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VII Encuentro Internacional Justicia y Derecho 2014

RELATORÍA

Dada la importancia de las temáticas analizadas, publicamos la Relatoría del 
Encuentro, no solo como constancia descriptiva de los asuntos presenta-
dos, sino también con el objetivo de que estos continúen siendo fuente de 
discusión 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 VII Encuentro Internacional Justicia y De-
recho 2014, auspiciado por el Tribunal Supremo Popular de la República de 
Cuba (TSP).

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

También se ha destacado por la asistencia de eminentes personalida-
des, entre ellos:
•	Excelentísimo Sr. Sergio Muñoz Gajardo, presidente de la Corte Supre-

ma de Justicia de la República de Chile
•	Excelentísimo Sr. Martin Ndong Nsue, presidente de la Corte Suprema de 

Justicia de la República de Guinea Ecuatorial
•	Excelentísimo Sr. Ozias Pondja, presidente del Tribunal Supremo de la 

República de Mozambique
•	Excelentísimo Sr. Dr. Xi Xiaoming, vicepresidente del Tribunal Supremo 

Popular de la República Popular de China
•	Excelentísimo Sr. Fernando Ramón Vegas Torrealba, vicepresidente pri-

mero del Tribunal Supremo de Justicia de la República Bolivariana de 
Venezuela

•	Excelentísimo Sr. Trong Anh Hao, vicepresidente del Tribunal Popular Su-
premo de la República Socialista de Vietnam

•	Excelentísimo Sr. Valentin Valentinovich Ershov, rector de la Academia 
Judicial del Tribunal Supremo de la Federación de Rusia
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•	Excelentísimo Sr. Humberto Guadalupe Hernández, presidente en fun-
ciones del Tribunal Superior de Justicia de la comunidad autónoma de 
Islas Canarias, España

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

•	Dr. Elías Carranza, director del Instituto Latinoamericano de Naciones 
Unidas para la Prevención del delito y el tratamiento al delincuente

•	Dr. Juan María Terradillos Basoco, catedrático de Derecho penal de la 
Universidad de Cádiz, España 

•	Dr. Eduardo López Betancourt, catedrático e investigador de Derecho pe-
nal y constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional 
Autónoma de México

•	Ana María Mari Machado, vicepresidenta de la Asamblea Nacional del Poder 
Popular

•	Homero Acosta Álvarez, secretario del Consejo de Estado
•	Darío Delgado Cura, Fiscal General de la República
•	María Esther Reus González, ministra de Justicia
•	Ariel Mantecón Ramos, presidente de la Organización Nacional de Bufetes 

Colectivos
•	 José Luis Toledo Santander, presidente de la Comisión de Asuntos Consti-

tucionales y Jurídicos de la Asamblea Nacional del Poder Popular
•	Migdalia Velásquez Pérez, presidenta de la Unión Nacional de Juristas de 

Cuba
•	 Joaquín Bernal Rodríguez, 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, puntualizó que, en el contexto de actualización del modelo 
económico y social que se realiza en Cuba, se trabaja en modificaciones es-
tructurales y de funcionamiento, que refuerzan garantías, derechos, acceso 
a la justicia y a la tutela judicial efectiva, con la convicción de que el mandato 
del pueblo entraña 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, enfatizó nuestra profunda indignación por la injusticia del 
Gobierno de los Estados Unidos, por más de 15 años, contra cinco patrio-
tas cubanos, por razones evidentemente políticas, juzgados y severamente 
sancionados en un proceso judicial amañado y violatorio, tres de los cuales 
aún permanecen en cautiverio y, uno de ellos, con dos cadenas perpetuas, 
por lo que exigió al presidente de Estados Unidos que disponga ya su in-
mediata libertad.
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El programa científico se caracterizó por la variedad de temas aborda-
dos. Se dictaron 14 conferencias magistrales. 
•	El Dr. Juan María Terradillos Basoco discurrió sobre la criminalidad eco-

nómica en su estrecha vinculación con los fenómenos de la realidad y 
diseñó propuestas de estrategias político-criminales de amplio espectro. 

•	El Dr. Elías Carranza reflexionó en cuanto a la criminalidad en América 
Latina, sus causas e influencia en ello de la inequidad en el reparto de las 
riquezas.

•	El Sr. Sergio Javier Medina Peñaloza incursionó en el papel de las cons-
tituciones en los estados modernos, los retos de la justicia del siglo xxi 
en los estados constitucionales y brindó ejemplos de buenas prácticas 
sobre valores, principios y derechos humanos, en aras de la justicia y la 
seguridad internacional.

•	El Dr. Eduardo López Betancourt refirió 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, 
aludió al daño que provoca el brutal bloqueo de los Estados Unidos im-
puesto a la Isla y resaltó la dignidad que distingue a los cubanos, para, 
finalmente, sumarse a la solicitud del presidente del máximo órgano de 
justicia de nuestro país, de exigir la libertad de los tres héroes cubanos 
que aún permanecen encarcelados.

•	Referido a la necesidad de reforzar la protección del medio marítimo a 
través de la cooperación, Xi Xiaoming destacó la necesidad de realizar 
esfuerzos conjuntos para preservar el mar dentro de la capacidad global 
de prevención e informó la creación de una nueva sala de justicia en su 
país para atender el medio ambiente, de la cual se podrá conocer más en 
el próximo encuentro.

•	El Sr. Sergio Muñoz Gajardo disertó acerca de la institución del recurso de 
casación, su origen y evolución hasta la actualidad, en que diversos países 
y sistemas jurídicos han procurado soluciones para que este medio recursi-
vo afiance el respeto de garantías y normas procesales y la correcta aplica-
ción del derecho en la sentencia.

•	Sobre la formación de profesionales en el campo judicial, Valentin Valenti-
novich Ershov expresó que esa institución estatal se dedica a la superación 
de jueces federales y de paz, al reciclaje profesional de los nombrados por 
primera vez y a la formación de especialistas para el sistema judicial.

•	Carlos Manuel Díaz Tenreiro, presidente de la Sala de lo Civil y de lo Ad-
ministrativo del TSP, abordó la reforma procesal a partir del papel proactivo 
del Consejo de Gobierno, en su labor uniformadora de la práctica judicial, 
conducente al acercamiento del juez al justiciable, que termina por acentuar 
el carácter esencialmente humanista de la función de administrar justicia, in-
tervención que motivó las de los presidentes de los máximos órganos jurisdic-
cionales de Chile y Cuba.
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•	Como parte de los nuevos desafíos del Derecho procesal penal, Carlos 
Alberto Mejías Rodríguez analizó la corrupción como reto, y las reformas 
institucionales y legales que se asumen en su enfrentamiento, en el que, 
además del Derecho penal, la ética desempeña un importante rol.

•	Rodolfo Fernández Romo explicó los métodos especiales de investiga-
ción como medio de combatir la criminalidad organizada y al terrorismo, 
y apuntó la necesidad de su regulación legal para facilitar el adecuado 
respeto a los derechos individuales.

•	Mayda Goite Pierre, en lo concerniente al impacto de la globalización en 
el Derecho penal, discernió la necesidad de un diseño coherente para 
enfrentar el fenómeno de la corrupción con los instrumentos legales apro-
piados, entre ellos las leyes de extinción de dominio como mecanismo 
más efectivo.

•	Majela Ferrari Yaunner reflejó la importancia de la interpretación jurídica 
en la aplicación del Derecho, al estar estructuradas las normas a partir de 
símbolos lingüísticos que generan diferentes problemas a los intérpretes 
como retos permanentes a la discrecionalidad judicial.

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

•	 Leonardo Pérez Gallardo profundizó en la norma sustantiva por la cual se 
refrenda, como causal de incapacidad para heredar, tanto la falta de aten-
ción como la negativa de dar alimentos al causante, e ilustró en cuanto 
a su aplicación práctica jurisprudencial, a partir del comentario de casos 
específicos. 

Tres intervenciones especiales afrontaron cuestiones de sumo interés: 
-	 En materia laboral, Ulises Guilarte de Nacimiento, secretario general de 

la Central de Trabajadores de Cuba, resaltó el papel de la dirección sin-
dical, a la luz de los cambios que imponen las transformaciones en la 
economía cubana, que no significa establecer fórmulas capitalistas, sino 
defender el modelo socialista, con el que se garantizan los derechos de 
los trabajadores, y especificó la participación de estos en la conformación 
del nuevo Código de Trabajo. 

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

-	 En la tercera –a cargo de Sara Rubio Valdés y Elia María Rosabal Pérez, 
funcionarias de la Dirección de Establecimientos Penitenciaros de Cuba–, 
se caracterizó 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 resocialización 
(incluido el trabajo socialmente útil), instrucción escolar, capacitación de 
oficios y participación en actividades culturales y deportivas.
El trabajo en comisiones se desarrolló con un programa científico diver-

so que, además, contó 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 sanción privativa de libertad, intervinieron el 
mexicano Roberto Carlos Fonseca Luján y la brasileña Marylucy Santia-
go Barra; y, sobre las alternativas, Maydel Y. Hernández, Zulema Delgado 
Herrera, Yaíma Melián Casas, mientras que el mexicano Mauricio Moreno 
Vargas introdujo aspectos relevantes del Código nacional de procedimien-
tos penales mexicano y las dificultades del sistema de persecución penal 
en su país.

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 Sánchez Díaz.

Las venezolanas Yanny Mata Facenda y Magda Yaqueline Guzmán 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 víctima no cuenta con protección alguna en el proceso penal cu-
bano y sus propuestas para garantizarlo. La española Emilia María Santa-
na Ramos señaló que las medidas de control a favor de la víctima son retos 
para la justicia en el proceso penal; y Tamara Iriarte Hernández, Arianny 
Casas Pérez y María J. Portuondo Barbán se enfocaron en limitar la revic-
timización de los infantes y adolescentes en delitos sexuales.

Yaíma Delgado Martínez, Liethy López Quintana y Ernesto Ramos Mon-
tañés alertaron sobre el requerimiento de motivar y argumentar las senten-
cias penales, como derecho fundamental para una tutela judicial efectiva.

Derechos, principios y garantías en la impartición de justicia penal fue-
ron tratados por Rufina de la C. Hernández Rodriguez, Ramón Y. Alarcón 
Borges, María I. Fernández Álvarez, Besaida Pérez Rodríguez, el venezo-
lano Paul Aponte Rueda, y los mexicanos Carlos Alberto Macedonio Her-
nández y Lucely M. Carballo Solis. 

Relacionado con la pertinencia de la imposición de costas procesales 
en materia penal, intervino Raquel M. Infante Tavernier. Duberli Apolinar 
Rodríguez Tineo se refirió a la admisión, o no, de la prueba prohibida como 
límite del poder del Estado en el ámbito probatorio del proceso penal; y lo 
relativo a la cadena de custodia de la prueba lo hizo Enma Calderón Arias, 
la que destacó la necesidad de regular ese aspecto en la ley. 
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Nuevas miradas al recurso de casación penal ofrecieron Maricela Sosa 
Ravelo, quien precisó el impacto en él de los medios de filmación; Ismael 
Lema Águila lo enfocó desde el principio dispositivo y el derecho sustan-
cial; Roselia Reina Batlle, desde el control de la valoración de la prueba; 
Eldys Bailly Rodríguez, en el del elemento subjetivo del delito; y Marily 
Fuentes Águila, a la luz de la prohibión de la reformatio in peius en el juicio 
de reenvío y el alcance de la responsabilidad civil.

En materia civil, Maryla Pérez Bernal se adentró en la connotación ética 
de la gestión conciliadora como límite en la actuación de los jueces, mien-
tras que, acerca de su realización en sede judicial, expuso Isabel Arredon-
do Suárez; los mexicanos Raúl Aarón Romero Ortega y Silvestre Constan-
tino Mendoza González se refirieron, el primero, a la oralidad en segunda 
instancia y quién la puede realizar, y el segundo, a la mediación, a partir de 
la necesidad que tienen los tribunales de enfrentar muchos asuntos, funcio-
nando como alternativa de solución de litigios, y explicó cómo se trata en 
su país, mientras que Alina Beatriz Monier esclareció las vías alternativas 
para la solución de conflictos familiares y experiencias extrajudiciales al 
respecto. 

Niurka de los Á. Tellería Mendoza elucidó algunos aspectos relativos a 
la institución de los herederos, complementados por Arianna Fariñas Sán-
chez, que lo efectuó en lo concerniente a la posibilidad de reconocer en la 
legislación civil a los hermanos como herederos especialmente protegidos; 
y por Susana Guerra Rivero, que esclareció las reglas de la partición de la 
herencia, conforme a las regulaciones legales. 

Maylai García Borges lo hizo desde la protección al consumidor en el 
ámbito sustantivo y procesal; Andrés Eduardo Celedón Baeza mostró sus 
características en Chile. En otro ámbito, Yeline de la C. Embaló Quijano 
instruyó que las cooperativas poseen personalidad propia y son una enti-
dad sui-generis.

Un análisis doctrinal de la acción subrogatoria, como protección al De-
recho de crédito en Cuba, fue el sustento de Aniley Vento Domínguez, para 
realizar concretas propuestas de bases legales para la regulación de la 
institución, mientras que María I. Delgado Knight explicó sobre la hipoteca 
inmobiliaria en el país sede, a partir del análisis del Decreto Ley 289 de 
2011. Orlando González García razonó acerca de la revisión, su incidencia 
en la cosa juzgada y la reforma procesal civil en la Isla. 

Temas de familia fueron estudiados por Damarys Cárdenas Carrillo, 
quien analizó la Convención de los Derechos del Niño, su aplicación en 
Cuba y la necesidad de modificar el Código de la Niñez y la Juventud; y 
Milagros Rodríguez Estrada realizó una valoración sobre la representa-
ción legal atribuida a los directores de hogares de ancianos en relación 
con aquellos que han sido declarados incapaces. En este ámbito, Marta 
Acosta Ricart, respecto al tema de la adopción en Cuba, habló de la apli-
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cación de la Instrucción No. 216 de 2012, en cuanto a darle seguimiento a 
la adopción, una vez terminada, con el auxilio del equipo multidisciplinario 
asesor.

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

Los nuevos desafíos del proceso judicial económico en Cuba fueron pre-
sentados por Liliana Hernández Díaz, quien anotó sus antecedentes y con-
figuración en la realidad actual; Ranulfo A. Andux Alfonso reflejó que su im-
plementación significó una reforma procesal respecto a su contenido, modo 
de actuación y fines; y Yolanda Pino Martínez lo hizo acerca de la disolución 
y liquidación judicial de algunas formas de inversión extranjera en el país, a 
partir de la recién promulgada Ley de la Inversión Extranjera.

Yeisys González Escalona respaldó el problema que entraña la falta de 
capacidad jurídica plena a las unidades empresariales de base; y Lissy Val-
cárcel Gómez afrontó la sanción pecuniaria, como un límite a la autonomía de 
la voluntad de las partes y las deficiencias en su concepción en los contratos 
económicos.

Daniel D. Soler Serrano reseñó las últimas interpretaciones de la Sala de 
lo Económico, en la actualización del modelo cubano, y Mariela León Valdés 
instó a una mejor preparación ética y profesional en la negociación, concerta-
ción y materialización de la contratación económica. 

En materia ambiental, Daimar Cánovas González abordó los elementos ca-
racterísticos de la responsabilidad civil por daños ambientales, con una mirada 
crítica de la legislación vigente en Cuba; Mercedes C. Torres Hidalgo accedió 
al tratamiento que reciben los procesos ambientales en sede judicial y la ne-
cesidad de perfeccionarlo; Arliette García Casanova presentó una visión de la 
justicia ambiental desde la autoridad administrativa, y en torno a la legitimación 
de las organizaciones no gubernamentales en ese escenario, se adentraron los 
brasileños Ana Paula Borges Martins y Jean Mattos Alves Teixeira.

Finalizaron los trabajos en esta disciplina con la proyección de un material 
fílmico, en el que se ilustró sobre la protección al Parque Nacional Alejandro 
de Humboldt, declarado Reserva de la bioesfera, y se admiraron sus bellezas.

En Derecho laboral, Liudmila Arias Rodríguez incursionó en la reanimación 
de la economía del trabajo por cuenta propia y la protección de los trabaja-
dores que optan por esta alternativa de empleo en nuestro país; Liudmila 
Collazo Rodríguez lo hizo sobre los trabajadores aquejados por invalidez y su 
inclusión en el régimen de la seguridad social, y Anabel Hernández Cruz las 
estudió desde una perspectiva profesional.

María I. Domínguez Chaveco significó los valores éticos y morales que rigen 
la actuación de los jueces en esa materia; Aymee Fernández Toledo delimitó 
los razonamientos que se han realizado en la solución de conflictos generados, 
cuando confluyen normas jurídicas laborales y penales, y Minelva Hernández 
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Gil realizó un análisis histórico-doctrinal de la ejecución de sentencias laborales 
y la necesidad de un procedimiento propio.

Yaíma González Mustelier reflexionó sobre el rol del Derecho laboral 
asociado al proceso de reordenamiento de esta materia en Cuba; y lo re-
ferido a la concesión de la pensión por causa de muerte lo hizo Nancy 
Morales González. 

De Gran Canaria, Humberto Guadalupe Hernández ilustró sobre la pro-
tección y derechos de los discapacitados; Gumersindo Manso Abizanda 
esbozó el uso inadecuado de los ordenadores por los trabajadores, la lega-
lidad de su control, sus límites por los empresarios y la adecuada forma de 
sancionar estas conductas, mientras que Carmelo Batista Machín abordó 
las nuevas medidas de flexibilidad interna que pueden adoptarse entre los 
trabajadores y empresarios. 

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

Sobre informatización judicial, se desarrolló un panel, en el cual Gonzalo 
Armienta Hernández enfatizó que los juicios cibernéticos afectan los princi-
pios procesales tradicionales en México; y Andy O. Durán Rodríguez des-
cribió el proceso de informatización en el Sistema de Tribunales en Cuba y 
sus funcionalidades.

En otro orden, Eremis M. Tamayo Pérez aportó una panorámica en torno 
a la administración de justicia en la Cuba colonial.

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

Luego de valorar el sistema de jurado tipo clásico, Diana Hernández de 
la Guardia concluyó que este no aporta ventajas que contribuyan a elevar 
los niveles en la impartición de justicia en Cuba. 

Yoel Quintana Arango y Yisel López Rodríguez incursionaron en la re-
lación 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 vínculo 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 González 
Ferrer acotó la importancia de la transversalización en la enseñanza del 
Derecho, como principio que contribuya a lograr la igualdad; la hondureña 
Karlem Yadira Rivera reveló el cambio en su país hacia una mayor incorpo-
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ración femenina a la judicatura, e Ingrid T. Santos Díaz resaltó el alto índice 
de integración de la mujer en el sistema de justicia en Cuba.

Especial connotación alcanzó el panel que analizó la situación de los 
héroes cubanos víctimas 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 González Llort, recientemente liberado, luego de cumplir íntegra-
mente su injusta condena; Ricardo Alarcón de Quesada, experto en el caso 
de los Cinco; Graciela Ramírez, coordinadora del Comité Internacional de 
Solidaridad con los Cinco; Adriana Pérez, diputada a la Asamblea Nacional 
del Poder Popular y esposa de Gerardo Hernández Nordelo; y Elizabeth 
Palmeiro, esposa de Ramón Labañino Salazar.

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

En este contexto, se propició un efusivo homenaje a la memoria del 
comandante-presidente de la hermana República Bolivariana de Venezue-
la, Hugo Rafael Chávez Frías.

Puso fin a las labores científicas 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 repúblicas de Chile y Gui-
nea Ecuatorial, y los vicepresidentes de los máximos órganos de justicia 
de Venezuela y Vietnam y el rector de la Academia Rusa de Justicia, se 
logró una visión integradora de la actualidad y perspectivas del derecho y 
la actuación judicial en sus respectivos países.

En el caso chileno, se acentuó la necesidad de actualizar la adminis-
tración 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 conoció que, no obstante heredar un 
sistema judicial lastrado por una estructura colonial, la constitución y la ley 
orgánica instituyen su independencia funcional, además de la estructura, 
jurisdicción y competencia de la Corte Suprema, las audiencias, los tribu-
nales de familia y los juzgados de paz, que resuelven los asuntos por vía 
de conciliación.

En cuanto a Venezuela, se brindó una panorámica desde la Asamblea 
Constituyente, que trazó las pautas constitucionales para el ejercicio de 
la justicia y la realización de reformas en los trámites procesales, la me-
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diación, la oralidad, una nueva ley en materia electoral, todo, para que la 
justicia material llegue con celeridad a los justiciables.

En relación con Vietnam, se realzó la importancia de la base judicial que 
sirva a la patria socialista y resuelva con eficiencia y eficacia; en los últimos 
10 años, ha presentado avances, aunque requiere seguir perfeccionando 
las leyes, los órganos jurisdiccionales, la calificación de los trabajadores ju-
diciales, y renovar la atención del Partido Comunista a la actividad judicial.

El representante de Rusia dilucidó el valor de los precedentes judiciales, 
de las regulaciones contractuales internacionales en la reglamentación del 
Derecho, como vía para resolver los derechos de los ciudadanos y perso-
nas jurídicas, donde lo más importante es la individualización de los jueces 
en los litigios de que conocen.

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

Como en ocasiones precedentes, el encuentro se proyectó más allá de 
su sede, cuando un grupo de delegados visitó 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 cónclave fue marco, también, para disfrutar de la música de Alejandro 
García Caturla, mártir de la judicatura cubana, y aproximar a los participan-
tes a la diversidad cultural de nuestro pueblo.

Han sido días de intenso trabajo, que sirvieron para identificarnos e 
intercambiar nuestros conocimientos y experiencias en el orden judicial, 
más allá de fronteras territoriales. Retornamos a nuestras labores mejor 
preparados y motivados, con energías renovadas en el perenne afán de 
hacer realidad la máxima martiana de alcanzar toda la justicia.

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

Muchas gracias.
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EL DELITO CONTINUADO 
Y LA PROHIBICIÓN DE PERSECUCIÓN 
PENAL MÚLTIPLE
Esp. María Caridad Bertot Yero, 
jueza profesional, Sala de lo Penal, TSP

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

“Una cultura jurídica se prueba a sí misma 
a partir de los principios, los cuales ella nunca dejará 

que sean lesionados, aun cuando esta lesión prometa la mayor ganancia”.

Winfried Hassemer1

EL DELITO CONTINUADO 
EN LA DOGMÁTICA

EN los amplios predios de las 
ciencias penales, a la insti-
tución del delito continuado 

se le ha reservado un debate es-
pecial. Tanto su origen, concepto y 
elementos, como lo relativo a la na-
turaleza jurídica 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 más confuso y anár-
quico”.2

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

1	 Winfried Hassemer: “Límites del Estado de derecho para el combate contra la criminali-
dad organizada”, p. 7.

2	 Citado por Fernando Velásquez Velásquez: El delito continuado en el Código penal pe-
ruano.

3	 Cfr. José Francisco Alabau Trelles: El delito continuado, pp. 7-14. 

formulación normativa, aunque ello 
no ha impedido su recta aplicación 
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.3

Quienes han estudiado en pro-
fundidad el instituto analizado ubi-
can su origen en los siglos xv y xvi, 
y lo conciben como una creación de 
los prácticos italianos, especialmen-
te Julio Claro y Próspero Farrinaccio, 
a quienes se les atribuye común-
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mente su paternidad por haberle 
dedicado en sus obras una especial 
explicación.4

En Cuba, se reconoció por vez 
primera la figura del delito continua-
do por vía 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 Código penal español de 1870. 
Desde esta fecha, vivió a merced 
de la creativa labor tribunalicia, has-
ta la entrada en vigor del Código de 
defensa social de 1936,5 en cuyo 
artículo 23-C quedó 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-
clán Montalvo, quien lo define como 
una pluralidad de acciones que, en 
sí mismas, ya tienen sentido típico, 
pero que son aunadas bajo una sola 
denominación dotada de sentido tí-
pico propio.6

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, así como 
sus elementos diferenciadores. Am-
bas figuras poseen similar constitu-
ción, en tanto suponen la existen-
cia de varios hechos perfectamente 
individualizados por tipos penales 
autónomos; pero, en la continuidad 
delictiva, el conjunto de actos y en-
cuadres poseen una relación tal que 
le merece un especial tratamien-
to procesal y jurisprudencial.7 Así, 
mientras el concurso real de delitos 
supone una pluralidad de acciones 
delictivas independientes y autóno-
mas, en sentido naturalístico y jurídi-
co, en los supuestos de continuidad, 
los distintos hechos guardan cierta 
dependencia entre sí, tanto por el 
común 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, 
según se defienda una concepción 
objetiva, subjetiva o mixta;8 sien-
do esta última la mayoritariamente 

4	 Ibíd., p. 11; Carlos Fontán Balestra: Derecho penal. Introducción y Parte General, p. 
450; Manuel Cobo del Rosal: “Sobre el delito continuado (Consideraciones doctrinales y 
jurisprudenciales)”; Soler, Sebastián: Derecho penal argentino, p. 354.

5	 Aunque Alabau Trelles alude a una Ley Arteaga, de 23 de junio de 1909, identificándola 
como el primer cuerpo legal que aludió de modo expreso al delito continuado, esta dis-
posición normativa se limitó a mencionar el instituto y a señalar una mayor pena “cuando 
las infracciones revistieren las formas y caracteres del delito continuado”, pero no lo de-
finió. Tal es así que, en opinión de Diego Vicente Tejera y García, esta ley confundió las 
nociones de delito continuado y delito permanente, pues en realidad se estaba refiriendo 
a este último. (Diego Vicente Tejera y García: Comentarios al Código de defensa social, 
p. 76).

6	 José Antonio Choclán Montalvo: El delito continuado, p. 16.
7	 Miguel A. Arce Aggeo: Concurso de delitos en materia penal, p. 191.
8	 Un estudio sistemático sobre cada una de estas posturas puede verse en Renén Quirós 

Pírez: Manual de Derecho penal general, t. 2, pp. 235 y ss.
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aceptada. Según sus postulados, 
la apreciación 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 jurídico violado, la co-
nexión temporal y una cierta homo-
geneidad en la ejecución (utilización 
de medios, relaciones y ocasiones 
análogas);9 y, desde la óptica subjeti-
va, se valora el ánimo subyacente en 
la actuación del sujeto comisor, cuya 
interpretación se ha orientado en 
dos posiciones: la del dolo global o 
conjunto, y la otra que se adscribe al 
dolo continuado o de continuación, 
sin que ninguna de estas categorías 
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 continuación, la unidad subjetiva 
propia del instituto.10

En el ordenamiento penal cubano, 
el Código de defensa social concibió 
al delito continuado sobre la base de la 
teoría objetivo-subjetiva. Sin embargo, 
de la redacción del Artículo 11 del Có-
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 optó por el criterio objetivo puro, en 
tanto el legislador no hizo expresa re-
ferencia a ningún elemento subjetivo, 
particular que se confirma en la “Expo-
sición acerca del Código penal”.11 No 
obstante, en este propio documento, 
se reconoce que la fundamentación 
del delito continuado descansa en “el 
sucumbir siempre de nuevo a la ten-
tación”, lo que hace presumir que, en 
realidad, la voluntad del legislador es-
taba permeada por una concepción 
mixta, orientada en la faz subjetiva ha-
cia la idea del dolo continuado, cuya 
presencia en el caso concreto habrá 
que deducirla del resto de los elemen-
tos objetivos legalmente exigidos para 
su estimación.12

9	 Manuel Cobo del Rosal: Op. cit. Sobre los requisitos objetivos del delito continuado, 
apunta Mir Puig que, en España, antes de la reforma de 1983, la jurisprudencia exigía 
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 ideación de un programa que ha de llevarse 
a cabo en varias fases, sin que sea necesario que se trate de un verdadero proyecto de 
acción o de omisión, determinado y concreto, ni que los medios estén preestablecidos; 
siendo suficiente que todas las acciones u omisiones se presenten como la actuación de 
una ideación inicial global, como un fin único. La tesis del dolo continuado –creación 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 actúa en la medida en que se van produciendo circunstancias aná-
logas, pero sin un plan previo y preconcebido. Esta posición se funda tanto en razones de 
realismo como en el hecho de que “caer en la misma tentación criminal” justifica un trato 
más benigno. (Enrique Bacigalupo Zapater: Derecho penal, parte general, pp. 587-588).

11	 Danilo Rivero García y María Caridad Bertot Yero: Código penal de la República de 
Cuba. Ley No. 62/87. (Anotado con las Disposiciones del CGTSP), p. XXVI.

12	 Según Zaffaroni, las exigencias de conexión 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 
jurídica constituye el eje central de 
la temática analizada. Sobre este 
particular, se aprecia en la doctrina 
un mosaico de posturas científicas, 
que van desde la clásica y extendi-
da teoría de la ficción, pasando por 
los criterios realistas, hasta las me-
nos importantes concepciones de 
la presunción, de la circunstancia 
agravante o atenuante y la del ter-
tius genus.

La teoría clásica o de la ficción 
constituyó la primera explicación 
del instituto, desde la época de los 
prácticos italianos, y supone que 
las distintas acciones u omisiones 
que componen el delito continuado 
constituyen delitos autónomos e in-
dependientes entre sí que, en virtud 
de una ficción jurídica, que se tratan 
como un delito único para evitar la 
punición correspondiente al concur-
so real de delitos.13

Junto a la teoría de la ficción, 
sobresalen, por ser ampliamente 
conocidas, las denominadas teo-
rías realistas, distinguiéndose en su 
seno la teoría de la realidad natural 
y la de la realidad jurídica.

Para la teoría de la realidad na-
tural, la construcción analizada no 
constituye una ficción sino un su-

puesto de unidad ontológica, preju-
rídica o real, de acción, en tanto las 
distintas acciones que lo integran 
no son verdaderos delitos, son solo 
la realización parcial de un resulta-
do total único, vinculado a una úni-
ca resolución o propósito (unidad 
subjetiva), que ocasiona una única 
lesión jurídica (unidad objetiva); de 
modo que, al considerar el orden 
penal que esa pluralidad de accio-
nes constituye un único delito, no 
finge nada, sino que se limita a re-
conocer lo que, como unidad, existe 
en el mundo de la realidad.14

La teoría de la realidad jurídica 
significa una concepción ecléctica 
o intermedia en relación con las 
anteriores, por lo que no requiere 
la unidad real ni precisa acudir a la 
idea de ficción basada en la unidad 
de designio. Esta postura entiende 
al delito continuado como una crea-
ción del Derecho que, con indepen-
dencia de su reconocimiento legal, 
debe ser admitido por vía consue-
tudinaria, al constituir una unidad 
jurídica de acción con apoyo en ra-
zones de utilidad práctica.

