptos que con anterioridad
no estaban regulados y doté a la
materia de una legislacion especial
de aplicacion, por lo que comienza
a ser menos necesaria la aplicacion
con caracter supletorio de lo regula-
do en la legislacion civil que venia
aplicandose hasta estos momentos,
con lo que se produce una supleto-
riedad inversa, al ser de aplicacion

5 Articulo 293.- En todos los casos previstos en los Articulos anteriores, cuando el acree-
dor no puede obtener el cumplimiento de una obligacién o solo puede lograrlo de modo
inadecuado, el deudor esta obligado a reparar los dafios y perjuicios resultantes salvo

que el incumplimiento no le sea imputable.

6 Articulo 114.- Las acciones civiles prescriben a los cinco afios si no se sefala término
distinto en este Cddigo o en otras disposiciones legales.

7 Articulo 116.- prescriben al afio las acciones:
d) para reclamar la indemnizacion de dafios y perjuicios derivados de actos ilicitos.

23JusticiaDerecho.indd 111

Justicia y Derecho| 111
ARo 12, no. 23, diciembre de 2014

05/11/2014 7:56:19



Lic. Mercedes Carina Torres Hidalgo

a las relaciones civiles lo regulado

en este.

Quiero enumerar, de manera sucin-
ta, algunos de los principios generales
que sustentan este Decreto Ley, por la
importancia que algunos de ellos tie-
nen en el desarrollo del trabajo.

a) Autonomia de la voluntad. Se
refiere a la facultad que tienen
las partes de concertar los con-
tratos que estimen pertinentes,
para garantizar el cumplimiento
de sus objetos sociales y deter-
minar el contenido de estos.

b) Buena fe. Es la obligacion de las
partes de actuar de buena fe y
prestarse la debida cooperacion
en la negociacion, concertacion
y ejecucion de los contratos que
suscriban y, en consecuencia,
deben adoptar las medidas efec-
tivas que tiendan a disminuir los
efectos que pudiera producir el
incumplimiento.

c) lgualdad entre las partes. Las
partes gozan de igualdad juridi-
ca y ninguna puede imponer su
voluntad a la otra, siendo nulas
las clausulas abusivas que se
establezcan.

d) Interés general. Las partes de-
ben cumplir con las regulaciones
administrativas que se encuen-
tran establecidas y han de actuar
en la forma que resulte mas efec-
tiva para la economia nacional y
no danar el interés publico.

El Articulo 818 establece que el
incumplimiento de una obligacion
preestablecida constituye un ilicito
civil, por lo que lo equipara a la res-
ponsabilidad objetiva, con similar
tratamiento al que le da el Articulo
81 del Cddigo civil; pero va mas
alla, al disponer la obligatoriedad
de responder por el incumplimiento,
excepto que se verifique la existen-
cia de fuerza mayor o caso fortuito,
sin que ello libere a la parte infracto-
ra del cumplimiento de la obligacion
incumplida.

La responsabilidad contractual,
segun el Articulo 85 del Decreto Ley
No. 304, comprende:

a) el cumplimiento de la obligacion;

b) la reparacion del dafio;

¢) la indemnizacioén del perjuicio; y

d) el pago de los intereses morato-
rios, en el caso de las obligacio-
nes pecuniarias.

En este articulo, se incluye el
contenido de cada una de ellas.
Para el cumplimiento de la obliga-
cion, se refiere a la obligatoriedad
de ejecutar las obligaciones confor-
me se pacto en el contrato, pero, de
no ser ello posible, da la alternativa
de que se efectue el cumplimiento
por equivalente. En relacién con el
dafo, comprende la afectacion que
realmente se ocasiona al patrimo-
nio del perjudicado, y los perjuicios
seran aquellos beneficios dejados
de percibir, ambos derivados del

8 Articulo 81.1.- Disposiciéon general: EI mero incumplimiento de una obligacion preesta-

blecida constituye un ilicito civil.

2.- La parte que incumpla un contrato asume la responsabilidad derivada de dicho in-
cumplimiento, salvo que este tenga por causa la fuerza mayor o el caso fortuito.

3.- La parte infractora no queda liberada del cumplimiento de su obligacién, salvo por
acuerdo de las partes o por declaracion judicial.
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incumplimiento de las obligaciones

contractuales.

A diferencia de la legislacién ci-
vil, en este Decreto Ley, se regulan
los presupuestos que deben darse
para que sea exigible la responsabi-
lidad a titulo de dafos o perjuicios, o
ambos, incluyendo aspectos simila-
res a los que se regulan por la doc-
trina, al tener que demostrar la parte
perjudicada que estan presentes los
siguientes aspectos:

a) existencia de una accién u omi-
sion antijuridica;

b) relacién de causalidad entre la
accién u omision y el dafio o per-
juicio ocasionado; y

¢) cuantificacion.

En consecuencia, para que pro-
ceda esta indemnizacién, al referir-
se a la existencia de la accién u omi-
sion antijuridica, es de entender que
se contrae a la demostracion de que
existe un incumplimiento de las obli-
gaciones asumidas por el contrato,
que traiga consigo la insatisfaccion
de quien reclama, ya sea por incum-
plimiento total, cumplimiento moro-
so 0 cumplimiento retrasado o de-
fectuoso, que los dafios y perjuicios
que se pretendan sean derivados
de esta accion u omisién y que esté
la cuantificacién de las sumas que
se estan pretendiendo.

Otro aspecto regulado, cuyo ana-
lisis resulta interesante, es el referi-
do a la concurrencia de responsa-

bilidad,® en la que se debe tener en
cuenta si existié mora, culpa o dolo,
de la otra parte, en el incumplimiento
de la obligacion, de manera que, al
demostrarse esta concurrencia, cada
una de las partes es responsable del
incumplimiento, atendiendo al grado
de participacion en el ilicito que tuvo
lugar, lo que, en ocasiones, incluso,
lleva a la exencién de responsabi-
lidad y, también, ocurre cuando el
dafio o perjuicio que se ocasiona se
deba a la accién u omision de la pro-
pia parte perjudicada,'en la cual se
reduce en resarcimiento, en la me-
dida en que su actuar contribuy6 a
su ocurrencia. De ocurrir tal conduc-
ta, romperia con el presupuesto del
nexo causal entre el incumplimiento
y los dafos y perjuicios que se re-
claman y, en consecuencia, se daria
una atenuacion de la relaciéon causa-
efecto por la participacion del propio
perjudicado, lo que entrafaria una
dificultad respecto a la distribucion
de la carga de la prueba, por tener
cada una de las partes que aportar
los medios de prueba necesarios
para demostrar la forma en que su
actuar contribuy6 a la ocurrencia de
la afectacion, y la cuantificacion de
las sumas por las que responden.
De la misma manera, se verifica
que no se responde de la afecta-
cion, teniendo en cuenta los princi-
pios que conforman esta legislacion
de contratacion econémica, cuando

9 Atrticulo 87.- Concurrencia de responsabilidad: Para la imputacién de responsabilidad de
una parte, se tiene en cuenta si existid mora, culpa o dolo de la otra parte.

10 Articulo 88.- Responsabilidad del propio perjudicado: Cuando el dafio se deba en parte
a un acto u omision de la parte perjudicada o a otro evento cuyo riesgo ella asumié, la
cuantia de su reparacion se reduce en la medida en que tales factores hayan contribuido
al dafo, tomando para ello en consideracién la conducta de cada una de las partes.
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existe culpa exclusiva de la parte
perjudicada, por estar las partes
contratantes obligadas a reducir o
evitar el dafio o perjuicio™ vy, asi, lo-
grar que no se hagan extensivos es-
tos. Se establece una limitacién a la
exigencia de responsabilidad, de la
que no responde la parte incumpli-
dora, si la perjudicada no adopto las
medidas para reducir los dafos, por
el deber que adquiere de mitigar las
afectaciones, lo que se vincula con
uno de los presupuestos de la res-
ponsabilidad regulados en el Articu-
lo 86, respecto a la cuantificacion de
los danos. Solo se tendria derecho a
recuperar los gastos razonables en
los que incurrié para evitar o reducir
la afectacioén, o el deber de evitar la
afectacion, al estar obligada a adop-
tar las medidas razonables para
que no se produzcan, o cuando la
conducta del propio perjudicado fue
la que provocoé la afectacion, con lo
que se romperia otro de los presu-
puestos para exigirla, regulado en
el articulo citado, referido al nexo
causal entre el actuar del demanda-
do del proceso y la ocurrencia del
dafo.

Dada la redaccién del articulo,
las medidas que razonablemente
resulten efectivas para evitar o re-
ducir las afectaciones, se dejan en
un ambiente subjetivo, pues queda-
rian a lo que cada una de las partes
entenderia que es suficiente para

ello, lo que podria generar que en-
tren en contradiccion las posiciones
que se asuman por cada una de
ellas y, en definitivas, de conocerse
por las salas de lo econémico estos
tipos de litigios, seria a los jueces
actuantes a los que les correspon-
deria determinar si las medidas que
se ejecutaron por la parte perjudica-
da fueron suficientes para disminuir
la afectacion, o no fue lo suficiente-
mente diligente para hacerlo. Con-
sidero que, en esto, deben tener-
se en cuenta todos los elementos
que, de acuerdo con los principios
de colaboracién, buena fe y preser-
vacion del contrato que los rigen, y
vinculan a ambas partes, y los usos
y practicas del comercio y actividad
econdmica a que se refiere el caso
especifico de que se trate.

También se regula que las partes
responden por los hechos e incum-
plimientos de los terceros que ha-
yan intervenido en la relacion con-
tractual, como si fueran sus propios
incumplimientos.

Aun cuando no se establece,
en la responsabilidad contractual,
la sancién pecuniaria, por llevar un
tratamiento independiente de ella,
y estar entre las formas de garan-
tizar el cumplimiento de las obliga-
ciones, si debe tenerse en cuenta
que, aunque aquella persigue lo-
grar la liquidacion previa de dafos
y perjuicios que se ocasionen por el

11 Articulo 89.1.- Exencion de responsabilidad por imprudencia del perjudicado: La parte
incumplidora no es responsable del dafio sufrido por la parte perjudicada en cuanto esta
podria haberlo reducido o evitado adoptando las medidas razonables que no adoptd, o
cuando su conducta provocé el incumplimiento.

2.- La parte perjudicada tiene derecho a recuperar cualquier gasto en que incurrié razo-
nablemente, tratando de reducir o evitar el dafio.
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incumplimiento, es sustitutiva de la
reparacion de los primeros y de la in-
demnizacion de los segundos,' sal-
VO que se pacte lo contrario; pero se
mantiene el caracter no solo sancio-
nador de la penalidad, sino, también,
el compensatorio, al restringir a las
partes, a la hora de pactar el resarci-
miento de la responsabilidad civil por
danos y perjuicios, a pactarlas en la
cuantia no cubierta por la sancioén
pecuniaria, limitandose, de esta for-
ma, la autonomia de la voluntad de
las partes, para evitar el enriqueci-
miento indebido de alguna de estas.

COMPORTAMIENTO DE LOS
DANOS Y PERJUICIOS EN
PROCESOS ESTABLECIDOS
COMO PRETENSION

A continuacién, realizo una breve
exposicion, en cuanto a los princi-
pales aspectos que se han observa-
do en la Sala de lo Econémico del
TPP de La Habana, en los procesos
en los que se ha pretendido la re-
paracion de los danos y la indem-
nizacién de los perjuicios, teniendo
en cuenta los aspectos tratados con
anterioridad.

Primero, se fija el limite para la
determinacion de las sumas de los

dafios y perjuicios que se preten-
den, donde se tiene en cuenta a
partir de qué momento se produce
el incumplimiento, cuando comien-
zan a ser calculadas las sumas,
hasta la fecha en que se interpone
la demanda, para cuantificar las su-
mas con la cantidad especifica, al
ser de ello de lo que se va a defen-
der la parte demandada y en torno
a lo que se va a fijar la litis, no dejar
esto para el tramite de ejecucion de
la sentencia, como se establece en
el Articulo 147" de la Ley de proce-
dimiento civil, administrativo, laboral
y econémico (LPCALE), de 19 de
agosto de 1977.

En muchas ocasiones, verifica-
mos que existe confusién en las
partes que promueven el proceso,
en relacion con los conceptos por
los que fijan la pretension de la de-
manda, al no hacer distincion de si
se refiere a dafios o a perjuicios.
Esto hace mas dificil la compren-
sion de los asuntos y, sobre todo,
la adquisicién de las pruebas nece-
sarias para demostrarlo, lo que no
impide la tramitacion del proceso,
al contar con la audiencia prelimi-
nar, en la que puede ser saneado,
establecer el objeto de este, y pro-
nunciarse en cuanto a las pruebas.
En definitivas, corresponde al tribu-

12 Articulo 53.1.- Caracter de la sancion pecuniaria: La sancién pecuniaria sustituye la
reparacion de danos e indemnizacion de perjuicios derivados del incumplimiento, salvo
pacto en contrario, en cuyo caso las partes pueden acordar el resarcimiento de dafios y
la indemnizacion de los perjuicios solo en la cuantia en que estos no estén cubiertos por

la sancién pecuniaria pactada.

13 Articulo 147.- Cuando hubiere condena de frutos, intereses, dafios o perjuicios, se fijara
su importe en cantidad liquida, o se estableceran por lo menos las bases con arreglo a

las cuales debe hacerse la liquidacion.

Solo en el caso de no ser posible lo uno ni lo otro se hara la condena a reserva de fijar
su importe y hacerla efectiva en la ejecucion de la sentencia.
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nal, en ultima instancia, advertir los
fundamentos de hechos que se de-
muestren en la tramitacién, el dere-
cho que le resulta aplicable a cada
uno de los procesos, al no vincular
las alegaciones de las partes su ac-
tuacion, y centrarse en interpretar,
de manera correcta, lo que resulte
de aplicacion, en correspondencia a
si la afectacion sufrida se refiere a
dafios o perjuicios.

En cuanto a las cargas probato-
rias, se debe tener en cuenta que,
por referirse generalmente a dafos
contractuales derivados de una re-
lacién contractual anterior entre las
partes, y por la regulacién que lleva
en la legislacion que resulta apli-
cable, estamos ante una respon-
sabilidad objetiva, que se verifica
al demostrarse la existencia de un
incumplimiento, por ser lo pacta-
do entre las partes la ley que le es
aplicable, y a ello debe estar dirigi-
da, en primer orden, la prueba. El
tribunal debe probar que la obliga-
cion (u obligaciones) asumida(s)
fue (fueron) incumplida(s) y en qué
medida se incumplio, llevando la
responsabilidad de demostrarlo la
parte perjudicada, que seria la de-
mandante del proceso, por lo que
debe proporcionar todos los ele-
mentos probatorios, a los efectos
de su demostracion y, de no verifi-
carlo, obligatoriamente, llevaria a
que no se pueda entrar a valorar los
dafios o perjuicios reclamados y dic-
tarse una sentencia adversa a sus
pretensiones. En ello, se centran las
principales dificultades en la tramita-
cion de los procesos en nuestra sala
asociados a este tipo de pretensio-
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nes, en los cuales, a pesar de que se
enuncian los incumplimientos, no se
demuestran, de manera fehaciente,
lo que trae como resultado que se no
acojan las pretensiones.

En relacion con los dafos o los
perjuicios, debe demostrarse que fue-
ron causados por el incumplimiento y,
para determinar su correspondencia,
se ha de realizar la comparacion en-
tre la situaciéon que tenia el patrimo-
nio de la parte perjudicada antes de
ocurrir el incumplimiento y como ha-
bria estado, de no haber existido
este, con lo que se lograria probar
no solo la existencia del dano, sino,
también, se verificaria la relacion de
causalidad entre ambos y la posible
procedencia del resarcimiento.

Para que proceda la indemni-
zacién, por un concepto u otro, re-
sulta necesario que se demuestre,
de manera clara, la relacion causa-
efecto entre el incumplimiento y la
lesién patrimonial sufrida.

Por otro lado, vemos que solo
pueden ser indemnizables los danos
y perjuicios que realmente fueron
ocasionados. Para ello, las partes
deben demostrar su cuantificacion,
lo que resulta complejo, si tenemos
en cuenta que han de probar que
existieron y en qué cuantia se pro-
dujeron, vinculados al dafo que
realmente ocurrid, pues los dafos
futuros e inciertos y los perjuicios
posibles, pero inciertos, no son sus-
ceptibles de resarcimiento.

Respecto a los dafos, resulta mas
facil su demostracién, al estar de-
terminados, generalmente, por una
afectacion cuantificada y demostra-
ble, por referirse a algo que ya paso,
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acreditable con documentos de tipo
contable financiero o de similar ca-
tegoria, con los cuales cuentan las
entidades y pueden ser aportados
al proceso.

Algunos de los procesos de la
sala en los que se ha pretendido la
reparacion de los dafos, las partes
han presentado dificultades, al no
aportar lo que realmente acredita
la afectacién, con omisiones en la
documentacion necesaria para de-
mostrarlo (como estados de cuen-
tas de las entidades bancarias que
acreditan la erogacion que tuvo que
realizarse, contratos que se tuvieron
que suscribir para suplir los incum-
plimientos, facturas que le fueron
emitidas por terceros y que se de-
rivaron de los incumplimientos, dic-
tdmenes sanitarios para demostrar
las afectaciones de los suministros
efectuados, destinos finales que se
les dan a los productos, y documen-
tos en los que se acredita el valor de
la afectacion, entre otros), y deter-
minar la real afectacién sufrida.

En relacion con los perjuicios, las
pruebas que los acrediten resultan
mas controvertidas, si tenemos en
cuenta que se trata de elementos
para su determinacion, en los que
esta presente la incertidumbre, por
tratarse de supuestos estimados
que, para ser probados, debe co-
rroborarse que no son ganancias
hipotéticas, que podian ser obteni-
das de manera real. Ha de demos-
trarse que, por el momento, dadas

las circunstancias concurrentes vy
por lo planificado, ello era posible,
lo que ha sido apreciado en varios
fallos y ratificado por la sala de la
especialidad del Tribunal Supremo
Popular (TSP), en las que se ha teni-
do en cuenta que solo es resarcible
la afectacion patrimonial que sufrio
la parte actora y que se derive de la
actuacion de la parte demandada.™

En este sentido, las principales
dificultades que se han observado
en los procesos radican en que se
han pretendido como perjuicios las
sumas resultantes de calculos mate-
maticos de lo que no ha producido
determinada entidad en un periodo,
tomando como base las cantidades
dejadas de entregar o de suministrar,
con el precio de comercializacion,
pretendiendo la cantidad total de es-
tas sumas, sin descontar de ellas los
costos de produccion u otros indica-
dores que significan gastos y que,
en ningun momento, van a consti-
tuir las ganancias reales. En otros
procesos, calculan determinados
perjuicios partiendo de indicadores
que no se corresponden con los pla-
nes de produccion que les han sido
aprobados y sin que se compruebe
que se adoptaron las medidas para
disminuir o atenuar estas supuestas
pérdidas. Al no desglosarse todos
los indicadores que conforman las
sumas que pretenden, no se acce-
de al resarcimiento que se interesa
en el proceso, y se desestiman las
pretensiones. Al respecto, hay pro-

14 [...] el perjuicio indemnizable —identificado como ganancia dejada de percibir por el in-
cumplimiento contractual- solo cabe estimarlo mediante prueba de la afectacion patri-
monial sufrida por el perjudicado por hechos concretos [...] (Sentencia No. 334, 9 de
junio de 2000, Sala de lo Econdémico, TSP, ponente: Rosario Lopez).
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nunciamientos de la sala de la es-
pecialidad del TSP."

Los perjuicios se pueden demos-
trar con documentos que, de manera
clara y precisa, los sefalen, depen-
diendo de lo que se solicite y el tipo
de perjuicio que se ocasiond; pero,
teniendo en cuenta la incertidumbre
para determinar la realizacion de he-
chos que ocurrirdn en el futuro, las
partes deben dotar a la sala juzga-
dora de las evidencias que determi-
nan, de manera inequivoca, que las
ganancias que alegan frustradas no
eran imaginarias, sino que, realmen-
te, iban a ser obtenidas, pues, de lo
contrario, no resultaria valida la pre-
tension por este concepto.'®

En ambos conceptos, se debe
tener en cuenta que, segun lo regu-

lado en el primer parrafo del Articulo
244" de la LPCALE, las partes es-
tan obligadas, conforme al principio
procesal de la carga de la prueba,
a aportar el material probatorio para
demostrar la existencia de las afec-
taciones que han sufrido, lo que no
contradice lo que se regula en el se-
gundo parrafo del Articulo 768 del
propio cuerpo legal, en el sentido de
que, al ventilarse en nuestra mate-
ria procesos en los que priman in-
tereses generales y se refieren a la
economia nacional, el tribunal debe
buscar llegar a la verdad objetiva de
lo sometido a su consideracion, exi-
giendo de las partes que se aporten
los documentos que considere opor-
tunos, lo cual ha ocurrido en muchos
procesos, pero debe prevalecer el

15 [...] el margen comercial, que sefiala acertadamente, comprende entre otros componen-
tes los gastos por concepto de almacenamiento, mermas, salarios, impuestos, deprecia-
cion del producto, en los que se incurriera por la comercializacion, que no acontecieron
por no haberse realizado esa actividad con motivo de la falta de entrega de la mercan-
cia, para cuyo éxito debid hacer las minoraciones pertinentes al deducir la pretensiéon
contenida en su demanda, que no debid identificarse integramente con el margen co-
mercial [...] (Sentencia No. 224, 29 de noviembre de 2013, Sala de lo Econdémico, TSP,
ponente: Andux Alfonso).

16 [...] de los dos conceptos de dafio emergente y lucro cesante, es este ultimo el que ofre-
ce mayores dificultades, en orden a su determinacion y limites. Mientras que el concepto
de dafio positivo tiene una base firme, pues se refiere a hechos pasados, el del lucro
cesante participa de toda la incertidumbre propia de los conceptos presuntivos; siendo
el aspecto mas soélido de razonamiento la frustracion de aquellos hechos de que hubiera
brotado con seguridad la pérdida de la ganancia, a no haberse interpuesto el evento
dafoso; pero siempre cabra la duda, mas o menos fundada, de si, a no ser por esa,
otra circunstancia cualquiera hubiera venido a interrumpir el curso normal de las cosas.
Mas, por otra parte, la experiencia constante nos ensefa que las demandas de indem-
nizacion mas desmedidas tienen su base en este concepto imaginario de las ganancias
no realizadas, por lo que incumbe al Derecho separar cuidadosamente estas presuntas
ganancias de la verdadera idea y concepto del dafio”. (Sentencia No. 32, de 28 de abril
de 2006, proceso de revision, Sala de lo Econémico, TSP, ponente: Rosario Lépez).

17 Articulo 244.- A cada parte incumbe probar los hechos que afirme y los que oponga a
los alegados por las otras, asi como la vigencia del derecho extranjero cuya aplicacion
reclame.

18 Articulo 768.- El Tribunal, antes de dictar sentencia, puede disponer la practica de las
pruebas que estime indispensable sobre cuestiones de hecho que racionalmente le
ofrezcan dudas, librando al efecto los mandamientos que procedan.
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criterio de que los jueces no pueden
pedir a las partes, de manera especi-
fica, las pruebas que demuestran sus
posiciones.

Por otra parte, en un mismo pro-
ceso, se han solicitado pagos de
sanciones pecuniarias de conjunto
con indemnizaciones por dafos y
perjuicios, sin tener en cuenta que
esta pena sustituye la reparacion de
danos e indemnizacion de perjuicios
derivados del incumplimiento, segun
se regula en el Articulo 53.1 del De-
creto Ley No. 304, por cumplir una
funcién de previa liquidacion de los
danos y perjuicios que sufrié la ac-
tora. Se ha verificado que, en la ma-
yoria de los contratos que sirven de
base a las demandas presentadas,
las partes no previeron el pago de
la sancion pecuniaria para mitigar
realmente el dano; y, en los que se
pacté la clausula penal, no pactaron
que se resarcieran estos, con inde-
pendencia de la sancion pecuniaria,
al resultar sustitutiva de aquella. No
han tenido en cuenta, en sus preten-
siones, que podra exigirse la repara-
cion del dafo o la indemnizacion por
los perjuicios, solo en la cuantia no
cubierta por la sancién pecuniaria,
segun esta legislacién que, como la
anterior, establece un limite compen-
satorio de la sanciéon pecuniaria por
la funcién penal que cumple.

En la practica, se confunden estos
conceptos y no se realiza el calculo

conforme a lo que se pacto, sin te-
ner en cuenta el caracter compen-
satorio que tiene la penalidad, lo
que ha llevado a que el tribunal no
acoja el pago de los danos o perjui-
cios pretendidos, o que solo dispon-
ga su resarcimiento en la suma no
cubierta por la sancion pecuniaria.™®

PROCESOS SIMILARES
CON TRABAJADORES
POR CUENTA PROPIA

Entre los procesos tramitados por
la sala, aquellos cuya pretensiéon ha
sido la indemnizacion por dafos vy
perjuicios, establecida por trabaja-
dores por cuenta propia y que han
tenido, como fundamento, la termi-
nacién unilateral, por parte de la en-
tidad estatal, del vinculo contractual
establecido por las partes, este fue
establecido por contratos de ejecu-
cion de obra y en ninguno se ha pre-
tendido, junto a la indemnizacion,
su mantenimiento.

Luego de terminados los proce-
s0s, se pudo comprobar que, en los
danos pretendidos, no se cumplia el
presupuesto del vinculo causal entre
la terminacién unilateral del vinculo
contractual (por parte de la entidad
estatal) con las sumas pretendidas
por este concepto, al referirse a
gastos en que necesariamente de-
bia incurrir el demandante y que no

19 [...] el pago de la sancién pecuniaria sustituye la indemnizacion de los perjuicios, salvo
pacto en contrario, en que solo se resarcen éstos en la cuantia no cubierta por la sancién
pecuniaria, solo debe asumir la parte demandada el pago de la suma correspondiente
a la sancion pecuniaria por no pactarse cosa distinta en el contrato [...] (Sentencia No.
759, de 27 de marzo de 2013, Sala de lo Econémico, TPP de La Habana, ponente: To-

rres Hidalgo).
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dependian del incumplimiento, por
ser los pagos de los impuestos que,
como trabajador por cuenta propia,
debia asumir con la Oficina Nacio-
nal de la Administracién Tributaria,
tuviera, o no, contratos suscritos
y obtuviera, o no, ingresos deriva-
dos de estos contratos, refiriéndose
otros gastos debidos al valor de la
compra de materiales que no fue-
ron utilizados y, en consecuencia, al
quedar en poder del trabajador por
cuenta propia, no se le ocasiond
afectacion por poder utilizarlos en
posteriores trabajos.

En relacién con los perjuicios,
para calcular las cuantias que se
pretenden, se toman como base
supuestas ganancias dejadas de
percibir, sin que se acrediten en la
documentacién aportada, por lo in-
cierto de su obtencién y abarcar
periodos y cuantias que no lo jus-
tifican. Obtienen estas sumas de
la realizacion de operaciones ma-
tematicas de restar lo ejecutado
del presupuesto que se pactd, sin
tener en cuenta la incertidumbre
de la realizacion de los trabajos y
que, en el presupuesto pendiente a
ejecutar, se encontraban incluidos
los gastos necesarios en los que
obligatoriamente debian incurrir
para la terminacion de lo pactado,
por la utilizacion de mano de obra,
materiales, transportacion, pagos
de impuestos y otros, que llevarian
a la reduccion de las cuantias que
realmente debian obtenerse como
ganancias reales, lo que, no desglo-
sado, rompe con los presupuestos
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que deben estar presentes para ha-
cer exigible la responsabilidad civil.

CONCLUSIONES

1. Con la entrada en vigor del De-
creto Ley No. 304, “De la contra-
tacion econdmica”, de primero
de noviembre de 2012, se unifi-
c6, en un solo cuerpo legislativo,
la responsabilidad que puede
derivarse de las relaciones eco-
noémicas que establecen los di-
ferentes sujetos que intervienen
en la economia nacional, dejan-
do a la autonomia de la voluntad
el resarcimiento de los dafios y
perjuicios, cuando se pacte el
pago de la sancion pecuniaria vy,
de pactarse ambas, solo resar-
cirlas en la cuantia no cubierta
por aquella.

2. Aun persisten deficiencias por
parte de los operadores juridicos
que intervienen en la tramitacion
de los procesos, en las salas de
lo econdmico de los tribunales
provinciales, que impiden la de-
mostracién de los incumplimien-
tos y de los dafos y perjuicios
que de ellos se derivan.

3. Resulta necesario el estudio con
profundidad del asunto por par-
te de los jueces que imparten
justicia en la materia economi-
ca, para lograr una tramitacion y
resolucion efectiva de los litigios
en los que se pretenda la repara-
cion del dano y la indemnizacion
de los perjuicios.
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VALORACION JUDICIAL
DE LA TESTAMENTIFACTIO ACTIVA

Lic. Marcos Aquino Marin,
vicepresidente, TPP de Sancti Spiritus

A apreciacion de la capacidad
I de testar es una tematica que,
si bien doctrinalmente no se
caracteriza por grandes contrapun-
teos ni notables contramarchas, en
la practica que a diario ejerzo, como
juez civilista, se manifiesta con al-
gunas aristas contradictorias que la
convierten en un tema mas vulnera-
ble de lo que podria pensarse.

La determinacion de la testamen-
tifactio activa, en los casos de los
testamentos notariales, puede ser
algo sudorosa para los fideifacien-
tes; pero, sin lugar a dudas, deviene
muy complicada cuando, una vez
fallecida la persona del testador, los
interesados impugnan el acto testa-
mentario notarial alegando la falta
de capacidad de aquella y exigen
de los jueces un pronunciamiento
concreto respecto a algo que, por el
transcurso del tiempo y la imposibi-
lidad de examinar en el presente al
sujeto cuyas aptitudes se discuten,
se hace engorroso concretar.

Entre los elementos mas impor-
tantes en el anadlisis de la cuestién
estan: momento que debe tomarse
para justipreciar la capacidad de
testar; valoracion de la informacién
que arroja la practica de la prueba
en el proceso judicial sobre los es-
tados pre, peri y postestamento del
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otorgante; estimacién judicial de la
conclusion pericial; comportamiento
de la presuncion de capacidad (en
este caso, la exigencia de previa
declaracion judicial de incapacidad,
recogida en el Articulo 31b del Co-
digo civil cubano); y trascendencia
y particularidades del juicio de ca-
pacidad notarial. De ahi que sean
estas las dificultades que abordaré
en el presente trabajo, para sentar
mis consideraciones en torno a las
peripecias que tienen lugar en la
valoracion de la capacidad de testar
en los procesos que tienen por pre-
tensién impugnar los testamentos
notariales, atacando la testamenti-
factio activa.

Afiliado nuestro legislador al cri-
terio de que la capacidad, en tanto
aptitud concreta para ser sujeto de
derechos y obligaciones, teniendo en
cuenta relaciones juridicas determi-
nadas, se verifican, en las diferentes
situaciones que pueden darse a tra-
vés de su ejercicio, tres contextos en
este sentido:

» Carencia total de capacidad.

» Posesion parcial de capacidad (ca-
pacidad restringida o limitada).

* Pleno goce de capacidad.

Asi, la plena capacidad de obrar
se alcanza en Cuba cuando se arri-
ba a la mayoria de edad, que el Co-

05/11/2014 7:56:20



Valoracioén judicial de la testamentifactio activa

digo civil (CC) fija en los 18 afios
cumplidos, o cuando el menor de
esa edad contrae matrimonio, y se
emancipa plenamente. A este efec-
to, debe tomarse en consideracion
que las hembras mayores de 14
afios y los varones que sobrepasen
los 16 anos de edad pueden forma-
lizar matrimonio, siempre que cuen-
ten con la autorizacion de alguna de
las personas que senala el Articulo
3 del Cédigo de familia.

El Articulo 30 del CC define que
quienes estan en tal situacion tie-
nen restringida su capacidad para
realizar actos juridicos, salvo los
encaminados a satisfacer sus nece-
sidades normales de la vida diaria.

Partimos de que la regulacion
del CC, en torno al ejercicio de la
capacidad, es de general alcance
y, por lo tanto, de aplicacién a cual-
quier acto juridico, como es el testa-
mentario.

De tal suerte, toda persona con
salud mental y 18 anos de edad
cumplidos, o sin esta edad, pero
que haya formalizado matrimonio,’
tendra plena aptitud para otorgar
cualquiera de las modalidades para
el testamento, previstas por la nor-
mativa civil.

En el ambito sucesorio, la capa-
cidad, como presupuesto del acto
testamentario, la sugiere el legisla-

dor del CC en el Articulo 484.3, en
ocasion de regular el tipo testamen-
tario que es de nuestro interés, el
notarial, al hacer constar la obliga-
cion del funcionario de cerciorarse
de las aptitudes idéneas del otor-
gante.?

Analizando los supuestos de ca-
pacidad restringida regulados en el
Articulo 30, considero que, si es la
satisfacciéon de las necesidades nor-
males de la vida diaria el criterio para
establecer el margen de actuacion
valido en estos casos, no pueden
reputarse eficaces los testamentos
otorgados por personas que padez-
can de enfermedad o retraso mental,
aun cuando no les prive totalmente
del discernimiento, como recoge el
inciso b) del citado articulo, ni aque-
llas que por impedimento fisico no
puedan expresar su voluntad de
modo inequivoco —inciso c)- pues
la complejidad de este acto implica
ejercicio pleno de capacidad, y el no
poder otorgarlo validamente debe
estimarse como una de las privacio-
nes o restricciones que supone esta
situacion intermedia del ejercicio de
la capacidad juridica.

Cuando se interpreta literalmente
el texto del inciso b) del Articulo 31
del CC,? se vislumbra una contro-
versia entre la valoracion casuistica
de las aptitudes de discernimiento

1 ElArticulo 3 del Codigo de familia autoriza, para formalizar matrimonio, a la hembra que
haya cumplido 14 afios de edad y al varén de 16 afos, previa autorizacion por las per-

sonas que la propia ley establece.