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

13	 Quirós Pírez: Op. cit., pp. 242-243.
14	 Carmelo Madrigal García y Juan Luis Rodríguez Ponz: Derecho penal, parte general, 

pp. 8-9. En Cuba, defendió esta postura Adolfo Ruiz Martínez, quien explicó que “no 
es que por cuestiones sentimentales se aprecie lo que es más en menos, creando una 
ficción, sino que, si bien en sus orígenes se llegó a esta fórmula de considerar como un 
solo delito al continuado, movidos por la piedad, el tiempo y el análisis de los elementos 
que integran el delito, han servido para hallar bajo el ropaje de lo que tan solo era una 
excusa, una realidad jurídica que no necesita de artificios para ser lo que tan sólo se 
creía que aparentaba”, apud Alabau Trelles: Op. cit., p. 27.
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de la realidad natural, que concibe 
este fenómeno como una unidad 
delictiva en sentido real u óntico, 
de donde los distintos actos que, en 
el orden formal, lucen como infrac-
ciones independientes, en realidad, 
carecen de sustancia típica autóno-
ma y no son más que el reflejo de la 
ejecución fragmentada de una real 
y única resolución delictiva, que 
conlleva a una simple intensifica-
ción cuantitativa del injusto.15

Un repaso crítico sobre los distin-
tos criterios doctrinales, en torno al 
fundamento del delito continuado,16 

nos hace concluir que no es posible 
seguir invocando como justificación 
de su existencia, las razones pie-
tistas defendidas por la teoría clá-
sica de la benignidad, vinculadas 
al origen histórico de la institución. 
Desde nuestro ángulo de análisis, 
una concepción mixta que armonice 
los postulados ofrecidos por quie-
nes invocan una disminución de la 

culpabilidad del sujeto y, al tiempo, 
razones de utilidad práctica, resulta 
mucho más atemperada a la evolu-
ción histórica y actual concepción 
del instituto.

De este modo, la justificación 
dogmática del delito continuado se 
centra en el análisis psicológico y 
motivacional del sujeto a quien se le 
formulará el juicio de reproche, par-
tiendo de que, en los casos de con-
tinuación 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 jurídico), 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 
disposición psíquica que hace más 
fácil la realización de los sucesivos, 

15	 Al respecto, explica Zaffaroni que la consideración del delito continuado, como un hecho 
o conducta única, proviene del reconocimiento de una desvaloración jurídica unitaria 
respecto de un contenido de comportamiento humano final, que nada tiene de ficción −y 
menos de mera construcción jurisprudencial beneficiante−, sino que se basa en el dato 
óntico del elemento final y en el componente normativo que se obtiene comprobando 
que −a la luz de la prohibición− su consideración jurídica fraccionada no es racional y 
lleva a resultados absurdos en los casos concretos. (Zaffaroni: Op. cit., p. 862). Explica 
Sanz Morán que, desde la década de los 80, el Tribunal Supremo español ha reconoci-
do esta posición, según una constante línea jurisprudencial. (Ángel J. Sanz Morán: “El 
concurso de delitos en la reforma penal”). Un pronunciamiento del Alto Foro español, 
contenido en la sentencia de 3 de julio de 1982, ilustra su afianzamiento a esta postura: 
“la figura del delito continuado tuvo una primera justificación 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 última década la doctrina juris-
prudencial ha entendido que el delito continuado no es ni mera ficción pietatis causae 
ni expediente de política o pragmatismo procesal, sino una realidad natural, sustancial 
u ontológica 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 teóricos, a saber: el de la benignidad, el de la utilidad práctica y el de 
la disminución de la culpabilidad. (Quirós Pírez: Op. cit., pp. 239-241).
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lo cual representa una resolución 
criminal menos intensa y, por ello, 
una disminución de la culpabilidad.

Por otro lado –aunque no debe 
ser considerado el fundamento ex-
clusivo de la figura–, no parecen 
del todo desdeñables las razones 
utilitaristas17 que, desde una óptica 
político-criminal, cojustifican la apli-
cación del delito continuado, bajo el 
argumento de que este se compone 
generalmente por un amplio núme-
ro de acciones singulares, tornán-
dose casi imposible en ocasiones 
determinar con exactitud las par-
ticularidades de cada una de ellas 
(número de actos parciales, fechas 
de la ejecución, etc.); y, ante esta 
situación, 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 indeterminación no 
constituye un elemento de la figura 
y, en tal sentido, no debería supe-
ditarse su configuración al éxito de 
la práctica probatoria, en ocasiones, 
resulta poco racional continuar con 
un trabajo engorroso, superficial y 
extremadamente gratuito que, en 

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

¿UNIDAD O PLURALIDAD 
DE HECHOS EN SENTIDO 
MATERIAL?

El estudio sobre este particular 
nos conduce al problema sobre la 
determinación de cuándo concurre 
un hecho −en el sentido del Dere-
cho penal material− y cuándo va-
rios, lo cual constituye uno de los 
tópicos más debatidos en la dog-
mática de la parte general del De-
recho penal. De la concepción que 
se defienda en torno a la “unidad 
de hecho o acción”, dependerá la 
solución a la interrogante antes 
planteada.

Los criterios doctrinales de ma-
yor aceptación sobre la unidad de 
hecho rechazan las posturas que 
atienden a exclusivos elementos 
naturalísticos, para defender una 
concepción valorativa del concep-
to de unidad de hecho, de modo 
que, para determinar cuándo va-
rios movimientos musculares deben 
considerarse como una unidad, es 
necesario llevar a cabo un juicio de 
valor,18 o sea, las consideraciones 
sobre unidad o pluralidad de hechos 

17	 De esta opinión en la doctrina alemana, Stratenwerth, quien sostiene que “el instituto 
en cuestión obedece a una finalidad práctica, como consecuencia de su efecto de alivio 
para los organismos de persecución penal en las grandes series de delitos de un mismo 
autor”. (Günter Stratenwerth: Derecho penal. Parte general, p. 353). En la ciencia penal 
española, en esta línea de pensamiento, se inscribe, Bacigalupo, quien defiende que 
con la construcción de delito continuado, “se quiere evitar la investigación del momento 
y la extensión 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 parámetros jurídi-
cos, determinados según los crite-
rios normativos de valoración que 
ofrecen los tipos legales, sin que 
ello signifique desconocer el hecho 
en sí. 

Al respecto, Mir Puig sostiene 
que las valoraciones deben ser re-
conducidas, en todo caso, al senti-
do del tipo en cuestión, “por lo que la 
descripción típica opera como una 
plantilla que recorta un determinado 
fragmento de la actividad humana y 
permite considerarla constitutiva de 
una unidad de hecho”.19

En la doctrina, se ha delimitado 
el concepto de “unidad típica de 
acción”,20 que supone la existencia 
de un único hecho, a partir de dos 
supuestos: la unidad de acción en 
sentido estricto y la unidad de ac-
ción en sentido amplio.

La unidad de acción 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 así lo exige o permi-

te, cumpliendo de tal modo una fun-
ción de lazo de unión o abrazadera. 
Se ubican en esta categoría distin-
tos fenómenos 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 acción en sentido 
amplio engloba los casos de reali-
zación sucesiva del tipo, en los que 
se inscriben tanto los supuestos de 
repetición inmediata del tipo (actos 
individuales contextuales que supo-
nen una intensificación cuantitativa 
del injusto típico, producto a una 
misma situación motivacional, por 
ejemplo: tomar varias cantidades de 
dinero en distintos viajes inmediata-
mente sucesivos, las varias puña-
ladas inferidas a la misma víctima, 
el torrente de palabras injuriosas, 
etc.), como aquellos casos en los 
que se manifiesta una mayor se-
paración temporal y espacial entre 
los actos delictivos singulares, posi-
bilitando la apreciación de la figura 

19	 Ibíd., p. 634. A modo de ilustración, explica el autor, que “una conducta puede consti-
tuir al mismo tiempo un hecho, desde el punto de vista de un determinado tipo (así, el 
apoderamiento con violencia física, sería un hecho de robo), y varios hechos desde el 
prisma de otros tipos (en el ejemplo habría también dos hechos ya típicos por separado: 
el apoderamiento y las violencias)”.

20	 En este sentido, se ha seguido el criterio de Sanz Morán (Op. cit.). Entre aquellas hipóte-
sis de pluralidad de actos o acciones que son consideradas como una unidad, constitu-
yendo un único objeto de valoración jurídica, se ha venido estableciendo una distinción 
teórica por parte de algunos autores entre “unidad natural” y “unidad jurídica de acción”, 
a partir del momento de la valoración, si desde la perspectiva de una reacción social que 
así lo percibe o desde la propia norma. En el primer caso, la jurisprudencia española 
alude a los supuestos de los movimientos corporales típicos que se repiten dentro de un 
mismo espacio y de manera temporalmente estrecha; y, en cuanto a la unidad jurídica 
o normativa de acción, hace referencia a aquellos supuestos en los que varias acciones 
se dirigen a la lesión de un mismo objeto y bien jurídico, 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 español).
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jurídica del delito continuado, como 
modalidad extrema de la unidad tí-
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 
acción. 

En el foro académico español, 
defiende este criterio Bacigalupo Za-
pater, quien admite que la conexión 
de continuidad constituye una acción 
única;21 mientras que, en el entorno 
latinoamericano, Zaffaroni conside-
ra que, en el delito continuado, se 
presenta una “unidad de conducta a 
partir de una interpretación racional 
de los tipos penales”, en razón de 
que, en estos supuestos de reitera-
ción de la conducta, el alcance de 
la norma no llega a darle el valor 
de una reiteración de la tipicidad, 
sino que equivale a un aumento del 
contenido del injusto del hecho, que 
resulta de una mayor afectación al 
bien jurídico (injusto unitario), sin 
desconocer que, como toda unidad 

de acción, requerirá de la presencia 
de una resolución única.22

Igual criterio defienden, en la 
ciencia penal alemana, los destaca-
dos procesalistas Jürgen Baumann 
y Hans-Heinrich Jescheck. Para el 
primero, “una acción continuada es, 
tanto en el aspecto jurídico-mate-
rial, cuanto en sentido procesal, un 
solo hecho”,23 mientras el segundo 
entiende que “el delito continuado 
constituye una unidad jurídica de 
acción”.24 

ESPECIAL VALORACIÓN 
EN LOS SUPUESTOS DE 
CONTINUIDAD DELICTIVA

Una de las cuestiones que ma-
yor atención ha merecido en la dog-
mática del proceso penal, ha sido, 
sin duda, la definición del objeto 
procesal. Ya decía Gómez Orbane-
ja, al prologar una importante obra 
relacionada con el tema, que “en 
nada se ha errado tanto como en 
esos temas primordiales: cuál sea 

21	 Bacigalupo Zapater: Op. cit., pp. 245-246.
22	Zaffaroni: p. 860. En este propio sentido, explica el autor que “una racional interpretación 

de los tipos muestra que en algunos la norma no abarca la reiteración de la conducta 
como una nueva conducta típica independiente, sino como una mayor afectación del bien 
jurídico, que se traduce en un mayor contenido de injusto de la única conducta típica, pues 
otra interpretación se presenta como absurda o aberrante”. (Op. cit. p. 861). En este propio 
orden de ideas, Caramuti sostiene que “la interpretación racional de los tipos de la Parte 
Especial permite advertir –sin mayores esfuerzos– que algunos de ellos no sólo abarcan 
la conducta aislada que los cumplimente objetivamente, sino que eventualmente también 
alcanzan la hipótesis de un número indeterminado de repeticiones de conducta dentro de 
iguales o parecidas circunstancias, objetivas y subjetivas, que tornan más razonable su 
consideración jurídico-penal unitaria a pesar de su apariencia de pluralidad”. (Apud Andrés 
J. D’Alessio, et. al.: Código penal comentado y anotado, p. 602).

23	 Jürgen Baumann: Derecho procesal penal. Conceptos fundamentales y principios pro-
cesales. Introducción 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, 
cuál la correlación de la acusación 
y la sentencia (...)”.25

El contenido y alcance del objeto 
del proceso penal, además de ser 
uno de los temas de más enjundia 
en el Derecho procesal penal, su-
pone el punto referencial para el 
análisis de instituciones y garantías, 
como la litispendencia, la correla-
ción entre la acusación 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 Gómez Colomer, el 
objeto procesal penal está constituido 
por el “tema decidendi”, la materia fun-
damental a resolver por el órgano ju-
risdiccional en la sentencia, que no es 
otra que el hecho delictivo imputado a 
una persona determinada.26

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

tido y explica que, técnicamente, el 
objeto del proceso se refiere al “he-
cho descripto en la acusación” de 
la(s) persona(s) acusada(s).27

De las anteriores definiciones, se 
deduce con facilidad que esta cate-
goría procesal está configurada por 
dos elementos, a saber: uno objeti-
vo o material (hecho con relevancia 
penal), y otro subjetivo o personal 
(persona acusada).28

Una mirada al componente ma-
terial del objeto procesal, desde la 
óptica de la teoría normativa −cuya 
esencia radica en la combinación 
de puntos de vista fácticos y norma-
tivos−, nos permitirá concluir cuán-
do estamos en presencia de un 
“acontecimiento histórico único” que 
constituye un “hecho procesal uni-
tario”; y cuándo ante una pluralidad 
de hechos que constituyen objetos 
procesales diversos.

25	 Valentín Cortés Domínguez: La cosa juzgada penal, p. III.
26	 Juan L. Gómez Colomer: “El objeto del proceso”, p. 98.
27	 Calus Roxin: Derecho procesal penal, p. 159.
28	 La interpretación sobre el lado subjetivo del objeto procesal no ofrece grandes dificultades, 

está determinado exclusivamente por la persona acusada. Sin embargo, algún autor ha 
hallado a esta regla una excepción en los denominados delitos privados (injuria y calum-
nia) en los que, por ser el ofendido el único legitimado para erigirse en acusador privado 
con plena disposición sobre la acusación, debe quedar este comprendido dentro de la 
identificación subjetiva del objeto del proceso penal. (Gómez Colomer: Op. cit., p. 108). La 
determinación de la faz objetiva del objeto procesal (hecho por el que se procede) sí ha 
generado gran polémica doctrinal, pues de lo que se trata es de establecer un concepto 
de hecho que rija con carácter general para todas las constelaciones fácticas imaginables. 
Con tal finalidad, se han perfilado distintas teorías explicativas de qué debe entenderse 
por “hecho procesal”, a saber: las teorías naturalistas y las teorías normativistas. Para 
la teoría naturalista, solo habrá de tenerse en cuenta el hecho en su sentido natural o 
puramente histórico, desechándose toda referencia a la calificación jurídica; en tanto 
los partidarios de la teoría normativa, encabezados por Beling, entienden que los pos-
tulados de la teoría naturalista deben completarse por medio de la referencia a los tipos 
penales contenidos en la parte especial del Código penal. Para una amplia y detallada 
explicación sobre estas posturas doctrinales, Emilio Gómez Orbaneja: Comentarios a la 
Ley de enjuiciamiento criminal, t. 2, pp. 301 y ss.
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Según los postulados de la teo-
ría 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 posición, nos en-
seña que, entre los elementos que 
conforman los tipos penales, es el 
elemento “actividad” el más impor-
tante y el único que posee naturale-
za sustantiva respecto a los demás, 
que constituyen solo simples adje-
tivos.29 El comportamiento descrito 
en el tipo constituye el “núcleo duro 
o esencial del hecho”, y el que se 
identifica en rigor con el objeto pro-
cesal. Es, por tanto, el único ele-
mento que debe tenerse en cuenta, 
de cara a la litispendencia, la corre-
lación penal y la cosa juzgada.

En las hipótesis de concurso de 
delitos, por consiguiente, habrá que 
acudir, también, a los fundamentos 
dogmáticos de estas figuras del De-
recho penal material, para determi-
nar si se está 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 sí, no ofrecen ninguna 
duda, son clásicos casos en los que 
habrá que afirmar la pluralidad de 

hechos procesales. Respecto al con-
curso ideal de delitos −donde existe, 
en el plano óntico, naturalístico, una 
real y verdadera unidad de acción− 
es innegable la existencia de un úni-
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 
hipótesis concursales, lo cierto es 
que en los casos en que concurren 
delitos en relación de medio a fin 
(conexidad sustantiva), cada uno de 
ellos constituye una acción indepen-
diente en el ámbito naturalístico,30 y 
son razones político-criminales de 
cuantificación de pena las que acon-
sejan sancionar únicamente por la 
infracción más grave, de lo que se 
deduce que en tales supuestos ha-
brá más de un objeto procesal.31

Los casos de continuidad delic-
tiva merecen un análisis particula-
rizado. Desde nuestro ángulo de 
análisis, las valoraciones procesa-
les vinculadas al tema examinado 
dependen del criterio asumido res-
pecto a la naturaleza jurídica del 
instituto y a la concepción que se 
defienda en torno al objeto procesal. 

Entendido el delito continuado 
como una unidad típica –postura 
con la que simpatizamos–, habrá 
que admitir que se trata de un su-
puesto de unidad de hecho o acción 
en sentido material, a partir de la 
reiteración de acciones dependien-

29	 Apud Alicia González Navarro: “Correlación entre acusación y sentencia”, p. 36.
30	 Quirós Pírez: Op. cit., p. 225.
31	 Apud González Navarro: Op. cit., p. 247.
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tes entre sí, integrantes de una úni-
ca conducta típica que provoca una 
mayor afectación al bien jurídico; y 
siendo un hecho unitario, integra un 
único objeto procesal,32 según las 
directrices trazadas por la postura 
normativista. 

Sumamente nítida para el en-
tendimiento de este asunto resul-
ta la explicación ofrecida por Car-
los del Río 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 jurídica confor-
mada por un hecho procesal nuevo 
que incluye la totalidad de los he-
chos singulares. Esta nueva unidad 
fáctica y jurídica constituye el objeto 
normativo”.33

LA PROHIBICIÓN DE 
PERSECUCIÓN PENAL 
MÚLTIPLE Y EL DELITO 
CONTINUADO

Definido el objeto procesal como 
concepto unitario −que rige tanto 
para la litispendencia, como para 
la correlación entre acusación y 
sentencia, y la cosa juzgada−, es 
posible adentrarse en la situación 
que supone el análisis de la regla 
de prohibición de persecución penal 
múltiple, 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 acción−, existe una única posi-
bilidad de persecución penal, con 

32	 Sostienen la unidad de objeto procesal en el delito continuado: Baumann: “una acción 
continuada es, tanto en el aspecto jurídico-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 tratándose de actos jurídicamente dependientes 
(por ej., «delito continuado»)”. (Ernst Beling: Manual de Derecho procesal penal, p. 85); 
Carrasco Moreno: “El delito continuado una unidad jurídico material-procesal”, en Fran-
cisco Carrasco Moreno et al.: Código penal comentado de El Salvador, p. 266; Choclán 
Montalvo: “La continuación delictiva da lugar a una unidad jurídica tanto material como 
procesal”. (Choclán Montalvo: Op. cit., p. 429). Llama la atención cómo 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 fáctica y jurídicamente, la teoría del delito, por razones políticas, 
establece como ficción su unidad imputativa”. (Julio B. Maier: Derecho procesal penal 
argentino, p. 388).

33	 Carlos del Río Ferretti: “La correlación de la sentencia con la acusación y la defensa. 
Estudio comparado del Derecho español con el chileno”, p. 582. En este propio sentido, 
nos enseña 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-
ción 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 prohibición 
de la persecución penal múltiple, 
comúnmente conocido como non 
bis in idem o ne bis in ídem34 que, 
en esencia, impide la persecución y 
sanción múltiples por el mismo in-
justo típico.

Este principio, que en muchos 
ordenamientos carece de expresa 
tutela constitucional, constituye una 
garantía no enumerada, inmanente 
al estado de Derecho y a la noción 
del debido proceso, lo que justifica 
su reconocimiento en importantes 
textos jurídicos internacionales.35

La faz procesal del non bis in 
idem,36 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 simultánea 
o sucesiva,37 de modo que su ámbi-
to de aplicación se extiende y cubre 
no solo el riesgo de una persecu-
ción penal renovada cuando ha fe-
necido una anterior, sino incluso los 
supuestos en que existe un proceso 
en trámite.38 

El non bis in ídem constituye una 
garantía de seguridad individual, 
propia de un Derecho penal vigente 
en un Estado de derecho.39 Con él 
se tiende a preservar la estabilidad 
del orden jurídico, la seguridad ju-
rídica de quien ya fue objeto de la 
persecución penal del Estado, que 
debe ser dejado en paz, después 

34	 Sobre la indistinta utilización de una denominación u otra, explica Gómez Pérez −citando a 
García Albero− que la expresión ne bis in ídem es universalmente utilizada, especialmente 
en la doctrina alemana e italiana, mientras que en España e hispanoamérica el principio 
ha sido tradicionalmente conocido como non bis in ídem. (Ángela Gómez Pérez: “El prin-
cipio non bis in ídem. Sanciones penales y sanciones administrativas”, p. 124).

35	 El principio aparece reconocido en el Artículo 14.7 del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos de New York (1966), a cuyo tenor: “Nadie puede ser procesado o pe-
nado de nuevo por una infracción por la cual ya ha sido definitivamente absuelto o con-
denado de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada país”. También aparece 
positivizado el principio en la Convención Americana de Derechos Humanos −Pacto de 
San José de Costa Rica− que, en el Artículo 8, apartado 4, dispone que “el inculpado o 
absuelto por una sentencia firme no podrá ser sometido a nuevo juicio por los mismos 
hechos”. En la tradición jurídica anglosajona, tiene su equivalente en la prohibición de 
“double jeopardy”, expresamente acogida por la V Enmienda de la Constitución de los 
Estados Unidos de Norteamérica, aunque no es original del Common Law, sino del De-
recho Romano, en tanto su primera proclamación se encuentra en el Corpus Iuris Civilis 
de Justiniano (Libro IX, Título II, núm. 9), donde se estableció que: “El que por un crimen 
público fue ya objeto de una acusación no puede ser acusado del mismo crimen”.

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

37	 Alberto M. Binder: Introducción al Derecho procesal penal, p. 167.
38	 Maier: Op. cit., p. 372.
39	 Ibíd., p. 368.
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del dictado de una decisión de mé-
rito que no es más impugnable,40 

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.41

El Estado tiene una sola oportu-
nidad para perseguir y sancionar a 
un ciudadano por la realización de 
un injusto; si la pierde, ya no puede 
ejercerla en otro proceso penal, así 
se invoquen defectos técnicos o di-
ferentes perspectivas jurídicas para 
resolver el asunto.42 En tales casos, 
la subsanación de los eventuales 

yerros en la actividad acusatoria 
solo será posible mientras la prime-
ra persecución 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 garantía opere en 
sede penal es necesario que entre 
el proceso en trámite −o ya feneci-
do− y el nuevo proceso, se aprecie 
identidad de hechos (eadem res) y 
de sujeto acusado (eadem persona 
acusada);43 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 prohibición de una múltiple persecución sucesiva, sino también la de una simultánea 
a una misma persona, por el mismo hecho, tal como ocurriría si se sustancia más de un 
proceso ante órganos judiciales diferentes por la misma hipótesis fáctica. (José I. 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 persecución penal, la misma agota todo el contenido imputativo posible respecto al 
suceso histórico 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-
cación penal del hecho o en la pena”. (Maier: Op. cit., p. 392.) Roxin denomina a esta 
consecuencia, “función 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 órganos de 
la persecución penal a una realización realmente meticulosa y a una valoración 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 persecución (eadem causa petendi). Con esta lo que se quiere significar es que, 
para que el principio pueda aplicarse y excluir una persecución sucesiva, la pretensión 
articulada en ambos procesos debe tener naturaleza penal, porque lo que no se puede 
procurar más de una vez es la condena penal de una persona; de modo que no regirá 
tal principio si el segundo proceso persigue, por ejemplo, la indemnización del daño civil 
causado por el delito. (José I. 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 múltiple per-
secución penal es tolerada por el orden jurídico porque en una de ellas la imputación, 
objeto de ambos procesos, no ha podido examinarse desde todos los puntos de vista 
jurídicos que merece, debido a obstáculos legales que impiden el dictado de una sen-
tencia de mérito que resuelva definitivamente el fondo de la cuestión 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 subsunción 
jurídica no forma parte del objeto 
del proceso penal, carece de rele-
vancia la calificación jurídico-penal 
ofrecida a los hechos en un pro-
ceso y otro, de modo que, para su 
efectiva aplicación, solo se exige la 
identidad sustancial de la conducta 
humana atribuida, analizada en un 
mismo contexto espacio-temporal. 
Así, quedará excluida la doble per-
secución penal, si el hecho es el 
mismo, aun cuando en la segunda 
se afirmen nuevas circunstancias, o 
un modo diferente de participación, 
o se pretenda una calificación legal 
distinta.44

Entender al delito continuado 
como un supuesto de unidad de ac-
ción, que conforma un único 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-
ción de los órganos encargados de 
la persecución penal), estos que-
dan absorbidos por dicha resolu-
ción, por constituir parte de aquel 
objeto procesal; su persecución 
posterior significaría un doble juz-
gamiento, en franca lesión del non 
bis in idem.45

44	 Cafferata Nores: Op. cit., p. 44. En igual sentido, Clariá Olmedo, refiriéndose a la proyec-
ción objetiva del principio, sostiene que “se trata del hecho en su materialidad sin aten-
der a su significación jurídica, capta el acontecimiento y no el delito, la conducta básica 
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 participación o de desarrollo punible: autor o cómplice, tentativa o 
consumación”. (Jorge A. Clariá Olmedo: Derecho procesal penal, p. 74.)

45	 De esta opinión, Baumann: “Gran significación le corresponde a la cosa juzgada en el 
ámbito de la acción continuada. Aquí se pone de manifiesto con relativa claridad que 
el concepto procesal del hecho también resulta influido por construcciones de derecho 
material, porque una acción continuada es, tanto en el aspecto jurídico-material, cuanto 
en sentido procesal, un solo hecho. Así, 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 acción continuada no descubiertas. Un segundo procedimiento relativo 
a estas partes debería sobreseerse”. (Baumann: Op. cit., p. 289.) Cafferata Nores ex-
plica que “mientras lo sustancial de la conducta se mantenga idéntico, no obstará a la 
vigencia de la garantía [que] se agreguen accidentes de lugar, tiempo o modo (como 
por ejemplo la existencia de nuevas víctimas), o nuevos hechos integrativos de un delito 
continuado, o circunstancias agravantes de la calificación de la misma figura penal […]”. 
(Cafferata Nores: Op. cit., p. 44); Del Río Ferretti: “Con respecto a la cosa juzgada, la 
sentencia condenatoria que aprecia el nexo de continuación 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 Río Ferretti: Op. 
cit., pp. 178-179); Gómez 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 
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Semejante alcance del non bis 
in idem obedece a que en el primer 
intento se pudo investigar y probar, 
y el tribunal que decidió sobre ella 
hubiera podido conocer todas estas 
nuevas circunstancias invocadas en 
la segunda; y si todo ello no sucedió 
por defectos de la primera persecu-
ción, no se puede procurar mejorar-
la, repitiéndola.46 De tal modo que, 
con independencia de que el ius pu-
niendi se haya ejercitado de manera 
defectuosa, el fallo sigue siendo una 
decisión inmutable e irrevocable.

Quienes asumen esta posición 
polemizan, entonces, alrededor de 
si la solución 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-
ción 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 (absolución anticipada),47 otros 
autores opinan que, en los casos en 
que se dicta un fallo absolutorio, no 
tendrá lugar el efecto de absorción 
normativa propio de esta figura y, en 
consecuencia, la cosa juzgada solo 
alcanzará a los hechos individuales 
objeto de acusación.48

Sobre este punto, no puede asu-
mirse un criterio radical. Que una 
decisión absolutoria genere los 
efectos de absorción analizados 
dependerá, en última instancia, del 
motivo que conduzca a la decisión 
liberadora. De este modo, siem-
pre que en la resolución judicial se 
declare la existencia de la infrac-
ción continuada, podrán apreciarse 

tema del primer proceso”. (Gómez Orbaneja: Op. cit., p. 310); Maier: “Si en la primera 
persecución no fueron observados, por falta de conocimiento o por error, algunas cir-
cunstancias que, incluso, hubieran podido variar la significación penal del hecho o tan 
sólo 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 notificación y que se relacionan con el mismo hecho punible, sin importar si el 
tribunal los conoció, los tomó 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 continuación (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, quedarán 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 alcanzará todos los actos par-
ciales, indiferentemente de si el Tribunal los conoció 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 decisión judicial, sin importar si ello su-
cedió así 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 
persecución y de otro fallo”. (Maier: Op. cit., p. 394).

47	 Ibíd., pp. 394-395.
48	 Del Río Ferretti: Op. cit., p. 179; Gómez Orbaneja: Op. cit., p. 310.
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aquellos efectos, aunque por otras 
razones, se acuerde la absolución. 
(Ejemplo: sujeto oligofrénico que 
comete un delito continuado de 
hurto, del cual no responderá por 
haber ejecutado las acciones par-
ciales durante un período de brote). 
Sin embargo, cuando no exista pro-
nunciamiento declarativo por parte 
del órgano jurisdiccional, en punto 
a la existencia del nexo de continui-
dad, no se producirá tal consecuen-
cia, en razón de no haber quedado 
afirmados los requisitos objetivos y 
subjetivos del instituto.

Otra de las cuestiones que se 
debaten es la relacionada con la 
determinación cronológica de los 
hechos que quedan en el nexo de 
continuación; pudiendo delimitarse, 
en esencia, dos posiciones. La pri-
mera considera que la función san-
cionatoria de la cosa juzgada solo 
abarca a aquellos actos parciales 
acaecidos hasta el momento del 
ejercicio de la acusación.49 La otra 
postura entiende que el momento 
preclusivo para la absorción nor-
mativa de los hechos singulares se 
identifica con la notificación de la 
sentencia condenatoria, atribuyen-
do a dicha resolución judicial una 
función interruptiva de la unidad de 
imputación.50

En este sentido, nos parece más 
atinado el criterio dominante en la 
doctrina española, que ubica el lími-
te de absorción en el momento de 
ejercer la acción penal, por enten-
der que, en virtud de esta actuación 
estatal, se rompe la unidad de moti-
vación que caracteriza el delito con-
tinuado; de modo que, a partir de 
ese momento, toda acción empren-
dida es considerada independiente 
a las anteriormente ejecutadas.

SOLUCIONES PROCESALES 
PARA IMPEDIR LA MÚLTIPLE 
PERSECUCIÓN PENAL 

Para imposibilitar que se concre-
ten los efectos nocivos de una do-
ble persecución sucesiva, e incluso 
para excluir los riesgos que pudie-
ran derivarse de una simultánea, 
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 jurídico procesal de la sen-
tencia firme.51 Tradicionalmente, se 
ha distinguido entre cosa juzgada 
formal y cosa juzgada material. La 

49	 De esta opinión: Gómez Orbaneja: Op. cit., pp. 308-310; Cortés Domínguez: Op. cit., 
pp. 135 y ss; José M.  Asencio Mellado: Principio acusatorio y derecho de defensa en el 
proceso penal, p. 82.

50	 Según Zaffaroni, “la sentencia sólo 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 ámbito latinoamericano, los profesores argentinos Julio Maier y Ricardo Núñez. 
(Maier: Op. cit., pp. 393 y ss.).