2 El apartado tercero del Articulo 483 establece: “El notario se cerciora de que el testador
tiene la capacidad legal para otorgar testamento, y lo hace constar. En caso de duda,
puede exigir dictamen pericial sobre la capacidad del otorgante”.

3 Elinciso b) del Articulo 31 sefala: “Carecen de capacidad para realizar actos juridicos los
mayores de edad que han sido declarados incapaces para regir su persona y bienes”.
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de la persona del testador y el crite-
rio fijo de tener por incapaces a los
que asi hayan sido considerados
previamente por pronunciamiento
judicial.

Lo que sucede, a mi juicio y como
ha sentado ya la doctrina,* es que
el pensamiento, la voluntad, la con-
ciencia del deber y de la responsa-
bilidad de los propios actos son en
el hombre el resultado de un desa-
rrollo gradual, por lo que se acepta
el criterio de que, en tanto la capaci-
dad legal es una presuncion que no
siempre responde a la realidad, son
viables y necesarias, actualmente,
las posibilidades de valoracién de
la capacidad de hecho, en relacion
con la indole de los actos realiza-
dos y las condiciones concretas de
inteligencia y voluntad de los par-
ticipantes en los actos juridicos en
cuestion.

Ahora bien, bajo la prueba con-
sistente en la declaracion judicial de
incapacidad del testador, el acto se
publicaria nulo como consecuencia
natural e inmediata, en tanto rige
el principio de la presuncion iuris
tantum de capacidad, pero ello no
puede implicar que sea negada una
verdad que impone la realidad y es
que existen sujetos que intervie-
nen en el trafico civil en condicio-
nes de incapacidad, aunque no lo
haya declarado previamente algun
tribunal, como también puede ocu-
rrir que cierta persona incapacitada
participe en un negocio hallandose
en un intervalo lucido. Lo cierto es
que son realidades que no pueden

desatenderse, y es aqui donde el
valor del material probatorio con
que se cuente deviene decisivo.

Mas la escabrosidad del camino
radica en la valoracion de las aptitu-
des personales del testador, al mo-
mento de hacer valer el acto, que
siempre sera, dada su naturaleza,
una vez muerto el sujeto cuya capaci-
dad se cuestiona.

LA PRUEBA COMO PIEDRA
ANGULAR

Los asuntos de refutacion en
sede de testamentifactio activa, ante
los tribunales, tienen lugar comun-
mente a través de los procesos de
impugnacién del acto testamentario
acontecido ante notario.

En estos casos, deviene de par-
ticular interés el resultado de la
practica probatoria, en especial la
pericial, no solo por la especificidad
y dificultad del contenido a valorar,
donde es preciso un conocimiento
cientifico, sino ademas, por las tor-
tuosas e imprecisas condiciones en
que sera realizada, pasando nece-
sariamente por la retroaccion a un
momento anterior, sin que se cuen-
te con la posibilidad de un examen
vivido de las manifestaciones fisi-
cas e intelectuales del testador.

Aclaro que la dificultad de la prue-
ba no puede redundar en la imposi-
bilidad del crédito. La practica judicial
nos indica que existen casos donde
si es posible justificar con plenitud
la ausencia de la testamentifactio

4 Vid. Caridad del C. Valdés Diaz et al.: Derecho Civil. Parte General, p. 110; Ludwing
Enneccerus: Tratado de Derecho. Parte general, p. 123.
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activa; otros, en los que las partes
no logran rebasar, en la arena pro-
batoria, el nivel de la conjetura o la
sospecha; y, también, quienes de-
vienen hijos adulterinos de la des-
confianza de aquellos que fueron
olvidados por el testador, pues lo
que resulta del proceso es la total
ratificacién del juicio de capacidad
emitido por el notario.

De cualquier modo, estimo que el
organo jurisdiccional debera cuidar
que sean llamados a la prueba un
conjunto de peritos y no solo uno,
procurando que confluyan la pericia
médica en varias especialidades v,
también, otras disciplinas.

No puede perderse de vista que
toca al tribunal la responsabilidad
de velar, de oficio, por la calidad de
este tipo de prueba, independiente-
mente de que las partes, atenidas
al principio dispositivo que configu-
ra el proceso civil, sean quienes la
propongan.

Algo importante es que, para los
trabajos de elaboracién del dicta-
men, el juzgador debera proveer al
equipo pericial de la mayor cantidad
de datos posibles, que obraran en
su mayoria en los propios autos.

Las caracteristicas del dictamen
emitido por los peritos designados
en estos procesos comprenderan
la descripcion de lo que haya sido
objeto del dictamen, la relacién de
operaciones periciales llevadas a
cabo, el resultado de estas y, por
ultimo, las conclusiones que se for-
mulen, las cuales casi nunca seran
categéricas, dado que la realidad

objeto de dictamen pericial no es
susceptible de ser reducida a esque-
mas rigidos en estos casos, donde
se concluye derivando consecuen-
cias logicas, a fuerza de pericia y
racionalidad, a partir de hechos ba-
sicos acreditados, como prevén las
reglas de la presuncion.

Aun en estas condiciones, la mi-
sion pericial es Unicamente asesorar
al juez, ilustrandole sobre las cir-
cunstancias del caso, mas sin fuerza
vinculante, solo sujeta su valoracion
a las reglas de la sana critica.

LA TRASCENDENCIA DE LA
CAPACIDAD DE TESTAR

En sede de actos mortis causa,
resultan aplicables las disposicio-
nes de la parte general del CC rela-
tivas al acto juridico. Asi, la voluntad
sigue siendo elemento esencial del
acto testamentario, diria que esen-
cialisimo, cuando se trata el testa-
mento de un suceso donde es la
voluntad del testador la unica que
constituye el acto, tenido como el
prototipo de negocio juridico unila-
teral.®

Para la validez y eficacia de los
testamentos, se exigen, de mane-
ra general, similares requisitos que
para el contrato y otros actos juri-
dicos de naturaleza negocial, sin
ignorar que su caracter unilateral,
unido a su naturaleza mortis causa,
conlleva a la apreciacion de particu-
laridades propias de esta figura, que
se evidencian, también, en el trata-

5 Caridad del C. Valdés Diaz et. al.: Derecho de sucesiones (Capitulo IX).
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miento doctrinal, jurisprudencial y
legal de la ineficacia testamentaria.
Justamente, los distintos su-
puestos de nulidad de los actos ju-
ridicos, en general, se regulan en el
Articulo 67 del CC,® aunque, tenien-
do en cuenta el tema tratado y las
particularidades del acto testamen-
tario, puede decirse que se verifica
esta causal de manera especifica.

Se trata, como ha de notarse, del
segundo supuesto de nulidad regu-
lado por el referido Articulo 67.

La teoria de la capacidad para
testar posee ciertos particulares que
le confieren especial distincion, si
se le compara con la requerida para
la realizacion de otros actos juridi-
cos. Asi, para este negocio juridico
unilateral, la aptitud para testar va
unida a la del ejercicio del derecho,
sin que nadie pueda suplir o com-
plementar tal capacidad ni hacer
testamento en nombre de otro, de
lo que se deduce la prohibicién del
testamento realizado por comisario
o a través de representante.”

De forma especial, el Articulo 28
de la Ley de las notarias estatales
regula este aspecto, al establecer
gue son incapaces para compare-

cer, en los actos que autoriza el no-
tario, los menores de edad, excepto
en los casos en que la ley lo dispon-
ga expresamente. Por lo tanto, al no
existir precepto alguno que los auto-
rice para ello, no podran testar, por
falta de capacidad, los menores de
18 anos, salvo los emancipados por
matrimonio, como ya fue apuntado.
El testamento de un menor, por tan-
to, sera nulo absolutamente, a tenor
de lo dispuesto por el Articulo 67,
inciso b), del CC.

EL JUICIO DE CAPACIDAD
NOTARIAL

De cualquier modo, en el proce-
so destinado a la nulidad del testa-
mento, alegando la ausencia de ca-
pacidad del testador al momento de
su otorgamiento, resulta cuestiona-
do el juicio de capacidad que con-
cierne al fideifaciente, de acontecer
ante él, como funcionario publico, el
acto cuya validez se impugna.

En efecto, corresponde al nota-
rio cerciorarse de la capacidad legal
del testador, al momento del otor-
gamiento. Mas, distinto a lo que se

6 Segun refiere el citado articulo, son nulos los actos juridicos realizados:
a) en contra de los intereses de la sociedad o el Estado;
b) por personas que no pueden ejercer su capacidad juridica;

c) con violencia fisica;
d) en contra de una prohibicién legal;

e) sin cumplir las formalidades establecidas con caracter de requisito esencial;

f) sélo en apariencia, sin intencién de producir efectos juridicos;

g) con el propodsito de encubrir otro acto distinto. En este caso, el acto encubierto o
disimulado es valido para las partes, si concurren los requisitos esenciales para su

validez: y

h) por una persona juridica en contra de los fines expresados en sus estatutos o regla-

mento.
7 Valdés Diaz et al.: Op. cit.
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ha alegado con frecuencia, el docu-
mento carecera de validez formal
y, de antemano, cuando no conste
en este el aludido juicio de capaci-
dad; pero, obrando en el criterio al
respecto, habra que contrariar en la
arena probatoria la certeza de apti-
tud que, en cuanto al otorgante, el
funcionario ha hecho constar,? as-
pecto que se complementa con lo
regulado en el Articulo 58 del Re-
glamento de dicha ley, que senala
la posibilidad de solicitar dictamen
pericial, cuando el notario tuviera
dudas acerca de la capacidad men-
tal o volitiva del compareciente.

La apreciacion que, sobre la capa-
cidad del testador, realiza el notario
deviene declaraciéon por la cual solo
se expresa la creencia o considera-
cion del funcionario sobre las condi-
ciones personales del otorgante, ne-
cesarias para que el acto produzca
los efectos previstos; ahora bien, no
hay duda de que, mas que valoracion
subjetiva del notario, esta y tiene
que estar necesariamente investida
del caracter de prueba, una herra-
mienta de control de la legalidad vy,
como se ha enunciado, un requisito
de validez de los testamentos.

No importa la formula en la que
se exprese, ni las palabras que para
ello se utilicen, sera suficiente con
su mencién en el otorgamiento. La
forma y el estilo son de libre elec-
cion por el notario.

No obstante y aun sin que tenga
que dejar de ser apreciacion de bue-
na fe, el juicio de capacidad notarial

Nno es mas que una presuncion iu-
ris tantum que puede echarse aba-
jo con la prueba de que el testador
carecia de la necesaria capacidad,
cuando exteriorizd su voluntad en el
acto realizado.

En algunos casos en cuya reso-
lucion he participado, se ha inter-
pretado la concurrencia del criterio
pericial al juicio notarial como una
cuestién vinculante, criterio que no
comparto, pues considero que con
claridad el ya citado Articulo 483.3
sienta que la pericia la requerira el
notario para despejar las dudas que
le merezca la capacidad del que
vaya a testar, es de libre criterio del
notario, no un deber juridico que le
viene impuesto por ley.

APUNTES FINALES

Como ya he planteado, en la
practica judicial, resultan frecuentes
las impugnaciones de actos juridi-
cos que alegan las vicisitudes de la
capacidad natural de los sujetos, al
amparo del Articulo 67, inciso b), del
CC, particularmente la ausencia de
plena aptitud mental en el momento
del otorgamiento del acto, pero rei-
tero que, para ello, el promovente
tiene ante si el duro escollo que sig-
nifica la presuncion de plena capaci-
dad de obrar operante a favor de las
personas mayores de edad.

Agréguese a ello el beneficio
de que se tengan por eficaces los
actos juridicos validamente realiza-
dos, salvo prueba en contrario.

8 El Articulo 16, inciso b), de la Ley de las notarias estatales sefiala que sera nulo el do-
cumento notarial en que no conste el juicio de capacidad.
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Cuando se trata de la impugna-
cion de un testamento notarial, que
es lo que me ocupa, estas barreras
se acentuan por la virtualidad y la
fuerza que implica la fe publica no-
tarial y, por tanto, todo exige del in-
teresado un despliegue probatorio
cabal, que no dé lugar a dudas y
sea capaz de destruir tanta presun-
cion en contra.

Dejo clara mi conviccion de que un
fallo estimatorio, nacido de la prueba
de la falta de capacidad que, de he-
cho, ejercia el otorgante de testamen-
to en el momento del acto, no modi-
fica, o mejor, no crea estado civil con
relacion al sujeto que fue autor del
acto impugnado, para lo cual habria
que incoar el procedimiento encami-
nado al efecto, es decir, el especial
de incapacidad, a tramitarse en las
sedes municipales competentes.
Como tampoco trascenderan los
efectos ejecutivos de la sentencia
mas que al acto cuestionado, aun-
que se tenga conocimiento de que
el naturalmente incapaz realizo otros
negocios en el mismo estado.

CONCLUSIONES

1. La regulacién del CC, en torno al
ejercicio de la capacidad, es de
general alcance vy, por lo tanto,
de aplicacion al acto juridico tes-
tamentario.

2. No pueden reputarse eficaces
los testamentos otorgados por
personas que se hallan en los
supuestos de capacidad restrin-
gida regulados en el Articulo 30
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del CC, pues la complejidad de
este acto requiere el ejercicio
pleno de la capacidad.

3. Son viables las posibilidades de
valoracién judicial de la capaci-
dad que, de hecho, ejercitaba el
testador al momento de realizar el
acto testamentario, justipreciando
sus condiciones concretas de in-
teligencia y voluntad, que pueden
declararse no plenas e implicar la
declaracion de ineficacia del acto,
aun sin que exista, en cuanto al
sujeto, previa afirmacién judicial
de incapacidad.

4. La prueba constituye la piedra

angular en la valoracion judicial
de la capacidad de testar.

5. El juicio de capacidad que hace
constar el notario en los testamen-
tos otorgados ante si esta investi-
do del caracter de prueba, consti-
tuye un requisito de validez de los
testamentos y reviste la fuerza de
presuncion iuris tantum.
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TRATAMIENTO LEGAL
DE LAS SERVIDUMBRES EN CUBA

Lic. Dayana Javier Mufioz,
jueza profesional, TMP de Manicaragua, Villa Clara

IS reflexiones acerca de

las servidumbres han na-

cido de los conflictos judi-
ciales. La problematica institucion,
sin duda una de las de mas aplica-
cion en la vida del Derecho, quedé
sin amparo en nuestra codificacion.
Aun asi, continian resolviéndose
en los tribunales numerosas situa-
ciones con sustrato en este derecho
real, y permanece para los operado-
res la titanica faena de ofrecer so-
lucién sin la herramienta para ello.
En este texto, abordo los aspectos
conceptuales, fundamentos, carac-
teristicas de las servidumbres, sus
diferencias con las denominadas
limitaciones derivadas de las rela-
ciones de vecindad, clasificacién y
el tratamiento ofrecido por nuestra
legislacion civil.

Las servidumbres, conocidas des-
de los tiempos de Roma, lejos de ex-
tinguirse, han adquirido matices que
las revitalizan, por lo que, salvo raras
excepciones, las legislaciones nacio-
nales en el mundo procuran incesan-
temente perpetuarlas, sin hacerlas
extravagantes al Derecho civil.

DEFINICION

Resulta dificil dar un concepto
especifico de servidumbre que dife-
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rencie esta institucion del resto de
los derechos limitativos de dominio.
Doctrinalmente, algunos autores la
han catalogado como un “fenémeno
indefinible”; sin embargo, otros han
dado un sinnimero de definiciones.
Después de haber realizado un de-
tenido estudio, trato de ofrecer un
concepto que, a mi juicio, sintetiza
los criterios mas acertados al res-
pecto.

Servidumbres: Son derechos rea-
les establecidos sobre una finca, ya
sea en beneficio de otra vecina o en
provecho de varias 0 una comunidad
de personas, que consisten en el
ejercicio de un determinado uso de
ella (la finca sirviente), o en la limita-
cion de cualquiera de las facultades
del propietario.

Este concepto reune, en mi cri-
terio, los caracteres fundamentales
de las servidumbres, en su aspecto
de derecho real, revelandolas como
facultad de goce sobre cosa ajena,
de caracter inmobiliario, de conte-
nido y limites determinados, por la
utilidad objetiva. Ademas, implica la
intervencion de personas, en tanto
quien va a recibir el provecho de la
servidumbre no es el predio domi-
nante, sino el que tenga el goce de
este, aunque no sea su propietario.
Por ultimo, y lo que me resulta de
mayor importancia, deja claro que el
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titular del predio dominante puede
utilizar el sirviente para ciertos pro-
positos, haciendo una utilizacion de
la cosa de caracter no pleno, limi-
tada a servirse parcialmente de ella
en algun aspecto.