51	 Roxin: Op. cit., p. 434. De otra opinión, Gómez Colomer, quien la considera como un 
efecto del proceso. (Gómez 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 decisión 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).52

Según Montero Aroca, “la eficacia 
de la cosa juzgada no tiene carác-
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 jurídica la vinculación de 
carácter público en que consiste”;53 
y, en correspondencia con lo ante-
rior, se le atribuyen a esta institución 
dos funciones principales: la positiva 
y la negativa. 

La función positiva o prejudicial 
se produce cuando, para resolver 
lo planteado en un determinado 
proceso, haya de partirse de lo ya 
sentenciado, mediante resolución 
de fondo, en otro proceso anterior.54 

Esta no despliega su eficacia en 
el ámbito del proceso penal, pues 
cada causa criminal tiene un propio 
objeto y su propia prueba y, con-

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

La función negativa o preclusiva, 
expresión del non bis in idem, es la 
única que se manifiesta en el proce-
so penal y se traduce en que, una 
vez resuelto por sentencia firme −o 
resolución 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 Artículo 290, en el 
catálogo de artículos de previo y es-
pecial pronunciamiento, como excep-
ción procesal que tiende a aniquilar el 
proceso en el que se articula −de ahí 
su naturaleza perentoria−, pudien-
do interponerse, cual medio de de-
fensa, una vez que se ha ejercitado 
la acción penal sobre un objeto ya 
resuelto, en virtud de un pronuncia-
miento jurisdiccional firme. Se trata, 
según Couture, de una exigencia 
política cuyo fundamento descansa 
en la idea de seguridad y certeza.55

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

52	 Roxin: Op. cit., p. 433.
53	 Juan Montero Aroca: “Cosa juzgada, jurisdicción y tutela judicial”, pp. 268-269.
54	 Se trata –según Montero– “de evitar que dos relaciones jurídicas sean resueltas de 

modo contradictorio, cuando una de ellas entre en el supuesto fáctico de la otra, cuando 
para decidir sobre la segunda se tendría 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 política y no propiamente 
jurídica: no es de razón natural, sino de exigencia práctica”. (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 acusación sostenida en el 
nuevo proceso.56 En nuestra opinión, 
el análisis sobre la faz objetiva del 
objeto procesal (hecho) deberá es-
tar presidido, en todo caso, por los 
postulados que ofrece la teoría nor-
mativa. 

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

La litispendencia

La litispendencia es un fenóme-
no perteneciente a la patología ju-
rídica, que tiene lugar cuando se 
verifica la pendencia simultánea de 
varios procesos con idéntico obje-
to.57 Al igual que la cosa juzgada, 
despliega efectos excluyentes de 
ulteriores procesos sobre la misma 
cuestión. 

Esta situación procesal anómala 
es también denunciable por vía de 
una excepción procesal que posee 

una naturaleza objetiva −en tanto 
se vincula al objeto del proceso−, 
cuya estimación 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 finalización. 

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

Entre la litispendencia y la cosa 
juzgada, se establece una íntima 
relación, determinada en principio 
por compartir el mismo fundamento 
−non bis in idem− y finalidad –evi-
tar la pluralidad de pronunciamien-
tos jurisdiccionales sobre un mismo 
asunto−; y, además, porque ambas 
exigen idénticos requisitos para su 
apreciación (identidad de sujeto y 
hecho), solo que la primera posee 
eficacia preventiva o cautelar res-
pecto a la segunda, llegándose a 
afirmar que “existe hoy litispenden-
cia donde mañana existirá cosa juz-
gada”.58

56	 Así se pronunció la Sala Segunda del Tribunal Supremo español mediante su Sentencia 
No. 1040, de 30 de octubre de 2009, la cual declaró que “el hecho viene fijado por el 
relato histórico por el que se acusó y condenó o absolvió en el proceso anterior, compa-
rándolo 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 física contra la que dirigió la acusación 
en la primera causa y que ya quedó 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 español Miguel Ángel Fernández López, quien es 

citado por Vegas Torres, en el artículo ya referenciado. En este sentido, se pronunció el 
Tribunal Supremo español, 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 simultánea 
de idénticos procesos ha constitui-
do el fundamento para deducir una 
excepción en el enjuiciamiento civil 
cubano, con expreso y tradicional 
cauce procedimental,59 no ha ocu-
rrido lo mismo en el rito criminal. La 
Ley procesal penal en uso no reco-
noce la litispendencia en el catálo-
go de artículos de previo y especial 
pronunciamiento. Tampoco figuró 
en la Ley de enjuiciamiento criminal 
española –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 resolución por 
parte del órgano 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-
terminación de cuándo surge la li-
tispendencia en el proceso penal, o 
sea, a partir de qué momento deberá 
entenderse configurada con sus co-
rrespondientes efectos excluyentes.

Barona Vilar sostiene que el 
efecto de perpetuatio iurisdictionis 

que supone la litispendencia penal 
“se producirá 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”.60

Esta misma opinión 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 instrucción del proceso”.61

Con apoyo en estos criterios, y 
dejando a un lado las soluciones rí-
gidas, no advertimos ningún impedi-
mento para plantear la litispenden-
cia, durante la sustanciación 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-
trucción practicados. La denuncia 
de esta situación procesal anóma-
la pudiera encausarse mediante un 
escrito ad hoc dirigido al instructor a 
cargo del expediente, amparado en 
el artículo 121 de la LPP, que debe-
rá contener una explicación detalla-
da sobre el idéntico proceso penal 
ya iniciado, a los efectos de que se 
disponga la acumulación de los ex-

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

59	 La Ley de enjuiciamiento civil española de 1881, hecha extensiva a Cuba por Real Orden 
No. 1285, de 25 de septiembre de 1885, reconoció la litispendencia en el Artículo 532.5; y, 
asimismo, aparece regulada en el Artículo 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 prácticos 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 órganos de instrucción. 

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

Tomando en cuenta la formación 
progresiva del objeto procesal,62 las 
mayores posibilidades de éxito de 
tal pretensión tendrían lugar en el 

momento de las calificaciones, por 
ser este el trámite en el que aquel 
queda esencialmente configurado 
(cfr. Artículo 349, LPP.). Lo proble-
mático sería, entonces, el modo de 
discutir esta forma de persecución 
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,63 Gómez Colomer, por el 
contrario, sostiene que dicha situación 
puede ser denunciada mediante el 
cauce legal previsto para la cosa juz-
gada, dada su naturaleza idéntica.64

62	 El objeto del proceso no aparece de una vez, de forma estática, sino que comienza a 
formarse de una manera progresiva. El iter de formación 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 policía y/o la instrucción, un grupo de acciones en-
caminadas a lograr su esclarecimiento y su responsable (cfr. artículos 104 y 106, LPP); 
luego, el fiscal formula unas calificaciones provisionales, que constituyen la primera ma-
nifestación concentrada de aquel (Artículo 278), concretándose de un modo terminante 
en el trámite en que se elevan a definitivas (Artículo 349). No obstante, el último acto de 
formación del objeto del proceso es la sentencia firme, pues el acontecimiento histórico 
que esta contiene en el primer resultando probado es lo que hace frente al futuro con los 
efectos de cosa juzgada. (María C. Bertot Yero y Dayan G. López Rojas: “Otra mirada 
en torno a la correlación penal”, p. 89).

63	 En esta línea, se inscriben Barona Vilar: “Para evitar esta situación el ordenamiento 
permite el planteamiento de las cuestiones de competencia […], y con ellas que sea tan 
sólo un juez el que lleve a cabo el conocimiento de la investigación que pesa sobre un 
sujeto como consecuencia de un determinado hecho imputado”. (Barona Vilar: Op. cit., 
p. 707); Gómez Orbaneja y Herce Quemada, para quienes “la excepción de litis penden-
cia, no incluida expresamente en la LECrim., está realmente implícita en la excepción 
de incompetencia”. (Emilio Gómez Orbaneja y Vicente Herce Quemada; Derecho pro-
cesal penal, p. 270.); Fenech: “Cuando se produzca la situación anómala de que dos o 
más jueces o Tribunales estén conociendo de procesos con un mismo objeto, aunque 
aparezcan procesados en cada uno de ellos distintas personas, deberá procederse, 
en virtud de las normas de competencia que tienen carácter público, a la remisión de 
lo actuado al juez o Tribunal competente, poniendo a su disposición a los detenidos o 
efectos ocupados”. (Miguel Fenech: El proceso penal, p. 201); Maier: “La litis pendentia 
planteará, ordinariamente, una cuestión de competencia, pues solo uno, entre los varios 
tribunales u órganos que tramitan la persecución penal, es el que proseguirá el procedi-
miento”. (Maier, : Op. cit., p. 409). 

64	 Juan L. Gómez Colomer: “El juicio oral”, p. 247.
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Tanto la cosa juzgada como la 
litispendencia son apreciables ex 
officio por el órgano jurisdiccional 
en cualquier estado del proceso.65

¿VÍCTIMAS INDEFENSAS?

Ante esta solución procesal, pu-
diera pensarse que las víctimas de 
los hechos parciales engarzados a 
la continuidad delictiva sanciona-
da, descubiertos con posterioridad, 
quedarían en estado de indefen-
sión, como consecuencia de que 
sus responsables no serían juzga-
dos nuevamente.

Para dilucidar esta inquietud, se 
impone una reflexión inicial: no exis-
te una relación jurídica material pe-
nal entre los sujetos implicados en 
un hecho delictivo, de modo que la 
víctima 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,66 sino exclusivos dere-

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

Partiendo de tal presupuesto, y 
tomando como ejemplo los delitos 
en los que pudiera manifestarse, de 
un modo más intenso, la indefen-
sión de las víctimas –delitos contra 
los derechos patrimoniales–, hay 
que analizar dos situaciones:

Primero: Si la lesión patrimonial 
ocasionada por el delito consiste en 
la desposesión de bienes y, duran-
te la fase investigativa, estos fueron 
ocupados; al acogerse el artículo de 
previo y especial pronunciamiento 
sobre cosa juzgada y dictarse auto 
de sobreseimiento libre, de confor-
midad con lo establecido en los ar-
tículos 290.2 y 300 en relación con 
el Artículo 271, todos de la LPP, se 
dispondrá su devolución a sus legí-
timos dueños.

Segundo: Si la afectación con-
sistiera en la producción de un 
daño material, entonces, quedaría 
a la víctima la posibilidad de enta-
blar una acción 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 aplicación de una “concep-
ción privatista” al tratamiento de la litispendencia (y, en general, al tratamiento de los 
presupuestos y óbices de la decisión de fondo)”, de tal suerte que “consideraciones de 
seguridad jurídica y de economía procesal sitúan a la exclusión del segundo proceso 
más allá del ámbito 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-
cepción privatista del proceso y aceptada su naturaleza pública, explican Montero Aroca 
y Chacón 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 disposición de los litigantes”. (Juan Montero Aroca y 
Mauro Chacón 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 apreciación de oficio de 
estos impedimentos procesales en el enjuiciamiento penal.

66	 Juan Montero Aroca (coord.): Derecho jurisdiccional III. 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 acción penal y, en consecuencia, 
no se haya podido sustanciar la pre-
tensión resarcitoria que se acumula 
a este proceso, tiene su causa en 
razones de índole 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 ilícito (el delito),67 mediante 
el que una persona ha causado un 
daño a otra, cuya indemnización es 
perfectamente reclamable ante el 
tribunal de lo civil, ya sea por la vía 
del proceso sumario o del ordinario, 
en dependencia de la cuantía de lo 
reclamado, con amparo en las nor-
mas que regulan lo concerniente a 
la responsabilidad extracontractual 
o aquiliana (Artículo 47c), en rela-
ción con los artículos 81 y 82 del 
Código civil).68

Comprendemos que la solución 
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 
pretensión civil que nace del delito 
al ejercicio de la acción penal, con lo 
que se configura el denominado ob-
jeto eventual del proceso penal (Ar-
tículo 275, LPP); pero, si se atiende 
al fundamento de esta regla de acu-
mulación automática, cuya esencia 
descansa en el principio de econo-
mía procesal, hay que convenir que 
su observancia está sujeta al ejer-
cicio efectivo de la acción penal, de 
modo que la concurrencia de algún 
impedimento procesal que obstacu-
lice su desenvolvimiento provoca la 
ruptura del nexo de acumulación y 
deja subsistente la acción civil, que 
mantiene su independencia y auto-
nomía.

En nuestra opinión, tal criterio en-
cuentra apoyo legal en lo dispuesto 
en el Artículo 1, tercer párrafo, de 
la ley procesal civil, que autoriza el 
ejercicio de la acción civil derivada 
del delito ante dicha jurisdicción, 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 extinción de respon-

67	 Sobre este particular, se pronuncia Gómez 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 ilícito 
civil […] la obligación 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 omisión culpable que, ade-
más y con independencia de la sanción civil, ocurre ser un delito”. (Gómez Orbaneja: 
Op. cit., p. 319). 

68	 Esta forma de responsabilidad se origina a partir de un resultado dañoso que se produce 
a otra persona, con la que no existía una previa relación jurídica convenida entre el autor 
del daño y el perjudicado; y, en este sentido, el Código civil cubano establece pautas, a 
fin de que, en cualquier caso, tenga el perjudicado, ya sea acreedor contractual o vícti-
ma extracontractual, la posibilidad de contar, en lo pertinente, con iguales garantías y la 
misma extensión en cuanto al contenido de la reclamación. (Artículos 81 y 82, Código 
civil). Vid. Caridad del C. Valdés Díaz: “Causa de la relación jurídica civil”, pp. 219-220.
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sabilidad penal, su sentido no está 
dirigido exclusivamente a los casos 
previstos en el Artículo 59 del texto 
punitivo porque, según 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 jurídico que sustenta que 
“donde existe la misma razón rige la 
misma disposición”.

En todo caso, desde cualquier 
ángulo de análisis, no debe perder-
se de vista que lo que se pretende 
evitar con la estudiada excepción 
procesal es una duplicidad del cas-
tigo penal, y que la responsabilidad 
civil, aun cuando se sustancia en 
el proceso penal, es una cuestión 
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 significaría una 
privación de tutela judicial.

ESTADO DE LA CUESTIÓN 
EN EL TERRENO DE LA 
PRÁCTICA JUDICIAL CUBANA

La discusión en torno a la temá-
tica tratada no tiene exclusiva resi-
dencia en los controvertidos predios 
de la academia. Sin lugar a duda, 
la práctica jurisdiccional cubana ha 
tenido que enfrentarse, con mayor o 
menor frecuencia, a estos supues-
tos conflictivos. A modo de ilustra-
ción, referenciamos cuatro procesos 

en los que, de alguna manera, se ha 
sometido a debate el asunto del non 
bis in idem vinculado al juzgamiento 
de una infracción 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 estableció artícu-
lo de previo y especial pronuncia-
miento sobre cosa juzgada porque 
el promovente había sido juzgado y 
sancionado, en la Causa No. 3024 
de 1990, a 10 años de privación 
de libertad, por el delito de robo 
con fuerza en las cosas de carác-
ter continuado, pues, en el período 
comprendido entre los años 1988 
y 1989, sustrajo, en unión de otro 
acusado, varios automóviles, los 
que, luego, vendieron en piezas y, 
en el nuevo proceso, se imputaban 
otras sustracciones de vehículos 
que acontecieron en ese período, 
ejecutadas por los mismos sujetos. 
En la tramitación de la cuestión pe-
rentoria, el fiscal se opuso a la pre-
tensión y el tribunal dictó el Auto No. 
29, de 31 de agosto de 1993, en el 
que se pronunció así:

CONSIDERANDO: Que el delito 
continuado no es una ficción jurídi-
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 
más que los diversos momentos du-
rante los que se desarrolla una sola 
y única resolución criminal, y no es 
por tanto, un conjunto de delitos con 
pena atenuada, sino un delito único, 
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más grave precisamente por la per-
sistencia del dolo, que dura desde 
el momento de la resolución hasta 
el momento en que se ejecuta la úl-
tima acción y se interrumpe por toda 
acción 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 continuación 
de los hechos por los cuales se ha-
bía 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 resolución como 
comprendidos en la conexión, por 
tanto, la persecución posterior de 
nuevos actos parciales indepen-
dientemente de los anteriores, in-
fringiría el principio de la res judica-
ta y las reglas de ne bis in idem.

ACORDAMOS: HABER LUGAR 
al artículo 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 
suscitó en la Causa No. 67/2009, 
del Tribunal Municipal Popular de 
Varadero. La fiscalía ejerció la ac-
ción penal contra el acusado por el 
hecho de haber sustraído un ciclo, 
el 29 de julio de ese propio año, por 
lo que había resultado sancionado 
en la Causa No. 240/2009, de la 

Sala Quinta de lo Penal del Tribunal 
Provincial Popular de Matanzas, por 
un delito de hurto de carácter conti-
nuado, en virtud de la Sentencia No. 
32 de 2010, la cual describía, en la 
resultancia fáctica, una pluralidad de 
actos de sustracción, habiéndose 
cometido el primero de los hechos in-
tegrantes de la continuidad el día 22 
de abril de 2009 y el último el 21 de 
agosto de 2009. El letrado responsa-
bilizado con la defensa del acusado 
ante el Tribunal Municipal Popular, in-
terpuso artículo de previo y especial 
pronunciamiento sobre cosa juzgada, 
denunciando por este cauce procesal 
la configuración de un infrecuente su-
puesto de litispendencia, pues la sen-
tencia dictada por el Tribunal Provin-
cial Popular aún no había adquirido 
firmeza, por haber sido recurrida y, en 
consecuencia, se solicitó la suspen-
sión 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 
promoción, dictó auto, en el que se 
dispuso lo siguiente:

CONSIDERANDO: Que del aná-
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 sustracción de una bi-
cicleta Rin veintiséis, […] ocurrido 
el día veintinueve de julio de dos 
mil nueve, se enmarca dentro del 
período 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 veintidós de abril 
del año dos mil nueve y el último el 
veintiuno de agosto del propio año, 
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 carácter Continuado.

CONSIDERANDO: Que al valo-
rarse por este Fuero que dicha sen-
tencia condenatoria aún no es firme 
por interponerse contra la misma re-
curso de casación 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 Órgano Jurisdiccional 
competente, en virtud del principio 
non bis in idem es imposible volver 
sobre la misma cuestión, lo que es 
garantía de la seguridad jurídica que 
debe propiciar el Derecho, resulta 
procedente valorar entonces la litis-
pendencia como institución proce-
sal que tiende a impedir la adopción 
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 
terminación 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 prohibición 
de la persecución penal múltiple, 

diferenciándose de la cosa juzgada 
en que la última presupone la ter-
minación 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 artículo 
trescientos de la Ley Rituaria Penal 
en este momento procesal la excep-
ción de cosa juzgada invocada, re-
sultando procedente pronunciarnos 
como a continuación se dirá.

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 radicación de [la] 
Sala Quinta de lo Penal del Tribunal 
Provincial Popular de Matanzas en 
mérito 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-
sificación de documentos bancarios y 
de comercio de carácter continuado, 
como medio afin para cometer mal-
versación, dicho órgano jurisdiccional 
dictó la Sentencia No. 90/2010, en 
virtud de la cual, acogió, a favor de 
tres de los acusados, la institución de 
la cosa juzgada, por entender que los 
hechos imputados en dicho proce-
so guardaban identidad con los que 
habían 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 resolución judicial, el fis-
cal interpuso recurso de casación 
ante la Sala de lo Penal del Tribunal 
Supremo Popular, al amparo de la 
causal segunda del Artículo 69 de 
la ley procesal, el que fue resuelto 
por la Sala de los Delitos Contra la 
Seguridad del Estado en función de 
lo penal de dicho órgano en virtud 
de la Sentencia No. 3921 de 201069 

que, en lo atinente, dispuso:
CONSIDERANDO: Que el Mi-

nisterio Fiscal estableció recurso de 
casación al amparo del ordinal se-
gundo del artículo sesenta y nueve 
de la Ley de procedimiento penal 
con el argumento de que la Sala de 
instancia incurrió en error en apre-
ciar la institución 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 jurídicos en la ju-
risdicción 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 único delito de falsificación de 
documentos de carácter continua-
do como medio afin para cometer 
malversación 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 afectarían derechos de los reos, 
y se vulnerarían garantías y princi-
pios esenciales del proceso penal 
que prohíben el doble juzgamiento 
y la imposición de dobles conse-
cuencias jurídicas, máxime cuando 
en este estado del asunto conlleva-
ría anular los procesos judiciales a 
los efectos de su acumulación 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 casación.

FALLAMOS: Declarando SIN LU-
GAR los recursos de casación por 
Infracción de Ley, establecidos por 
los acusados JEF y MINISTERIO 
FISCAL contra la sentencia número 
noventa del año 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 compañeros Plácido Batista Veranes (presidente), Ma-
ricela Sosa Ravelo (ponente), Guillermo P. Hernández Infante, Francisco Tejeda Vigil y 
Carlos Cárdenas Rebollo.
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Cuarto caso

Otro supuesto conflictivo vincu-
lado con el tema estudiado tuvo 
lugar en la tramitación de la causa 
285/2011, de la Sala Primera de lo 
Penal del Tribunal Provincial Popu-
lar de Sancti Spíritus, seguida por 
un delito de falsificación de docu-
mentos bancarios y de comercio 
de carácter continuado, en la que 
se promovió artículo de previo y 
especial pronunciamiento sobre de-
clinatoria de jurisdicción por parte 
de la representación letrada de una 
de las acusadas, denunciando que 
esta había sido instruida de cargos 
en dos expedientes de fase prepa-
ratoria distintos y que, en su contra, 
se estaba ejerciendo la acción pe-
nal, en virtud de conclusiones acu-
satorias independientes, por idénti-
cos hechos punibles.

Al resolver la excepción deduci-
da, la sala dictó auto de fecha 23 de 
septiembre de 2011, desestimando 
el artículo de previo y confirmando 
su competencia para conocer de los 
hechos. Contra dicha resolución ju-
dicial, la acusada interpuso recurso 
de casación de acuerdo con lo esta-
blecido en el Artículo 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 2011,70 en el sen-
tido siguiente: 

CONSIDERANDO: Que el ar-
tículo 59 de la Constitución de la 
República de Cuba, en su primer 

párrafo, preceptúa entre otros dere-
chos ciudadanos, que nadie puede 
ser encausado ni condenado sin 
cumplirse las formalidades y ga-
rantías 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 
números 8 y 11 del 2011, investi-
gados por el órgano de instrucción 
de los delitos Contra la Seguridad 
del Estado de la provincia de Sancti 
Spíritus, se aprecia que en ambos 
procesos coincide como uno de los 
sujetos procesales la acusada IPC 
y los distintos actos ilícitos 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-
tación separada de ambos procesos 
vulnera lo preceptuado en el aparta-
do quinto del artículo 13 de la Ley 
de procedimiento penal porque se 
rompió la continencia de los hechos 
al existir entre ellos una conexidad 
sustantiva y procesal, con lo que se 
quebrantan principios y garantías 
del debido proceso, como la prohi-
bición de la persecución y sanción 
penal múltiple, comúnmente cono-
cido por “non bis in idem”, amén de 
la no aplicación adecuada de las 
instituciones previstas en el Código 
penal, lo que fuerza en este estado 
[a] acoger el artículo de previo y es-
pecial pronunciamiento establecido.

70	 La Sala estuvo integrada por los compañeros Maricela Sosa Ravelo, Tomás Betancourt 
Peña, Isabel Acosta Sánchez (ponente), Rolando Estrada León y Tania del Rosario Fe-
lipe Díaz.
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EL TRIBUNAL ACUERDA EL SI-
GUIENTE FALLO: Se declara CON 
LUGAR el recurso de casación 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-
dicación de la Sala Primera de lo 
Penal del Tribunal Provincial Po-
pular de Sancti Spíritus, el que se 
anula, al igual que toda la tramita-
ción 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 señalada, y proceda 
entonces a ejercitar la acción penal 
como corresponde.

IDEAS CONCLUSIVAS

1.	 El delito continuado constituye 
una unidad delictiva en sentido 
real u óntico, de tal suerte que los 
distintos actos que, en el orden 
formal lucen como infracciones in-
dependientes, no son más que el 
reflejo de la ejecución fragmenta-
da de una real y única resolución 
delictiva que conlleva a una simple 
intensificación cuantitativa del in-
justo. Según la evolución histórica 
y actual concepción del instituto, 
su fundamento descansa en una 
concepción mixta que amalgama 
razones dogmáticas (disminución 
de la culpabilidad) y político-crimi-
nales (de utilidad práctica). 

2.	 La continuidad delictiva se inscri-
be entre los supuestos de unidad 

típica, según el Derecho penal 
material; y, valorado este fenó-
meno jurídico desde la óptica de 
la teoría normativa del objeto pro-
cesal penal, se concluye que los 
distintos actos que conforman el 
hecho continuado constituyen un 
acontecimiento histórico único y, 
en consecuencia, un hecho pro-
cesal unitario.

3.	 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 resolución 
por constituir parte de aquel ob-
jeto procesal. En los casos de 
los que hemos tenido referencia, 
esta ha sido la posición asumida 
por los tribunales cubanos al res-
pecto.

4.	 Para enfrentar los supuestos 
de doble persecución, sucesiva 
o simultánea, los ordenamien-
tos procesales reconocen las 
excepciones de cosa juzgada y 
litispendencia. La Ley de proce-
dimiento penal cubana sitúa la 
cosa juzgada en el catálogo de 
artículos de previo y especial 
pronunciamiento, pero no con-
templa la litispendencia; no obs-
tante, ello no es óbice para su 
oportuno planteamiento y con-
secuente sustanciación, ya sea 
que se trate como una cuestión 
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 
víctima la posibilidad de acudir a 
la jurisdicción civil a ejercitar la 
acción de resarcimiento que no 
podrá articularse en sede penal, 
ante la imposibilidad de ejercer 
válidamente la acción punitiva, de 
la que aquella es acompañante.

BIBLIOGRAFÍA

Doctrina

Alabau Trelles, José Francisco: El deli-
to continuado, Editorial Selecta, La 
Habana, 1956. 

Arce Aggeo, Miguel A.: Concurso de 
delitos en materia penal, Editorial 
Universidad, Buenos Aires, 1996.

Asencio Mellado, José M.: Principio 
acusatorio y derecho de defensa en 
el proceso penal, Editorial Trivium, 
Madrid, 1991.

Bacigalupo Zapater, Enrique: Derecho 
penal, parte general, 2.ª ed. renova-
da y ampliada, Editorial Hammurabi, 
Buenos Aires, 1999.

_____________: Manual de Derecho 
penal, parte general, Editorial Temis 
S.A, Santa Fe de Bogotá, 1996.

_____________: Principios constitu-
cionales de Derecho penal, Editorial 
Hammurabi, Buenos Aires, 1999.

Barona Vilar, Silvia: Tutela civil y pe-
nal de la publicidad, Editorial Titant 
lo Blanch y Universitat de Valencia, 
1999.

Baumann, Jürgen: Derecho procesal 
penal. Conceptos fundamentales y 
principios procesales. Introducción 
sobre la base de casos, Ediciones 
Depalma, Buenos Aires, 1986.

Beling, Ernst: Manual de Derecho pro-
cesal penal, tr. del alemán y notas 
por Miguel Fenech, Editorial Labor 
S. A., Barcelona, 1945.

Bertot Yero, María C. y Dayan G. Ló-
pez Rojas: “Otra mirada en torno a 
la correlación penal”, en Justicia y 
Derecho, año 8, no. 14, La Habana, 
junio de 2010.

Binder, Alberto M.: Introducción al De-
recho procesal penal, 2.ª ed., actua-
lizada y ampliada, Editorial Ad-Hoc, 
Buenos Aires, 1999.

Cafferata Nores, José I.: Derecho pro-
cesal penal. Consensos y nuevas 
ideas, Editorial Ad-Hoc, Buenos Ai-
res, 1998.

_____________ et al.: Manual de De-
recho procesal penal, Universidad 
Nacional de Córdoba, [s.m.d.].

Carrasco Moreno, Francisco, et al.: 
Código penal comentado de El Sal-
vador, t. 1, Consejo Nacional de la 
Judicatura, San Salvador, [s.a].

Carretero Morales, Emiliano: “Comen-
tarios prácticos a la Ley de enjui-
ciamiento civil. Las cuestiones pre-
judiciales (arts. 40 a 43 LEC)”, en 
Revista para el análisis del Dere-
cho, disponible en http://www.indret.
com/es/derecho_procesal/502ec4b 
[Consulta: 22/6/10, 8:10 p.m.].

Clariá Olmedo, Jorge A.: Derecho pro-
cesal penal, t. 1, actualizado por Jor-
ge E. Vázquez Rossi, Rubinzal-Cul-
zoni Editores, Buenos Aires, 1998.

Choclán Montalvo, José Antonio: El 
delito continuado, Editorial Marcial 
Pons, Madrid, 1998.

23JusticiaDerecho.indd   41 05/11/2014   7:56:14



Esp. María C. Bertot Yero y Lic. Dayan López Rojas

42 Justicia y Derecho
Año 12, no. 23, diciembre de 2014

Cobo del Rosal, Manuel: “Sobre el deli-
to continuado (consideraciones doc-
trinales y jurisprudenciales)”, en Cua-
dernos y Estudios de Derecho Judicial, 
Consejo General del Poder Judicial, 
ed. especial para Iberius, 2004. 

Cortés Domínguez, Valentín: La cosa juz-
gada penal, Publicaciones del Real 
Colegio de España, Bolonia, 1975.

Couture, Eduardo J.: Fundamentos del 
Derecho procesal civil, 3.ª ed. (pós-
tuma), Roque Depalma Editor, Bue-
nos Aires, 1958.

D’Alessio, Andrés J., et. al.: Código pe-
nal comentado y anotado, parte ge-
neral (artículos 1.º a 78 bis), Edito-
rial La Ley, Buenos Aires, 2005.

Del Río Ferretti, Carlos: “La correlación 
de la sentencia con la acusación y la 
defensa. Estudio comparado del De-
recho español con el chileno” (tesis 
doctoral dirigida por el Dr. Manuel 
Ortell Ramos), Servei de Publica-
cions, Universitat de Valencia, 2007.

Fenech, Miguel: El Proceso penal, José 
M.ª Bosch Editor, Barcelona, 1956.

Fontán Balestra, Carlos: Derecho 
penal. Introducción y parte gene-
ral –actualizado por Guillermo A. 
C. Ledesma–, Editorial Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1998.

Gómez Colomer, Juan L.: “El juicio oral”, 
en Juan Montero Aroca (coord.); 
Derecho jurisdiccional III. Proceso 
penal, 10.ª ed., Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2001.

_____________: “El objeto del proce-
so”, en Juan Montero Aroca (coord.); 
Derecho jurisdiccional III. Proceso 
penal, 10.ª ed., Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2001.

Gómez Orbaneja, Emilio: Comentarios 
a la Ley de enjuiciamiento criminal, 
t. 2, Bosch, Barcelona, 1951.

Gómez Orbaneja, Emilio y Vicente Her-
ce Quemada: Derecho procesal pe-
nal, vol. II, 3.ª ed. modificada y pues-
ta al día, Madrid, 1951.