FUNDAMENTO:
CARACTERES COMUNES A
TODAS LAS SERVIDUMBRES

A diferencia de lo sucedido con
la definicién del concepto, donde
abundan disimiles formulaciones,
en lo referente al fundamento, la
doctrina ha coincidido en que las
servidumbres tienen sostén simi-
lar al de todas las limitaciones del
dominio, es decir, su sentido como
institucion estriba, se justifica y ad-
quiere legitimacion porque presta
utilidad, ya sea a una persona o a
un fundo. También, considero que
su cimiento es la necesidad, debido
a la funcion social que la propiedad
debe cumplir y el maximo aprove-
chamiento de los suelos e inmue-
bles, ya sean rusticos o urbanos.

Aunque esta fundamentacion tra-
dicional es la que se ajusta a los ob-
jetivos de mi estudio, no puedo dejar
de traer a colacion la evolucién que
el devenir econémico-social le ha im-
puesto.

El desarrollo de la propiedad in-
mobiliaria ha determinado que el
derecho de servidumbre se adapte
a nuevas exigencias, marcado so-
bre todo por la necesidad de inter-
vencion de los poderes publicos, el

1 Sistema de derecho civil, t. 3, vol. 3.°.
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surgimiento de una amplia escala
de servidumbres administrativas, lo
que significa un desplazamiento de
la utilidad, como se le entendia an-
cestralmente, debido a las nuevas
necesidades, por ejemplo de la pro-
piedad horizontal, la edificacion de
grandes bloques de viviendas, de
los que se derivan servidumbres con
las canalizaciones, desagles, pa-
sos, luces y vistas, todo ello dentro
de un complejo urbanistico, siempre

y cuando sean posibles y licitas. En

cuanto a la licitud, debe subyugarse

a las normas prohibitivas especificas

y, también, a la general de no atentar

contra el orden publico, salubridad,

no contaminacién, seguridad, inte-
gridad o intimidad familiar.

Un experto como Diez Picazo' se
ha referido a la modernizacion del
concepto de utilidad en la servidum-
bre con el surgimiento de las que
llama de tipo industrial, diferentes a
las rusticas o urbanas, donde la uti-
lidad esta dotada por el servicio que
puede prestar el sirviente en funcion
de esa industria.

Las servidumbres presentan algu-
Nos rasgos comunes, ya sean predia-
les o personales.

a) Son derechos de naturaleza real,
establecidos sobre la cosa ajena.
Es imposible la servidumbre so-
bre cosa propia, pues estaria el
mismo dueno limitando sus facul-
tades de dominio. Se trata de una
limitacion al dominio, impuesta
sobre un inmueble, en beneficio
de otro perteneciente a distinto
duefio.
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b) Se constituyen en provecho de
una persona o de un fundo exclu-
sivamente y se vinculan a estos;
si el fundo o inmueble es vendido,
le siguen las servidumbres. Como
consecuencia, la servidumbre no
puede ser enajenada total ni par-
cialmente, ni gravada con inde-
pendencia del fundo o inmueble.

¢) No significan para el dueno del
objeto gravado la obligacion de
hacer, sino la de permitir que otro
haga o de abstenerse de hacer.

d) Por su caracter real, el titular
podra ejercer el derecho direc-
tamente y oponerlo a cualquiera;
para defenderlo, tendra la accion
confesoria.

CLASIFICACION

Existen diversos modos de clasi-
ficacion de las servidumbres, aten-
diendo esencialmente a su natura-
leza, sujeto, formas de constitucion,
razoén del contenido o de su ejerci-
cio, senales de existencia. Aunque
debemos precisar que la realidad ju-
ridica ha hecho imposible que exis-
ta una simple lista de clasificacion,
pues, en definitiva, pueden consti-
tuirse tantas servidumbres como uti-
lidad pueda prestarse a una persona
o fundo.

La primera distincién? debe aten-
der al sujeto activo de estas, por lo
que se les puede diferenciar en pre-
diales y personales, entendiendo,

por las primeras, un derecho real
en cosa ajena, en virtud del cual
el sujeto del predio dominante ob-
tiene para su fundo una ventaja a
expensas del otro. Supone siempre
la existencia de dos fundos, el sir-
viente sobre el cual se constituye la
servidumbre y el dominante a cuyo
favor se establecen. El titular de la
servidumbre tiene derecho a ella,
mientras conserve su relacion con
el fundo, al igual que el duefio del
predio sirviente tendra que tolerarla
mientras conserve esa condicion.

Las servidumbres prediales fue-
ron diferenciadas por el Derecho
romano, atendiendo a la naturaleza
del predio dominante, en rusticas
0 urbanas: se consideran rusticas
todas las relacionadas con los fun-
dos, la agricultura; y urbanas, las
gue se corresponden con las cons-
trucciones.

Aun existe la distincién teodrica
entre rusticas y urbanas, mas bien
en funcion de las necesidades de
las servidumbres, ya respondan a
urgencias agricolas y afines o de
edificaciones. Al respecto, la doc-
trina® considera que esta distincion
se ha agotado ante las distintas uti-
lidades de la servidumbre y que han
sido sustituidas por las continuas
y aparentes o por otras de distinta
institucion juridica. Esta es la razon
por la que, normativamente, en los
cédigos contemporaneos, no es re-
cogida esta diferencia.

2 A esta distincion en prediales y personales, se le atribuye origen romano, propiamente
en el imperio bizantino, mediante el Digesto.
3 Miguel A. Cadenas Sobreira: Ponencia, serie civil, Consejo General del Poder Judicial,

Madrid, p. 4.
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La diversidad de constitucion de
servidumbres prediales esta en de-
pendencia de las posibilidades que
existan de que un fundo sea util a
otro, por lo que solo citaré, a modo
de ejemplo, las que considero mas
importantes.

Rusticas

» Servidumbre de paso: Confiere al
dueio del predio dominante el de-
recho de cruzar por el sirviente.

* De saca de agua: Facultad de sa-
car el agua del pozo o fuente del
predio sirviente; supone, también,
el paso para utilizarlo.

* De acueducto: Derecho de con-
ducir el agua a través del predio
ajeno por medio de tuberias; su-
pone, también, el de cruzar para
mantener los conductos.

* De verter aguas: Hacer pasar al
predio sirviente las aguas del ne-
cesitado para desecarlo.

* De abrevadero: Antiguamente se
conocia como el derecho de llevar el
ganado a beber agua al fundo ajeno.

Urbanas

* Tiani inmittendi: Derecho de in-
troducir una viga en el muro del
vecino.

* Oneris ferendi: Apoyar la cons-
truccion propia en la pared o co-
lumna del vecino.

« Stillicidii vel flumnis recipiendi:
Verter el agua lluvia en el predio
ajeno.

* Altius non tollendi: Derecho de im-
pedir al vecino que fabrique mas
alla de cierta altura.
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* Proiciendi vel protegendi: Hacer
avanzar sobre el predio sirviente,
sin descansar en él, el vuelo de un
balcén o cornisa.

* No liminibus officiatur: Impedir
cualquier construccion provenien-
te del predio sirviente que dismi-
nuya la luz que proviene de aquel.

* No propectui officiatur: impedir
cualquier construccion provenien-
te del predio sirviente que elimine
la vista de que disfruta el predio
dominante.

« Existen otras clasificaciones que no
son enteramente romanas, nacidas
de la interpretacion y aceptadas
por los codigos civiles contempora-
neos, las que, por estar vigentes,
me parece oportuno nombrar.

Por razon del contenido

Positivas y negativas: Las pri-
meras imponen al predio sirviente
la obligacién de dejar hacer alguna
cosa o hacerla por si mismo. Tendra
contenido negativo, cuando al due-
Ao del predio sirviente le es prohibi-
do hacer algo que seria licito, de no
mediar la servidumbre, es decir, es
un deber de no actuar. Son positi-
vas, por ejemplo, el sacar agua de
un pozo, utilizar el pasto, apoyar la
construccion propia en la ajena, el
paso por el predio sirviente; y, por
negativa, puedo citar el no fabricar
mas alto.

Por razén del ejercicio

Continuas y discontinuas: Son ser-
vidumbres prediales continuas las
que se ejercen por un hecho de la
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naturaleza, sin la intervenciéon de
ningun hecho del hombre, por ejem-
plo, en la de acueducto o la de luces
y vistas que, una vez constituidas,
la luz o el agua se recibiran sin la
intervencion humana. Las disconti-
nuas se usan en intervalos mas o
menos largos y requieren para ejer-
cerse de actos del hombre, donde
puede ejemplificarse la servidumbre
de paso.

Por las senales de su existencia

Aparentes y no aparentes: Se
entienden aparentes las que reve-
lan su existencia por algun signo
visible, estan permanentemente a
la vista, como la servidumbre de
acueducto, o la de paso. Las otras
seran las no reveladoras de indicio
de su existencia, pues no se ven,
entre las que se encuentran la de no
quitar luz o vista, la de no fabricar
mas alto.

Por su origen

Forzosas y voluntarias: Las ser-
vidumbres forzosas, conocidas tam-
bién por legales, son las establecidas
por la ley o impuestas por ministerio
de la ley; por tanto, tienen su objeto
en la utilidad publica (obras publi-
cas, maritimas, defensa nacional)
o el interés de los particulares (uso
del agua, vistas y luces, desagule,
paso). No son solo las que estan
en la ley establecidas, sino también
las que se imponen por resolucion

judicial o administrativa, teniendo en
cuenta la solicitud de un particular,
constituyéndosele expresamente aun
en contra de la voluntad del predio
sirviente, debido a la necesidad es-
timada sobre el interés individual.
Las voluntarias, como indica el tér-
mino, se constituyen por acuerdo de
voluntades de los propietarios, me-
diante titulo o negocio.

Para esta definicion, corrijo el
término legales, generalmente utili-
zado en la doctrina para clasificar,
con lo cual me afilio al criterio de
Castan.*

Las servidumbres personales son,
también, derechos reales en cosa
ajena, pero constituidas en favor de
una persona determinada, sin que
esta tenga que ser duena de fundo,
como ocurre en las prediales, y con-
siste en atribuirle a la persona una
utilidad parcial determinada que un
predio sea capaz de proporcionarle.

Por largo tiempo, el Derecho ci-
vil romano solo comprendid, entre
ellas, el usufructo, el uso vy, luego,
se incorporaron la habitacion y el
trabajo de los esclavos, lo que el
Derecho contemporaneo ha supe-
rado reconociendo la autonomia de
las servidumbres personales y su
diferencia con aquellos meros dere-
chos. Para clarificar las diferencias
entre una y otros, recurro al magis-
trado Cadenas Sobreiras,® cuando
refiere que “[...] en la servidumbre
personal se funden servidumbre
predial y usufructo, pero sin ser ni
aquélla ni este: por un lado, no exi-

4 Castan Tobefnas: Derecho civil espafiol comun y foral, t. 2, vol. 2, Madrid, 1988.

5 Cadenas Sobreira: Op. cit., p. 2.
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ge predio dominante porque la utili-
dad de la finca gravada se atribuye
a una persona y, ademas, «intuitu
personae», y no por ser duefio de
finca alguna; por otro, la aproxima-
cion al usufructo que supone esta
consideracion personal se difumi-
na al limitarse la servidumbre a un
concreto y determinado aprovecha-
miento del fundo sirviente”.

Entre las personales, se distin-
guen las nominadas o tipicas (regu-
ladas en los codigos) y las innomi-
nadas (no establecidas o descritas
expresamente). Al referirse a las ul-
timas, algunos cédigos, como el de
Espafa, dejan una clausula abierta
en su creacion por la via del acata-
miento a la autonomia de la volun-
tad, condicionandolas al respeto de
las leyes y el orden publico.

Los ejemplos encontrados en la
bibliografia consultada son, en el
caso de las nominadas, la de pas-
tos y lefias y, como innominadas, el
derecho de balcén y ventana, el de-
recho de hacer pastar el ganado en
ciertas épocas del ano.

Aunque ambas especies de ser-
vidumbre suponen un gravamen en
beneficio de uno de los sujetos, las
prediales indudablemente son me-
nos limitativas, pues permiten que el
dueno del predio sirviente continde
disfrutandolo; ademas, cominmente,
representan también beneficio gene-
ral que incluso puede repercutir en
la economia de una sociedad. Las
personales son mucho mas gra-
vosas, en tanto determinan que el
propietario se vea practicamente
impedido de obtener provechos de
la cosa gravada.
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Estas clasificaciones, resultado
de un estudio doctrinal comparativo,
en algun caso, incluyen las que no
son verdaderas servidumbres, sino
limitaciones al dominio derivadas
de las relaciones de vecindad de los
fundos, con el objetivo de asegurar
la armonia en la convivencia.

SERVIDUMBRES
Y RELACIONES DE VECINDAD

Aun a mediados del siglo xix, las
relaciones de vecindad no apare-
cian en la mayoria de los cédigos ci-
viles. Algunos afos después, en los
inicios del siglo xx, fueron incorpo-
radas en los de Alemania, Holanda,
Espafa, extendiéndose, practica-
mente, a todos los codigos existen-
tes. Al menos el Codigo espanol de
1889, extendido a Cuba y del cual
germinod, en parte, nuestra actual
obra sustantiva civil, confundia las
relaciones de vecindad con las ser-
vidumbres. Debido a las criticas que
esta confusién generd en diversos
autores, doctrinalmente, y también
en la jurisprudencia foranea, llego
a conocérseles y diferenciarseles
como lo que son, instituciones bien
distintas.

Después de revisar parte de los
criterios doctrinales y jurispruden-
ciales accesibles, defino una y otra.

Las relaciones de vecindad son,
en realidad, limites legales del do-
minio, orientados a proteger intere-
ses privados por razones de inme-
diacion entre dos fundos, a fin de
asegurar la convivencia pacifica en-
tre estos. Afectan a los dos vecinos
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en plano de igualdad y reciprocidad,
pues son supuestos de derechos y
obligaciones impuestos de manera
directa, por ley, a todos los inmue-
bles para determinadas circunstan-
cias. Es decir, partiendo de condi-
ciones establecidas por el lugar, el
uso y la finalidad del inmueble, se
obliga a los colindantes, mediante
una formulacién legal a ajustar sus
intereses, teniéndose como premi-
sa la tolerabilidad de las necesida-
des sociales y la proteccion contra
los usos anormales invasivos.

En cambio, las servidumbres no
precisan una imposicion de ley para
considerarlas constituidas; también
pueden surgir por la voluntad de las
partes o reconocerse por el trans-
curso del tiempo (usucapién). A di-
ferencia de las relaciones de buena
vecindad, son verdaderamente una
carga impuesta a determinada finca
en provecho de otra (predios do-
minante y sirviente), no necesaria-
mente colindante, aunque si vecina.
De manera que si, a pesar de los
limites legales por interés privado,
en las relaciones propias de vecin-
dad, se conserva la libertad de am-
bos predios, en las servidumbres,
no. Una vez constituidas, solo uno
de los predios, se grava en favor del
otro, sin reciprocidad. Precisamen-
te por ello, como compensacion,
se admite para las servidumbres la
obligacion de indemnizacién para el
predio sirviente.

El Codigo civil de 11 de mayo
de 1888, hecho extensivo a Cuba
por Real Decreto de 31 de julio de
1889, en su Titulo VII, definio, clasi-
ficd y reguld los modos de adquirir
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y extinguir las servidumbres, y los
derechos y cargas generados para
el predio dominante y sirviente, res-
pectivamente. Sin embargo, aunque
esta ley mantuvo vigencia en nues-
tro pais durante mas de 100 afios y
fue referente indiscutible de la que
le sustituyo, desde el 12 de abril de
1988, la Ley No. 59, en cuanto a las
servidumbres, rompié con la siste-
matica prestablecida.

El Cddigo civil espafiol extendi-
do a Cuba abordaba, en el titulo de
las servidumbres, supuestos que,
en realidad, configuran limitaciones
derivadas de las relaciones de ve-
cindad, confundiéndolas, por lo cual
fue blanco de criticas. Nuestro or-
denamiento agravé esta confusion
en su redaccién, cuando, lejos de
mezclar ambas instituciones, omitié
las servidumbres, conservando uni-
camente la predial de paso y alguna
modalidad de la de aguas, en los
articulos 171 y 173 y, para mayor
desacierto, las intitul6 como limita-
ciones derivadas de las relaciones
de vecindad, todo en su Libro Se-
gundo, Titulo I, Capitulo IV.

Uno de los escritores consultados
justifica la omision de las servidum-
bres, refiriendo que han sido regula-
das en otros textos administrativos,
como las Ordenanzas de construc-
cion de 1861 y 1963, las Ordenan-
zas sanitarias y la legislacion de mi-
nas o ferrocarriles o que, en algunos
casos, como en la de luces y vistas,
su tipologia es tan extensa que ha
sido necesario abordarla en normas
distintas y no en el Codigo civil.

No me afilio a estas posiciones,
en tanto dichos textos solo com-
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prenden algun tipo especifico de
servidumbre predial, quedando ex-
cluidas de toda la legislacién nacio-
nal las que en sus normas no estan
presentes.