Gómez Pérez, Ángela: “El principio 
non bis in ídem. Sanciones pena-
les y sanciones administrativas”, en 
Anuario del Centro de Investigacio-
nes Jurídicas del Ministerio de Justi-
cia, La Habana, 2005, pp. 123-144.

González Navarro, Alicia: “Correlación 
entre acusación y sentencia” (tesis 
doctoral bajo la dirección de Tomás 
López-Fragoso Álvarez), Universi-
dad de La Laguna, Departamento 
de Derecho Internacional y Proce-
sal, [s.a].

Hassemer, Winfried: “Límites del Es-
tado de derecho para el combate 
contra la criminalidad organizada”, 
en Revista Asociación de Ciencias 
Penales de Costa Rica, año 12, no. 
14, diciembre de 1997.

Jescheck, Hans-Heinrich: Tratado de 
Derecho penal. Parte general, t. 2, 
Editorial Bosch, Barcelona, 1981.

Madrigal García, Carmelo y Juan Luis 
Rodríguez Ponz: Derecho penal, 
parte general –Judicatura–, Editorial 
Carperi, Madrid, 2004.

Maier, Julio B.: Derecho procesal penal 
argentino, t. 1-B, Editorial Hammu-
rabi S.R.L., Buenos Aires, 1989.

Mendoza Díaz, Juan: “Posiciones que 
puede asumir el demandado en el 
proceso civil ordinario”, en Juan Men-
doza Díaz (coord.), Lecciones de 
Derecho procesal civil, Editorial Félix 
Varela, La Habana, 2005, pp. 31-101.

Mir Puig, Santiago: Derecho penal, par-
te general, 7.ª ed., Editorial Repper-
tor, Barcelona, 2005.

Montero Aroca, Juan: “Cosa juzga-
da, jurisdicción y tutela judicial”, en 

23JusticiaDerecho.indd   42 05/11/2014   7:56:14



El delito continuado y la prohibición...

43Justicia y Derecho
Año 12, no. 23, diciembre de 2014

Revista Derecho Privado y Consti-
tución, no. 8, enero-abril de 1996, 
[s.m.d.].

Montero Aroca, Juan y Mauro Chacón 
Corado: Manual de Derecho pro-
cesal civil. El juicio ordinario, vol. I 
[s.m.d.].

Montero Aroca, Juan (coord.): Derecho 
jurisdiccional III, Proceso penal, 10.ª 
ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2001.

Quirós Pírez, Renén: Manual de Dere-
cho penal general, t. 2, Editorial Fé-
lix Varela, La Habana, 2007.

Rivero García, Danilo y María Caridad 
Bertot Yero: Código penal de la Re-
pública de Cuba. Ley No. 62/87. 
(Anotado con las Disposiciones del 
CGTSP), Ediciones ONBC, Colec-
ción De Juris, Ciudad de La Haba-
na, 2009.

Roxin, Claus: Derecho penal, parte 
general, t. 1, tr. y notas por Diego-
Manuel Luzón Peña y otros, 2.ª ed., 
Editorial Civitas, Madrid, 1997.

_____________: Derecho procesal pe-
nal, tr. de Gabriela Córdoba y Daniel 
Pastor, Editores del Puerto, Buenos 
Aires, 2003.

Sanz Morán, Ángel J.: “El concurso 
de delitos en la reforma penal”, en 
Cuadernos y Estudios de Derecho 
Judicial, Consejo General del Poder 
Judicial, ed. especial para Iberius, 
2004.

Soler, Sebastián: Derecho penal argenti-
no −actualizado por Guillermo J. Fie-
rro−, vol. II, 5.ª ed., Tipográfica Edito-
ra Argentina, Buenos Aires, 1992.

Stratenwerth, Günter: Derecho penal. 
Parte general, t. 1, Publicaciones del 
Instituto de Criminología de la Uni-
versidad Complutense de Madrid, 
1982.

Tejera y García, Diego Vicente: Comen-
tarios al Código de defensa social, 

Jesús Montero Editor, La Habana, 
1944.

Valdés Díaz, Caridad del Carmen: 
“Causa de la relación jurídica civil”, 
en Valdés Díaz (coord.), Compendio 
de Derecho civil, Editorial Félix Va-
rela, La Habana, 2007.

Vegas Torres, Jaime: “La eficacia exclu-
yente de la litispendencia”, en http://
www.unirioja.vegas.pdf [Consulta: 
4/2/11, 11:45 a.m.].

Velásquez Velásquez, Fernando: “El 
delito continuado en el Código pe-
nal peruano”, en www.unifr.ch/ddp1/
derechopenal/anuario/an_2003_16.
pdf [Consulta: 26/6/10, 4:46 p.m.].

Welzel, Hans: Derecho penal. Parte ge-
neral, tr. de Carlos Fontán Balestra, 
Roque Depalma Editor, Buenos Ai-
res, 1956.

Zaffaroni, Eugenio R.: Derecho penal, 
parte general, 2.ª ed., Editorial Ediar 
S.A., Buenos Aires, 2002.

Legislación
Constitución de la República de Cuba, 

de 24 de febrero de 1976, en Gace-
ta Oficial de la República de Cuba, 
edición extraordinaria, La Habana, 
31 de enero de 2003.

Ley de enjuiciamiento civil, concordada 
por Eduardo R. Núñez y Núñez, Co-
lección Legislativa de Bolsillo, vol. iv, 
2.ª ed., puesta al día por Miguel A. 
D’ Stefano, Jesús Montero Editor, La 
Habana, 1954.

Código de defensa social, Ministerio de 
Justicia, La Habana, 1973.

Código penal español, aprobado por la 
Ley Orgánica No. 10/1995, de 23 de 
septiembre de 1995.

Ley de enjuiciamiento criminal, de 14 
de septiembre de 1882, anotada 
y concordada por Eloy. G. Merino 

23JusticiaDerecho.indd   43 05/11/2014   7:56:14



Esp. María C. Bertot Yero y Lic. Dayan López Rojas

44 Justicia y Derecho
Año 12, no. 23, diciembre de 2014

Brito, Instituto Cubano del Libro, La 
Habana, 1976.

Ley No. 5, de 13 de agosto de 1977, 
Ley de procedimiento penal, en 
Gaceta Oficial de la República de 
Cuba, edición ordinaria, La Habana, 
18 de agosto de 1977. 

Ley No. 7, de 19 de agosto de 1977, Ley 
de procedimiento civil, administrativo 
y laboral, en Gaceta Oficial de la Re-
pública de Cuba, edición ordinaria, 
La Habana, 20 de agosto de 1977.

Ley No. 21, de 1.º de marzo de 1979, 
en Gaceta Oficial de la República de 
Cuba, edición ordinaria, La Habana, 
1.º de marzo de 1979.

Ley No. 59, de 16 de julio de 1987, Có-
digo civil, en Gaceta Oficial de la 
República de Cuba, edición extraor-
dinaria, La Habana, 15 de octubre 
de 1987.

Ley No. 62, de 29 de diciembre de 1987, 
Código penal, en Gaceta Oficial de 
la República de Cuba, edición espe-
cial, La Habana, 30 de diciembre de 
1987.

Ley No. 87, de 16 de febrero de 1999, 
modificativa del Código penal, en 
Gaceta Oficial de la República de 
Cuba, edición extraordinaria, La Ha-
bana, 15 de marzo de 1999.

23JusticiaDerecho.indd   44 05/11/2014   7:56:14



45Justicia y Derecho
Año 12, no. 23, diciembre de 2014

LA MALVERSACIÓN COMO 
FENÓMENO DE LA CORRUPCIÓN 
ADMINISTRATIVA
Esp. Marlenis Rodríguez Abella 
jueza profesional, Sala de lo Penal, TPP de Holguín

LA corrupción como fenómeno 
que afecta la estabilidad de 
cualquier Estado, dadas sus 

consecuencias políticas, económi-
cas y sociales, se ha convertido en 
una preocupación en todo el mun-
do, por el ambiente que se genera 
en torno a ella, propicio para nue-
vas y más extensas formas de de-
lincuencia.

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

La corrupción siempre ha exis-
tido y ha pasado por todas las for-
maciones económico-sociales. Sus 
fórmulas son tan antiguas como la 
propia política. Tiene dimensión his-

tórica: desde la antigua Roma, y en 
la Italia 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 desafíos y es 
motivo de preocupación para el Es-
tado moderno.

A todas luces, los innegables pro-
blemas políticos, económicos, ecoló-
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 disímiles 
manifestaciones.

La corrupción se ha convertido 
en una preocupación en todo el 
mundo. Sus consecuencias tienen 
impacto sobre la capacidad de los 
gobiernos para prestar los servicios 
públicos de manera eficiente. Este 
fenómeno, al tomar la actual ten-
dencia neoliberal, genera un am-
biente propicio para nuevas y más 
extensas formas de delincuencia, 
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incrementándose a límites inimagi-
nables, que adapta las estructuras 
de tipo empresarial a sus activida-
des ilícitas.

Se insinúa que la idea de corrup-
ción trae a colación la figura del vicio 
o abuso introducido en las cosas no 
materiales. Teniendo en cuenta los 
múltiples usos posibles de la palabra 
corrupción, existe consenso en que 
el núcleo de la acción implica una 
desviación de ciertos parámetros de 
comportamiento.

El fenómeno es propiciado por la 
combinación de dos factores: el des-
vío de los valores éticos, en la con-
ducta de algunos individuos; y una 
situación 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 corrupción, en su 
proceso de descomposición moral, 
genera efectos perjudiciales sobre la 
equidad (afecta más a los que me-
nos tienen) y sobre la eficiencia (ser-
vicios gubernamentales más caros y 
escasos).

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

Actualmente, en el mundo, por 
diversas razones, la corrupción es 

menos tolerada que en el pasado y, 
al mismo tiempo, está muy difundida. 
Una de esas razones es la mayor fa-
cilidad con que circulan las personas, 
los bienes y los capitales. La globali-
zación de la economía ha creado, por 
otra parte, enormes oportunidades 
de enriquecimiento, tanto lícito como 
ilícito. Pero la economía moderna exi-
ge garantías, 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 corrupción.

El problema radica en que es más 
fácil reconocer la corrupción que de-
finirla. Aun cuando se manifieste en 
la estructura gubernamental, la co-
rrupción tiende a ser un asunto pri-
vado, por la sencilla razón de que 
las instituciones oficiales siempre 
encuentran pretextos, válidos o no, 
para justificar sus exacciones. La 
forma más grave de corrupción es 
aquella que se institucionaliza: mien-
tras más obtienen los corruptos con 
el contrabando, el mercado negro y 
la intimidación, más fácilmente pue-
den sobornar a los jueces, policías 
y otros funcionarios para que facili-
ten sus negocios sucios y, al mismo 
tiempo, mientras mayor sea el nú-
mero de restricciones, trámites bu-
rocráticos y normas arbitrarias que 
haya que cumplir, mayor es la tenta-
ción de sobornar a los responsables 
para agilizar las gestiones.

En algunos países, este proceder 
se ha convertido en un estilo de vida, 
del que casi nadie logra sustraerse. 
Pero la complejidad de la economía 
moderna añade a la corrupción una 
dimensión nueva y esquemas más 
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elaborados. Los contactos, los en-
chufes y los pactos eran antes bá-
sicamente, de ámbito local; la nove-
dad reside en la mundialización del 
fenómeno de la corrupción.

Asimismo, este fenómeno encuen-
tra su materialización en el ámbito 
económico y, por ello, se define como 
corrupción administrativa. Constituye 
una de las formas de manifestarse, 
la que es considerada como el uso 
de las facultades en la administra-
ción pública, con el objetivo de obte-
ner cualquier clase de lucro, para sí 
o para una tercera persona, en de-
trimento de la colectividad, con la 
degradación de los valores morales 
establecidos en cada sociedad.

La corrupción administrativa, como 
su nombre lo indica, se desarrolla en 
la esfera de la administración pública, 
que comprende la acción 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 
públicos; tal administración nace por 
la necesidad del Estado de amparar y 
proteger los bienes públicos y el bien 
común.

En la denominación de adminis-
tración pública se incluyen las esfe-
ras policial, económica y financiera, 
y los intereses sociales, de manera 
general. En ella, se encuadra, a su 
vez, la administración de justicia, 
por lo que, en el mundo actual, va-
rios son los autores que reconocen 
dos clasificaciones de corrupción: 
la política y la administrativa, aun-
que considero que debe tenerse en 
cuenta, como una clasificación im-
portante de corrupción, la judicial, 

por corresponderse esta con el po-
der que tiene el Estado para deter-
minar la administración de justicia 
y regir la política legislativa de un 
país. 

La administración pública repre-
senta, entonces, una organización, 
un patrimonio y un orden jurídicos 
que, en conjunto, está destinada a 
lograr y salvaguardar los intereses 
de la colectividad; por tanto, las per-
sonas que actúan en su representa-
ción, frente a terceros, pueden nom-
brarse agentes públicos (cuando se 
habla de agentes, se introduce el 
término de funcionario; pero, tam-
bién, abarca al empleado o servidor 
público), cuya representación nace 
cuando el Estado celebra un contra-
to de empleo con la persona, para 
realizar funciones relacionadas con 
la administración. Por su parte, el 
Estado espera que esa gestión ga-
rantice el bienestar de la sociedad: 
Cuando el agente público traiciona 
los deberes de su cargo y viola una 
serie de obligaciones públicas, por 
él aceptadas, a cambio de lo cual 
obtiene algún tipo de beneficio par-
ticular, estamos frente a actos de 
corrupción administrativa.

Por tanto, resulta evidente que la 
corrupción administrativa, en cual-
quier parte del mundo donde exis-
ta, se reconoce por la presencia de 
tres características esenciales y co-
munes para todos los sistemas, en 
correspondencia con:
1.	 Posición 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. Condición de 
secretividad que se logra en la 
ejecución de la acción u omisión, 
llevada a cabo por el corrupto, de 
manera individual, entre dos per-
sonas, o la organización de un 
grupo con objetivos marcados de 
ejecutar acciones de corrupción. 
El pacto de secretividad en todos 
los casos perdurará hasta tanto 
sea descubierto. 

3.	 Colocación de los intereses per-
sonales sobre el interés público 
que representa. Su función so-
cial, como agente público, se con-
vierte en algo cada vez menos 
importante, en comparación 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 corrupción administrativa, en 

su ejecución, presenta cuatro ele-
mentos, que se encuentran en rela-
ción dinámica en cualquier proceso 
de acción administrativa, y son: el 
hombre, los recursos, las condicio-
nes favorables y la falta de valores 
morales o degradación 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-
ción pública.

•	 Los recursos: aquellos bienes que 
tiene alguien bajo su disposición, 
cuidado y administración, o simple-
mente las facultades o influencias 

que posee, por razón del cargo que 
desempeña.

•	 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 ocupación 
laboral.

•	 Degradación moral del sujeto: cam-
bios que ocurren en el sistema de 
valores mostrado por el sujeto, en-
tre los que predominan vanagloria, 
egoísmo, falta de modestia, prepo-
tencia, arrogancia, acomodamien-
to, pesimismo, hipercriticismo, favo-
recimiento a amigos y familiares, y 
afán desmedido de lucro.
El fenómeno, 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 práctica de 
las buenas costumbres. Puede afir-
marse que la corrupción adminis-
trativa causa enormes costos eco-
nómicos, finalmente soportados por 
el ciudadano; genera inestabilidad 
política y desconfianza en el siste-
ma; pervierte el desarrollo econó-
mico e impide o dificulta el progreso 
de las naciones; lleva a la arbitra-
riedad y al desprecio de la primacía 
del Derecho; aumenta el poder de 
la criminalidad organizada; propicia 
la desintegración 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 vínculo de fidelidad de 
gobernantes y gobernados; y es ca-
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paz de socavar los fundamentos de 
la democracia.

La corrupción que se genere en 
determinado país hace que el sis-
tema se torne tanto injusto como 
ineficiente; su tendencia es la de 
socavar las opciones democráticas. 
La investigación empírica sugiere la 
existencia de una correlación direc-
ta entre subdesarrollo y altos nive-
les de corrupción, y toma en consi-
deración otros factores sociales que 
inciden directamente en el mante-
nimiento inmutable de las prácticas 
corruptas. 

Con la aparición del Estado-na-
ción moderno, monarquías centrali-
zadas en Francia e Inglaterra en el 
siglo xvii, nuevas repúblicas nacidas 
de las revoluciones norteamericana 
y francesa, la idea de que la virtud 
y el honor bastaban para luchar 
contra la corrupción demostró ser 
cada vez más utópica, por varias 
razones, porque la población de 
los grandes Estados modernos era 
más difícil de controlar por ser más 
numerosa y menos homogénea en 
sus costumbres y creencias que la 
de las antiguas repúblicas.

Contrariamente a las repúblicas 
clásicas, que habían combatido siem-
pre las facciones, una de las princi-
pales innovaciones de la república 
moderna será legitimarlas como par-
tidos organizados, convertidos así en 
vectores de una corrupción limitada y 
controlada. Naturalmente, la lucha de 
los ambiciosos y de los politiqueros, 
por acaparar cargos y prebendas, no 
es un espectáculo particularmente 
edificante, como tampoco lo son las 
revelaciones escandalosas que los 

adversarios se lanzan a la cara en 
los periódicos.

Se pueden señalar tres tipos de 
causas que facilitan la aparición de 
la corrupción y que se pueden dar, 
en mayor o menor medida, en cual-
quier Estado:
♦	Causas formales:

•	 Falta de una delimitación en-
tre lo público y lo privado.

•	 Existencia de un ordenamien-
to jurídico inadecuado a la 
realidad nacional.

•	 Inoperancia práctica de las ins-
tituciones públicas, unidas o 
separadas.

♦	Causas culturales básicas:
•	 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 cívica.

•	 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 corrupción y 
la tolerancia social.

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

♦ Causas materiales. Se refieren 
a diversas situaciones concretas 
que dan lugar a prácticas corrup-
tas. Son las distintas brechas que 
tienen lugar en la interconexión 
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del ordenamiento jurídico y el orden 
social vigente. Refiero las existen-
tes entre:
•	 Necesidades reales de con-

trol político y condiciones for-
males de ejercicio del poder.

•	 Dinámica del mercado e inter-
vención pública.

•	 Poder social efectivo y acceso 
formal a la influencia política.

•	 Recursos de la administración 
pública y dinámica social.

•	 Impunidad real y posibilidad 
formal de los funcionarios pú-
blicos.

Las leyes penales, en la gene-
ralidad de los países, incriminan y 
castigan solo la corrupción de me-
nores. En principio, la corrupción 
administrativa está definida en los 
códigos penales, por medio de dis-
tintos ilícitos y muchos de ellos no 
representan las formas actuales del 
fenómeno; estos se caracterizan 
por poseer ordenamientos jurídicos 
obsoletos, permisivos y con graves 
lagunas legales, supuestos de no 
legislación, o ineficientemente legis-
ladas, que hacen presumir un inte-
rés de no afectar intereses creados.

La corrupción está en el centro de 
una nebulosa de crímenes y delitos 
ligados que, en muchas ocasiones, 
no dan cuenta de la complejidad del 
fenómeno, ni de la multiplicidad de 
delitos conexos a este. La deno-
minación sobre los delitos que se 
cometen, en correspondencia con 
la corrupción administrativa, no ha 
llegado a alcanzar un criterio uní-
voco; así, es posible encontrar que 
se utilizan, indistintamente, términos 
como “delitos económicos”, “delitos 

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 
corrupción que aparezcan y ten-
gan relación con el país en el cual 
se muestre ese comportamiento, el 
cual puede ser cometido por un fun-
cionario o servidor público, según la 
legislación interna de cada país”, lo 
que deja sentada la obligación que 
tiene cada Estado de sancionar la 
corrupción. Esta, en tanto fenómeno 
de la criminalidad contemporánea, 
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 deformación 
de una sola persona, se asocia a 
la del dirigente y el funcionario, 
siempre movido por intereses lu-
crativos.

•	Socava las decisiones políticas, 
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 más simples.
El aspecto más negativo de la 

corrupción es su propia naturaleza. 
Adopta tantas formas, y cubre tal 
variedad de actividades públicas, 
que frecuentemente se hace difícil 
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para el hombre de la calle recono-
cerla por lo que es, ya que los co-
rruptos han sido hábiles al ocultar 
sus actos ilícitos y cubrir todo ras-
tro. Es más, es sumamente con-
tagiosa. La corrupción se extiende 
rápidamente desde una esfera de la 
vida pública 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-
minación y, mucho menos, hacerle 
frente, cuando tantas personas a su 
alrededor caen en sus tentaciones. 
Esto se debe a que la corrupción 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 corrupción se extenderá, mul-
tiplicará, intensificará, sistematizará 
y, eventualmente, se institucionali-
zará, convirtiéndose en la norma, ya 
no la excepción. Cuando se llega a 
este punto, constituye una amenaza 
para la sociedad civil y se derrumba 
la autoridad pública.

En vista de la acumulación cre-
ciente de información sobre este 
problema, cada día, más países 
están estudiando seriamente la Re-
solución 7.ª del 8.º Congreso de la 
ONU sobre la prevención del delito 
y tratamiento al delincuente, efec-
tuado en La Habana en 1990, don-
de, entre otros aspectos, se señala: 
“Debido a que las actividades co-
rruptas de los funcionarios públicos 
pueden destruir la efectividad poten-
cial de todo tipo de programa guber-
namental, obstaculizar el desarrollo 
y engañar a individuos y a grupos, 
es de suma importancia para todas 

las naciones, revisar la adecuación 
de sus leyes penales, incluyendo la 
legislación procesal, para responder 
a todas las formas de corrupción y a 
las acciones relacionadas diseñadas 
para ayudar o facilitar las actividades 
corruptas, debiendo poder recurrir a 
sanciones que aseguren su ejecu-
ción adecuada, diseño de mecanis-
mos administrativos y regulatorios 
para la prevención de prácticas co-
rruptas o el abuso del poder; adoptar 
procedimientos para la detección, 
investigación y condena de funcio-
narios corruptos, crear disposiciones 
legales para la confiscación de fon-
dos o bienes, producto de prácticas 
corruptas, y adoptar sanciones eco-
nómicas contra las empresas impli-
cadas en corrupción”.

En nuestro contexto nacional, 
contamos con un concepto de co-
rrupción, 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 corrupción administra-
tiva es “la actuación 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, función, 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 satisfacción del interés público o 
social; dirigidas a obtener benefi-
cios materiales o ventajas de cual-
quier clase para sí o para terceros y 
que se fundamenta en el engaño, el 
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soborno, la deslealtad y el desorden 
administrativo”.

Resulta obligado analizar aquí cómo 
ha sido contemplado el delito de malver-
sación 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 Código penal español de 1870, 
conocido como Código penal cubano 
de 1879, el cual en el Capítulo X, “mal-
versación de caudales públicos”, regu-
laba en seis artículos este delito.

La peculiaridad principal de esta 
figura consistía en que solo los fun-
cionarios públicos 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-
trucción o de beneficencia, además 
de los administradores o deposita-
rios por autoridad pública, incurrían 
en el delito. Estos, únicamente por 
disposición legal, tenían a su cargo 
tales caudales; se hacía una equi-
paración del empleado público y el 
funcionario público.

Dicho cuerpo legal no hizo una 
definición de caudales públicos, y 
delimitaba la conducta por los verbos 
nucleares sustraer y consentir, de 
lo que se derivaban dos variantes: 
una, de acción, en la que el funcio-
nario sustraía por sí mismo los cau-
dales públicos; y otra, de omisión, en 
la que este permitía 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 sustracción.

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

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

El momento de consumación 
de este delito tiene lugar desde el 
mismo instante en que se logra la 
sustracción y no influye el reintegro 
posterior de los caudales en la eli-
minación o limitación de la respon-
sabilidad penal. En el Artículo 403, 
se castigaba la apropiación de los 
caudales, aun cuando existiera el 
ánimo de reintegrarlos; asimismo, 
se aprecia que la sanción prevista 
para ese delito específico era solo 
aplicable, si se lograba el reintegro; 
en cambio, si no se verificaba este, 
entonces, la sanción a imponer se-
ría otra más grave y en dependen-
cia de la cuantía sustraída.

También se aprecian otras dos 
conductas que eran consideradas 
como malversación y que fueron re-
cogidas en los artículos 404 y 405 
de dicho Código. La primera, cuan-
do el funcionario público 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 hacía.

Transcurrieron seis décadas de 
vigencia del Código penal de 1879, 
y el 11 de abril de 1936, se promul-
gó en Cuba el Código de defensa 
social (CDS), que entró en vigor el 9 
de octubre de 1938, el cual regula-
ba la malversación de caudales pú-
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blicos en seis artículos, como parte 
del Título VIII, “Delitos de los funcio-
narios públicos y otros análogos”.

Se observa en el contenido de es-
tos que el sujeto activo era, en todos 
los casos, el funcionario público, y 
aquellas personas encargadas, por 
cualquier concepto, de fondos, capi-
tales, rentas, bienes o efectos provin-
ciales, municipales o pertenecientes 
a establecimientos de instrucción, 
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 (acción y omisión), lo que 
también constituye semejanza con 
el Código penal de 1879. El CDS 
contemplaba la malversación por 
culpa tal como lo hacía el derogado 
Código, a lo que se sumaba el uso 
indebido de bienes en beneficio pro-
pio o de un tercero para su posterior 
reintegro. (La objetividad jurídica de 
este delito en el CDS era la pérdida 
de confianza en los funcionarios que 
tenían la obligación de cuidar bienes, 
caudales o efectos públicos). 

Según este cuerpo legal, el grado 
de consumación de la malversación 
se producía en el mismo momento de 
la sustracción de los caudales públi-
cos, al igual que en la anterior ley. Lo 
mismo ocurría con el resultado, que 
es de daño. 

En conclusión, en ambos códi-
gos, hay coincidencia en la parte 
normativa; la única diferencia que 
se observa, en los marcos penales 
que se prevén en cada caso, está 

dada por la rigurosidad con que el 
segundo castigó este delito.

Con posterioridad al triunfo del 
primero de enero de 1959, en Cuba, 
se adoptó un conjunto de medidas 
que implicaban serias transforma-
ciones en todos los aspectos. Así 
fue que, entre otras, se dictó la Ley 
No. 732, de 17 de febrero de 1960, 
mediante la cual el Gobierno Re-
volucionario aumentó, en gran pro-
porción, las sanciones aplicables al 
delito de malversación, el que califi-
có, en su primer artículo, como deli-
to contrarrevolucionario y fijó como 
sanciones la de privación de liber-
tad de 10 a 30 años, hasta la pena 
de muerte, al funcionario público 
que tuviera a su cargo caudales o 
efectos públicos y se apropiara de 
ellos o permitiera que otro se apro-
piara, dándole un uso distinto al que 
estaban destinados.

Al precisar esta conducta del 
funcionario público, la ley introdujo 
una modificación muy significativa, 
en cuanto al verbo rector, toda vez 
que el empleado, hasta entonces, 
había 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-
ción y los hace suyos.

Con el devenir histórico del pro-
ceso revolucionario, y la disparidad 
de criterios entre los diferentes tri-
bunales, fue necesario introducir 
otras modificaciones a la regulación 
del delito de malversación. En con-
secuencia, el Consejo de Gobierno 
del Tribunal Supremo Popular, me-
diante la Instrucción No. 55, de 19 
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de noviembre de 1975, estableció 
que el sujeto activo de este delito 
es la persona que, entre las activi-
dades concernientes al cargo que 
desempeña, está la recaudación, 
administración, custodia, uso, de-
pósito o disposición de caudales o 
efectos pertenecientes a organis-
mos del Estado o a instituciones 
creadas por este y a sus empre-
sas o unidades de producción o de 
servicios en sus distintos niveles. 
Además, el 15 de febrero de 1979, 
se dictó la Ley No. 21, que incluyó 
la malversación 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 públicos en 
el ejercicio de sus cargos y otros 
análogos”.

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

Estimó que no era necesaria la 
permanencia de sanciones tan se-
veras y simplificó en un solo artículo 
las diversas modalidades de mal-
versación. Estableció una escala 
de sanciones, teniendo en cuenta 
la cuantía de lo apropiado y, así, se 
atemperaban las sanciones al ma-
yor o menor perjuicio ocasionado. 

Para la Ley No. 21, el sujeto ac-
tivo del delito era toda persona que 
tuviera bajo su administración, cui-
dado o disponibilidad, los bienes del 
Estado; pues el sujeto activo no se 
restringía, como en los anteriores 
códigos, al funcionario público, lo 
cual daba margen a que quedase 

impune la conducta de una persona 
que no reuniera tal condición legal.

Se mantuvo la figura básica como 
una conducta dolosa; pero, también, 
recogió en uno de sus artículos, la 
malversación 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 protección, 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 omisión, al dejarse 
de hacer, que está dentro de las 
normas que garantiza el cuidado y 
conservación de los bienes.

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

REGULACIÓN ACTUAL DEL 
DELITO DE MALVERSACIÓN

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

En la Ley No. 62, el contenido 
del delito de malversación abarca 
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solo dos artículos, en los que se 
aprecia que el agente comisor del 
delito no varía con relación a la Ley 
No. 21, pero sí en cuanto a lo que 
se establecía en el CDS y en el Có-
digo penal de 1879, donde el sujeto 
activo solo podía ser el funcionario 
público. Para la 62, igual que para 
la derogada 21, ya no tiene trascen-
dencia la determinación del concep-
to de funcionario público, aunque el 
delito siga caracterizado por tener 
autores cualificados: solo quienes 
realizan funciones especiales como 
el cuidado, la administración o dis-
ponibilidad de bienes, pueden ser 
sujetos activos del delito de malver-
sación y, en tal sentido, para una 
mejor comprensión, vale precisar el 
significado de estos términos, pues 
son los que le dan al sujeto activo la 
cualidad de determinado. 

Administrar: Acción de dirigir, 
gobernar y regir los bienes encami-
nados a la satisfacción de necesida-
des sociales.

Cuidar: Vigilar, atender, observar e 
interesarse por los referidos bienes.

Disponibilidad: Acción de poseer 
los bienes, de tenerlos físicamente 
o al alcance en cualquier momento.

La objetividad jurídica de la deli-
mitación de este delito es proteger 
los derechos patrimoniales y así está 
regulado en nuestro Código penal; 
pero, como afecta al patrimonio esta-
tal, al privarlo de estos bienes, ocasio-
na un perjuicio al orden económico. 
Por eso, mi criterio es que el delito de 
malversación está dentro de la am-
plia gama de los delitos económicos.

Para la ley actual, ya no es pro-
piamente un problema de pruebas 

conocer si el acusado es funciona-
rio público, o no, basta para tipificar 
el delito que el agente, por razón 
del cargo que desempeña, tenga 
la administración, cuidado o dispo-
nibilidad de bienes de propiedad 
socialista, estatal o cooperativa o 
de dependencias de organizacio-
nes políticas, de masas o sociales, 
o bienes de propiedad personal al 
cuidado de una entidad económica 
estatal. Cabe destacar la diferente y 
superior redacción de la Ley No. 62, 
respecto a la 21, que protegía solo 
los bienes de propiedad socialista, 
estatal o cooperativa o de institucio-
nes sociales o de masas.