Tampoco la extension de conte-
nido de un tipo u otro de servidum-
bre explica su silenciamiento en la
Ley No. 59, por ser, precisamente,
la que, por esencia y naturaleza, tu-
tela todos los derechos reales, entre
ellos, el estatuto basico de la propie-
dad con sus limites y limitaciones.
Las servidumbres, como parte de
lo que deriva de esas propias rela-
ciones, son materia esencialmente
civil, con independencia de que han
surgido otros tipos de ellas, como
las administrativas o las industria-
les; pero, en cuanto a las clasicas,
no han perdido ese caracter en el
Derecho contemporaneo, por muy
profusas que sean las normas ad-
ministrativas sobre temas urbanisti-
cos o0 ambientales.

Este vacio legislativo, en cuanto
a la institucion de la servidumbre,
no solo implica la falta de adecua-
cion de nuestra ley civil a las rela-
ciones juridicas que debe proteger,
sino que limita la posibilidad de tute-
la efectiva en esta esfera de los de-
rechos reales e incide en frecuen-
tes errores judiciales, pues, ante el
principio generalmente establecido
para el Derecho civil, que obliga a
los jueces a dictar sentencia sobre
cuestiones litigiosas sometidas a su
jurisdiccién y en las que no puede
aducir el silencio de la ley, la oscu-
ridad o insuficiencia de esta, solo
restan, como alternativas, la analo-
gia o la jurisprudencia, aun cuando
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no son fuente en nuestro sistema
juridico e, incluso, la consulta de
la derogada ley sustantiva espario-
la, como referente en cuanto a las
servidumbres.

En tanto las servidumbres no
aparecen reguladas de forma inde-
pendiente, sino que algunas estan
refrendadas en el propio Capitulo
IV, “Limitaciones derivadas de las
relaciones de vecindad” —de lo que
se advierten las modificaciones del
régimen juridico de los derechos
reales en cosa ajena—, con la entra-
da en vigor del Cédigo civil cubano,
se regulan taxativamente los dere-
chos que asisten a los propietarios
de los inmuebles colindantes y las
obligaciones, desde el Articulo 170
hasta el 177, entre los que se en-
cuentran: abstenerse de realizar
actos que perturben, mas alla del li-
mite generalmente admitido, el dis-
frute de los inmuebles vecinos; la
obligacion de permitir el paso de las
aguas que, sin la intervenciéon del
hombre, descienden de los superio-
res; y fijar limites entre los predios,
cuando no estan bien delimitados y
existan contradicciones.

MECANISMOS
DE PROTECCION DEL
DERECHO DE SERVIDUMBRE

Comunmente, cualquier derecho
subjetivo puede ser reconocido o tu-
telado efectivamente por un 6érgano
jurisdiccional que declare su exis-
tencia y establezca la obligacion de
respetarlo. La accién es el vehiculo
para lograrlo.
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Algunos ordenamientos proce-
sales® plantean la necesidad de un
lazo entre la accion y la situacion
juridica, para la que se pide pro-
teccién, conexion que denominan
legitimacion. Otros ordenamientos
se afilian a lo que llaman teoria abs-
tracta de la accién que, al contrario
de la anterior, considera posible la
independencia o escisién entre la
accion y el derecho o situacion juri-
dica que se pretenda tutelar.

En la sistematica del Derecho posi-
tivo cubano, observamos la conjuga-
cion de ambas teorias, pues, cierta-
mente, es posible suponer la doctrina
abstracta de la accion, pero también
es necesario relacionar la peticion de
tutela judicial con una situacion juridi-
ca especifica y legitimadora.

En términos del derecho de ser-
vidumbre, las acciones representati-
vas y tradicionales son, si se litiga la
existencia del derecho mismo, para
el duefo del predio dominante, la
accién confesoria y, para el del sir-
viente, la negatoria. Y si lo discutido
por ambos no es la existencia de
la servidumbre, sino determinadas
situaciones —como: forma de ejerci-
cio, variacion de su lugar, extension,
alteraciones o agravaciones del de-
recho, etc.—, podran ejercitar la ac-
cion declarativa y/o de condena.

La accion negatoria, entendida
tradicionalmente como accion real,
compete al duefio de la finca libre,
sobre la cual se pretende por otro
disfrutar una servidumbre, para que
se declare la libertad del predio, se

condene al perturbador a la indem-
nizacién de danos y perjuicios cau-
sados y se le aperciba de que en lo
sucesivo se abstenga de perturbar
el derecho del duefio con el uso de
servidumbres que no existen. Para
su ejercicio, requiere que:

1. El actor justifique su derecho de
propiedad con el correspondien-
te titulo.

2. Pruebe la perturbacion que el
demandado le haya causado en
el goce de su propiedad.

3. La perturbacién haya sido reali-
zada con la pretensién de osten-
tar un derecho real, pues, para
reprimir perturbaciones de puro
hecho, no hace falta recurrir a
esta accion.

No es preciso que el actor prue-
be la inexistencia de la servidum-
bre. Es un principio de Derecho que
la propiedad se presume libre y es
el demandado quien debe probar la
existencia de limitaciones a esta.

La accion confesoria es aquella
que se otorga al titular de la servi-
dumbre para mantener y restituir
el ejercicio de esta para la utilidad
de su predio, la que ejercera contra
el titular del predio sirviente que se
oponga a él. De ello se deriva que
es una acciéon a la vez declarativa
y de restitucién, pues declara la
existencia y trata de restablecer la
situacion de hecho, de conformidad
con la situacién juridica. Aunque
no siempre se piden ambas cosas,
esta accion tiene los dos efectos,
declaracion de existencia y de man-

6 EI Cddigo civil holandés, en su Libro Tercero, Titulo 11, Articulo 304, afirma que: “la ac-
cién en justicia no puede ser separada del derecho al que sirve de proteccién”.
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tenimiento de la servidumbre. Se

requiere para su ejercicio:

1. Probar la existencia de la servi-
dumbre.

2. Probar la lesién causada a ese
derecho.

A mi modo de ver, en el mosai-
co de acciones personales, reales o
mixtas, de nuestro derecho positivo,
solo la accién personal de recono-
cimiento establecida en el Articu-
lo 111a) del Codigo civil es afin al
efecto declarativo de las acciones
confesorias y negatorias, cuando
se pretende lograr la certidumbre
juridica sobre la existencia, o no, de
servidumbres, mientras que, con el
inciso b) del propio articulo, puede
reclamarse el efecto restitutorio que
la accién confesoria requiera.

Que la accion de reconocimiento
referida se nos torne util para en-
causar asuntos relacionaos con el
derecho de servidumbre, no debe
motivar nuestra conformidad. Es ne-
cesario recuperar la accion propia
en derecho, que encierre realmente
el objeto de tutela, la situacion juri-
dica, la consecuencia y los requisi-
tos procesales que la institucion de
la servidumbre implica.

Por su parte, considero que, de
acuerdo con el tipo de perturbacion
causada o, en su defecto, que el pro-
pietario se considere con derecho a
reclamar por suponer que esta afec-
tado, en dependencia de lo normado
en el Cadigo civil cubano, en el capi-
tulo dedicado a las limitaciones deri-
vadas de las relaciones de vecindad,
reclamara su derecho como corres-
ponde, teniendo asi mecanismos de
proteccion en la norma invocada vy,
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como norma auxiliar, se encuentran
las ordenanzas de la construccion.

CONCLUSIONES

1. Aun cuando las servidumbres,
en relacion con su objeto y con-
tenido, pueden consistir en las
cosas mas diversas, es posible
dar una definicion de ellas, como
derechos reales en cosa ajena
que son, y diferenciarlas de otros
derechos limitativos del dominio.

2. El fundamento de la servidumbre
supone, en primer orden, la utili-
dad o beneficio que proporciona
el gravamen impuesto sobre el
predio sirviente, en funcién del
mejor aprovechamiento agrario o
urbano de un fundo, extendién-
dose actualmente al aprovecha-
miento de un inmueble destinado
a actividades no tradicionales,
como la industrial. Dicha utilidad
deber ser posible vy licita.

3. La clasificacion romanista de
las servidumbres, fundada en el
sujeto activo de estas, ha sido
superada en el derecho contem-
poraneo, distinguiéndose que las
servidumbres personales tienen
autonomia respeto a las pre-
diales. Actualmente, el régimen
legal de las distintas clases de
servidumbres esta determinado
por la utilidad que presta la ser-
vidumbre a una persona o fundo,
las exigencias sociales y econ6-
micas.

4. Limitaciones legales del dominio

y servidumbres no son términos
idénticos. El uso o goce de una
finca puede estar limitado en vir-
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tud de las relaciones de vecin-
dad, sin que ello constituya servi-
dumbre alguna, sino limitaciones
genéricas que afectan a todas
las propiedades por igual, colo-
cadas asi en plano de igualdad.

. Mientras la servidumbre, como
relacion especial entre fundo do-
minante y sirviente, constituye
un régimen de excepcion, los li-
mites fundados en relaciones de
vecindad, establecen el régimen
general de la propiedad inmue-
ble, coordinadores de intereses
de todos en beneficio mutuo.

. La Ley No. 59, Cddigo civil cuba-
no, omitio las servidumbres, con-
servando Unicamente las predia-
les de paso y alguna modalidad
de la de aguas, en los articulos
171y 173y, para mayor desacier-
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to, las intituld6 como limitaciones
derivadas de las relaciones de
vecindad, todo en su Libro Se-
gundo, Titulo Il, Capitulo IV.

. La omisiéon de las servidumbres

en la ley sustantiva no puede ser
remediada con la extrapolacion
de esta instituciéon hacia normas
estrictamente administrativas. Las
servidumbres, como derechos rea-
les que afectan el estatuto basico
de la propiedad, pertenecen, por
naturaleza y esencia, estrictamen-
te, a la materia civil.

. La accién confesoria y la accién

negatoria han sido, por tradicion,
las reconocidas en diversos sis-
temas juridicos para invocar la
tutela ante situaciones derivadas
de las servidumbres.
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LA INVALIDEZ LABORAL
EN SEDE JUDICIAL

Lic. Ludmila Collazo Rodriguez,
jueza profesional, TMP de Santo Domingo, Villa Clara

L ordenamiento juridico cuba-

no se compone del conjunto

de normas juridicas dirigidas
a la regulacion de las relaciones so-
ciales, encontrandose entre sus ra-
mas fundamentales el Derecho la-
boral, cuya esencia se enmarca en
el direccionamiento de los vinculos
que surgen en el ambito laboral, a
partir de la conexion del trabajador
y la entidad, partiendo de la concer-
tacion de un contrato de trabajo o
de cualquier otra via que dé origen
a las relaciones entre el empleador
y el trabajador.

Esta rama del Derecho abarca
diferentes instituciones que giran en
torno a la figura de los trabajadores,
no solo en pos de garantizar sus
derechos fundamentales, sino tam-
bién de fijar los deberes que deben
cumplir con respecto a la entidad
laboral, mereciendo especial aten-
cion, en ese marco, lo relacionado
con la seguridad social, como pro-
teccion que ofrece el Estado ante
diferentes contingencias que pue-
den surgir en el propio desarrollo de
las relaciones laborales.

La seguridad social, segun va-
rios autores, corresponde a la épo-
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ca moderna. Hubo una etapa inicial
de ahorro privado que, con poste-
rioridad, se extendié al mutualismo,
caracterizado por la asociacion de
varias personas con el proposito de
sufragar riesgos tales como vejez,
invalidez, enfermedad y muerte, lo
que se lograba a partir de las aporta-
ciones de cada uno de los socios; le
siguieron otras variantes, que permi-
tieron la intervencion del Estado, al
punto de establecerse regulaciones
precisas en diferentes naciones.

Nuestro pais no se encuentra ale-
jado de esta situacion. Existen nor-
mativas expresas y especiales para
el tratamiento de todas aquellas ins-
tituciones que conforman el amplio
régimen de la seguridad social, sin
obviar el reconocimiento constitucio-
nal que se le ofrece en la Constitu-
cion, por lo que, en atencion a la im-
portancia que reviste esta tematica
y, en especial, en lo referente a la
invalidez en sus principales moda-
lidades, este articulo se encuentra
dirigido a unificar las cuestiones
fundamentales que giran alrededor
del tema, con énfasis en algunas
particularidades en cuanto a la ac-
tuacion judicial.
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EL SISTEMA
DE SEGURIDAD SOCIAL

La seguridad social tiene por fina-
lidad ofrecer proteccioén a los ciuda-
danos, como sujetos que se desen-
vuelven en la sociedad, a partir del
aseguramiento de las condiciones
de vida, relativas a los trabajadores,
sus familiares y la poblacién en ge-
neral, esta Ultima estrictamente en la
asistencia social, lo que se alcanza
mediante el presupuesto del Estado
y de las entidades laborales.

Existe un sistema de seguridad so-
cial que se ha definido como un con-
junto de elementos que, constituyendo
un todo, tiene la funcién de proteger
a los trabajadores y a toda la pobla-
cién, cuando concurren causas que
disminuyen o anulan su capacidad de
ingreso-consumo o afectan su salud,
con el objetivo de reparar o atenuar sus
consecuencias, lo que representa una
garantia fundamental ante las situacio-
nes inesperadas que se presentan en
la vida diaria. Esto garantiza que el tra-
bajador no quede desamparado.

De manera conjunta, la finalidad de
este sistema la indican los principios:

* De universalidad o generalidad:
Es el relativo a las personas pro-
tegidas. En Cuba, incluye a toda
la poblacién.

* De comprensibilidad: Se refiere a
todos los riesgos cubiertos. Mi in-
terés aqui se centra en lo relativo
a lainvalidez.

* De integridad: Recae sobre la efica-
cia de las prestaciones que se brin-

den, en correspondencia con el ries-
go de que se trate. Se materializa el
efectivo cumplimiento de lo que se
haya establecido legalmente.

De solidaridad: Parte del funcio-
namiento del sistema de reparto.
Se protege a aquellos que resul-
ten incapacitados, tomando como
base que los trabajadores de ma-
yores ingresos contribuyen a los
de menores ingresos.

De tecnicidad y unidad: Se refiere
a aspectos técnicos y estructura-
les, al tratarse de un sistema uni-
co, por lo que parte de la adminis-
tracion de la seguridad social.

De igualdad: En torno a la obten-
cién de prestaciones, este princi-
pio establece que deben cumplirse
iguales requisitos en cada una de
las personas.

La seguridad social, especificamen-
te en Cuba, se basa en el pleno em-
pleo, como posibilidad de los trabaja-
dores de obtener un medio de sustento
propio. Se ofrece asistencia basica a la
poblacion, con independencia de sus
ingresos, y se brinda un sistema de sa-
lud con caracter gratuito. Para ello, la
Constitucion, en el Capitulo VII, relativo
a derechos, deberes y garantias funda-
mentales, recoge lo referente a la sig-
nificacion del trabajo para la sociedad.
En los articulos 47 y 48, se prevé la pro-
teccién que ofrece el Estado a todo tra-
bajador impedido por edad, invalidez o
enfermedad, y que, en caso de muerte,
se garantiza similar ayuda a la familia.

Se estipulan las cuestiones rela-
tivas a la asistencia social," de ma-

1 Articulo 47. Mediante el sistema de seguridad social, el Estado garantiza la proteccion
adecuada a todo trabajador impedido por su edad, invalidez o enfermedad. En caso de
muerte del trabajador garantiza similar proteccion a su familia.
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nera que claramente puede apre-
ciarse su reconocimiento legal hasta
la maxima expresion. Alcanza leyes
especificas, como la Ley No. 49, de
28 de diciembre de 1984, Cddigo de
trabajo, disposiciéon que, en el Articu-
lo 3, establece los principios funda-
mentales que rigen el Derecho labo-
ral cubano? —el inciso k) reconoce la
proteccién que se brinda al trabaja-
dor, ante cualquier situacion de las
resefladas con anterioridad, en los
propios marcos en que se regula en
la ley de leyes.?

Ademas de tales regulaciones, el
27 de diciembre de 2008, la Asam-
blea Nacional del Poder Popular
promulgd la Ley No. 105, donde
se establecen las reglas a tener en
cuenta al respecto, como son la se-
guridad social propiamente dicha y
la asistencia social. Mi interés se
centra en el primero de estos. Tal
sistema comprende tres tipos de
prestaciones, en concepto de be-
neficios que percibe el trabajador y
su familia, en correspondencia con
la cuestion de que se trate, las que
seran analizadas con posterioridad,
teniendo en cuenta que, al manifes-
tarse una situacion de invalidez con

respecto a un trabajador, resulta
procedente el pago de una pension
de caracter monetario, segun se es-
tablece en el inciso c) del Articulo 11
del cuerpo de normas especiales.*

Modalidades desde el punto de
vista doctrinal

Antes de proceder al analisis
pertinente con respecto a las regu-
laciones cubanas, en este ambito,
se hace necesario puntualizar en
las manifestaciones de la invalidez,
los criterios doctrinales, nacionales
y foraneos, lo que permitira desen-
trafhar diferentes cuestiones que
se verifican en la practica judicial
nuestra y que derivan de los propios
marcos de la legislacion laboral.