La regulación 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 intención 
del agente de realizar la acción u 
omisión cuyo resultado ilícito previs-
to como seguro, probable o posible, 
es querido, o al menos, asentido. En 
lo que sí se diferencia la Ley No. 62 
de las restantes es en la exclusión 
de la imprudencia como elemento 
subjetivo de este delito. Al suprimir el 
artículo en que las anteriores norma-
tivas regulaban la malversación im-
prudente, se sitúa ahora esta con-
ducta entre los delitos que atentan 
contra la economía nacional, la cual 
está tutelada por la 62, como incum-
plimiento en el deber de preservar 
bienes en unidades económicas 
estatales que, con redacción más 
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 
malversación. El Artículo 336.1.2 
establece la figura básica y otras 
dos figuras, una agravada y otra 
atenuada, con diferente régimen de 
sanción, 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 útil solo para adecuar la 
sanción y para fijar la responsabili-
dad civil, mientras tanto, hoy, bajo 
el imperio de la Ley No. 62, además 
de la trascendencia de la cuantía, 
en cuanto a los aspectos menciona-
dos, adquiere una sustancial impor-
tancia el cambio en la calificación 
de los hechos que ello implica, es 
decir, la cuantía determina la califi-
cación del ilícito penal, bien sea de 
la figura básica, bien de la agravada 
o atenuada.

Igual que la Ley No. 21, el actual 
código no precisa las cuantías apro-
piadas que determinan una califica-
ción u otra, pero el Consejo de Go-
bierno del Tribunal Supremo Popular 
se pronunció al respecto en la Ins-
trucción No. 165 de 2001, estable-
ciendo la cuantía específica a tener 
en cuenta para cada una de las mo-
dalidades del delito de malversación 

En relación con la participación 
en este delito, se estima que son au-
tores todas aquellas personas que, 
por razón de su cargo, tienen la cus-
todia, uso, administración o la dispo-

nibilidad de determinados bienes, y 
pueden tener una participación ac-
cesoria, como cómplices, aquellos 
que realicen todas o algunas de las 
acciones previstas en el Artículo 18, 
apartados 1 y 3, del Código penal.

El Decreto Ley No. 175 adecuó 
el contenido del delito de malversa-
ción, previsto en el Artículo 336 del 
Código penal, a nuevas condiciones 
sociales y económicas, surgidas 
durante el período de vigencia de 
la Ley No. 62. Modificaciones muy 
novedosas fueron, indudablemente, 
la inclusión de los apartados 5 y 6, 
que suponen cambios reales en la 
naturaleza histórica de este delito.

El apartado 5.º modifica el con-
cepto de sujeto activo de la Ley 
No. 62, y da protección a bienes no 
contenidos en la ley anterior, ya que 
reprime los delitos a que se refiere 
el Artículo 336 del Código 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.º también enrique-
ce el contenido de la Ley No. 62, 
al posibilitar la adecuación de una 
sanción rebajada hasta en dos ter-
cios en los límites mínimos del mar-
co sancionador, en el caso de que el 
culpable reintegre o facilite, con su 
gestión, la reintegración de los bie-
nes apropiados antes del juicio oral. 
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REFERENCIA A LA PRUEBA 
EN EL PROCESO PENAL
Dra. Zarezka Martínez Remigio 
Prof. de Criminalística y Derecho procesal penal, 
Universidad de La Habana 

ESTÁ demostrado por diversos autores1 que los estudios en torno a la 
prueba en el proceso penal, de forma sistematizada, aparecen des-
pués de la segunda mitad del siglo xviii 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 sustitución 
por un sistema mixto de enjuiciar, a saber: la institucionalización de los 
principios de producción de pruebas en el juicio oral y la libre apreciación 
de estas. A partir de la segunda mitad del siglo xx, estos principios se consi-
deraron diferentes, haciendo del juicio oral público y contradictorio la base 
central del proceso.

El surgimiento de nuevas formas de criminalidad, tales como el terroris-
mo, el narcotráfico, o la delincuencia organizada,2 y el incremento de las 
ya existentes, han generado una tendencia político-criminal que entroniza 
la defensa del Estado de Derecho3 y la aparición de ciertos criterios doctri-
nales que la fundamentan,4 lo que ha producido, a su vez, una pérdida de 
las garantías 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 búsqueda y establecimiento de la verdad 
judicial, conformada por concepciones subjetivistas u objetivistas. 

Muñoz Sabaté, por ejemplo, afirma que “la primera labor de la prueba en 
sentido amplio, es la búsqueda y hallazgo de la materia física impregnada 

1	 Muñoz Sabaté: Técnica probatoria; Ortells Ramos et al.: Derecho jurisdiccional III; 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 Echandía: 
Teoría general de la prueba judicial; Arranz Castillero: “Cuestiones teóricas generales sobre 
la prueba en el proceso penal cubano”; Vegas Torres: Presunción de inocencia y prueba en 
el proceso penal; Cafferata Nores: La prueba en el proceso penal; Maier: Derecho procesal 
penal; Miranda Estrampes: La mínima actividad probatoria en el proceso penal.

2	 De la Cruz Ochoa: “Crimen Organizado. Tráfico de drogas y lavado de dinero”, pp. 1-2.
3	 Implementada en Alemania, España, Francia e Italia, entre otros.
4	 Vid. Mir Puig: Por una dogmática penal creadora, pp.18-25; Montero Aroca: El Derecho Pro-

cesal..., pp. 128-142; Ferrajoli: Teoría del garantismo penal, pp. 373-385; Maier: Op. cit., pp. 
454-460.
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por el hecho histórico, o sea, materia física convertida ella misma en hecho 
judicial. Teóricamente sería imposible negar su existencia” y añade que “el 
único problema que presenta la prueba es que existen en el mundo cosas y 
fenómenos que, por desconocidos todavía no podemos aprovechar, pero no 
existen cosas o fenómenos, incognoscibles, es decir, imposibles de conocer”,5 
al referirse a que no puede existir un pensamiento absoluto sobre lo cognosci-
ble y lo incognoscible. Ellero señala: “Quién hubiera dicho hace un siglo que se 
podría pintar por la luz, o sea retratar, y que en breves instantes comunicaría 
su pensamiento de un hemisferio a otro, oiría como única contestación que 
todo eso era imposible”.6

5	 Muñoz 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 teoría de la prueba; Gascón 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; Döhring: La prue-
ba, su práctica y apreciación;  Ellero: Op. cit.; Hedeman: Las presunciones en el Derecho;  
López Moreno: Los indicios; Mittermaier: Tratado de la prueba en materia criminal; Pas-
tor Alcoy: Prueba indiciaria y presunción de Inocencia, y Prueba de indicios, credibilidad 
del acusado y presunción de inocencia; Serra Domínguez: Estudios de Derecho procesal; 
Stein: El conocimiento privado del juez; Kiraly: Procedimiento criminal, verdad y probabili-
dad; Viada López-Puigcerver: Lecciones de Derecho procesal penal para jueces, t. 2.

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

9	 Montero Aroca: La Prueba…, pp. 54-55. Comenta que “en las ordalías 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 más destacable de 
los mismos es la irracionalidad en la que descansan, que es propia de las sociedades más 

La práctica probatoria7 ha transi-
tado por diferentes sistemas de en-
juiciar, en la búsqueda de la verdad, 
con la progresiva tendencia a la ob-
jetivación, garantismo y apreciación 
de la prueba, lo cual sigue siendo, 
desde hace algún tiempo hasta hoy, 
un aspecto aún no zanjado en la ad-
ministración de justicia.8 

En Grecia, por ejemplo, la acu-
sación pertenecía a todos los ciu-
dadanos, siendo una consecuencia 
del principio de soberanía popular. 

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

de procesos: el primero –para ca-
sos de ofensa pública– en el que 
el culpable podía ser muerto por 
cualquiera; y el segundo –en delitos 
privados– que podía dar lugar a la 
enemistad entre las familias. En el 
sistema jurídico germánico, tuvieron 
especial importancia las ordalías, 
que se basaban en la ignorancia de 
las relaciones causa y efecto, en los 
fenómenos de la naturaleza y en la 
superstición de que todo dependía 
de la voluntad de Dios.9

También en Roma existieron dos 
formas fundamentales de procedi-
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miento. La primera, el juicio arbitral, 
en el que cada persona exponía sus 
intereses ante un tribunal que decidía, 
pero no existía el concepto de parte, 
en sentido estricto. La segunda, sur-
gida durante la República, donde 
el procedimiento penal público se 
transformó de juicio arbitral a juicio 
penal público, pues la acusación 
quedaba confiada a todos los ciuda-
danos y el acusador debía, además, 
reunir las pruebas necesarias para 
poder acusar. 

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

Este período corresponde al sis-
tema de enjuiciar acusatorio, cuyos 
rasgos más sobresalientes son: a) rí-
gida separación entre el juez y la acu-
sación; b) igualdad entre acusación 
y defensa; c) la publicidad y la orali-
dad del juicio; d) la jurisprudencia se 
ejerce por tribunales populares; e) la 
acción penal es popular y su ejercicio 

es indispensable para la realización 
del proceso; f) la regla es la libertad 
del acusado durante la realización del 
proceso; g) el procedimiento es inme-
diato y concentrado; h) el juez tiene 
restringidas las facultades de direc-
ción procesal de la litis; i) las pruebas 
deben ser introducidas por las partes, 
pues el juez carece de poderes au-
tónomos para investigar los hechos; 
j) en la valoración de la prueba rige 
el principio de libre apreciación por el 
juez; y k) existe una sola instancia. 

Las leyes romanas exigían que las 
pruebas fuesen luce meridiana clario-
res (evidencia tan clara como la luz 
del día),10 tenían un elevado conteni-
do técnico y, en el procedimiento cri-
minal, procuraban la búsqueda de la 
solución justa, se oía a los testigos en 
público y en presencia del acusado, 
que podía responderles, interrogarles 
él mismo u oponerles un abogado. El 
procesado comparecía a una contro-
versia caracterizada por la oralidad, 
la publicidad del debate y se admitía 
el examen de los medios de prueba. 
Percibían 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 
ordalías se mantuviera durante largo tiempo, tanto que todavía pueden encontrarse restos en 
la Edad Media”.

10	 Voltaire: “Comentario sobre…”, p. 158. Además, puede consultarse Mir Puig (Op. cit., pp. 
13-14), quien, refiriéndose al Derecho elaborado por los juristas romanos, indica que “probó 
su virtualidad en la dilatada vigencia que consiguió durante la Edad Media y Moderna por 
obra de la recepción del Corpus Iuris. Vino a integrar así parte esencial del Derecho común 
que apareció como  «El Derecho» por excelencia, desplazó a las leyes de la época en las 
Universidades y ocupó, incluso, un lugar decisivo en la práctica. Los textos en que consistía 
sirvieron de base a la elaboración de los juristas escolásticos, los cuales operaron no sobre 
la legislación positiva, sino con la exclusiva ayuda de los argumentos de autoridades”.

11	 Fernández Bulté: Teoría del Estado y del Derecho, p. 7. Afirma que los romanos podían 
tener concepciones idealistas sobre el Derecho, pero percibían claramente que no era un 
conjunto arbitrario de normas, sino que estas constituían un cuerpo cargado de sentido; a 
saber, alcanzar la justicia frente a la iniquidad, imponer lo legal ante lo ilícito y, con todo ello, 

23JusticiaDerecho.indd   60 05/11/2014   7:56:16



Referencia a la prueba en el proceso penal

61Justicia y Derecho
Año 12, no. 23, diciembre de 2014

verdad a través del conocimiento.11 

Existía, además, una jurisprudencia 
oracular, en la que los magistrados 
no tenían que indicar apriorísticamen-
te el valor de los medios de prueba 
practicados, ni estaban obligados a 
indicar la ratio decidendi de sus deci-
siones. Estas características corres-
ponden al sistema de la íntima con-
vicción o apreciación en conciencia 
de la prueba.12

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

LA PRUEBA EN EL DERECHO 
MEDIEVAL

Este período corresponde al sis-
tema de enjuiciar inquisitivo y sus 
características más generales son 
las siguientes: a) iniciativa del juez 
en el ámbito probatorio; b) desigual-
dad de poder entre la acusación y 
la defensa; c) carácter secreto de la 
instrucción; d) la jurisdicción se ejer-
ce por jueces profesionales y per-

manentes; e) no existe libertad de 
acusación, 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 prisión provisional o preventi-
va; h) el juez investiga de oficio los 
hechos; i) la tortura está legitimada 
como método de prueba y se usa 
comúnmente para obtener la confe-
sión; j) los medios de prueba más 
utilizados son la confesión y el tes-
timonio; k) el juez está limitado por 
el criterio de valoración legal o tasa-
da de la prueba; l) el procedimiento 
es escrito, mediato y disperso; y m) 
consta de dos instancias, pero no 
se exige la motivación de la senten-
cia, lo cual dificulta el recurso.

El medioevo transitó por tres co-
rrientes de pensamiento: la patrísti-
ca, la escolástica y el renacimiento, 
con sus especificidades; el primero, 
como la expresión de la teología 
cristiana (siglos i al viii), encaminado 
a defender el dogma cristiano contra 
el paganismo anterior, caracterizado 
(en sus comienzos) por una abierta 
oposición entre la filosofía clásica 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 escolástica temprana 

hacer mejores a los hombres, no solo por el miedo al castigo que podría arredrarlos, sino 
mediante los premios, y buscando, sobre todo, la verdadera filosofía que, según su más 
puro origen etimológico griego, quería decir “la verdadera sabiduría”. También es intere-
sante consultar a Lizon González, “Presupuestos jurisfilosóficos de la ciencia romanística 
actual”, pp. 26-37, donde expone que, solamente combinando el método histórico con el 
dogmático, y asumiendo la evolución de estas a través de los tiempos, se puede arribar a 
la verdadera esencia de las instituciones jurídicas y políticas. 

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 fundamentación racional expresa.
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(siglos ix y xii), la alta escolástica 
(siglo xiii), y la escolástica decaden-
te (siglos xiv y xv).13 Por último, el 
renacimiento (siglos xv y xvi), ex-
ponente de la palingenesia que se 
produjo en esos dos siglos, fundada 
principalmente en la imitación de la 
antigüedad, evidencia las contradic-
ciones del sistema feudal y la opre-
sión espiritual de la Iglesia católica, 
entre otros supuestos.

En el proceso inquisitivo, el in-
terés público es quien motiva la 
persecución del delito, y el desisti-
miento de la parte ofendida o agra-
viada no podría detenerla, pues la 
prueba tiene otro objeto mucho más 
elevado, el logro de la corrección 
religiosa del individuo (lo delictivo 
se entrelaza con lo divino y pecami-
noso). Predominaron los más altos 
intereses de la justicia14 (la voluntad 
del acusado no podía tener influen-
cia), ya que la manifestación de la 
verdad, objeto final del proceso, no 
se podía vincular a determinado es-
pacio de tiempo. 

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

la debida justificación de los ele-
mentos de convicción que encierra 
la prueba.15 

La ley no proporcionaba a los 
acusados ninguna garantía ni pro-
tección. Los delitos imputados de 
esta forma arbitraria se castigaban 
con penas terribles y, en los delitos 
contra la religión, eran aun más ri-
gurosas. La tortura se ejercía en la 
persona del acusado, en toda su fa-
milia y en los testigos. La relación 
del hombre con Dios, el Santo Ofi-
cio y la Santa Inquisición tomó te-
rreno en el derecho feudal, por el 
papel desempeñado por la Iglesia 
Católica, caracterizado, entre otras 
consideraciones, por las penas con-
tra los herejes, los suplicios, crueles 
presunciones, fanatismo e intole-
rancia religiosa.

No existían, en este período, le-
yes fijas y determinadas para casti-
gar los delitos y, a menudo, se san-
cionaba sin que existiera siquiera 
ley. La lista de crímenes era incierta 
y la acusación 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 jusfilosófico en la patrística y la escolástica del Medioevo, puede 
consultarse a Fernández Bulté, Filosofía del Derecho, pp. 68-78.

14	 Entrena Klett (La equidad y el arte de juzgar, p. 142) dice que la justicia, además de ser 
un imperativo categórico ético, tiene, como razón de ser práctica, 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 más bien al concepto de probabilidad”. Así, 
puede afirmarse que “con la simple posibilidad de la existencia de un delito existe la 
base para la incoación 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 volvían a ser oídos, por se-
gunda vez, también era en secreto; 
y si, después de esa ratificación, se 
retractaban de sus deposiciones, o 
las cambiaban esencialmente, eran 
castigados como falsos testigos;16 
el proceso judicial (exoficio) era una 
suma aritmética de razones de sos-
pechas predeterminadas por la ley 
y admitidas con carácter de prueba, 
por lo que era necesario conservar-
las por escrito; los medios de de-
mostración estaban reglamentados 
(la confesión y el testimonio eran los 
más utilizados), no solo en su uso 
(para cada delito y juicio), sino en su 
propia calidad y grado de suficien-
cia. La tortura, además de ser un 

método de prueba, se usaba para 
obtener la confesión de los acusa-
dos. Los recursos contra las sen-
tencias eran frecuentemente autori-
zados, pero su ejercicio efectivo se 
veía entorpecido por el hecho de no 
exigirse la motivación de estas.

Tras el largo período de la Edad 
Media, durante el cual la cultura y 
los conocimientos científicos eran 
exclusivos de algunos eclesiásticos 
y de escasos laicos, los hombres se 
interesaban por renovar y transfor-
mar el mundo en que vivían.17

Hacia el siglo xvi, se inició y de-
sarrolló la reforma religiosa, la cual 
tuvo claras repercusiones en el 
papel que había desempeñado 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 oído decir, puede ser considerado como un cuarto de prueba, y otro he oído decir, un 
poco más vago, como una octava parte; de modo que ocho rumores, que no son, en rea-
lidad, más 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, pasión por la libertad, defensa a ultranza de los derechos 
del hombre, actitud laica en cuestiones de fe, condenación al obscurantismo y despotismo 
político. (Montesquieu: El espíritu de las leyes).

17	 Vid. Colomer Hernández: La motivación de las sentencias: sus exigencias constitucionales 
y legales, pp. 63-64. Explica que, entre los siglos xi-xiii, los juristas se dedicaban al estudio 
y enseñanza de los textos justinianeos a sus alumnos porque consideraban al derecho 
romano la única ratio iuris existentes. Esto se realizó a través de la técnica de la glosa. De 
ahí que, con carácter general en toda Europa, las decisiones judiciales no eran motivadas, 
pues bastaba con la indicación del brocardo para entenderlas justificadas. Sin embargo, en 
España, al margen de la praxis europea de aquel período, existían varias normas, en las 
que se hacía una defensa implícita de la motivación; se destacan: la Partida III, Título XVIII, 
Ley No. 110, y el Título XXI, Ley No. 1, en la que se establecía la obligación de motivar, 
cuando señalaban que ”deuen dezir los juezes que judgaren la alcada porque fallamos en 
tal razón”. Esta disposición, según Ortells Ramos (“Origen del deber de motivar las sen-
tencias”, p. 901), no impone realmente una obligación de motivar porque no se refiere a la 
manifestación exterior del iter formativo o de sus pasos más importantes. En el siglo xiii, el 
estilo jurídico de los glosadores fue sustituido por el estilo comentario, sin que tal cambio 
tuviese repercusión sobre la exigibilidad de justificar las decisiones judiciales. Durante los 
siglos xii-xvi, era práctica muy difundida el denominado consilium sapientes iudiciale, que 
ha permitido a la doctrina deducir que la sentencia también debía ser motivada en los casos 
en que se dictaba de acuerdo con esa práctica. Un fenómeno muy difundido en la Europa 
de los siglos xiii-xviii, esencialmente en Italia, era el conocido como exprimere causam in 
sentencia.
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Iglesia en la sociedad y a nivel del 
Estado. Ello se constató en un pro-
ceso de secularización de la maqui-
naria del poder, que trascendió al 
tratamiento del delito, el proceso y 
la pena. 

Las ideas protestantes atenua-
ron la severidad de la sanción, dado 
que la relación del hombre con Dios 
se transformó en una visión rena-
centista y burguesa que va a cam-
biar el paradigma del hombre; la re-
forma religiosa vinculada al tema del 
humanismo abogó por un ser más 
independiente, reflexivo y profundo, 
que ahora tiene una nueva visión de 
cómo debe pagar su deuda con la 
sociedad, si comete un delito.18 

El Derecho canónico, aunque 
precedió la forma del acusatorio, se 
distinguió, fundamentalmente, por 
la implantación del sistema de enjui-
ciamiento penal inquisitivo, que res-
ponde a la concepción absoluta del 
poder central. Los jueces actuaban 
por delegación del titular del poder; 
sin embargo, este fue limitado por la 
prueba apriorística, 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 podía llegar el 
juez, al practicar las pruebas, y se 
disponía que el proceso fuera ex-
clusivamente escrito, de modo que 
la sentencia no podía basarse en la 
inmediación, es decir, en lo visto y 
oído directamente por el juez, sino 
en el formalismo de las actuaciones.

En síntesis, en el Derecho me-
dieval, lo importante era la noción 
de indicio en su primera acepción, 
como equivalente a sospecha; con-
sistía en la aprehensión o imagi-
nación 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 señales que se ven 
u observan. La presencia de estos, 
normalmente preceptuados en las 
leyes, permitía adoptar determina-
das medidas, tales como la tortu-
ra o la cárcel. En los procesos de 
la época, el indicio sirvió solo para 

18	 Janácek (La Reforma; enciclopedia popular, pp. 33-35). La Reforma es un movimiento 
de carácter europeo, antieclesiástico, con importantes consecuencias sociales. Su pro-
grama se desarrolla con el tiempo y no alcanzó el mismo nivel en todas las regiones. 
Por su orientación contra la Iglesia medieval, este programa es también antifeudal. Su 
importancia histórica es múltiple. Hizo más rápida la desorganización de la Iglesia en la 
Edad Media; dio impulso a la liquidación de los bienes y así, también, del poder econó-
mico de aquella en la mayor parte de Europa; perturbó gravemente su dominio ideoló-
gico y paralizó el apoyo que la doctrina católica prestaba al régimen social feudal. Al re-
chazar la idea de la inmovilidad (eternidad) de la sociedad feudal, la Reforma impulsó la 
creación de las iglesias nacionales, ayudó a la consolidación de los estados nacionales 
y despertó o adelantó las luchas políticas, en virtud de las cuales la situación económica 
y política de Europa sufrió grandes transformaciones. En todos los países, la importan-
cia de la Reforma, como proceso histórico, fue profunda y múltiple. Su desarrollo, y la 
importancia de sus impulsos, también tenían sus límites: se detuvo en su base religiosa 
y nunca pudo crear condiciones para las transformaciones sociales y económicas. Por 
el contrario, tuvo que adaptarse a ellas y, no bien surgió en Europa una nueva situación 
social y política, la Reforma perdió su eficacia.
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someter a tortura y confesión (única 
forma de lograr la certeza absoluta 
en el proceso penal) para obtener 
sentencia condenatoria. 

El procedimiento inquisitivo triun-
fó sobre el Derecho germano, y la 
organización señorial (feudal) de 
la administración de justicia, se ex-
tendió por toda Europa continen-
tal, desde el siglo xiii hasta el xviii, 
perdurando hasta nuestros días la 
averiguación de la verdad histórica 
y la persecución penal pública de 
los delitos.

En este sistema de enjuiciar, la 
confesión fue considerada reina de 
las pruebas, los jueces no podían 
poner el conocimiento y la expe-
riencia de la vida en función de la 
averiguación de la verdad, hubo au-
sencia de controversia, igualdad en-
tre las partes, oralidad y publicidad, 
las máximas de la experiencia no 
se aplicaban para la subsunción del 
hecho y la ciencia era considerada 
como definitiva.

LA PRUEBA, DURANTE 
LA ILUSTRACIÓN Y LA 
REVOLUCIÓN FRANCESA

Durante la segunda mitad del si-
glo xviii, se acentuó la lucha contra 
los procedimientos inquisitoriales 
y por la abolición de la tortura cor-
poral, iniciándose los estudios sis-
temáticos sobre las cuestiones del 
conocimiento y la verdad en el De-

recho procesal penal. Sus máximos 
exponentes fueron: Voltaire –reco-
noció la existencia independien-
te de las cosas, con respecto a la 
conciencia humana, el papel de la 
percepción en la formación de los 
conceptos y la importancia de la ex-
periencia, y diferenció entre la pro-
babilidad subjetiva y la verdad ob-
jetiva–, Beccaria –consideró, como 
una cuestión fundamental, la inter-
pretación de la ley procesal; criticó 
el valor de la evidencia determinada 
por la ley y la confesión del acusa-
do obtenida por tortura; planteó que 
la ley no podía decidir sobre la ver-
dad, sino el juez, quien, mediante la 
prueba, debía llegar a la certeza y 
a la certidumbre moral, una certeza 
verificada por una larga experiencia 
humana–, y Filangieri –desarrolló el 
concepto y la importancia de la con-
vicción interior del juez, e hizo un 
intento por definir la relación entre 
la verdad y la certidumbre moral.19

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

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

19	 Se sigue a Király (Op. cit., pp. 5-16). En las obras escritas por estos prestigiosos filósofos 
(Voltaire, Beccaria y Filangieri), iniciadores del movimiento que revolucionó 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-
vicción interna del juez como ele-
mento esencial para establecer la 
verdad en los procesos criminales. 
Se deja atrás el criterio de verdad, 
definido por la ley de antemano 
(mayor criterio tasado de la prueba). 

En la época de la Ilustración, la 
razón natural estuvo destinada a ilu-
minar el pensamiento e indicó la for-
ma de alejarse de la superstición, la 
ignorancia y el fanatismo religiosos 
e iniciar una nueva fase de desarro-
llo.20 Lo adecuado para establecer 
la verdad era la evidencia que ex-
cluyese toda duda y ofreciera com-
pleta certeza. 

En Francia, tuvo lugar una rápida 
consolidación política y, consiguien-
temente, legislativa de las ideas li-
berales; ello permitió el paso (desde 
finales del siglo xviii) de una concep-
ción metódico-iusnaturalista a las 
ideas iusracionalistas, lo que po-
sibilitó una estrecha vinculación al 
Derecho vigente. Próximo al derro-
camiento de la monarquía (1788), la 
legislación reconoció algunos cam-
bios,21 derogando o limitando el po-
der del rey en los asuntos penales.

Así se gestó la Revolución Fran-
cesa, que representó el triunfo políti-
co del Iluminismo22 y la abolición de 
la monarquía absoluta en ese país. 
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 estableció la 
existencia de un tribunal de jueces 
y un jurado en las causas penales, 
fueron previstas disposiciones para 
la celebración 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-
sunción de inocencia.

DESPUÉS DE LA 
REVOLUCIÓN FRANCESA

Con posterioridad, la Asamblea 
Constituyente aprobó la ley de sep-
tiembre 1791, primera ley procesal 
penal de la Revolución Francesa, 
que derogó totalmente la Ordenan-
za de 1670 y organizó un nuevo sis-
tema de enjuiciamiento penal, cuyo 
mérito principal fue la derrota de la 
Inquisición en Europa continental. 

La experiencia acusatoria se 
extendió en el continente europeo, 
durante los años de la Revolución 
Francesa, y fue un motor ideológico 
en las colonias españolas en Amé-
rica Latina, que se independizarían 
durante el siguiente siglo. 

Con la promulgación del Códi-
go de instrucción criminal francés, 
que estableció las normas de pro-

20	 Hasta finales del siglo xviii, el sistema de la pruebas legales reinó como soberano en la legis-
lación de todos los países y es parte interesante en la evolución del Derecho procesal penal.

21	 La abolición de la tortura para obtener la confesión o descubrir a los cómplices. Se esta-
bleció una mayoría de tres votos para poder imponer la pena de muerte. Se limitaron los 
poderes del juez de instrucción. También se obligó a motivar las sentencias, entre otras 
restricciones efectuadas a la Ordenanza francesa de 1670.

22	 Escuela de la Exégesis que presidió el pensamiento jurídico francés durante el siglo xix.
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cedimiento penal (entraron en vigor 
en 1811),23 se dio origen al sistema 
mixto de enjuiciar,24 cuyas notas 
principales son dos fases bien de-
limitadas. La primera, instructiva 
o de investigación, caracterizada 
por la persecución penal pública, 
averiguación objetiva de la verdad 
histórica e instrucción preparatoria; 
en ella, priman, esencialmente, los 
principios de carácter 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, correlación entre el objeto de la 
acusación, el debate, y la senten-
cia, rechazo del sistema de prueba 
legal en la valoración de los medios 
de prueba incorporados al debate, 
producción de la prueba mediante 
los medios legalmente apreciados 
en el juicio oral, valoración libre de 
la prueba, eliminación de la doble 
instancia y admisión de la revisión 
de las cuestiones jurídicas, median-
te el recurso de casación.

La codificación francesa tuvo 
una gran repercusión en Europa, 

al presidir la labor legislativa de la 
época y la actual, pues influyó en 
la separación entre Derecho ma-
terial y Derecho procesal, en cuer-
pos legislativos diferentes, además 
de propiciar la transformación 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 España en 
1882, con la Ley de enjuiciamiento 
criminal, que se extendió a Cuba y 
comenzó a regir en 1889. Casi un 
siglo después, el sistema mixto de 
enjuiciar llegó hasta el nuevo con-
tinente, desarrollándose en los paí-
ses latinoamericanos.

Los cambios más generales del 
sistema mixto de enjuiciar se pueden 
sintetizar en lo siguiente: a) quedó 
prohibida la autotutela (los ciudada-
nos no podían tomar la justicia por 
su propia mano); b) la exclusividad 
de los órganos jurisdiccionales para 
la aplicación del Derecho por el Es-
tado, los demás órganos (legislati-
vo y ejecutivo) no pueden declarar 
la existencia de delitos ni imponer 
penas; y c) la decisión política de 
que el Derecho penal se aplica en 
el caso concreto y solo por medio 
del proceso, único instrumento para 

23	 Sobre las leyes procesales penales de la Revolución francesa, puede consultarse a Maier 
(Op. cit., pp. 340-351).

24	 Ferrajoli (Op. cit., p. 566). Afirma que el código termidoriano de 1795 y, después, el napo-
leónico de 1808, dieron vida a aquel “monstruo, nacido de la unión del proceso acusatorio 
con el inquisitivo”, que fue el llamado “proceso mixto”, predominantemente inquisitivo, en la 
primera fase, escrita, secreta, dominada por la acusación pública y exenta de la participación 
del imputado, privado de libertad en ella; tendencialmente acusatorio, en la fase sucesiva del 
enjuiciamiento, caracterizada por el juicio contradictorio, oral, y público con intervención de la 
acusación y la defensa, pero destinado a convertirse en mera repetición o escenificación de 
la primera. 
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garantizar la legalidad del resultado 
final, de la sentencia y para asegu-
rar los derechos del acusado.25

También, el legislador reformista 
del siglo xix fortaleció el ministerio 
público con el principio de hetero-
tutela, que le concede el monopo-
lio del ejercicio de la acción penal 
pública y persiguió, entre otros ob-
jetivos, la realización de la forma 
separada de las funciones de acu-
sación y enjuiciamiento por parte de 
la fiscalía y de los tribunales, la in-
vestigación y dirección de guardián 
de la ley con respecto a la actuación 
estatal, el control jurídico-estatal de 
las investigaciones policiales por el 
ministerio público, ejercer la acción 
pública (principio de acusación) y la 
obligación de intervenir en cualquier 
hecho penal perseguible, siempre y 
cuando hubiese indicios suficientes 
(principio de legalidad).

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

Unido a la concepción garantista de 
la legalidad de las pruebas, se pre-
sumió la inocencia del acusado, has-
ta tanto una sentencia firme de con-
dena no lo considerara culpable. Se 
reconoció la dignidad del imputado 
como persona humana y sujeto de 
derechos, durante el procedimiento, 
con facultad de defenderse desde el 
inicio de la instrucción y, como recur-
so único y típico aceptado, la casa-
ción. El sistema mixto representó el 
resultado político final, en la materia, 
emergente de la reforma del sistema 
inquisitivo en Europa continental du-
rante el siglo xix.26

En torno a la prueba, se impuso 
la obligatoriedad en la búsqueda de 
la verdad objetiva, que fue una meta 
propuesta por el iluminismo en una 
época de crisis de la Inquisición y 
del redescubrimiento del valor ga-
rantista de la tradición acusatoria 
(heredada del ordenamiento inglés 
y del antiguo proceso romano). La 
crítica y la superación de las prue-
bas legales, que representó una 
conquista del pensamiento ilustrado 
y de la Revolución francesa,27 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 rígido sistema 

de reglas de exclusión, mientras se iban fijando los principios de un sistema procesal basa-
do en la contradicción. El derecho probatorio (law of evidence), concebido como un sistema 
de normas de exclusión, es el resultado de un ordenamiento jurídico particular ligado a la 
distinción entre jurados y jueces, y muchas de sus reglas están en conexión con la institu-
ción del jurado, que aparece en el siglo xiii, y se abandona el procedimiento basado en los 
juicios de Dios. Recientemente, se ha llegado a la conclusión de que el edificio de la law of 
evidence fue construido en los siglos xvii y xviii, en conexión con la idea de la verdad proba-
ble, contrapuesta al conocimiento cierto, propio de la matemática 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 reformó 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 años después el decreto de 16-19 de septiembre de 1791 
suprimió por completo el viejo sistema al introducir desde la fase sumarial el rito acusatorio, 
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movió, en lo concerniente a la inves-
tigación de la prueba en el proceso 
penal, los principios de producción y 
el de libre apreciación de la prueba 
o íntima convicción en el juicio oral,28 

expresados en: a) concepción episte-
mológica del carácter probable de la 
verdad empírica; b) separación lógi-
ca entre los datos probatorios de los 
hechos probados que son aceptados 
argumentadamente con preferencias 
sobre otras; c) apreciación de los he-
chos en forma crítica, partiendo de 
los rastros y huellas dejadas por el 
delito y por su autor; d) valoración de 
la relación causa-efecto, o a la inver-
sa, para desentrañar la realidad que 
no puede ser trasladada al proceso, 
directamente, en forma representa-
tiva; e) contraposición entre razones 
opuestas; f) discusión e investigación 
de las argumentaciones en conflicto; 
y g) se atribuyó gran importancia al 
principio de legalidad de los medios 
de pruebas (personales y reales).

En Alemania, por ejemplo, faltó 
la pronta cristalización política y, 

consiguientemente legislativa, del 
Estado liberal, que en Francia tuvo 
lugar gracias a la Revolución de 
1789, pues en la legislación penal 
todavía estaba presente el espíri-
tu del régimen feudal. Por tanto, la 
ciencia mantuvo su atención en el 
Derecho natural racional, el único 
que reflejaba las aspiraciones de la 
época, lo que elevó al nivel ideal-
racional la obtención de un Derecho 
penal ajustado a las convicciones 
de una nueva era.29

La doctrina alemana pudo plan-
tearse las bases científicas para 
elaborar su propio código, desde 
la raíz de los problemas teóricos y 
de fondo, sobre la base de que el 
proceso es una relación jurídica que 
afecta a las partes, haciendo surgir 
derechos, modificándolos y extin-
guiéndolos. Ello propició que, en 
ese país, se promulgara el primer 
código penal liberal,30 que sirvió de 
punto de partida al desarrollo jurídi-
co penal31 en el período del Estado 
liberal de Derecho, que prohibió los 

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

28	 En todos los países que siguen el modelo de justicia del común law, por la influencia del 
sistema acusatorio puro inglés, y en los que adoptan el civil law, a través de la repercusión 
del Código de instrucción criminal francés de 1808.

29	 Para una mayor profundización sobre el tema, consultar: “El pensamiento jusfilosófico del 
siglo xix (La filosofía clásica alemana y el romanticismo jurídico)”, de Fernández Bulté (Op. 
cit., pp. 122-148). En cuanto a este tópico, se puede consultar a Janácek (Op.cit., pp. 37-
55), cuando expone: Martín Lutero y el nacimiento de la Reforma en Alemania y las condi-
ciones favorables al nacimiento del movimiento reformador en Alemania.

30	 Código Bávaro, de 26 de mayo de 1813, obra de Feuerbach, en la que desarrolló una con-
cepción de la pena basada en la prevención general en forma de intimidación psicológica.

31	 El desarrollo del pensamiento social, político y jurídico alcanzado en el siglo xix florece en 
las ciencias jurídicas, mediante sus representantes más destacados: Christian Thomasius y 
Johann-Anselm von Feuerbach. Este último fue el encargado de difundir el programa penal 
del Iluminismo y de incorporar en la literatura jurídica los sistemas de enjuiciamiento 
inglés y francés, ya reformado. Se desarrolla el romanticismo como movimiento cultural 
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tribunales de excepción; condicio-
nó la actuación de la jurisdicción; 
mantuvo el sistema de persecución 
penal pública; estableció el minis-
terio público. Nótese que también 
se protege al imputado exigiendo la 
orden judicial para su detención y 
encarcelamiento preventivo; la in-
troducción de la publicidad y la ora-
lidad del procedimiento principal o 
juicio oral.32

El Derecho común alemán recha-
zó 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 debía basarse ahora 
en elementos que pudieran consi-
derarse prueba y que hubiesen sido 
obtenidos de forma lícita, introduci-
dos o producidos en el proceso de 
forma respetuosa, con las garantías 
legales establecidas. La prueba, a 
partir de este momento, pasa a ser 
objetivamente incriminatoria y en su 

valoración deben respetarse las re-
glas de la experiencia y de la lógica. 

Volvió a imperar en Alemania el 
principio romano de la evidencia 
luce meridiana clariores, fundamen-
talmente por: a) marcado carácter 
acusatorio; b) publicidad y oralidad 
de los debates, como impedimento 
para recolectar información y ase-
gurar los indicios del delito; c) impo-
sibilidad judicial para producir prue-
ba exofficio; d) mayor confianza a la 
pericia; e) examen de los medios de 
prueba, y f) interrogatorios públicos 
a los testigos, entre otras caracte-
rísticas.33

En 1882, España consolidó el 
nuevo sistema mixto, caracteriza-
do por un regreso a la jurisdicción, 
jueces populares, no profesionales, 
la persecución penal pública fue la 
regla, se reconoció 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-

y, en su seno, la Escuela Histórica, donde el Derecho se entenderá como un producto 
histórico.

32	 Además de los principios antes nombrados, se introducen: la inmediación, la concen-
tración en el debate y, parcialmente, la instrucción dirigida por un juez de instrucción; 
esto se conoce en Alemania como proceso penal alemán reformado, pues constituyó la 
superación de la Inquisición, aunque conservó sus principios esenciales: la persecución 
penal pública y la meta inmediata del procedimiento, dirigido a averiguar objetivamente 
la verdad histórica.

33	 Según Montero Aroca (La prueba…, pp. 58-59), “la ruptura con el sistema de la prueba 
apriorística se produce históricamente primero en el proceso penal y es obra de los 
ideólogos de la Revolución Francesa; esa ruptura estuvo íntimamente unida al estable-
cimiento del jurado y acabó convirtiendo la valoración de la prueba en una declaración 
de voluntad y no de certeza o conocimiento. La íntima convicción se resolvía así en dos 
postulados: a) La valoración de la prueba no consiste en un ejercicio de la razón, sino en 
una declaración de voluntad, y b) Esa declaración no tiene que ser motivada. Por este 
camino de la íntima convicción se acaba en la arbitrariedad y en la irresponsabilidad, 
y lo más grave es que se descubrió inmediatamente que la íntima convicción no tenía 
porque [por qué] ser exclusiva del jurado y del proceso penal, sino que podía también 
referirse a los jueces técnicos y al proceso civil”.
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todos crueles de investigación 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 sustitución del anterior 
sistema de la prueba tasada.34

LA PRUEBA EN CUBA

En 1889, comenzó a regir en 
Cuba la Ley de enjuiciamiento cri-
minal española,35 que estuvo vi-
gente, con algunas modificaciones, 
hasta 197336 y, en su exposición de 
motivos, estaban implícitas 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; y, si el interés de los habitan-
tes del territorio es ayudar al Estado 
para que ejerza libérrimamente una 

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

Posteriormente, le sucedieron las 
leyes 1251 de 1973 y 5 de 1977, que 
solo introdujeron modificaciones muy 
precisas.37

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

34	 Ya en 1882, en la exposición de motivos de la Ley de enjuiciamiento criminal, se advertía 
una falta de libertad judicial propia del proceso de tipo inquisitivo. Vid. Anexo 1 de esta 
tesis. Sobre las características específicas 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 español en el Derecho penal cu-

bano”: “A diferencia de lo que ocurrió en otras naciones latinoamericanas, no supuso 
deshispanización, sino todo lo contrario, lo hispánico, y dentro de ello el Derecho penal 
como expresión cultural de una civilización, representó un elemento de continuidad y de 
contraposición a la dominación 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 redacción.
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El principio de libre valoración de 
la prueba por parte del tribunal ri-
gió en Cuba cuando entró en vigor 
la LECrim y, aunque en el Artículo 
741 no se obligaba a mantener en 
secreto el proceso intelectual por 
el que el juzgador había alcanzado 
su convicción sobre el hecho, en la 
práctica jurídica, la valoración de la 
prueba permaneció 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-
lección de fragmentos de sentencias 
del tribunal de casación analizados 
por Arranz Castillero,38 donde subra-
ya que este ya era un problema dis-
cutido en Cuba durante los años 40 
de la pasada centuria (constatado en 
la obra del catedrático cubano Por-
tuondo de Castro), destacando que, 
en todo juicio de carácter criminal, 
el juez fue soberano en la aprecia-

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

Este modo de interpretar la va-
loración de la prueba, Miranda Es-
trampes lo definió como “dictadura 
del subjetivismo judicial”, criterio 
que comparto39 porque la obliga-
ción de razonar, por escrito, cual 
fue la prueba utilizada para la na-
rración 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, además, un mejor 
desarrollo de los recursos proce-
dentes.

38	 Ibíd.., pp. 195-196. Mediante fragmentos de sentencias, relaciona el pensamiento doctrinal 
que rigió en la praxis jurídico-penal cubana, en la etapa precedente a la adopción del Acuerdo 
No. 172 de 1985, del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular: a) La apreciación 
de las pruebas practicadas en todo juicio de carácter criminal está 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 apreciación de la prueba, no hay términos 
hábiles para imponerle un criterio distinto al que se ha formulado en la vista, ni para exigirle 
que los amplíe, 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 obligación 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 sujeción a lo que dispone el Artículo 741 
de la ley procesal; por lo cual la omisión de si, en un documento traído 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 apreciación de la prueba, no tiene que expresar 
en la sentencia de cuál se sirvió para declarar probado un hecho ni los motivos que deter-
minaran su convicción al respecto ni a detallar o expresar cuáles elementos han servido de 
base a su convicción; e) La audiencia no está obligada a consignar en las sentencias las 
manifestaciones de los testigos; f) No es lícito pretender que la audiencia consigne en las 
sentencias los medios de prueba de que se vale para formar juicio; la contradicción entre un 
hecho probado y un voto particular no es de las que dan lugar a la casación.

39	 Miranda Estrampes: La mínima 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-
vicción, en su aspecto fáctico. De 
esta forma, se puede apreciar si 
su resolución se basa en la razón, 
en la lógica y no en el capricho o la 
arbitrariedad. Este acuerdo fue de 
extraordinaria trascendencia en el 
proceso penal cubano, pues exigió 
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 parámetros de la vida de los 
ciudadanos han estado casi ex-
clusivamente determinados por 
las acciones o inacciones de los 
Estados bajo estos temas.41 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, lógica del razona-
miento probatorio, discusión e in-
vestigación de las argumentacio-
nes en conflicto, libre convicción 
del juez y garantías de la oralidad, 
publicidad y el contradictorio.

2.	 La prueba sigue siendo el me-
dio más confiable, comprobable 
y demostrable para la búsqueda 
de la verdad, como fin inmediato 
del proceso penal.

BIBLIOGRAFÍA

Arranz Castillero, Vicente Julio: “Cuestio-
nes teóricas generales sobre la prue-
ba en el proceso penal cubano” (tesis 
en opción del grado de Dr. en Cien-
cias Jurídicas, La Habana, 2003).

____________: “La prueba en el proce-
so penal”, en Colectivo de autores, 
Temas para el estudio del Derecho 
procesal penal, Editorial Félix Vare-
la, La Habana, 2003.

40	 Dictamen obrante en la Secretaria de Gobierno del Tribunal Supremo Popular. 
41	 Hobsbawm: Historia del siglo xx, t. 1 y 2. Realiza una panorámica sobre el siglo xx y 

reflexiona sobre algunos de los problemas que deja pendientes el período que acaba de 
concluir. No son desdeñables los indicios de que el mundo del siglo xxi será mejor. Si el 
mundo consigue no destruirse, por ejemplo, con una guerra nuclear, las probabilidades 
de ello son bastante elevadas. Confía en que el futuro nos depare un mundo mejor, 
más justo y más viable. También afirma que el viejo siglo terminó bien. (Montero Aroca: 
El Derecho procesal…, pp. 101-107): “El Derecho Procesal se ha caracterizado en la 
mayor parte del siglo xx por: a) el método, que sustituyó a la exégesis y los procesalistas 
tuvieron que estudiar la ley elaborando sistemas científicos y haciendo teoría del proce-
so como concepto base (relación jurídica. Estudia sus sujetos, los actos procesales, sus 
principios configuradores, sus bases: alegaciones, pruebas, conclusiones y efectos); 
b) la autonomía, pues los procesalistas elaboraron una rama autónoma dentro de la 
ciencia jurídica y se produce la ruptura con el Derecho material, la búsqueda de lo ajeno 
como la naturaleza procesal de las normas sobre la prueba, cosa juzgada, la acción, o la 
caducidad y la prescripción; por último, c) el contenido que radica menos en las materias 
estudiadas y más en la profundidad con que se abordan”. 

23JusticiaDerecho.indd   73 05/11/2014   7:56:16



Dra. Zarezka Martínez Remigio

74 Justicia y Derecho
Año 12, no. 23, diciembre de 2014

____________: “Vigencia e influencia 
del Derecho español en el Dere-
cho penal cubano” (conferencia en 
Segundas Jornadas Internaciona-
les de Iberoamérica C.M.H. Hernán 
Cortés, El 98: un punto de partida. 
España, Iberoamérica y Portugal, 
Universidad de Salamanca, 4-6 de 
marzo de 1998).

Asencio Mellado, José María: Derecho 
procesal penal, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1998.

Beccaria de Cesare: De los delitos y de 
las penas, Alianza, Madrid, 1986.

Bentham, Jeremías: Tratado de las 
pruebas judiciales, trad. al español 
de Bravo y Destouet, Madrid, 1847.

Binder, Alberto: Introducción al Derecho 
procesal penal, Ad-Hoc, Buenos Ai-
res, 1993.

Bodes Torres, Jorge: Cuba, judicatura y 
procedimiento penal, La Habana, 1996.

Cafferata Nores, José I.: La prueba en 
el proceso penal, Depalma, Buenos 
Aires, 1994.

Carnelutti, Francesco: La prueba ci-
vil, trad. de Niceto Alcalá-Zamora y 
Castillo, 2.ª ed., Depalma, Buenos 
Aires, 1982.

Climent Durán, Carlos: La prueba pe-
nal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.

Colomer Hernández, I.: La motivación 
de las sentencias: sus exigencias 
constitucionales y legales, Tirant lo 
Blanch, Valencia, 2003.

De la Cruz, Ochoa: “Crimen organiza-
do. Tráfico de drogas y lavado de 
dinero”, en Ciabo, La Habana, 2001.

De la Vega Ruiz, J. A.: Proceso penal 
y derechos fundamentales desde la 
perspectiva jurisprudencial, Colex, 
Madrid, 1994.

Dellepiane, A: Nueva teoría de la prue-
ba, Temis, Bogotá, 1983.

Devis Echandía, Hernando: Compen-
dio de Derecho procesal, t. 2, 8.a 
ed., ABC, Bogotá, 1984.

____________: Teoría general de la 
prueba judicial, Findenter, Buenos 
Aires, 1972.

Döhring, Erich: La prueba, su práctica 
y apreciación, MINJUS, La Habana, 
1986.

Ellero, Pietro: De la certidumbre en los 
juicios criminales o tratado de la 
prueba en materia penal, 7.ª ed. es-
pañola, Reus, Madrid, 1980.

Entrena Klett, C. M.: La equidad y el arte 
de juzgar, 2.a ed., corregida y revisa-
da, Aranzadi, Pamplona, 1990.

Fenech Navarro, Miguel: El proceso pe-
nal, 4.a ed., Madrid, 1982.

Ferrajoli, Luigi: Teoría del garantismo 
penal, pról. de Norberto Babbio, 
Trotta, Madrid, 1997. 

Fernández Bulté, J.: Filosofía del Derecho, 
Editorial Félix Varela, La Habana, 1997

--------------------------: Teoría del Estado 
y del Derecho, Editorial Félix Varela, 
La Habana, 2002.

Gascón Inchausti, F.: “«El control de la 
fiabilidad probatoria», «prueba so-
bre la prueba» en el proceso penal”, 
en Revista General de Derecho. Va-
lencia, 1999.

Gómez Orbaneja, Emilio y Vicente Her-
ce Quemada: Derecho procesal pe-
nal, 10.ª ed., Madrid, 1987.

Hedeman, Wilhelm J.: Las presuncio-
nes en el Derecho, trad. de Luis 
Sancho Seral, Madrid, 1931.

Hobsbawm, E.: Historia del siglo xx, t. 1 
y 2, Editorial Félix Varela, La Haba-
na, 2003.

Janácek, J.: La Reforma; enciclopedia 
popular, La Habana, 1966.

Kiraly Tibor: Procedimiento criminal, ver-
dad y probabilidad, Editorial de Cien-
cias Sociales, La Habana, 1988.

23JusticiaDerecho.indd   74 05/11/2014   7:56:17



Referencia a la prueba en el proceso penal

75Justicia y Derecho
Año 12, no. 23, diciembre de 2014

Lizón González, J. L.: “Presupuestos 
jurisfilosóficos de la ciencia roma-
nística actual”, en Revista Jurídica, 
año 5, número 9, La Habana, enero-
junio de 2004, pp. 26-37.

López Moreno, S.: Los indicios, Velas-
co impresor, Madrid, 1891.

Maier, J. B. J.: Derecho procesal penal, 2.ª 
ed., Del Puerto, Buenos Aires, 1996.

Manzini, Vicenzio: Tratado de Derecho 
procesal, 6.ª ed. italiana, trad. al 
español por Sentis Melendo, Ejea, 
Buenos Aires, 1952.

Mendoza Díaz, Juan: “Principios del 
proceso penal”, en Colectivo de au-
tores, Temas para el estudio del De-
recho procesal penal, Editorial Félix 
Varela, La Habana, 2002.

Mir Puig, Santiago: Por una dogmática 
penal creadora, Consejo General 
del Poder Judicial, Madrid, 1992.

Miranda Estrampes, Manuel: La míni-
ma actividad probatoria en el proce-
so penal, Bosch, Barcelona, 1997.

Mittermaier, C. J. A.: Tratado de la prue-
ba en materia criminal, 11.ª ed., 
Reus, Madrid, 2004.

Montero Aroca, Juan: El Derecho pro-
cesal en el siglo xx, Tirant lo Blanch, 
Valencia, 2000.

_____________: La prueba, Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, Madrid, 2000.

_____________: Principios del proceso 
penal. Una explicación basada en la 
razón, Tirant lo Blanch, Valencia, 
1997.

Montesquieu: El espíritu de las leyes, 
Editorial de Ciencias Sociales, La 
Habana, 1976.

Muñoz Sabaté, Luis: Los principios políti-
cos de la nueva Ley de enjuiciamiento 
civil; Los poderes del juez y la orali-
dad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001.

_____________: Técnica probatoria, 
Praxis, Barcelona, 1983.

Ortells Ramos, M.: “Origen del deber de 
motivar las sentencias”, en Revista 
de Derecho procesal Iberoamerica-
na, 1977.

Ortells Ramos, M. et al.: Derecho juris-
diccional III, Bosh, Barcelona, 1991.

Pastor Alcoy, F.: Prueba de Indicios, 
credibilidad del acusado y presun-
ción de inocencia, Tirant lo Blanch, 
Valencia, 2003.

---------------------: Prueba indiciaria y 
presunción de inocencia, Práctica 
de Derecho, S. L, Valencia, 1995.

Rivero García, Danilo y Pedro Pérez Pé-
rez: “El juicio oral”, en Colectivo de 
autores, Temas para el estudio del 
Derecho procesal penal, t. 2, Edito-
rial Félix Varela, La Habana, 2003.

Roxin, Claus: Derecho procesal penal, 
Del Puerto, Buenos Aires, 2000.

Serra Domínguez, M.: Estudios de Dere-
cho procesal, Ariel, Barcelona, 1969.

Silva Melero, V: “La prueba procesal”, 
en Revista de Derecho Privado, Ma-
drid, 1963.

Stein, Friedrich: El conocimiento priva-
do del juez, Centro de Estudios Ra-
món Areces, S.A., Madrid, 1990.

Torres Cuevas, E, et al.: La Colonia, t. 1, 
Editorial Félix Varela, La Habana, 2002.

Vegas Torres, J.: “Presunción de ino-
cencia y prueba en el proceso pe-
nal”, en La Ley, Madrid, 1993.

Viada López-Puigcerver, C.: Lecciones 
de Derecho procesal penal para jue-
ces, t. 2, [s.m.d].

Voltaire: “Comentario sobre el libro De 
los delitos y de las penas“, en De los 
delitos y de las penas, trad. de Juan 
Antonio de las Casas, Alianza Edito-
rial, Madrid, 1968.

23JusticiaDerecho.indd   75 05/11/2014   7:56:17



76 Justicia y Derecho
Año 12, no. 23, diciembre de 2014

EL ASESINATO EN EL 
ORDENAMIENTO PENAL CUBANO
Esp. Ileana Gómez Guerra 
jueza profesional, Sala de lo Penal, TPP de Sancti Spíritus

INTRODUCCIÓN

SIEMPRE la vida y el hecho de 
la muerte ha sido una preocu-
pación para el hombre, lo que 

se ha reflejado a lo largo de la histo-
ria en todos los ámbitos de la cultura, 
la literatura, la filosofía, las religiones 
de los pueblos y en el propio Dere-
cho. De igual modo, lo ha sido todo 
aquello que está 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 fenómeno 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 manifestación 
es universal y existe desde el origen 
de la humanidad. 

Históricamente, se ha tratado de 
regular mediante normas escritas, o 
no escritas, la muerte causada por 
la acción dolosa de las personas, 
siendo la misma un reflejo de las 
concepciones imperantes en cada 
época, ya fueran estas religiosas, 

filosóficas, científicas o de cualquier 
otro orden. 

La vida, como bien más precia-
do, es constitucionalmente protegi-
da, razón por la cual esa protección 
ha sido, y es, objeto de regulaciones 
jurídico-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 configuración, como 
ilícito penal y su ubicación en los 
textos legales, sino también en lo 
concerniente al marco sancionador 
y las circunstancias de cualificación 
del tipo penal. El de asesinato, en 
el ordenamiento penal cubano, su 
enfoque teórico y juridisprudencial 
y su relación con las modernas ten-
dencias del Derecho penal, como 
vía para perfeccionar el tratamiento 
actual del ilícito, es de lo que trata el 
presente artículo.

EL BIEN JURÍDICO VIDA

El bien jurídico no es otra cosa 
que la relación de disponibilidad que 
una persona tiene de determinado 
objeto del Derecho (ejemplo: María 
con su vida, Juan con la casa, Pe-
dro con su integridad física, etc.) 

23JusticiaDerecho.indd   76 05/11/2014   7:56:17



El asesinato en el ordenamiento penal cubano

77Justicia y Derecho
Año 12, no. 23, diciembre de 2014

al servicio de un ideal, de amor, tra-
bajo y sacrificio por el bien común”. 
Por tanto, si aceptamos esta posi-
ción, 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 jurí-
dico atribuya, también, a la vida de 
cada ser, un valor social que se re-
fleja en sus deberes hacía 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 jurídico, 
cuya alteración 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 
población, en los cuales está pre-
sente la obligación de proteger y, 
en especial, a todas las personas 
que individual o colectivamente 
sufren un deterioro o afectación 
en algunos de los derechos legíti-
mamente tutelados; y de esos de-
rechos, la vida como principal bien 
jurídico. Devolver, entonces, a las 
partes, la solución de su conflicto 
conduciría, inevitablemente, a una 
peligrosa reprivatización de la jus-
ticia penal y a un reconocimiento 
expreso o implícito del fracaso del 
Estado en la aplicación de los ins-
trumentos por él creados para la tu-
tela del orden social y de la pacífica 
convivencia. 

Bien jurídico es la posesión de 
bienes materiales en la medida en 
que se valora positivamente por la 
sociedad. Substrato será el patrimo-
nio individual, como realidad social 
preexistente; formas concretas de 
manifestación de ese substrato son 
las capacidades de disposición por 
los respectivos poseedores de ob-
jetos con valor económico. Objetos 
materiales son esos objetos con va-
lor económico. Visto de ese modo, el 
bien jurídico fundamental es la vida 
humana, en el grado de valoración 
positiva que merece por la sociedad; 
el fundamento de ese bien jurídico es 
la vida humana, como realidad social 
preexistente; las formas concretas de 
manifestación de esa base son los 
procesos existenciales individuales, 
y el objeto material es el organismo 
biológico. 

Según lo alegado, y haciendo una 
correcta interpretación, se eviden-
cia que la categoría de bien jurídico 
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 jurídico que ocupa el pri-
mer lugar, entre los valores tute-
lados penalmente, es la vida. Los 
demás bienes de que el hombre te-
rrenalmente goza proceden, según 
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 físi-
camente y espiritualmente y puesta 

23JusticiaDerecho.indd   77 05/11/2014   7:56:17



Esp. Ileana Gómez Guerra

78 Justicia y Derecho
Año 12, no. 23, diciembre de 2014

Determinar cuándo comienza la 
vida humana supone definir el ámbi-
to de actuación del homicidio y del 
asesinato, respecto al del aborto. 
Determinar cuándo termina la vida 
marca el límite máximo de la respon-
sabilidad penal, incluida también la 
inducción, la cooperación necesaria 
al suicidio y el homicidio pedido, que 
obviamente no guardan relación al-
guna con los problemas que plantea 
el límite mínimo (existe disputa ac-
tual en cuanto a este límite, 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 límites, como el resto de 
los derechos fundamentales, ahora 
bien, no por ello, renuncia a tener 
preferencia en relación con otros 
derechos fundamentales; expresan-
do su condición de piedra angular 
en la escala de protección jurídica, 
en su más amplio alcance. 

TRATAMIENTO 
JURÍDICO-PENAL

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

En el CDS aparece, como forma 
independiente del asesinato, el pa-
rricidio y el cuasiparricidio (artículos 
432 y 433). 

El parricidio se configura con la 
muerte de un ascendiente, descen-
diente o del cónyuge, y se sanciona 
como cuasiparricidio la muerte de 
hermanos afines, padre y madres 
adoptivos, excónyuges (dentro de los 
180 días siguientes a la sentencia de 
separación, 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-
volución, se instaura un proceso 
democrático popular antimperialista 
y agrario en nuestro país, que signi-
ficó la liquidación 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-
sión que sufría nuestro pueblo, tanto 
de los enemigos internos con ex-
ternos, que se promulgó la Ley No. 
988, en la que se planteaba: 

“Se aplicaría como única sanción 
la de muerte a los responsables de 
los delitos de asesinato, consumados 
e imperfectos (cuando son perpe-
trados con propósitos contrarrevo-
lucionarios), mientras por parte del 
imperialismo norteamericano persista 
la amenaza de agresión desde el ex-
terior o la promoción de actividades 
contrarrevolución [sic] en el país”.

Por el constante desarrollo de la 
Revolución, y por la necesidad de 
la existencia de un código 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 y, así, quedaba vigente el 
nuevo Código penal socialista. En el 
Título VIII, “Delitos contra la vida e 
integridad corporal”, Capítulo III, se 
reguló el delito de asesinato en los 
artículos 316 y 317. 

En el otro artículo invocado, tam-
bién aparecía 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 
autónomas del asesinato. Quedó 
redactado de la forma que sigue: 
El que de propósito mate a un as-
cendiente o descendiente natural 
o adoptivo o a su cónyuge, sea por 
matrimonio formalizado o no, incu-
rre en las mismas sanciones previs-
tas del artículo anterior, aunque no 
concurra ninguna circunstancia de 
cualificación. 

El Código penal cubano de 1979 
(Ley No. 21) transforma algunas de 
las circunstancias que aparecían en 
el Código anterior. Este señaló, en-
tre las circunstancias calificativas, 
la alevosía, definida en el Artículo 
41a), en sus dos modalidades: 

La alevosía objetiva (aparta-
do dos): los casos en que la vícti-
ma fuera un anciano de más de 70 
años, una mujer en estado de ges-
tación, un menor de 16 años, un 
inválido, 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 alevosía subjetiva (apartado 1): 
cuando el agente utiliza medio, modos 
o formas de ejecución que tienden 
directamente a asegurar la ejecu-

ción del delito, sin riesgo para la 
persona del ofensor, que proceda 
de la defensa que pudiera emplear 
el ofendido. 

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

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

El actual Código penal (CP) in-
cluyó 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 Código lo referido a eje-
cutar el delito, vistiendo ilegalmente 
uniforme militar o fingiendo ser fun-
cionario público. 