La invalidez laboral, como insti-
tucién legal, se deriva de aquellas
situaciones que se originan en los
casos en que un trabajador padece
de una enfermedad o que ha su-
frido un accidente, por lo que pre-
senta determinados padecimientos
que le imposibilitan desempenfarse
en su puesto de trabajo, situacion
reconocida en parte de la doctrina
como incapacidad laboral, pues se

2 Ley No. 49 de 1984, Articulo 3: Los principios fundamentales que rigen el Derecho La-
boral cubano son los siguientes: k) todo trabajador impedido de trabajar por su edad,
invalidez, enfermedad o accidente de trabajo, recibe adecuada proteccién mediante las
prestaciones en servicio, en especie y monetarias del sistema de seguridad social, y en
caso de muerte del trabajador reciben esa proteccion sus familiares, de acuerdo con lo
que establece la ley.

3 Esta proteccion se mantuvo entre los principios fundamentales del derecho del trabajo
consagrados en el Articulo 2 de la Ley No. 116, de 20 de diciembre de 2013, Cédigo de
trabajo, vigente desde el 18 de junio de 2014, en cuyo inciso h) se ereconoce “el dere-
cho de los trabajadores y sus familiares a recibir la proteccion de la seguridad social, de
acuerdo con lo establecido en la legislacion vigente”.

4 Ley No. 105 de 2008, Articulo 11: Son prestaciones monetarias: ¢) la pension por inva-
lidez total o parcial.
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centra en la carencia de capacidad
del trabajador para asumir las fun-
ciones propias de su labor, sin que
ello signifique que deba entenderse
en sentido amplio como categoria
juridica, sino especificamente en
los términos fijados.

Han sido varias las clasificaciones
establecidas en cuanto a la incapaci-
dad laboral, teniendo en cuenta dife-
rentes aspectos, como puede ser su
término de duracion o el alcance de
estas, en lo que se refiere a la posibi-
lidad de que el trabajador mantenga
su relacion laboral.

En especifico, de acuerdo con la
duracion en el tiempo, se conside-
ran dos categorias: incapacidades
permanentes e incapacidades tem-
porales. Las primeras se refieren a
la persona afectada por un proceso
patoldgico o traumatico, derivado de
una enfermedad o accidente, que ve
reducida o anulada su capacidad la-
boral de forma presumiblemente de-
finitiva. Las segundas abarcan una
alteraciéon de la salud con efecto in-
capacitante de caracter transitorio, es
decir, que incidira durante un periodo
variable de tiempo. Se producen, por
ejemplo, cuando el trabajador, debido
a una enfermedad o accidente, esta
imposibilitado temporalmente para tra-
bajar y precisa asistencia sanitaria de
la seguridad social.

El ordenamiento juridico espafiol
ha distinguido algunos grados en la
incapacidad permanente:

* Parcial para la profesion habitual:
La que ocasiona una disminucién
no inferior al 33% en el rendimien-
to para dicha profesion.
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* Total para la profesion habitual: La
que inhabilita al trabajador para su
profesion habitual, pero puede de-
dicarse a otra distinta.

» Absoluta para todo trabajo: Inha-
bilita al trabajador para toda pro-
fesion u oficio.

* Gran invalidez: Cuando, ademas,
el trabajador necesita la asisten-
cia de otra persona para los actos
mas esenciales de la vida.

También se ha tratado el térmi-
no de lesiones permanentes no in-
validantes, que se corresponden
con aquellas lesiones, mutilaciones
y deformidades causadas por ac-
cidentes de trabajo o enfermeda-
des profesionales que, sin llegar a
constituir incapacidad permanente,
suponen una disminucion de la inte-
gridad fisica del trabajador.

Segun su magnitud, se han califi-
cado como incapacidades parciales,
aquellas que afectan solo una parte
de la funcién de un sentido, 6rgano o
miembro, y totales, cuando afectan
la totalidad de la persona.

De conformidad con la relacion
de trabajo, las incapacidades pue-
den ser relativas o absolutas. Las
primeras son aquellas que se esti-
man o calculan en relaciéon con una
tarea laboral determinada, en tanto
que las segundas son independien-
tes de la profesién, oficio, tarea o
empleo que realice la persona que
la padece.

Por ultimo, estan aquellas que,
segun su cualidad, se denominan
incapacidades fisicas e incapaci-
dades psiquicas. De acuerdo con
esta manera de sistematizarlas, se
produce una division artificial, pero
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necesaria a los fines juridicos e
indemnizatorios, entre los dos as-
pectos de la persona, su psique y
su soma. La incapacidad fisica se
refiere a la pérdida parcial o total de
la capacidad innata de un individuo,
ya sea por causas relacionadas con
enfermedades congénitas o adquiri-
das, o por lesiones que determinan
una merma en las capacidades,
especialmente en lo referente a la
anatomia y la funcién de un 6rgano,
miembro o sentido; generalmente,
se asocian a accidentes ocurridos
en oportunidad o circunstancia del
trabajo, incluso algunas se desen-
cadenan por secuelas deportivas.

Tales calificaciones son tratadas,
en general, por la doctrina espafo-
la, al punto de tratarse lo relaciona-
do con su cuantificacion, a fin de al-
canzar una valoracion exacta de su
grado de repercusiéon sobre las po-
sibilidades de desenvolvimiento de
la persona afectada por una inca-
pacidad, y el resarcimiento justo del
dafo que realmente recibid, para lo
que se parte habitualmente de los
criterios emitidos por un especialis-
ta designado como perito por el juez
actuante, situacion que ha conlleva-
do a contradicciones notables, pues
se trata de un criterio devenido de
la experiencia personal y profesio-
nal del médico actuante.

La situacion de incapacidad pue-
de revisarse por agravacion, mejo-
ria, error de diagndstico o por la rea-
lizacion de trabajos; puede dar lugar
a la confirmacion o modificacion del
grado o a la extincién de la incapaci-
dad y, por tanto, de la pensién. Esta
revision es posible solo mientras no
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se hayan cumplido los 65 afos, y
una vez transcurrido el plazo dicta-
do en la resolucion.

En cuanto a los requisitos para ser
beneficiario de la prestacion, cabe
sefialar que, en dependencia del gra-
do de incapacidad, se exigen unos
requisitos generales y de cotizacion.
Si la incapacidad deriva de accidente,
sea de trabajo, 0 no, o de enferme-
dad profesional, no se exigen cotiza-
ciones previas.

En lo que a la cuantia se refiere,
vendra determinada por la base re-
guladora y el porcentaje que se apli-
ca, segun el grado de incapacidad
permanente reconocido:
 Parcial. Aquella que deriva en una

indemnizacion equivalente a 24
mensualidades de la base regula-
dora que sirvid para el calculo de
la incapacidad temporal.

* Total. Se refiere al 55% de la base
reguladora. Se incrementara un
20% a partir de los 55 afos cuando,
por diversas circunstancias, se pre-
suma la dificultad de obtener em-
pleo en actividad distinta a la habi-
tual. Si el incapacitado permanente
total fuese menor de 55 afios, se le
reconocera el incremento del 20%,
cuando cumpla dicha edad y asi
lo solicite; no obstante, este incre-
mento quedara en suspenso duran-
te el periodo en el que el trabajador
obtenga un empleo.

* Absoluta. Se relaciona con el
100% de la base reguladora.

* Gran invalidez. Se desencadena
en el 100% de la base reguladora,
incrementado en un 50%, destina-
do a remunerar a la persona que
atiende al gran invalido.
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Los particulares resefiados de-
muestran la importancia que le con-
fiere el Estado a este tema, pues
se ha podido constatar que, por los
elementos explicados, en Espafa
se han establecido regulaciones ex-
plicitas que permiten viabilizar cual-
quier conflicto laboral que surja ante
una invalidez laboral, incluso al pre-
sentarse diferentes circunstancias.

En el ordenamiento juridico
cubano

Mas alla de los cuerpos legales
mencionados y que forman parte del
conjunto de normas juridicas exis-
tentes en nuestro pais, en el afo
2008, se promulgod la Ley No. 105,
de seguridad social, modificativa de
la que existia anteriormente, cuyo
Articulo 47 reconoce, como formas
de la invalidez, la parcial y la total,
y que su determinacién correspon-
de a la Comisién de peritaje médico
laboral,® sin que exista ningun otro
precepto legal que catalogue otra
de las modalidades reconocidas
doctrinalmente, al definirse Unica-
mente la invalidez parcial para los
casos en que el trabajador presente
una disminucion de su capacidad fi-
sica 0 mental, o ambas, que le per-
mite continuar laborando bajo de-
terminadas condiciones adecuadas
a su estado de salud; y, en sentido
diferente, se configura la invalidez
total, cuando el trabajador presenta
una disminucién de estas capacida-

des, pero siempre que ello le impi-
da continuar trabajando o cuando
el trabajador tenga una capacidad
residual de trabajo tan notoriamente
reducida, ademas de que le impida
desempefar con asiduidad un em-
pleo y sostenerse econdémicamente.

Para distinguir ambas modalida-
des de invalidez, no solo debe partir-
se de su definicion, conformada por
aquellos puntos que le dan origen,
sino que también debe preverse el
tratamiento, tanto laboral como sala-
rial, que corresponde segun el caso,
cuestion esta que no ha sido obvia-
da por el legislador cubano, al fijar
la manera en que debe proceder la
entidad en tales casos.

Se aprecia que, en correspon-
dencia con el propio caracter de la
invalidez, se ha estipulado correcta-
mente el procedimiento a seguir, ya
que al trabajador que se le dictami-
ne la invalidez total, en efecto, se ve
imposibilitado de trabajar, por lo que
terminara su vinculo laboral con la
correspondiente pension, mientras
que, en los casos de invalidez par-
cial, la ultima opcion a seguir seria
la culminacion de los vinculos labo-
rales, pues precisamente su caracter
parcial indica la posibilidad de man-
tenerse laborando, de ahi que la Ley
No. 105 haya previsto tres vias para
adecuar al trabajador en correspon-
dencia con la labor que realice y con
el padecimiento que presente, pu-
diendo recaer en las modificaciones
de su puesto o contenido de traba-

5 Ibid., Articulo 47. La invalidez para el trabajo puede ser parcial o total y se determina
por la Comisién de peritaje médico laboral, al examinar al trabajador sobre su capacidad

laboral.
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jo, la reubicacion en otra plaza o la
reduccion de la jornada de trabajo,®
siempre que respeten lo estableci-
do en el dictamen correspondiente
emitido por la Comision actuante,
como organo facultativo para de-
terminar la situacién en que se en-
cuentra el trabajador.

A mi juicio, una de las principales
diferencias previstas en la ley, en
cuanto a los dos tipos de invalidez
reconocidos en el ordenamiento
legal cubano, se centra en lo con-
cerniente a las prestaciones a per-
cibir por el trabajador, pues al reali-
zar una interpretacién de la Ley de
seguridad social, puede concluirse
que siempre corresponderia el pago
de una pensién, cuando se presen-
ta la invalidez total, lo que, por el
contrario, no acontece en la parcial,
teniendo en cuenta que procede so-
lamente una pension provisional en
los asuntos en que haya resultado
imposible acoger alguna de las po-
sibilidades previstas en el Articulo
49 del mencionado cuerpo legal,
donde, ademas, se especifica que
ello seria durante el término de un
afio, pasado el cual la entidad debe
asumir los gastos con respecto al
trabajador, mientras que se fijaria
una pensién por invalidez parcial,
cuando, al reubicarse el trabaja-
dor, sus ingresos hayan disminuido
0 por haberse reducido su jornada

laboral, criterios legislativos que se
atemperan a la realidad social y que
abarcan las principales situaciones
que se presentan en la vida cotidia-
na, en gran medida, se evidencia el
interés estatal de proteger a los ciu-
dadanos y de respetar los principios
constitucionales.

Otro aspecto de significacion se-
ria lo concerniente al calculo de las
prestaciones. En Cuba, tal asunto
se determina a partir del salario pro-
medio: se establece un porcentaje
de acuerdo con la causa que dio ori-
gen a la invalidez y, para los asun-
tos relativos a la invalidez laboral,
deben tenerse en cuenta los anos
de servicios, cuando posea origen
comun. A partir de estos particula-
res, puede precisarse que en Cuba
no existen vias para calcular un por-
ciento, de conformidad con el pade-
cimiento propiamente dicho que su-
fra el trabajador, tal como acontece
en el ambito espafiol.

Para tales asuntos, resulta fun-
damental la actuacion de las co-
misiones de peritaje meédico-labo-
ral, como organo al que se le han
concedido facultades para la de-
terminacion de la capacidad fisica
y mental de los trabajadores. Se
requiere la presencia de todos los
factores implicados, al momento de
personarse el trabajador ante esta
comisioén, por lo que debe acompa-

6 Ibid., Articulo 49. Cuando la administracion recibe el dictamen de la Comision de Peri-
taje Médico Laboral declarando la invalidez parcial del trabajador, de conformidad con
lo prescrito por ésta, procede de inmediato a aplicar alguna de las variantes siguientes:
a) modifica las condiciones de su puesto o contenido de trabajo, en correspondencia
con su estado de salud, de forma tal que pueda continuar desempefnandolo sin que se
afecten sus ingresos econémicos; b) lo reubica de forma priorizada en un cargo para
el que se encuentre apto fisica y mentalmente; y ¢) reduce su horario de trabajo.
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narse de un jefe administrativo, un
representante de la seccion sindical
y uno de la Direccién Municipal de
Trabajo, particulares que quedaron
establecidos en el Decreto No. 283,
de 6 de abril de 2009, “Reglamen-
to de la Ley de Seguridad Social”,
especificamente en el Articulo 94,
el que, de conjunto con las precepti-
vas que le siguen —donde se delimi-
tan aquellos documentos que debe
presentar la entidad en el acto, y la
actuacion de los comparecientes—,
permite presuponer que existen exi-
gencias encaminadas a la obten-
cién de resultados favorables para
ambas partes, empleador y trabaja-
dor,” fundamentalmente en cuanto a
este ultimo, como sujeto posible de
la atribucién de la invalidez parcial
o total.

Cuando se constata la existencia
de la invalidez parcial, a partir del dic-
tamen expedido por la comision ac-
tuante, en el que se especifican las

limitaciones que presenta el trabaja-

dor, el empleador esta obligado a:

* Procurar la adecuacion de su
puesto, cargo o contenido de tra-
bajo, en correspondencia con las
recomendaciones prescritas en el
peritaje médico-laboral.

» Agotar las alternativas de reubi-
cacion, de modo priorizado en un
cargo para el que se encuentre
apto fisica y mentalmente.

* Reducir el horario de trabajo,
cuando asi lo posibilita el dicta-
men médico.

Las cuestiones planteadas aqui
constituyen pautas de actuacion en
la practica judicial, como la de algu-
nos conflictos laborales, que seran
analizados seguidamente, a partir
de puntos referenciales contenidos
en sentencias dictadas por el maxi-
mo érgano de justicia del pais y que
permiten al resto de los jueces cu-
banos ilustrarse sobre el tratamien-
to legal que debe aplicarse, sin que

7 Articulo 94.- Comparecen ante la Comisién de Peritaje Médico Laboral: a) el trabajador
enfermo o lesionado; b) un jefe administrativo superior del trabajador; c) el funcionario
designado por el Director de Trabajo Municipal; d) el representante designado por la
organizacion sindical de base correspondiente. Para que la Comision de Peritaje Médico
Laboral dictamine sobre la capacidad fisica o mental del trabajador, tienen que estar
presentes todos los factores implicados y cumplir con los requerimientos exigidos para
su evaluacion.

Articulo 95.- El jefe inmediato del trabajador que sea remitido a la Comisién de Peritaje
Médico Laboral, esta en la obligacién de presentarle en el acto de su evaluacién, un
escrito en el que describa el contenido del cargo que desempefia el trabajador, el que
debe ser firmado por éste y el representante del area sindical. Esta descripcion debe
encontrarse desprovista de formalidades y expresar, de forma clara y detallada, todas
las funciones que realiza el trabajador durante su jornada laboral, de manera que pro-
porcione a los peritos la informacion necesaria para determinar su aptitud para cumplir
con su contenido de trabajo, a partir de la patologia que presenta.

Articulo 96.- El funcionario que comparece en la vista de la Comision de Peritaje Médico
Laboral en representacion de la Direccion de Trabajo Municipal, debe participar activa-
mente en el acto de evaluacion del trabajador enfermo o lesionado ante la citada Comi-
sion, precisando, a través del interrogatorio al trabajador y representantes administrativo
y sindical, los pormenores que considere necesarios para determinar las limitaciones
que pueda presentar de acuerdo con la labor que realiza.
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ello signifique que la administracion
de justicia en Cuba parta de la juris-
prudencia.

LA INVALIDEZ PARCIAL
Y TOTAL EN SEDE JUDICIAL

En cuanto a esta materia, han
sido varias las decisiones adopta-
das por la Sala de lo Laboral del
Tribunal Supremo Popular (TSP),
ante injustos e irracionales fallos
adoptados por los érganos judicia-
les que se le subordinan, aunque no
siempre sucede de esta manera, lo
que generalmente parte de conflic-
tos suscitados entre empleadores
y trabajadores por los tratamientos
seguidos, en mayor medida cuan-
do se procede a la reubicacion del
trabajador en otro puesto de traba-
jo, ya que, en muchos casos, no se
atemperan las condiciones labora-
les de ese puesto a las determina-
ciones establecidas por la Comision
de peritaje médico-laboral que dic-
taminé oportunamente.