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

El apartado 2 del Artículo 264, de 
la Ley No. 62, se refiere, también, 
al delito de asesinato. Resulta de 
nueva introducción, 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 años de privación 
de libertad; el antecedente más cer-
cano de esta figura lo encontramos 
en el CDS, en el Artículo 438a) de la 
razón de honor; este apartado no se 
tenía en cuenta en la Ley No. 21, al 
considerase, que con el desarrollo 
de la nueva sociedad, estas mani-
festaciones morales irían desapare-
ciendo, pero la necesidad histórica 
ha demostrado lo contrario y, en la 
actualidad, no se comete por razón 
de honor (motivo que, en opinión de 
autores reconocidos, estaba ampa-
rado en la moral de hipócritas 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 
psíquicas o de otra índole.

La Ley No. 87, de 26 de febrero 
de 1999 (Gaceta Oficial de la Re-
pública de Cuba, 15 de marzo), mo-
dificó la Ley No, 62 (CP), debido a 
que, en los últimos años, se había 
advertido un incremento de deter-
minadas modalidades delictivas, y 
el surgimiento de nuevas formas de 
comisión de delitos, lo cual resulta-

ba totalmente incompatible con los 
generalizados principios éticos de la 
sociedad cubana, hecho que exigía 
una respuesta adecuada y enérgica 
en particular por el CP. 

Al ser el delito de asesinato la 
conducta antijurídica más reprocha-
ble, entre los delitos contra la vida 
y la integridad corporal, no quedó 
incólume en estas modificaciones, 
pues resultaba de vital importancia 
la individualización de las penas en 
aquellas figuras delictivas que mar-
caban un aumento del índice crimi-
nal en nuestra sociedad, por lo que 
la reforma en esta conducta consis-
tió en el marco sancionador, que, 
de 15 a 20 años de privación de li-
bertad, se extendió de 15 a 30 años 
o muerte, y quedó la alternativa de 
privación perpetua de libertad por la 
pena de muerte, según lo determi-
nado en el Artículo 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-
gían como Delitos contra la vida y 
la integridad corporal, eliminando la 
diferencia que creaba este último 
cuerpo legal a la salud, pues estos, 
como en la Ley No. 21, están inclui-
dos en el Título III, Delitos contra la 
seguridad colectiva.

El asesinato es un delito contra 
la vida de las personas, conforme 
establecen los artículos 263, y 264, 
ambos del CP.
•	El primer tipo penal de este delito 

está previsto en el Artículo 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 artículo. El hecho básico 
es exactamente igual que el homi-
cidio, la diferencia está en la con-
currencia de cualquiera de las 11 
circunstancias de cualificación. El 
bien jurídico 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 número de 
requisitos. En el asesinato existe 
una mayor intensidad del propósito 
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-
ría de los estudiosos lo ubican como 
una figura autónoma desde su pro-
pio surgimiento; ciertamente, posee 
muchos elementos comunes con el 
homicidio, pero su independencia 
está en el elemento subjetivo. 

El sujeto activo es general, pue-
de ser cualquier persona. El sujeto 
pasivo es, también, general: “a otro”, 
con excepción de los casos en que 
la circunstancia de cualificación se-
ñale a un sujeto pasivo especial. El 
elemento subjetivo de este delito es 
intencional, destacándose que el 
dolo del hecho de matar se extiende 
hasta las circunstancias de cualifica-
ción y, por ejemplo, se mata a una 
persona con conciencia de que se 
ejecuta este hecho mediante precio, 

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 alevosía, precio, enseña-
miento, etc., de igual forma, para la 
perfección del delito, es suficiente el 
dolo eventual, es decir, que al sujeto, 
como consecuencia de su acción u 
omisión, 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 
descripción del precepto que sea a 
otro y la circunstancia de cualifica-
ción de que se trate en cada caso. El 
objeto de la acción es una persona. 
El resultado es de daño.

Ejecutar el hecho mediante pre-
cio, recompensa o beneficio de cual-
quier clase, u ofrecimiento o prome-
sa de estos, junto a la de alevosía, 
es una de las primeras utilizadas 
para la agravación del homicidio o 
su cualificación en asesinato, y la 
más empleada en los códigos pe-
nales de América Latina. Es el ase-
sinato del sicario, del latín 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 está 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 ejecución, sin riesgo para la 
persona del ofensor, que procedan 
de la defensa que pudiera hacer el 
ofendido, es una de las formas de 
alevosía, la alevosía subjetiva, es 
el actuar sobre seguro. Es sinóni-
mo de perfidia, traición; se busca la 
superioridad mediante el engaño, 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 alevosía, el comisor ejecuta 
el acto asesino contra una persona 
que, evidentemente, por sus condi-
ciones personales (ejemplo, un niño 
pequeño), o por las circunstancias 
en que se encuentra, no sea ca-
paz de defenderse adecuadamente 
(una persona aguantada).  

Aumentar deliberadamente el 
sufrimiento de la víctima, causán-
dole otros males innecesarios para 
la ejecución del delito, es la circuns-
tancia de cualificación denominada 
ensañamiento. Se asocia con un es-
tado de irritación, cólera, furia y con 

deleitarse en hacer daño. Aunque 
tiene una adecuada descripción, se 
tiende a confundir conceptualmen-
te. Se considera que concurre cuan-
do en el hecho es grande el número 
de golpes, puñaladas o disparos; 
que no se configura el ensañamien-
to cuando estas eran necesarias 
para producir la muerte, y sí consti-
tuye esta circunstancia; aunque so-
lamente sean dos heridas, disparos 
o golpes, si el segundo de estos o 
los restantes inferidos no eran ne-
cesarios para provocar la muerte, 
pero aumentaban el sufrimiento de 
la víctima.

Obrar el culpable con premedi-
tación, o sea cuando sus actos ex-
ternos demuestran que la idea del 
delito surgió en su mente con ante-
rioridad suficiente para considerarlo 
con serenidad, y que por el tiempo 
que medió entre el propósito y su 
realización, esta se preparó previen-
do las dificultades que podían surgir 
y persistiendo en la ejecución del 
hecho, constituye circunstancia de-
sarrollada de una forma descriptiva; 
se debate sobre la determinación del 
tiempo, ya que se asocia a un actuar 
calculado, frío y se nota una tenden-
cia a su eliminación como circuns-
tancia de cualificación. 

Al ejecutar el hecho a sabiendas 
de que, al mismo tiempo, se pone 
en peligro la vida de otra persona 
u otras, esta cualificación explícita-
mente aumenta el elemento inten-
cional del hecho base; la voluntad 
de matar está por encima de tal co-
nocimiento (ejemplo, puede ser por 
el medio empleado o por el lugar de 
la ejecución 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 preparación, ejecución o ya rea-
lizado y se mata a una persona en 
función de las necesidades o como 
consecuencia de ese otro delito.

Obrar por impulsos sádicos de 
brutal perversidad es una circuns-
tancia que tiene dos variantes no 
graficadas, pues requieren de in-
terpretación 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 satánico de ha-
cer sufrir. De su nombre, deriva el 
término sadismo, que se considera 
como una perversión sexual con-
sistente en lograr el placer sexual 
mediante el sufrimiento y muerte de 
la víctima. La brutal perversidad es 
más abstracta, pero se asocia a la 
muerte con extrema crueldad, o sin 
racional justificación, con despro-
porción extrema entre la motivación 
y la muerte de una persona.

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

Ejecutar el hecho contra la auto-

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 
ejecución de hechos de homicidios. 

Cometer el hecho con motivo u 
ocasión o como consecuencia de 
estar ejecutando un delito de robo 
con fuerza en las cosas, robo con 
violencia e intimidación en las per-
sonas, violación y pederastía con 
violencia, al igual que la circunstan-
cia anterior, convierte la muerte en 
asesinato.
•	El segundo tipo penal del delito 

de asesinato está contenido en el 
Artículo 264, apartado 1, del CP 
y se corresponde con el denomi-
nado parricidio, es decir, el hecho 
de que una persona, de propósito, 
mate a un ascendiente, un des-
cendiente o a su cónyuge, sea por 
matrimonio formalizado o no. 
El hecho básico 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 cónyuge. El propio 
precepto aclara que se tipifica, aun-
que no concurra en el hecho ningu-
na circunstancia de cualificación.

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 señala la 
relación familiar que tiene que exis-
tir entre el sujeto activo y el pasivo, 
donde este es especial, tiene que 
ser ascendiente, descendiente o el 
cónyuge del sujeto activo, el aspec-
to subjetivo; es el delito intencional 
y se tiene conciencia de que se está 
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dando muerte a un ascendiente o 
a un descendiente o la cónyuge: 
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 cónyuge; 
el objeto de la acción es una per-
sona y el resultado es el daño. La 
sanción es la misma que la del tipo 
anterior, privación de libertad de 15 
a 30 años de privación 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 
razón básica, 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, sí es importante destacar 
que, en la doctrina actual, se plan-
tea con relación a la participación 
de terceros en estas figuras propia-
mente dichas y que son de sujeto 
especial, que se les aplican los prin-
cipios de unidad de imputación y de 
la accesoriedad, donde la respon-
sabilidad del partícipe depende de 
la responsabilidad del autor, puede 
ser cooperador necesario o cóm-
plice, aunque en Alemania a este 
partícipe se le considera autor del 
delito en cuestión.
•	 La tercera variante del asesinato es 

una forma atenuada de la anterior. 
Está contenida en el Artículo 264, 
apartado 2, del CP, y se correspon-

de con el denominado infanticidio, 
también denominado homicidio por 
razón 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 
específico, 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 acción es una per-
sona y el resultado es de daño. La 
sanción es de privación de libertad y 
se enmarca entre dos y 10 años de 
privación temporal de libertad.

Este perfil que adquiere el delito 
de asesinato, como puede apreciar-
se en la evolución histórica enun-
ciada, es muy antiguo y ya algunas 
legislaciones lo suprimieron. En 
nuestro país está recogido desde el 
Código penal de 1879, aunque fue 
eliminado en la Ley No. 21 de 1979 y 
volvió a formularse en el CP vigente. 

Algunos autores estiman que no 
son aceptables los móviles por los 
cuales se privilegian los respectivos 
tipos de infanticidio en los códigos 
penales, dogmáticamente, conside-
rando que dichos móviles no son su-
ficientes para que la madre renuncie 
a su posición de garante, frente al 
nuevo ser que acaba de nacer, peor 

23JusticiaDerecho.indd   84 05/11/2014   7:56:17



El asesinato en el ordenamiento penal cubano

85Justicia y Derecho
Año 12, no. 23, diciembre de 2014

aun cuando su rol de posición 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 históricas que 
hicieron posible su aparición, 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 participación y lugar 
en el proceso revolucionario actual, 
sin limitación alguna a su condición 
o género; además, a consideración 
de las teorías modernas en torno a 
la distinción del bien jurídico, no es 
válido sobreponer unos derechos 
a otros. En este título se protege 
el derecho a la vida, sin condición 
para el sujeto pasivo, cualquiera 
que fuese su género, sexo, edad, 
parentesco, estatus social, etc. En 
este tipo penal no se protege la ni-
ñez ni las relaciones familiares, sino 
la vida 

EL ASESINATO EN LA 
JURISPRUDENCIA CUBANA

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

Existe alevosía cuando el agen-
te comete cualquiera de los delitos 
contra la vida e integridad corporal, 
utilizando medios, modos y formas 
en la ejecución que tiendan directa 
y especialmente a asegurar su eje-

cución, sin riesgo para la persona 
del ofensor, que proceda de la de-
fensa que pudiera emplear el ofen-
dido. Cuando la víctima del delito, 
en los que atentan contra la vida e 
integridad corporal, sea un anciano 
de más de 70 años o un inválido, 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 alevosía lo en-
contramos en las Partidas, como 
“actuación aleve o sobre seguro”, 
sinónimo de traición y, por lo tanto, 
equivalente al ataque artero, co-
barde, sin riegos para el ofensor. 
El CDS innova en nuestra legisla-
ción, al agregar el párrafo segundo, 
o sea, la llamada alevosía objetiva, 
mientras la alevosía subjetiva, esta-
ba recogida en el Código penal del 
año 1870.

Según criterio del Dr. Aldo Prie-
to, “Raggi yerra lamentablemente, 
cuando invierte los términos y lla-
ma objetiva a la del primer párrafo 
y subjetiva a la del segundo, porque 
es indudable que en el primero de 
los supuestos las circunstancias 
que rodean al hecho dependen ín-
tegramente del análisis 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 reflexión 
en el agente para evitar la defensa 
del sujeto pasivo”. 

En el párrafo 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 indefensión 
del agredido, muchas veces ocasio-
nales, es decir, que no dependen 
de la reflexión del agente, ni surgen 
de su análisis, sino que la hallamos 
en la víctima, o en las circunstan-
cias en que la misma está, 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 años, el 
anciano de más de 60 años, etc. 

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

A pesar de que hay autores que 
opinan que la alevosía subjetiva po-
dría 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 
víctima las características señaladas 
en el proceso), ello realmente no es 
así, y el Tribunal Supremo Popular, 
mediante sus sentencias, ha ido in-
terpretando sus diferentes aspectos. 
Varios de los supuestos de alevo-
sía objetiva han sido discutidos. El 
anciano de más de 60 años puede 
ser un hombre altamente vigoroso 
todavía; el menor de 16 años, un 
joven atleta; la mujer en estado de 
gestación, 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 interpretación del precep-
to, siempre sobre el fundamento de 

que la víctima sea realmente débil e 
inválida para la defensa que pueda 
oponer su agresor.

Sin embargo, la cuestión no pare-
ce tan sencilla, toda vez que la ale-
vosía se fundamenta con el mayor 
reproche que supone la selección de 
un medio, modo o forma que tienda 
a asegurar el resultado y producir la 
indefensión de la víctima, selección 
que parece requerir una mínima 
reflexión en el autor que le permi-
ta planificar su modo de actuación. 
Y esto, a su vez, parece demandar 
una plena imputabilidad, es una 
completa “capacidad de autorregu-
lar la conducta, adecuándola a la 
norma”. Si es discutible que pueda, 
en general, proclamarse la compa-
tibilidad, aun lo es más si conside-
ramos la afirmación de que el autor 
tenía, de modo importante, limitada 
sus facultades cognoscitivas e inte-
lectivas, como consecuencia de un 
alcoholismo crónico, incidente en 
una situación de déficit intelectivo, 
no se alude, aunque cabe imagi-
narlo, al grado de necesidad alco-
hólica en que se encontraba en el 
momento que la víctima pretendió 
arrebatarle la botella. Ciertamente, 
no aparecen compatibles estas cir-
cunstancias con la “frialdad de áni-
mo”, a la que también la inveterada 
jurisprudencia se ha referido como 
característica de la alevosía.

En la jurisprudencia cubana, está 
sistematizada la dogmática de la 
alevosía objetiva y subjetiva, vistas 
como circunstancias que pueden ha-
ber sido preparadas con anticipación 
o simplemente aprovechadas en el 
momento de la ejecución del delito, 
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constituyen circunstancias que no 
requieren cálculo anterior, ni pensa-
miento deliberado, basta que se uti-
lice o aproveche, en el momento de 
la ejecución, una situación de inde-
fensión de la víctima, para que con-
curran los elementos que la integran. 

El Tribunal Supremo ha dejado 
bien definida su posición, en cuanto 
a la alevosía 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 alevosía quien sabiendo 
que su víctima está enfrascada en 
un juego prohibido, se le acerca por 
la espalda, sin que este lo vea, y 
le dispara una ráfaga de ocho dis-
paros por la espalda, alcanzándolo 
con siete disparos, pues aprovechó, 
aunque no hubiera seleccionado, ni 
elaborado ese procedimiento, que 
su víctima estaba, en esos momen-
tos, incapacitada para defenderse, 
ya que la alevosía 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 más 
o menos accidental, ya que, en uno 
u otro caso, se ha atacado a quien 
no está en aptitud de asumir una 
defensa más 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-

tunidades, la cobardía del atacante; 
dicho de otro modo, el ataque fue 
alevoso porque se previó 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, diseñado precisamente 
para matar, lo que le garantizó no 
correr riesgo alguno proveniente de 
la posible reacción defensiva. Por 
todo lo expuesto no existe el error 
de calificación denunciado, pues la 
posibilidad del delito de homicidio 
en que se empaña 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 artículo 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 aprovechó para la reali-
zación de su crimen que el occiso 
se encontraba dándole la espalda y 
sin armas y que, en esas condicio-
nes, con un machete de trabajo, le 
produjo una sola herida que le sec-
cionó los músculos del cuello, las 
vértebras cervicales y grandes va-
sos sanguíneos: y, esa acción, por 
las circunstancias concurrentes, en 
punto a la súbita agresión, la situa-
ción del agresor y del occiso, el arma 
utilizada, reflejan objetiva y subje-
tivamente, que no existió riesgo al-
guno para el agresor de la defensa 
que pudiera provenir del agredido; 
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estando acertada la cualificación de 
la alevosía en este caso. (Sentencia 
No. 136, de 9 de junio de 1961).

Hay ensañamiento cuando se au-
menta deliberadamente, o de propó-
sito, el mal del delito, causando otros 
males innecesarios para su ejecu-
ción. Esta circunstancia tenía su 
análogo en el CDS. Se demuestra 
en la voluntad del agente de agravar 
el mal inicial de la transgresión 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 
relación sujeto-comisor y sujeto-víc-
tima. Evidencia sadismo y crueldad 
en la ejecución delictiva, ya que el 
agente, antes de lograr el propósi-
to inicial, que es el de dar muerte a 
otra persona, puede herirlo, con el 
afán de volcar sobre la víctima todo 
el odio almacenado, con el ánimo 
de producir en esta un mayor sufri-
miento, antes de conseguir su elimi-
nación. 

Esta circunstancia, como la pre-
meditación y la alevosía, es cua-
lificativa o específica 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 más pue-
de concurrir en el asesinato. De ahí 
que, al igual que la alevosía, pueda 
apreciase en un delito de lesiones, 
cuando el propósito del agente no 
fue matar. Un ejemplo: el reo quiso 
lesionar nada más, pero aumentó 
deliberadamente las lesiones, dán-
dole varios cortes de más a la víc-
tima, con el propósito de agravar el 
dolor y desfigurarle el rostro.

¿Cuál es la diferencia entre el 
ensañamiento y el impulso de brutal 
perversidad? No existe respuesta 
en los autores consultados. Debe 
recordarse que el ensañamiento es 
una circunstancia concurrente en el 
hecho, y la otra es de carácter per-
sonal y de mayor peligrosidad; por 
lo que, como se expresó antes, para 
apreciar la primera, hay que ir siem-
pre a los hechos, de donde se debe 
extraer la distinción entre el mal 
causado para obtener el propósito, 
digamos, de matar (que muchas 
veces se logra después de reitera-
das lesiones a la víctima) del otro 
mal adicional e innecesario que el 
agente estima preciso. El ensaña-
miento no es, pues, móvil del delito 
y siendo el impulso de brutal perver-
sidad, la circunstancia de agrava-
ción personal surge en el agente en 
su ámbito íntimo, biológico y revela 
un sujeto con instinto de bestia que 
rompe, con su actuación primitiva, 
los frenos creados por la sociedad 
para hacer posible la convivencia 
pacífica entre todos. 

El que delinque animado por el 
propósito de dar rienda suelta a la 
brutal maldad que lleva en lo íntimo 
de su conciencia, a la satisfacción 
del impulso negativo que es el ver-
dadero móvil del delito, rompe con 
todas las normas y principios de la 
sociedad civilizada y regresa al sal-
vajismo más primitivo. Por ello, la 
ley penal, que protege el orden so-
cial establecido, no puede menos 
que estimarlo sumamente peligroso, 
aunque en el campo científico pudie-
ra considerarse como afectado por 
alguna sicopatología definida. 
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Esta circunstancia de cualifica-
ción no se apreció en el resultando 
probado de una sentencia, según el 
máximo órgano juzgador porque:  

El número de heridas, por sí sólo, 
no es bastante para apreciar esta 
circunstancia, sino que, además es 
necesario que aumente deliberada 
e inhumanamente el dolor del ofen-
dido, lo cual no sucede cuando apa-
rece que procedió con ira para pri-
var de la vida lo más pronto posible 
a su víctima. (Sentencia No. 10, de 
diciembre de 1980, Tribunal Supre-
mo Popular). 

El máximo órgano de justicia, con 
relación al ensañamiento, definió: 

CONSIDERANDO: Que aunque 
la agresión de que fue objeto la víc-
tima muestra una cruel determina-
ción en los victimarios de causarle 
la muerte, no revela, sin embargo 
que así lo agredieron con el fin de 
causarle males innecesarios al pro-
pósito que tenían de producirle la 
muerte, pues ensañarse el agresor 
con la víctima no es mostrar cruel-
dad en el ataque, ni extender este 
cuando fuere necesario para lograr 
su propósito criminal, sino aumentar 
innecesariamente el dolor del ofen-
dido, por placer o por desahogo de 
un bestial sentimiento de venganza, 
que no es, según es fácil observar 
del relato, la situación de autos, y 
que determina la desestimación del 
tercer motivo del recurso. (Sentencia 
No. 135, de 24 de mayo de 1868).

Por su parte, se concibe la pre-
meditación cuando los actos exter-
nos del agente demuestran que la 
idea del delito surgió en su mente 
con anterioridad suficiente al hecho 

realizado, para organizarlo, delibe-
rarlo o planearlo y que, en el tiem-
po que medió entre el propósito y su 
realización, el autor se preparó, pre-
viniendo las dificultades que podrían 
surgir y persistió en su ejecución. 

Han existido prolíferos debates 
con relación a esta circunstancia 
en la doctrina. Nuestra jurispruden-
cia ha respondido a esta discusión; 
pero, en lo que todos han estado de 
acuerdo es en que la premeditación 
obedece a un dolo de propósito re-
flexivo, que se caracteriza por un 
razonamiento frío, sereno, calcula-
dor, tanto en la organización como 
en los detalles para la ejecución del 
delito, previendo las dificultades que 
pudieran aparecer para soslayarlas, 
y se insiste en su realización. Sobre 
el tiempo que tiene que transcurrir 
entre esta preparación del hecho y 
su ejecución, se ha debatido mu-
cho, y la jurisprudencia, a veces, es 
contradictoria; pero, en definitiva, es 
el análisis cuidadoso de los hechos 
el que nos lleva a ofrecer el criterio 
acertado, sin una limitación mate-
mática en el tiempo.

La premeditación, a diferencia de 
la alevosía y el ensañamiento, que 
nada más 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 Quirós man-
tiene el criterio de que “de ordinario, 
es inherente a los mismos”. 

El concepto jurídico de la preme-
ditación no exige el transcurso de un 
espacio de tiempo establecido entre 
la determinación de la voluntad del 
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agente y la realización del propósito 
criminal, sino que requiere solo del 
período necesario para que pue-
dan la reflexión y la conciencia so-
breponerse a la idea del delito y, no 
obstante lo cual, la meditación fría 
y persistente acerca de aquel haya 
continuado hasta su ejecución, es-
tando bien apreciada tal circunstan-
cia, si consta que el culpable, duran-
te seis horas por lo menos, meditó 
reflexivamente sobre la realización 
de su criminal propósito, tiempo sufi-
ciente para que la conciencia pudie-
se vencer las determinaciones de su 
voluntad.

En cuanto a la premeditación, es 
sabido que nuestro CP se afilia a 
un criterio ecléctico, en cuanto a su 
definición, conciliando los diferentes 
criterios científicos que la definen, 
de cuyo análisis debemos desesti-
mar su integración; esa circunstan-
cia se constituye por un componen-
te ideológico, la reflexión criminal 
sobre el hecho y la forma y modo de 
ejecución; un componente crono-
lógico, pues debe mediar un lapso 
de tiempo entre la concepción y la 
ejecución del delito previsto; y otro 
componente psicológico: la frialdad 
del ánimo a través del tiempo de la 
meditación.

Luego si, bajo un estado pasio-
nal, un ejecutor de la acción lesiva 
se arma convenientemente, y sin 
solución 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 
podrá afirmarse que haya siquiera 
reflexionado seriamente sobre las 

consecuencias posteriores de la ac-
ción emprendida, de que su ánimo 
sea sereno, de que haya preconce-
bido el modo de ejecución para ase-
gurar el resultado y, siendo así, no 
estamos obviamente ante un suceso 
premeditado. Si no se advierte que 
la voluntad de matar la mantiene el 
agente en forma persistente, calcula-
da y fría, es decir, que no es el propó-
sito de una reflexión previa, resuelta e 
insistente, se aprecia entonces inde-
bidamente la concurrencia de la agra-
vante de premeditación conocida. 

Obrar por impulsos sádicos o de 
brutal perversidad no es más que 
una especie de ensañamiento es-
pecífico. “El sadismo homicida −dice 
Jiménez de Asúa−, aunque no es 
una forma muy frecuente, sí revela 
una elevada peligrosidad del sujeto, 
entra en el concepto del sadismo, 
que en su forma más aguda es una 
asociación extraña 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-
só, 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 cualificación. 

CONSIDERANDO: Que los he-
chos narrados ponen de manifiesto 
que su autor tiene una personalidad 
antisocial, con tendencia a la reali-
zación 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-
ción 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 
empeño, a pesar de la indefensión 
de la víctima, todo lo cual realiza casi 
en estado normal, sin alteración, 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 
ejecutar este siniestro designio. (Sen-
tencia No. 87, de 6 de abril de 1961). 

EL ASESINATO EN RELACIÓN 
CON OTRAS MODALIDADES 
DELICTIVAS

La ejecución del delito en la mo-
rada de la víctima era considerada 
una circunstancia de agravación pu-
nitiva en el CDS, y en el Artículo 41f) 
de la Ley No. 21. 

El fundamento de esta agravan-
te es, sin duda, la irrespetuosidad y 
desconsideración que implica la con-
ducta del agente, que revela su peli-
grosidad al cometerse el delito en la 
morada de la víctima, 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 habitación del 
ofendido. 

La morada no es solo el domici-
lio, envuelve idea semejante a la del 

hogar, lugar de reunión con perso-
nas familiares dentro de una casa, 
o lugar cerrado con el propósito de 
permanecer en él por un período de 
tiempo. He aquí el concepto de mo-
rada de una amplitud extraordinaria, 
a saber, comprende el portal, el pa-
tio y la puerta. 

La violación de domicilio o allana-
miento de morada se caracteriza por 
la entrada allí en contra de la volun-
tad de su morador, cuando no se tie-
ne más objeto que violar el domicilio; 
no es de calificar dicho delito cuando 
el acusado tuvo otros móviles aun 
más criminales, sin que por ello pue-
da dejar de apreciarse la agravante 
de morada, sin las víctimas o la vícti-
ma no provocó el hecho. 

El Tribunal Supremo ha dejado 
bien definida, en sus resoluciones, 
la tipificación 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 Spíritus.

CONSIDERANDO: Que la tesis de 
ambos autores debían estar concer-
tados para robar y para matar, para 
que se les considere autores de deli-
to de Robo del que resultó homicidio, 
no es aceptable en ningún concepto, 
pues este inciso no exige que el con-
cierto para robar sea con la decisión 
de matar, sino basta que con motivo 
u ocasión 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 ocasión del 
mismo resultare homicidio, no es me-
nester que el culpable tenga intención 
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de matar, no se requiere ese ánimo, 
e incluso se da la figura especial si la 
muerte sobreviene por mero acciden-
te, siempre que se produzcan en oca-
sión o con motivo de del [sic] robo, es 
decir aún y cuando el homicidio sea 
materializado por uno de los dos con-
certados para robar, son responsa-
bles de igual grado, y por excepción 
la jurisprudencia ha aceptado la in-
dividualización de la responsabilidad 
criminal en caso de concierto, exclusi-
vamente, cuando pueda reconocerse 
que entre los propósitos y los actos 
de cada uno de los partícipes existe 
independencia y separación necesa-
ria para juzgarlos aisladamente, pero 
en ningún modo si parece probada la 
unidad de acción 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 Artículo 264.2

Sobre este tipo penal, el máximo 
órgano de justicia ha sido claro en 
sus resoluciones para demostrar su 
integración. En el período analizado 
en el presente trabajo en la provin-
cia, no encontramos ningún proce-
so donde se sancionara esta forma 
atenuada.  

CONSIDERANDO: Que el delito 
de infanticidio requiere que la con-
dición relativa al móvil 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 demostración de que 

el agente solo actuó 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 
número de 11 circunstancias de cua-
lificación, demasiadas, pues muchas 
redundan en circunstancias histó-
ricas, no a tono con las tendencias 
modernas y muchos de los códigos 
penales estudiados. Con regular las 
principales circunstancias (alevosía, 
precio, recompensa o promesa, en-
sañamiento, premeditación), sería 
suficiente, además de no ser nece-
saria la inclusión del parricidio ni el 
infanticidio, en esta figura, ya que, 
como he reiterado, aquí se prote-
ge la vida como el mayor bien de la 
persona, el bien jurídico protegido 
es la vida, con independencia del 
valor social que esta pudiera tener. 

Lo planteado es reafirmado por 
la práctica judicial del Tribunal Pro-
vincial Popular de Sancti Spíritus, 
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 utilización del parricidio y nula la 
del infanticidio, como figuras jurídi-
cas independientes, pues aunque la 
primera se encontró en la muestra 
tomada, por las características del 
hecho y su forma de realización, 
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bien pudo corporificarse entre las 
recogidas para el asesinato, como 
figura determinante.

CONCLUSIONES

1.	 Las circunstancias de cualificación 
del delito de asesinato que hoy 
aparecen enumeradas en nuestro 
Código penal resultan excesivas; 
predominan, en la práctica judicial, 
alevosía, premeditación y ensaña-
miento, que serían, junto a las de 
actuar mediante precio o recom-
pensa, las circunstancias cualifi-
cativas que deben mantenerse en 
el Artículo 263. 

2.	 La jurisprudencia cubana ha rea-
lizado una correcta apreciación 
de las actuales circunstancias de 
cualificación que recoge el delito 
de asesinato en el Código penal, 
definiendo las características de 
cada una de ellas y cuándo estas 
se ponen de manifiesto; no obs-
tante, no es unánime en cuanto a 
la tipicidad como delito indepen-
diente o único, cuando concurre 
asociado con otras modalidades 
delictivas, como la portación y 
tenencia ilegal de armas o ex-
plosivos. 
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LA SANCIÓN PECUNIARIA
Lic. Lissy Valcárcel Gómez, 
jueza profesional, Sala de lo Económico, TPP La Habana

ANTE una creciente economía 
de gestión, y como respues-
ta a la supremacía del con-

trato en las relaciones económicas, 
se promulga el Decreto Ley No. 304, 
“De la contratación económica”, de 
primero de noviembre de 2012, en el 
que se regula como principio la au-
tonomía de la voluntad de las partes 
contratantes, y la especialización se 
une a la integración, con las vigentes 
normas civiles; tal es así que, en la 
Disposición final primera, se define 
la aplicación supletoria de la norma 
civil, y es que el fin último del legis-
lador resulta entender el contrato 
como un acto de comercio más allá 
de su distinción entre contrato civil o 
propiamente mercantil o económico.