Tal es el caso de la Sentencia
No. 28, de 28 de abril de 20068 del
maximo 6rgano judicial, en la que
se accedio al procedimiento de re-
vision establecido por un trabajador
partiendo de que le hubo de ser dic-

taminada una invalidez parcial para
el trabajo, definiéndose la imposibi-
lidad de permanecer largas horas
de pie y de realizar esfuerzos fisi-
cos, en lo que la entidad unicamen-
te tuvo en cuenta que, en el nuevo
puesto de trabajo, no realizaria es-
fuerzos fisicos, y obvio el resto de
los pronunciamientos dictaminados.

En similar sentido se proyecto la
resolucion de 30 de abril de 2010,
correspondiente al procedimiento
de revision 580 de 2009, del referido
organo jurisdiccional, ya que no se
procedid como era debido, con re-
lacion a la oferta de reubicacion en
una plaza que fue rechazada por el
trabajador, al aludir circunstancias
que, segun dijo, por su invalidez, le
imposibilitaban asumirla, debiendo
valorarse que, aun cuando en nues-
tro pais todo juez posee indepen-
dencia en la toma de decisiones,
debiendo obediencia solo a la ley, y
que las resoluciones que se adop-
ten poseen fuerza de ley, si debe
precisarse que los criterios emitidos
por el TSP posibilitan la uniformidad
en la administracion de justicia.

En los casos relatados, se cons-
tata que los tribunales actuantes
deben utilizar todos los medios pro-
batorios que correspondan, segun
se ha determinado en el proceso la-

8 [...] que la ofertada, tal y como son realmente las funciones inherentes al puesto de
sereno en varios establecimientos comerciales no se ajusta propiamente a las recomen-
daciones de la Comision de Peritaje Médico, que bien claro sustenta que el trabajador
no puede estar sometido a estancias de pie prolongadas y a esfuerzo fisico, y si bien es
cierto [que] la segunda condicion se cumple con ese puesto, la primera no las cumpli-
menta sino [que] se le preparan las condiciones necesarias, que no conlleven recorridos
largos y disponga de mobiliario para descansar obviamente no puede acometer esas
funciones, tal y como lo informa el especialista facultativo del trabajo que a instancias
de esta Sala examind el asunto controvertido, particulares que deben quedar consig-
nadas en el contrato de trabajo que suscriban las partes [...].
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boral, en aras de alcanzar la verdad
material, de manera que el equivo-
CO en que incurrieron los 6rganos
judiciales de primera instancia se
debié a la carencia de elementos
que permitieran corroborar el alcan-
ce de la invalidez parcial que po-
seian los trabajadores involucrados,
situaciéon que resultd esclarecida
por el maximo érgano, al ventilar el
procedimiento de revision, luego de
apoyarse en los criterios de espe-
cialistas conocedores de la materia.

Con independencia de que, en
acapites anteriores, se ventilo lo rela-
cionado con las denominaciones re-
conocidas en la legislacion especial,
reducidas a los términos invalidez
parcial y total, ciertamente no resulta
ajeno a la judicatura cubana el resto
de las calificaciones existentes en
la doctrina internacional, pues en el
cuerpo de las resoluciones se inclu-
yen expresiones tales como incapa-
cidad o invalidez parcial permanente.

En este ambito, igualmente, en
la Sentencia No. 92, de 30 de enero
de 2012, de la citada sala de justi-
cia, se aprecia que las entidades,
luego del proceso de reordena-
miento laboral, han utilizado medios
que le permiten engafar a los tra-
bajadores, sobre aspectos técnicos
relacionados con el término de un
afo fijado en la ley, para la reubi-
cacion, a partir de la declaracion de
incapacidad, con el pago de la pen-
sidn provisional, lo que se cumplié

en este ultimo aspecto, pero, a pe-
sar de los elementos prescritos en
el dictamen emitido, el empleador
omitié acoger el resto de las posibi-
lidades que ofrece el Articulo 49 de
la Ley de seguridad social,® quizas
todo ello utilizado como ardid para
luego proceder a la declaracion de
disponibilidad del trabajador en la
nueva plaza en que fue reubicado,
cuando apenas se le habia notifica-
do la reubicacion dos dias antes.

Lo mas relevante, en este orden
de cosas, recae sobre el necesario
estudio y profundizaciéon de este
asunto por los jueces que imparten
justicia en el orden laboral, sin que
ello demerite la preparacion que po-
see la judicatura cubana; pero, en
ningun sentido, debe obviarse que,
al ser una tematica sobre la que no
abundan los conflictos laborales, no
debe quedar a un lado del camino,
pues las cuestiones esclarecidas
demuestran claramente la sensibi-
lidad que exigen los procesos de
esta indole, con mayor fuerza cuan-
do versan sobre trabajadores que
presentan un padecimiento de una
indole u otra, lo que precisamente
le imposibilita mantener, como has-
ta ese momento, el buen desarrollo
de las relaciones laborales.

CONCLUSIONES

1. La seguridad social esta enca-
minada a la proteccion de las

9 [...] los cuales facultan a la administracion a reducirle el horario de trabajo o reubicarlo
en otro puesto de trabajo para el que se encuentra apto fisica y mentalmente, de no po-
der readecuarle el contenido de trabajo, en tal sentido queda responsabilizada con su
reubicacion dentro del término de hasta un afio a partir de la fecha en que fue declarada

la invalidez [...].
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La invalidez laboral en sede judicial

condiciones de vida de los ciuda-
danos, abarcando no solo a los
trabajadores, sino también a sus
familiares y a toda la poblacién,
mediante un sistema compuesto
de un conjunto de elementos que
interactuan entre si.

. El ordenamiento juridico cubano
reconoce, como instituciones de
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la seguridad social, la invalidez
parcial y la total.

. Los asuntos relativos a la invali-

dez, parcial o total, exigen de un
profundo analisis por la judicatura
actuante, debido a su compleji-
dad, amén de que las dificultades
han sido identificadas y salvadas
en fallos emitidos por el TSP.
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ACTUALIDAD JUDICIAL

Lic. Celaida Rivero Mederos
especialista judicial, TSP

ENERGIAS RENOVADAS

El VIl Encuentro Internacional
Justicia y Derecho, celebrado del 21
al 23 de mayo de 2014, en el Pala-
cio de Convenciones de La Haba-
na, tuvo una vasta concurrencia de
magistrados, jueces y otros juristas,
procedentes de 21 paises y una or-
ganizacion del Sistema de Naciones
Unidas, con 230 delegados cubanos
y 115 de otras nacionalidades, quie-
nes, sumados a los invitados con
pase a sesion, alcanzaron la cifra de
600 participantes.

Fue un espacio propicio, no solo
para el debate de diferentes ma-
terias, sino, también, para el inter-
cambio y la colaboracion. Ofrecié la
oportunidad para consolidar las rela-
ciones bilaterales entre el Tribunal
Supremo Popular de la Republica de
Cuba (TSP) y los representantes de
delegaciones extranjeras oficiales
que asistieron al conclave.

Rubén Remigio Ferro, presiden-
te del TSP, rubric6 acuerdos con
Fernando Ramoén Vegas Torrealba,
primer vicepresidente del Tribunal
Supremo de Justicia de la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela; Valen-
tin V. Ershov, Rector de la Academia
Judicial del Tribunal Supremo de la
Federacion de Rusia; Martin Ndong
Nsue, presidente de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Republica de
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Guinea Ecuatorial, y Ozias Pondja,
presidente del Tribunal Supremo de
la Republica de Mozambique.

Del mismo modo, sostuvo conver-
saciones bilaterales con Xi Xiaoming,
vicepresidente del Tribunal Supremo
Popular de la Republica de China;
Humberto Guadalupe Hernandez,
quien asistié al frente de la delega-
cién de Gran Canarias; Sergio Mu-
Aoz Gajardo, presidente de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica
de Chile; y Tong Anh Hao, vicepre-
sidente de la Tribunal Popular Supre-
mo de la Republica de Vietnam.

Ademas, el encuentro alcanzo6 ni-
veles superiores en la difusiéon en los
medios de comunicacion, tanto en
los habituales como digitales, en re-
lacién con espacios anteriores.

RUBRICAN CONVENIOS
ELTSPYLACTC

El Sindicato Nacional de Traba-
jadores de la Administracion Publica
(SNTAP) y el TSP rubricaron varios
documentos, entre los que se des-
tacan los Lineamientos generales
para la concertacién de los conve-
nios colectivos de trabajo, de aplica-
cion para todas las estructuras del
Sistema de Tribunales Populares,
como parte del proceso de imple-
mentacién de las indicaciones ema-
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Actualidad judicial

nadas de la Central de Trabajado-
res de Cuba, vinculadas a la puesta
en vigor de la Ley 116, Codigo de
trabajo. Firmaron estas normativas
Dulce Maria Iglesias Suarez, secre-
taria general del SNTAP y Oscar M.
Silvera Martinez, presidente en fun-
ciones del TSP.

El evento se efectué el 17 de
septiembre, en horas de la tarde,
en sesion del Consejo de Gobierno
del maximo érgano de justicia, ante
la presencia de dirigentes politicos,
sindicales, trabajadores destacados
y directivos del TSP y estuvo prece-
dido por consultas y analisis con los
diferentes implicados, proceso que
tributa a la actualizacion del modelo
socioecondmico cubano.

Este acto bilateral tuvo la primi-
cia entre de los colectivos obreros
pertenecientes al SNTAP. Le suce-
deran otros 10, entre ellos, la Adua-
na General de la Republica, el Mi-
nisterio de Finanzas y Precios, y la
Contraloria General de la Republica.

ENCUENTRO BILATERAL

El 14 de julio del presente ano,
Rubén Remigio Ferro, presidente del
TSP, recibid, en la sede del maximo
organo de justicia, a Ousmane Ba-
toko, presidente de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Republica de
Benin, en visita de cortesia. En este
acercamiento de camaraderia que-
do6 plasmada la voluntad de ambos
dirigentes de establecer vinculos de
intercambio y colaboracion entre las
instituciones que representan.
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JUEZAS PROFESIONALES
TOMAN POSESION

En la sede de la institucion, el
15 de enero de 2014, en horas de
la mafana, la Esp. Rosaida Fong
Rivera tomo posesion del cargo de
jueza profesional del TSP. Del mis-
mo modo, en la jornada matutina
del 23 de julio del presente afo se
realizé el acto de juramento de la
Esp. Aymée Fernandez Toledo para
asumir como jueza, en esta propia
instancia judicial.

Ambas ceremonias tuvieron lu-
gar en presencia de Rubén Remigio
Ferro, presidente de este maximo
organo de justicia y demas miem-
bros de su Consejo de Gobierno.

Fong Rivera, graduada, en 1991,
de Licenciatura en Derecho, en la
Universidad de Oriente, cuenta con
mas de 20 afios en el Sistema de
Tribunales Populares, donde se ha
desempefiado, sucesivamente, como
jueza profesional y presidenta del Tri-
bunal Municipal Popular de Yateras,
Guantanamo, hasta presidenta del
Tribunal Provincial Popular de este
territorio. En 2013 fue promovida a
Directora de Cuadros del TSP, car-
go que simultanea con esta desig-
nacion.

Por su parte, Fernandez Toledo,
graduada de Licenciatura en Dere-
cho, en la Universidad de La Haba-
na, en 2001, comenzo su desempe-
Ao laboral en el Tribunal Municipal
Popular de San Juan y Martinez,
Pinar del Rio, transitando por dife-
rentes responsabilidades en el Sis-
tema de Tribunales Populares. Al
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Lic. Celaida Rivero Mederos

momento de esta designacion, se
desempeinaba como jueza profesio-
nal suplente permanente del Tribunal
Provincial Popular de La Habana.

El compromiso de ambas profe-
sionales estuvo encaminado a cum-
plir y hacer cumplir la Constitucion
socialista, la legislacion vigente y el
Cadigo de Etica Judicial, con el mas
alto sentido de modestia, sencillez,
prudencia y firmeza.

CURSOS DE FORMACION
JUDICIAL ESPECIALIZADA

Como parte del intercambio y la
colaboraciéon entre las cortes su-
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premas iberoamericanas, se otor-
garon becas para diferentes cursos
de formacion judicial especializada
para jueces cubanos. Los especia-
listas Alina Santana Echérri y Eldis
Bailly Rodriguez, jueces profesio-
nales del TSP, participaron en los
cursos sobre Violencia doméstica
y de género, y La prueba penal y
las nuevas tecnologias, respecti-
vamente, celebrados en Antigua,
Guatemala. Asimismo, el M.Sc.
Ranulfo A. Andux Alfonso, juez pro-
fesional de esta maxima instancia,
asistié al curso La respuesta judi-
cial en el ambito del derecho de la
competencia, celebrado en Monte-
video, Uruguay.
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EL UNIVERSO DE LOS NUMEROS (II)

Lic. Juan Ramoén Rodriguez Gémez,
editor-corrector del TSP

L concluir la primera parte de este enrevesado universo (no. 22, ju-

nio de 2014), dije que faltaba lo relativo a las llamadas o remisiones

que alli se hacian y que eso lo trataria “en las préximas ediciones”,
por légicas razones de espacio. Dichas remisiones, siguiendo el texto, eran
(son): — NUMERALES; — FECHA, 2 (Y 2C); — HORAZ%, — CIENTO, 3; — ORDINALES;
Yy — ABREVIATURA, 6d.

De esas seis remisiones, hoy incluyo cuatro (fecha,! hora,? ciento® y abrevia-
tura*), aunque, no en todos los casos, refiero solo lo que indican las llamadas.
En las tres primeras, es preciso abordar otros elementos que, también, aportan
a este asunto.

Antes de adentrarme en el quid de la segunda parte, debo referirme a
cuestiones relativas al procedimiento que sigo aqui:

—Continuo reproduciendo textualmente la informacion que ofrece el Dic-
cionario panhispanico de dudas (Madrid, 2005), siempre cotejando la infor-
macion con lo indicado en Ortografia de la lengua espariola (México, 2012),

—Igual que en la primera parte: las palabras introductorias y finales, las
presento en redondas blancas; lo citado textualmente, en cursivas blancas,
sin comillas de inicio y cierre de parrafos; y las acotaciones que intercalo
entre parrafos, en cursivas negras. Por supuesto, en cada una de estas
partes, hay elementos (como los ejemplos y las estructuras nuevas) que
exigen diferenciarse del resto, lo cual se logra cambiando el tipo de letras.

—Esta fuente usa el asterisco (*) delante de palabras, frases, cifras, etc.,
para indicar usos incorrectos, inadecuados o no recomendados. Conservo
tal manera de presentarlos.

—Si, en la primera parte, el respeto al original incluia particiones de pa-
rrafos extensos, mediante el uso de tres puntos entre corchetes [...], ahora
solo utilizo ese recurso para eliminar partes que no interesan aqui.

FecHa. 1. Es la indicacion del dia, mes y afio en que sucede o se hace
algo. El orden de mencién de cada uno de estos elementos varia segun
distintos modelos:

1 Asociacion de Academias de la Lengua espafiola: Diccionario panhispanico de dudas, pp.
293-294.

Ibid., pp. 345-346.

Ibid., p. 136.

Ibid., pp. 8-10.

A WN
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Lic. Juan Ramon Rodriguez Gémez

a) En los paises latinos se utiliza habitualmente el orden ascendente,
esto es, dia, mes, ano: 31 de diciembre de 1992. Entre el dia y el mes, [y]
entre el mes y el afio, se intercala la preposicion de (— 3c). Por razones de
unidad, se recomienda utilizar este modelo en todos los paises de habla
hispana.

b) En los paises anglosajones, el orden habitual es mes, dia, afio: di-
ciembre 31 de 1992. En este caso, no se utiliza preposicion alguna entre
el mes y el dia. Aunque este modelo tiene cierto uso en Hispanoamérica y
cuenta con algunos antecedentes hispanos, se desaconseja su empleo en
espariol, debido hoy al influjo del inglés.

¢) Las normas de la ISO (International Organization for Standarization
‘Organizacién Internacional de Normalizacién’) recomiendan el orden des-
cendente, esto es, afio, mes, dia, sin preposicion alguna entre cada uno
de los elementos: 1992 diciembre 31. Este modelo solo debe utilizarse en
documentos de caracter cientifico o técnico de circulacion internacional.

En las tres publicaciones periédicas del TSP (la revista Justicia y
Derecho, el Boletin y el libro anual dedicado a una personalidad de la
judicatura cubana), se sigue la variante establecida en el inciso a), re-
comendada por la Asociacion de Academias de la Lengua Espanola. La
sugiero para todos nuestros textos, siempre que sea posible.

2. Las fechas pueden escribirse enteramente con letras, con una combi-
nacioén de letras y numeros o solo con numeros.

a) No es habitual escribir las fechas enteramente con letras: Veintiocho de
septiembre de mil novecientos noventa y seis. Solo es normal en documentos
especialmente solemnes, escrituras publicas, actas notariales o cheques ban-
carios. El primer dia del mes puede escribirse, en este caso, con el ordinal pri-
mero [...], uso mas habitual en América, o con el cardinal uno, uso mas habitual
en Espafia.

En los ultimos tiempos —y cada vez con mas asiduidad—, observo que,
en numerosas publicaciones (y en varios textos del Sistema de Tribuna-
les), se vaimponiendo el uso de el dia 1 del mes, como en Espana, cuando
lo general, para nosotros, siempre ha sido el dia primero del mes, criterio
que siempre he seguido.

b) El sistema mas comun combina letras y numeros; el dia y el afio se escri-
ben con numeros arabigos, y el mes, con letras y siempre con inicial mindscu-
la: 12 de octubre de 1492. En documentos antiguos era frecuente escribir con
numeros romanos, a veces en minuscula, la identificacion de dia y afio: «Esta
carta fue fecha domingo, a xxvi dias de setiembre, anno Domini mcclviii» [...]
Hoy solo es normal escribir los afios con niimeros romanos en los monumentos
0 placas conmemorativas, y siempre en mayusculas.

Lo de “siempre en mayusculas” es relativo. Para ampliar al respec-
to, véase lo que se dijo en el acapite 3 de la primera parte de este texto
(pp. 192-194).
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El universo de los numeros (Il)

¢) Con mucha frecuencia, para abreviar, las fechas se escriben solo con nu-
meros, separando las cifras correspondientes a dia, mes y arfio con guiones, ba-
rras o puntos, y sin blancos de separacion: 28-8-98; 16/111/1971; 8.6.00. Como
se ve por los ejemplos, el afio puede aparecer indicado con sus cuatro cifras o
solo con las dos dltimas, y el mes, en numeros arabigos o romanos. Cuando el
numero que indica el mes o el dia es inferior a diez, se recomienda no antepo-
ner un cero a la cifra simple, salvo que ello sea necesario por razones técnicas
(por ejemplo, en formularios informatizados) o de sequridad (para evitar altera-
ciones en la fecha en documentos bancarios o comerciales); asi, es preferible
escribir 5.7.99, 2-9-1940, mejor que 05.07.99, 02-09-1940.

Aunque, ya defini mi posicion y mi recomendacion, en cuanto a la es-
critura de las fechas, si fuera imprescindible emplear una forma abrevia-
da, sugeriria la variante con numeros arabigos y guiones.

3) En la expresion de las fechas se usan las preposiciones a, en y de.

a) La preposicion a se antepone siempre a la indicacion del dia [...], cuando
introduce un complemento del verbo estar [...J: Estamos A 28 de septiembre [...]
Si se utiliza el verbo ser para expresar la fecha, debe hacerse sin preposicion y
con el verbo en tercera persona del singular: Es lunes; Es 15 de julio (la pregun-
ta correspondiente es ;Qué dia es hoy?). También se emplea la preposicion a
ante la indicacion del dia cuando este se menciona sin articulo y es complemen-
fo de un verbo expreso o sobreentendido: Expido el presente certificado A 3 de
enero de 1998; [...] En Madrid, A 8 de junio de 2000. En el resto de los casos, la
indicacion del dia va sin preposicion y precedida de articulo: Te llamaré el lunes;
Comienzo mis vacaciones el 20 de junio.

Aclaro que, para estos casos, he tomado las variantes que mas se usan
en Hispanoameérica. En Espana se siguen, ademas, otros criterios.

b) La preposicion en antecede a la indicacion del mes: Estamos EN mayo; o
del afio, si este no va acompafiado del mes: Nacio eN 1978. Hoy debe evitarse,
por arcaico, el uso de en inmediatamente delante del dia del mes: *La ley se
aprobo en 3 de mayo; lo normal, en estos casos, es usar el articulo: La ley se
aprobo el 3 de mayo.

Nos viene bien este ultimo ejemplo porque, en algunos documentos
—principalmente, sentencias—, he visto usada la variante arcaica que,
como queda dicho, debe evitarse.

¢) La preposicion de se emplea entre la mencion del dia y el mes, y entre la
del mes y el afio: Murié el 15 pEe julio be 1957. También se usa la preposicion
de cuando se antepone al nombre del mes la palabra mes: Estamos en el mes
DE septiembre. No es necesaria esta preposicion si se antepone a la expresion
numeérica del afo la palabra ano, aunque en estilo literario o formal se pone a
veces: Muri6 en el afo (pe) 1974.

Mas alla de usarse en el estilo literario y en expresiones de formalidad
—excesiva, diria yo—, suele aparecer, algunas veces, en algunos textos
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juridicos, no solo los antiguos, sino también entre los que se escriben
en la actualidad. Y, en los tres casos, considero que se trata de una so-
brevaloracién de lo arcaico. Debemos desterrar este uso, pues es total-
mente obsoleto.

4. En relacién con el uso del articulo el (y, en consecuencia, de la con-
traccion del) delante de la expresion de los afios, hay que tener en cuenta
lo siguiente:

a) Del afio 1 al 1100 es mas frecuente el empleo del articulo, al menos en la
lengua hablada: Los arabes invadieron la Peninsula en eL 711. Pero no faltan
abundantes testimonios sin articulo en la lengua escrita [...]

b) Del afio 1101 a 1999 es claramente mayoritario el uso sin articulo: Los Re-
yes Catdlicos conquistaron Granada en 1492, si bien no dejan de encontrarse
efemplos con articulo [...] Si se menciona abreviadamente el afio, suprimiendo
los dos primeros digitos, es obligatorio el empleo del articulo: En eL 92 se cele-
braron las Olimpiadas de Barcelona.

¢) A partir del ario 2000, la novedad que supuso el cambio de millar explica
la tendencia mayoritaria inicial al uso del articulo: Fui al Caribe en el verano peL
2000 o La autovia estara terminada en eL 2010.

Sin embargo, en la datacion de cartas y documentos no son tan marca-
das las fluctuaciones antes sefialadas y se prefiere, desde la Edad Media,
el uso sin articulo: 14 de marzo de 1420. Por ello, se recomienda mantener
este uso en la datacion de cartas y documentos del afio 2000 y sucesivos:
4 de marzo de 2000. Esta recomendacion no implica que se considere
incorrecto, en estos casos, el uso del articulo: 4 de marzo peL 2000. Na-
turalmente, si se menciona expresamente la palabra afo, resulta obligado
anteponer el articulo: 5 de mayo del afio 2000.

Al principio de este inciso c), se indica que “el cambio de millar explica
la tendencia mayoritaria inicial al uso del articulo”. Yo reitero lo de “mayo-
ritaria inicial” porque, después, se hablé y escribié bastante al respecto y
se definié que, aunque la variante con articulo es valida, la recomendable
es la que no lo contiene. El texto aqui citado deja un tanto abierta la va-
riante mas adecuada —solo es preciso respecto a cartas y documentos—;
pero, por supuesto, la mas generalizada, y la que sigo en todos los textos
que reviso, es la que no incluye el articulo. Me sirve aqui este ejemplo:
Comencé a escribir la segunda parte de “El universo...” el sdbado 20 de
septiembre de 2014.

[.]

6. En la datacion de cartas y documentos es frecuente que, antes de la
fecha, se mencione también el lugar en que se escriben. En estos casos,
se pone coma entre el lugar y la fecha: Quito, 21 de febrero de 1967; Fir-
mado en Madrid, a 3 de enero de 2003. También se escribe coma entre el
nombre del dia de la semana y la indicacion del dia, mes y afio: Hoy es
sabado, 18 de agosto de 2001.

158 |Justicia y Derecho
Afo 12, no. 23, diciembre de 2014

23JusticiaDerecho.indd 158 05/11/2014  7:56:22



El universo de los numeros (Il)

A juzgar por los ejemplos presentados en este acdpite, también los
académicos prefieren la variante propuesta en 4c (sin articulo).

[..]

Hora? (No interesa, a los efectos de este trabajo, pues solo trata
acerca de las locuciones que se forman con esta palabra).

Hora?. 1. Es la indicacion del momento en que sucede o se hace una
cosa en relacion con cada una de las veinticuatro partes en que se divide
el dia. La pregunta que corresponde a la indicacion de la hora se formula,
en la lengua general culta, en singular: ; Qué hora es? (en ella, la palabra
hora tiene el sentido genérico de ‘momento del dia’). Su formulaciéon en
plural (¢, Qué horas son?) es admisible, aunque menos recomendable, y se
da con cierta frecuencia en algunos paises de América, especialmente en
el nivel popular [...] Solo es normal el plural en la frase hecha de intencién
reprobatoria ¢,qué horas son estas? [...] En la respuesta, el verbo va en
singular si se trata de la una (Es la una y diez) y en plural en el resto de los
casos (Son las diez y media; Son las dos menos cuarto).

2. Existen dos modelos diferentes para expresar la hora:

a) Aquel en que se emplean solo los nimeros del 1 al 12 (o los numera-
les cardinales correspondientes), afiadiendo, si es necesatrio, la indicacién
del tramo del dia al que corresponde la hora expresada: «de la manana»
[...], «de la tarde» [...], «de la noche» [...]. El modelo de doce horas es
el mas utilizado cuando la hora se escribe con letras, y el mas comun en
textos literarios y periodisticos. También puede usarse este sistema si se
opta por escribir la hora con cifras; pero, en ese caso, para evitar ambi-
gliedades, deben emplearse, tras los numeros, las abreviaturas a. m. [...]
y p. m. [...] Para las doce de la marfiana se recomienda el empleo de la
abreviaturam. [...].

b) Aquel en que se emplean los numeros del O (para las doce de la
noche) al 23 (o los numerales cardinales correspondientes), que presenta
la ventaja de no requerir precisiones adicionales, ya que a cada hora del
dia le corresponde un numero diferente. Este modelo se expresa con pre-
ferencia en cifras, en lugar de letras, y se usa especialmente en contextos
en que se requiere la maxima precision con el minimo de elementos |[...].
Aunque es menos comun su empleo cuando la hora se escribe con letras,
no faltan ejemplos de ello en determinados contextos [...]

3. La hora puede expresarse en letras o en nimeros:

a) En textos literarios y periodisticos, [y] en cualquier otro tipo de textos
en que la precision horaria no es un factor de especial relevancia, la hora
se escribe preferentemente con letras: Me llamé a las diez y media para
saber si habia llegado bien. En horarios, convocatorias, actas, informes
técnicos o cientificos y cualquier otro tipo de texto en que la precisién hora-
ria es un factor relevante, se usan preferentemente los nimeros [...]
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b) No es recomendable mezclar letras y numeros; asi, es preferible es-
cribir las diez de la noche que las 10 de la noche.

c) En el uso de letras o numeros influye también que se trate de horas
exactas o aproximadas. En la expresion aproximada de las horas no sue-
len utilizarse numeros, sino letras [...]. Cuando se expresan horas exactas,
pueden usarse letras o numeros, teniendo en cuenta las preferencias antes
sefialadas en funcién del tipo de texto [...].

4. Si la hora se escribe con niumeros, debe tenerse en cuenta lo siguiente:

a) Para separar las horas de los minutos, se usa el punto o los dos puntos [...]

¢) Las horas en punto se expresan mediante dos ceros en el lugar que co-
rresponde a los minutos: 22.00, 22:00. Pueden omitirse los dos ceros si tras la
indicacion de la hora se escribe el simbolo h [...]. El acto comenzara a las 22 h.

d) Cuando se usan las abreviaturas a. m., m.y p. m. (— 2a), no debe afa-
dirse el simbolo h, por ser evidente que se trata de una referencia horaria:
17.30 h o bien 5.30 p. m.

En cuanto a las situaciones presentadas en 1, 2, 3y 4, en los textos
que proceso para las publicaciones del TSP, en general, sigo lo indi-
cado en:

2a) en su primera variante: con cifras (del 1 al 12), mas las abrevia-
turas que se indican;

4a) los dos puntos para separar las horas de los minutos; y

4c) los dos ceros para las “horas en punto”.

Ciento. 1. ‘Diez veces diez’. Este numeral cardinal (— cARDINALES), usado
como adjetivo, se apocopa en la forma cien cuando antecede al sustantivo,
aunque entre ambos se interponga otro adjetivo: cien barcos, cien briosos
corceles. También se apocopa ante sustantivos de significacion numeral
como millén, millardo, billon, trillén y cuatrilléon: cien millones, cien billones,
etc. Cuando forma parte de numerales compuestos, solo se apocopa ante
mil: cien mil; pero se escribe en su forma plena en el resto de los numera-
les: ciento uno, ciento dieciséis, ciento treinta y cuatro, efc.

2. Usado como sustantivo para designar el numero correspondiente
(solo o en aposicién a numero), o cuando funciona como pronombre, en la
lengua actual se prefiere claramente la forma apocopada cien: «Buscé con
obstinacion su gol numero cieny [...]. Solo se mantiene hoy el uso de la for-
ma plena ciento en locuciones, frases hechas y refranes, [y] en la expresion
de los porcentajes (— 3): cientos de + sustantivo (‘centenares de’: Cientos
de personas acudieron a la manifestacion) [...J, Quien hace un cesto hace
ciento, efc. [...].

3. En la expresion de los porcentajes ha de utilizarse siempre la formu-
la por ciento: «En un noventa por ciento se trataba de cartas enviadas a
los periddicos» [...]; no se considera correcto, en estos casos, el uso de
la forma apocopada cien: *el noventa por cien. Pero cuando el porcentaje
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expresa totalidad son igualmente validas las expresiones ciento por ciento
(preferida en América), cien por ciento y cien por cien (preferida en Espa-
na) [...]. En todos estos casos por ciento se escribe en dos palabras, a
diferencia del sustantivo porciento (‘porcentaje’) [...]. Es incorrecta la apo-
cope del numeral uno y sus compuestos cuando no van antepuestos a un
sustantivo [...]; por tanto, no debe decirse *el treinta y un por ciento, sino
el treinta y uno por ciento.

4. Para la concordancia con el verbo cuando el sujeto es un porcentaje
(el diez por ciento de los encuestados contesté/contestaron) [...].

Claro, estas precisiones son importantes para saber como debe es-
cribirse (y pronunciarse) ciento, en sus diferentes casos, pero sin olvi-
dar que, en nuestro caso, la sugerencia concreta quedé determinada en
el texto inicial que dio pie a esta llamada o remision (especificamente, el
acapite 1.2c —de la primera parte—, referido a los porcentajes superiores
a diez, p. 190).

ABREVIATURA. 1 Es la representacion grafica reducida de una palabra o
grupo de palabras, obtenida por eliminacion de algunas de las letras o si-
labas de su escritura completa y que siempre se cierra con un punto [...].

2. El uso de las abreviaturas convencionales tiene ciertas restricciones,
de forma que no pueden aparecer en cualquier lugar del texto [...]; las abre-
viaturas de tratamientos solo deben usarse cuando anteceden al nhombre
propio (Sr. Gonzalez, D.? Juana, etc.); y no debe escribirse una cantidad en
letras seguida de la abreviatura del concepto cuantificado: *veinte cts. por
veinte centavos [variante que seria la correcta, de escribirse con letras;
pero, en tal situacién, siempre voy a preferir el uso de cifras: 20 cts.].

[..]

6. [...] d) Se escribe siempre punto detras de las abreviaturas, salvo en
el caso de aquellas en las que el punto se sustituye por una barra: ¢/ por
calle, c/c por cuenta corriente, d/f por dias fecha, d/v por dias vista (no debe
dejarse espacio entre las letras y la barra; si la abreviatura se compone de
dos letras, el seqgundo elemento tampoco lleva punto, salvo que se trate
del que marca el final del enunciado). Otra excepcidn son las abreviaturas
que van entre paréntesis, que también se escriben sin punto: (a) por alias.
En las abreviaturas que llevan letras voladas, el punto se escribe delante
de estas: Sr.2, 3.°. Si una abreviatura coincide con final de oracién o de
parrafo, el punto de la abreviatura sirve de punto final, de modo que solo se
escribe un punto y no dos. Los otros signos de puntuacién (coma, punto y
coma, puntos suspensivos, signo de interrogacion, etc.) si deben escribirse
tras el punto de la abreviatura; por lo tanto, si tras una abreviatura, hay pun-
tos suspensivos, se escriben cuatro puntos: Algunas abreviaturas con tilde
son pag., cod., admon.... Las abreviaciones de las unidades de medida (m,
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km, g, |, etc.) y las de los nombres de los libros de la Biblia (Gn, EXx, Lv, efc.)
son simbolos, no abreviaturas; de ahi que se escriban sin punto [...]

En cuanto a este asunto, solo debo precisar un elemento: aunque la
abreviatura pag. es correcta para indicar pagina, en las referencias biblio-
graficas, usamos p. y pp- (pagina y paginas), como establece la norma
4.19.1.1.6 (p. 42), de los Requisitos generales para la edicién de libros (del
Ministerio de Cultura), que incluye los correspondientes a las publicacio-
nes periodicas.

Hasta aqui, lo referente a cuatro de las seis remisiones de la primera parte
de “El universo...” que quedaron pendientes. Las dos restantes seran incluidas
en la tercera y ultima parte.

Nos “vemos”.
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