A esta tendencia, no escapan las 
garantías crediticias, inicialmente re-
guladas en la norma civil, que encuen-
tra correspondencia en el Artículo 50 
de la normativa mercantil, la cual reco-
noce que las partes pueden incorpo-
rar a los contratos las ya reconocidas 
en la legislación e, incluso, “cualquier 
otra válida acordada por las partes”,1 
lo que amplía el espectro de garan-
tías y las deja únicamente a la vo-
luntad de las partes incorporadas al 
contrato; claro, con el límite de no 
contravenir ninguna disposición nor-

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

Especial intención se evidencia 
en cuanto a la regulación específi-
ca de la sanción pecuniaria, como 
única conceptualizada y delimitada 
en el nuevo Decreto Ley, y no debe 
perderse de vista la dispersión nor-
mativa que estuvo llamada a elimi-
nar, toda vez que la regulación de 
esta garantía para los contratos 
económicos estaba contenida en el 
extinto Decreto Ley No. 15 de 1978, 
“Normas básicas para los contratos 
económicos”, con referencia a su 
inclusión en las Condiciones gene-
rales o especiales de contratación. 
A partir de esta norma, hasta hace 
muy poco rectora en materia de con-
tratación, se derivaban una serie de 
decretos especiales para los princi-
pales contratos que se entendían 
per se incorporados a ella, en los 
que se reservaba un espacio para 
la regulación de la sanción pecunia-
ria que, considero, limitaba la auto-
nomía de las partes, obedeciendo 
a una economía planificada. Esta 
institución estaba limitada en cuan-
to a los términos de prescripción, a 
su cálculo y determinación, marcada 
por un carácter porcentual por cada 
día de retraso en el cumplimiento, y 

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

En la actualidad, aun mantenién-
dose al contrato, como forma rectora 
del tráfico mercantil, su previsión y re-
gulación se aleja de las viejas tenden-
cias pragmáticas, y enfatiza, como 
principio, la voluntad de los sujetos 
económicos y un creciente sistema 
de gestión, frente a un control de los 
órganos de dirección empresarial.

EN ARAS DE SU DEFINICIÓN

Siguiendo la línea de sus antece-
sores, se define la sanción pecuniaria 
como la suma de dinero pactada por 
las partes en el contrato; de ahí, su na-
turaleza pecuniaria, que no se reserva 
únicamente para el cumplimiento de 
obligaciones líquidas, sino que puede 
ser utilizada como garantía en cual-
quier tipo de obligación contractual.

La normativa contractual amplía 
su determinación, al establecer que 
se expresará en una suma alzada 
porcentualmente o mediante otro 
indicador que obedecerá, en pri-
mer lugar, al arbitrio de las partes y 
debe guardar relación con el valor 
de la prestación que garantiza. Vá-
lido aclarar que, si bien en la legis-

lación foránea la concepción de la 
llamada cláusula penal tiene mera-
mente una expresión líquida, puede 
preverse una concepción diferente 
que no responda necesariamente 
al pago de una cuantía pecuniaria, 
sino gravarse el incumplimiento con 
otro tipo de obligación, lo cual se-
ría una acertada inclusión futura en 
nuestra regulación contractual. 

Tomando como presupuesto, para 
su existencia, el incumplimiento de 
las cláusulas contractuales, resulta 
este de obligada probanza en los pro-
cesos que se sustancian ante nues-
tras salas de lo económico, siempre 
estipulando como premisa, o requi-
sito legal, su expresa inclusión en el 
negocio jurídico concertado, la cual 
no deberá conformarse únicamente 
con su definición, sino además, con 
la base del cálculo, que será el sus-
tento para su solicitud y posterior es-
timación en sede judicial. 

¿OBLIGACIÓN PRINCIPAL 
O ACCESORIA?

En aras de su función sancio-
nadora, implica en todo caso una 
prestación accesoria ocasionada, 
como expliqué con anterioridad, por 
el incumplimiento de una obligación 
principal.2 No obstante, resulta po-
lémica la consideración de que se 
convierte en una obligación prin-
cipal, cuando las partes pacten la 
sanción pecuniaria sustitutoria del 
cumplimiento, de forma tal que es-

2	 Al respecto, autores como Ojeda Rodríguez opinan que la accesoriedad constituye un 
rasgo de las garantías crediticias, lo cual explica que dependen de la existencia de un 
derecho principal que, en este caso, será el derecho de crédito al cual se subordinan.
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taríamos ante una novación, al ex-
tinguir la obligación de cumplimien-
to y crearse, como única obligación, 
el pago de la penalidad. 

Si bien puede pactarse por las 
partes que sea sustitutoria, a tenor 
de lo preceptuado en el Artículo 52 
de la citada norma contractual,3 no 
soy del criterio de que se convier-
ta en una obligación principal, pues 
su nacimiento tiene como punto de 
partida el incumplimiento, y se erige 
íntimamente vinculada a este como 
una prestación accesoria, quizás ya 
no adicional al cumplimiento, en la 
medida de su exigibilidad.

En tanto obligación accesoria, tie-
ne un carácter peculiar, toda vez que, 
ejercitada la acción judicial en la que 
la parte demandante interesa como 
pretensión el cumplimiento específico 
y el pago de la penalidad, si durante la 
sustanciación del proceso la parte obli-
gada cumple la obligación principal, 
subsiste la posibilidad de su exigencia 
por el solo retraso en el cumplimiento. 

¿GARANTÍA LEGAL 
O CONVENCIONAL?4

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

les de contratación legalmente con-
cebidas, se entendían incorporadas 
a los contratos económicos que se 
suscribían. Marcaban su regulación 
caracteres como una fuerte delimi-
tación conceptual y la fijación de su 
cálculo, de forma reiterada, en cada 
una de estas disposiciones normati-
vas, ratificándose su carácter legal, 
en detrimento de cualquier manifes-
tación de voluntad de las partes en 
su concepción contractual, defecto 
que no se aduce en la actualidad, 
cuando el único 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 concertación o 
incorporada mediante suplemento, 
con posterioridad, lo que sí debe 
quedar claramente delimitada, toda 
vez que su aplicación no obedece-
rá a ninguna interpretación extintiva 
de las cláusulas contractuales, sino 
que, dada su naturaleza, será obje-
to de una interpretación restrictiva, 
careciendo el órgano jurisdiccional 
de la facultad de aplicar cualquier 
previsión legal anteriormente con-
cebida a la relación contractual que 
se someta a su consideración, fa-
cultad esta que se reduce solo a su 
adecuación.

La resolución del contrato, como 
forma de extinción de este, si bien 
libera a las partes del cumplimien-
to específico, no las exime en sede 

3	 Artículo 52.- Cumplimiento de la obligación: El pago de la sanción pecuniaria no exime al 
infractor del cumplimiento de la obligación, salvo que expresamente se pacte lo contrario.

4	 Estamos en presencia de garantías legales, cuando es directamente la ley quien impone 
una obligación de prestación de garantía; y de garantías convencionales, cuando su 
existencia resulta de un negocio jurídico concertado como resultado de la autonomía de 
la voluntad de las partes intervinientes.
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de responsabilidad de la reparación 
del daño ni de la indemnización de 
los perjuicios, por lo que, insertan-
do la sanción pecuniaria dentro de 
este régimen de responsabilidad, 
no quedará eximida la parte infrac-
tora del cumplimiento de la cláusula 
penal, toda vez que no debe perder-
se de vista que la resolución implica 
situar a las partes en la posición que 
se encontraban al momento de la 
contratación y el pago de la sanción 
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 
SANCIÓN PECUNIARIA

Su exigencia no se reserva úni-
camente a la sede judicial, sino que, 
como obligación contractual, basta 
con la ocurrencia del incumplimien-
to para que, en el ámbito 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-
ción del incumplimiento y el cálculo 
de acuerdo con el contrato.

¿Puede exigirse conjuntamente 
con el cumplimiento? Especial aten-
ción merece su regulación en el Ar-
tículo 52 del Decreto Ley 304/12, 
al reservarse a la autonomía de 
voluntad de las partes la posibili-
dad de que su exigibilidad sustitu-
ya al cumplimiento de la obligación 
principal, como ya se expresó con 
anterioridad, de forma tal que pu-

diéramos hablar de una “novación”, 
como forma de extinguir la obliga-
ción principal y su conversión en el 
pago de la sanción pecuniaria como 
prestación, en cuyo caso, una vez 
determinado así en el contrato, no 
podrá la parte afectada instar al tri-
bunal para obtener el cumplimiento 
específico de la obligación ni mucho 
menos pretender la declaración de 
nulidad de esta cláusula y, en con-
secuencia, el cumplimiento de la 
obligación principal, por cuanto es-
taría 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 realización, que pudieran 
atentar contra la total satisfacción del 
acreedor, dada la especificidad de 
su cumplimiento, por lo que, al pac-
tarse la aplicación de la penalidad 
en cierta forma, sería una expresión 
líquida de la obligación principal, al 
estar encaminada a mitigar el daño o 
indemnizar por el perjuicio causado. 

No obstante, es una intención del 
legislador establecer como principio 
que su determinación, por sí mis-
ma, no sustituya el cumplimiento de 
la obligación; se enfatiza como obli-
gación adicional a este, cuya exi-
gibilidad podrá realizarse de forma 
conjunta con el cumplimiento, pero 
ello es, sin duda, un tema sensible 
en la actualidad, de necesaria aten-
ción por el órgano jurisdiccional y en 
el que debe primar el criterio de la 
racionalidad, en aras de que su apli-
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cación no se convierta en una forma 
de enriquecimiento para los sujetos 
económicos que operan en el tráfico 
mercantil, lo cual guarda especial 
relación con la facultad de adecua-
ción concedida a estos órganos.

FUNCIONES

Resulta reconocida la función 
coercitiva que cumple la sanción 
pecuniaria, cuando se precisa al 
deudor a que cumpla, ante la ame-
naza de tener que ejecutar la pres-
tación accesoria, la función penal 
de conminarlo al cumplimiento con 
consecuencias onerosas y, final-
mente, la función liquidatoria que 
será abordada con posterioridad, 
al predeterminar la ascendencia de 
los daños y perjuicios.

El acreedor podrá exigir el cum-
plimiento de la obligación y el pago 
de una sanción pecuniaria, pero 
esta pena sustituye la reparación 
de daños e indemnización de per-
juicios derivados del incumplimiento 
y así se prevé en el Artículo 53.1 del 
Decreto Ley No. 304, cumpliendo 
en este caso una función de pre-
via liquidación de daños y debe su 
determinación estar en correspon-
dencia con el valor de la máxima 
afectación que, de incumplirse, su-
friría la parte afectada, lo cual resul-
ta un tema sensible y de especial 
atención por las salas de justicia, 
debiendo tener claramente definida 
las partes su previsión para que que 
el pago de la sanción pecuniaria mi-
tigue realmente el daño que pudiera 
causarse; no obstante, ante una de-

ficiencia en su concepción, las con-
secuencias estarían condicionadas 
a muchos factores no existentes 
al momento de la concertación del 
contrato o de la inclusión de la cláu-
sula penal, y podrá exigirse la repa-
ración del daño o la indemnización 
por los perjuicios solo en la cuantía 
no cubierta por la sanción pecunia-
ria, lo que, si bien se reserva a la 
voluntad de las partes en cuanto a 
la exigibilidad, se impone un límite 
compensatorio con la sanción pecu-
niaria y constituye un acierto ante la 
exigencia de ambas, enfatizándose 
la función penal que debe cumplir.

LOS INTERESES MORATORIOS 
Y LA SANCIÓN PECUNIARIA

Reservado el primero solo para 
el caso de incumplimiento de obliga-
ciones pecuniarias, y determinado 
durante mucho tiempo por normas 
reguladoras de carácter bancario o 
financiero, en correspondencia con 
las operaciones crediticias y el inte-
rés estatal, su conversión hacia la 
voluntad de las partes, en su inclu-
sión en las cláusulas contractuales, 
ha provocado su creciente confu-
sión con la institución de la sanción 
pecuniaria y ello obedece a varios 
factores. En primer lugar, a la con-
cepción de dicha sanción, con una 
marcada influencia de su regula-
ción en el Decreto Ley No. 15 y los 
decretos especiales, su sujeción al 
transcurso del tiempo y a una apli-
cación del cálculo porcentual por 
cada día de demora, su aparente re-
serva únicamente para los supues-
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to de mora en el cumplimiento, pero 
estas son deficiencias que impactan 
y reducen su concepción y que to-
davía se evidencian en los contra-
tos que se suscriben. No obstante, 
esta  institución debe, poco a poco, 
despojarse de viejas formalidades 
o limitaciones que redundarán en 
su especificación y eficiencia en la 
función garante que está llamada a 
desempeñar.

Debe tenerse en cuenta que, 
para el caso de las obligaciones pe-
cuniarias, el pago de los intereses 
moratorios excluye la sanción pe-
cuniaria, ya que actúa como obliga-
ción accesoria, igualmente líquida; 
ante la ocurrencia del incumplimien-
to y la aplicación de ambas, sería 
una doble penalidad por encima, en 
muchos casos, del valor del daño o 
perjuicio que se causaría. 

No debe perderse de vista la ne-
cesaria correspondencia entre el 
cálculo o determinación de la san-
ción pecuniaria y el valor de la pres-
tación incumplida.

LA ADECUACIÓN

Debatida resulta esta facultad 
concedida al tribunal u órgano arbi-
tral y constituye, sin duda, un límite 
a la autonomía de la voluntad que 
prevalece como principio en la regu-
lación de la llamada cláusula penal. 
Si bien el vigente Código civil no de-
fine a quién corresponde la facultad 
de modificar la sanción pecuniaria, 
en aras de su adaptación a la me-
dida del incumplimiento, la nueva 
ley de contratación, siguiendo las 

nuevas tendencias en su regulación 
y tramitación, le otorga legalmente 
esta facultad a los órganos encarga-
dos de la solución de los conflictos 
derivados de incumplimiento con-
tractual, en la jurisdicción arbitral o 
judicial, como parte de su función 
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.

¿Cuáles serían los criterios de 
adecuación? ¿De oficio o a instan-
cia de parte? ¿Implica la nulidad de 
la cláusula penal? ¿Qué se entiende 
por desproporcionada o abusiva?

En la respuesta a estas interro-
gantes, cobra una especial rele-
vancia la actuación de las salas de 
justicia u órganos arbitrales, pues 
la facultad de adecuación está con-
cedida, pero su eficacia dependerá 
de la adecuada ponderación de los 
jueces o árbitros en la toma de de-
cisiones.

En cuanto a la primera interro-
gante, claramente se preceptúa en 
la norma que el criterio de adecua-
ción obedecerá al grado de cumpli-
miento de la obligación, por lo que 
pareciera reservarse su aplicación 
para los casos de cumplimiento 
defectuoso y solo en la medida en 
que no se haya cumplido; de ahí 
que resulta desatinada la recurrente 
actuación de las partes que inter-
vienen en los procesos judiciales, 
pretendiendo su aplicación sobre el 
valor de la totalidad de la prestación 
o sobre el inicialmente estimado en 
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el contrato y no sobre la parte de 
la prestación dejada de cumplir, en 
cuyo caso también habría un exce-
so desproporcionado de la pena y 
es susceptible de adecuación.

Distinto es este ejercicio de ade-
cuación, que debe realizar el tribunal 
en función de la prestación incum-
plida, a la estimación que deberán 
realizar las partes al momento de 
concebir la cláusula penal, en corres-
pondencia con el daño o perjuicio que 
sufrirían, en caso de incumplimiento.

Pero ¿qué ocurre cuando el ar-
tículo preceptúa “[…] o en los su-
puestos en que esta resulte despro-
porcionada o abusiva”?

Se amplía la posibilidad de su 
adecuación con independencia del 
grado de cumplimiento y, aunque 
resulte imprecisa su formulación, al 
no aclarar los términos “despropor-
cionada” o “abusiva”, constituye un 
límite al libre albedrío de las partes, 
a la hora de su concepción. Ahora, 
del análisis de este precepto, sur-
gen nuevas interrogantes: ¿Debe-
mos, los jueces, tener en cuenta so-
lamente la medida de la prestación 
para su adecuación en estos ca-
sos? ¿Qué ocurriría con la función 
penal que constituye su esencia? 
Si la llevamos solo hasta la medida 
de la prestación, ¿no estaríamos 
en presencia de un cumplimiento 
específico? ¿Qué ocurriría con los 
daños? ¿Cómo cumpliría su función 
de previa liquidación de los daños?

Resultan más las interrogantes 
que las posibles respuestas. Cier-
tamente, si para determinar su des-
proporcionalidad, tomamos como 
referencia el valor de la prestación, 

quedaría fuera la posible previsión 
de los daños que se originarían 
y estaríamos en presencia de un 
cumplimiento específico de la obli-
gación, en la misma cuantía o por 
equivalente, obtenido de forma for-
zosa por la actuación del tribunal, 
y se anularía la función de previa 
liquidación de los posibles daños 
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 prestación; 
de lo contrario, actuaríamos en 
contra de su naturaleza. Ante cual-
quier supuesto de adecuación, por 
no guardar correspondencia con el 
grado de cumplimiento o por resul-
tar desproporcionada o abusiva, de-
berá realizarse ya no solo teniendo 
en cuenta el valor de la prestación, 
sino dejando un margen adicional 
que pudiera contemplar el cálculo 
de los daños o perjuicios causados, 
en cuyo supuesto se encaminaría 
el proceso hacia su demostración 
y un posible cálculo realizado por 
las partes, encontrándose inserta la 
sanción pecuniaria dentro del régi-
men de la responsabilidad y sería 
loable esta práctica para cualquier 
supuesto de adecuación.

¿De oficio o a instancia de parte? 
Frente a la posibilidad de que los 

tribunales puedan actuar de oficio, 
en aras de la adecuación de la san-
ción pecuniaria, se erige como con-
trapartida su expresión, cual parte 
de la pretensión, 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, integraría de su preten-
sión y pudiera estar encaminada a 
la declaración de nulidad de la cláu-
sula penal por resultar despropor-
cionada o abusiva, pero puede ser 
alegado, también, por el demanda-
do al momento de la contestación a 
la demanda en forma de excepción, 
atemperándola a la tantas veces in-
vocada “falta de derecho sustantivo 
material”, por no corresponderse los 
hechos a la regulación contractual 
que se le aplica, lo cual justificaría 
un pronunciamiento del tribunal en 
ambos casos. De lo antes planteado, 
se deriva la afirmación de que podrá 
realizarse a instancia de parte.

Si abordáramos el asunto, toman-
do como punto de partida el resta-
blecimiento de principios, como el 
de legalidad o equidad contractual, 
sería sencillo ofrecer una respuesta 
positiva a una actuación de oficio, 
sin condicionarla a la formalidad de 
su expresión en la pretensión, como 
parte de la función interventora del 
tribunal, respaldada también en el 
articulado del vigente Decreto Ley 
“De la Contratación Económica”, 
pero ello obedece a un segundo 
análisis de índole procesal.

¿La adecuación implica la nuli-
dad de la cláusula penal? 

No necesariamente tiene que 
ser la adecuación una consecuen-
cia de la declaración de nulidad, o 
viceversa; si no forma parte de la 
pretensión, no puede obtenerse una 
declaración del tribunal en el fallo 
sobre la nulidad, en cuyo caso se 
consideraría la inaplicabilidad de la 

cláusula, por resultar desproporcio-
nada o abusiva y, en consecuencia, 
deben fundamentarse en la senten-
cia los motivos por los cuales pro-
cedería la adecuación e ilustrar su 
cálculo.

De tal forma, si bien se justifica-
ría una actuación de oficio, ante la 
existencia de una cláusula 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-
cepción abierta en este sentido, en 
aras de no ignorar cuestiones que 
resultarían trascendentes en el or-
den jurídico.

PARTICULARIDADES DE SU 
TRAMITACIÓN EN LAS SALAS 
DE LO ECONÓMICO

Ante una creciente reestructura-
ción del panorama económico, se ha 
producido una disminución de los im-
pagos, como causales de los procesos 
que se interponen en los tribunales, lo 
que ha conllevado a una especializa-
ción y redirección de las pretensiones 
hacia otro tipo de incumplimientos 
contractuales, y las consecuencias 
que de ellos se derivan, como la in-
demnización por daños 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 tramitación 
de los procesos en los que se solici-
ta el cumplimiento de las cláusulas 
penales, tales como la ausencia de 

23JusticiaDerecho.indd   102 05/11/2014   7:56:19



La sanción pecuniaria

103Justicia y Derecho
Año 12, no. 23, diciembre de 2014

una regulación específica 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 cálculo, por entenderse remitido 
a las derogadas condiciones gene-
rales de contratación 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 más pronun-
ciamiento y quede limitada la auto-
nomía de la voluntad. En muchos 
supuestos, se incluye la cláusula de 
los intereses moratorios en el acá-
pite “penalidades”, lo que evidencia 
que existe una confusión entre es-
tas dos instituciones. 

Otra particularidad en su regula-
ción se aprecia en contratos en los 
que no se pacta como una suma 
alzada o porcentualmente calcula-
da (según lo regulado en la nueva 
legislación vigente), sino que se es-
tablece cual penalidad la obligación 
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 daños, lo 
cual estimamos una defectuosa for-
mulación.

Claro está que no deben reducir-
se las cláusulas penales únicamen-
te a la condena al pago de sumas 
de dinero; pero ello no se contempla 
en nuestra legislación contractual, 
y debe analizarse que, en este su-

puesto, se confunde su regulación 
con la institución de los daños, y su 
previa estimación desvirtúa la pro-
pia naturaleza de la sanción pecu-
niaria, además de que la reparación 
del daño no necesita pactarse como 
cláusula penal, si siempre será 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 
cálculo, computándose el tiempo en 
que transcurre el proceso, en cuyo 
supuesto se trata de pretensiones 
imprecisas susceptibles de subsa-
nación; de igual forma, se realiza su 
cálculo sobre la base de la totalidad 
de la prestación y no sobre la parte 
que resultó incumplida, caso en el 
que se realiza la adecuación por el 
tribunal.

Con la anterior vigencia del De-
creto Ley No. 15 y los decretos 
especiales, su tramitación estaba 
condicionada por el daño y, previa-
mente, debía demostrarse la ocu-
rrencia de este; ahora, recobra su 
naturaleza, como garantía de pro-
tección del crédito, de forma tal que, 
demostrado solo el incumplimiento, 
procederá su aplicación con inde-
pendencia de la demostración del 
daño acaecido.

Otro asunto que revierte especial 
importancia es el aumento de pro-
cesos en los que se solicita, como 
pretensión, tanto el cumplimiento 
específico de la obligación como el 
pago de la sanción pecuniaria y la 
reparación del daño e indemniza-
ción de perjuicios, y lo sensible que 
resultan, a los efectos de que cons-
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tituyen sumas adicionales que des-
capitalizarían a muchas entidades, 
por lo que precisan una particular 
atención de las salas de justicia. 

CONCLUSIONES

1.	 La sanción pecuniaria se regula, 
en el nuevo Decreto Ley “De la 
Contratación Económica”, como 
expresión de la supremacía de la 
autonomía de la voluntad en la 
formación de los contratos.

2.	 Se concibe, en la normativa eco-
nómica, como parte de las garan-
tías del crédito, en consonancia 
con lo regulado en la legislación 
civil, en aras de una unificación 
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 específico de la obligación.

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

5.	 Su determinación y cuantifica-
ción en el contrato debe estar 
en correspondencia con el valor 
de la máxima afectación que, en 
caso de incumplimiento, sufriría 
la parte afectada, cumpliendo, 
además, una función previsora.

6.	 Constituye la facultad de ade-
cuación de la sanción pecuniaria, 
concedida a los órganos judicia-

les o arbitrales que diriman los 
conflictos, un límite a la autono-
mía de la voluntad de las partes.

7.	 La adecuación de la sanción pe-
cuniaria deberá realizarse no solo 
teniendo en cuenta el valor de la 
prestación, sino, también, dejando 
un margen adicional que contem-
plaría el cálculo de los daños o per-
juicios causados, en cuyo supuesto 
se encaminaría el proceso hacia la 
demostración de estos y un posible 
cálculo realizado por las partes, en-
contrándose, entonces, inserta la 
sanción pecuniaria en el régimen 
de la responsabilidad.

8.	 No necesariamente tiene que ser 
la adecuación una consecuencia 
de la declaración de nulidad, o 
viceversa; si no forma parte de la 
pretensión, no puede obtenerse 
una declaración del tribunal en el 
fallo sobre la nulidad.

9.	 Si bien se justificaría una actua-
ción de oficio, ante la existencia 
de una cláusula 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-
cepción abierta en este sentido

10.	Existen deficiencias en la con-
cepción de la sanción pecunia-
ria dentro de los contratos eco-
nómicos que se suscriben en la 
actualidad, que obstaculizan la 
efectividad de su sustanciación, 
como pretensión en los proce-
sos económicos.
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TRATAMIENTO A LOS DAÑOS 
Y PERJUICIOS EN LA NUEVA 
LEGISLACIÓN ECONÓMICA
Lic. Mercedes Carina Torres Hidalgo, 
jueza profesional, Sala de lo Económico, TPP La Habana

EL país se encuentra inmerso 
en el reordenamiento econó-
mico necesario para lograr 

adaptar el modelo económico a las 
condiciones actuales y, en conse-
cuencia, luego de someterlos a una 
discusión en toda la sociedad, se 
aprobaron los Lineamientos de la 
Política Económica y Social del Par-
tido y la Revolución, 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 producción que 
operan en la economía nacional y, 
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 reordenación de la economía, 
deben crearse las herramientas para 
hacerlos cumplir. 

En las salas de lo económico de 
los tribunales provinciales, con el 
actuar de las empresas en el nuevo 
ámbito, han comenzado a variar los 
tipos de procesos que se someten 
a su consideración, comenzando a 
reclamarse por otros incumplimien-

tos distintos al del pago que, por lo 
general, no se refieren al cumpli-
miento de la obligación, sino a la 
reparación del daño y la indemniza-
ción de los perjuicios que se derivan 
de los incumplimientos, lo que me 
ha llevado a incursionar en esto, por 
la función de impartir la justicia que 
cumplimos los jueces, aplicándo-
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 económica en cuanto a la 
responsabilidad contractual, un im-
pacto directo en los sujetos econó-
micos.

LA RESPONSABILIDAD CIVIL 
A TRAVÉS DEL TIEMPO

La responsabilidad civil tiene sus 
orígenes en el Derecho romano, en 
el que regía, como uno de los prin-
cipios, el de no causar daño a otro 
(alterum non laedere), el cual se ha 
mantenido y reconocido hasta la 
actualidad, en la mayoría 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 jurí-
dica cause daño a otra, la resarza.

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

Con la revolución industrial, se 
inicia un cambio en esta interpre-
tación, cuando un numeroso grupo 
de víctimas se encontraban insatis-
fechas, al ocasionársele daños que 
no eran resarcidos, y así empieza 
a verse la existencia de cierta ob-
jetivación de la culpa, y a tenerse 
en cuenta otros elementos para su 
determinación. Paralela con la exis-
tencia de la culpabilidad, comien-
za a manejarse la teoría 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 vínculo 
entre el evento dañoso y la activi-
dad que realiza el responsable, esta 
se configura, para así lograr el re-
sarcimiento efectivo y real del daño 
ocasionado a todas las víctimas.

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-

ponsabilidad objetiva y la subjetiva. 
La primera va a perseguir la exigen-
cia de la reparación de daños y la 
indemnización de los perjuicios su-
fridos, independientemente de las 
características del actuar del sujeto 
responsable, teniendo solo en cuen-
ta la ocurrencia del daño en relación 
con el actuar del sujeto, y que exista 
el nexo causal entre dicho actuar y 
el resultado dañoso que provoca, 
mientras que la segunda se verifica 
por la existencia de un peligro laten-
te o un daño reconocido que se pro-
dujo por el actuar doloso o culpable 
de una persona natural o jurídica. 

Para que se configure la respon-
sabilidad subjetiva, resulta necesa-
ria la ocurrencia de los siguientes 
requisitos:
a)	Producción de una acción u omi-

sión ilícita: Se verifica cuando el 
agente comisor realiza una acción 
u omisión contraviniendo una nor-
ma, desarrolla una acción u omi-
sión que esté prohibida o cuando 
deja de realizar algo a lo que esta-
ba obligado por algún 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 daño real y 
cierto: Tiene que ver con la cer-
teza de la ocurrencia del daño, el 
cual debe estar constituido para 
que pueda ser exigible, al no pro-
ceder repararse el daño futuro y, 
por ende, incierto. 
La responsabilidad civil, también, 

se clasifica en responsabilidad con-
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tractual −se deriva de una relación 
jurídica existente entre el autor del 
daño y el perjudicado y nace del in-
cumplimiento, el cumplimiento de-
fectuoso o el cumplimiento tardío 
de las obligaciones asumidas por el 
contrato− y la extracontractual −va a 
ser la que se deriva del deber gene-
ral de no causar daño a otro, surge 
entre personas sin vínculo contrac-
tual alguno y, para su ocurrencia, re-
sulta necesaria la existencia de una 
acción u omisión que viole lo estable-
cido legalmente y que ocasione un 
daño (debe existir, obligatoriamente, 
un nexo causal entre la ocurrencia 
del daño y la acción u omisión que 
de ella se derive). En la primera, 
existe un vínculo contractual y, en la 
segunda, se inicia un nuevo vínculo.1

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

del tipo de relación 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 afectación, la repa-
ración, para lo que debe acreditarse 
la existencia del nexo causal entre 
la conducta que este desarrolle y el 
evento dañoso.

Teniendo en cuenta el tema del tra-
bajo, y que la responsabilidad civil por 
la que se solicitan la mayoría de las 
reparaciones de daños e indemniza-
ciones de perjuicios que se conocen 
y resuelven por las salas de lo eco-
nómico, se refieren, precisamente, 
las que se derivan de los incumpli-
mientos contractuales. Centro este 
trabajo en tal responsabilidad, vista 
como uno de los efectos jurídicos 
del incumplimiento, entendido este 
en su sentido más 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: Díaz Tenreiro) reco-
noció 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 obligación que adquiere una persona cuando vulnera un deber de conducta impuesto 
en interés de otra por una norma legal, a la reparación del daño producido, y que clasifica 
en responsabilidad contractual y en extracontractual o aquiliana, en franca referencia esta 
última a la Lex Aquilia de damno, diferenciándose éstas en que en la primera existe una 
relación jurídica anterior al daño 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 
obligación por la producción de un daño a una persona sin que exista una previa relación 
jurídica, pues implica la transgresión de una norma de derecho objetivo que impera entre 
las partes sin necesidad de su aceptación, y se trata, en última instancia, de la infracción 
del principio o deber general de no causar daño a otro (neminem laedere), es decir, el de 
abstenerse de un comportamiento lesivo para los demás, habida cuenta de que la antijuri-
cidad recae sobre una obligación de carácter 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 violación produzca un daño; y, por último, 
que exista una relación o nexo causal entre el comportamiento y el resultado, en otros 
términos, entre la conducta y el daño 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 vínculo 
contractual y de que exista incum-
plimiento de alguna de las obliga-
ciones asumidas en el contrato. 
Se debe ver la prueba del daño y 
la relación de causalidad entre el 
incumplimiento que se imputa y el 
daño por el que se reclama, para 
que dicha obligación sea exigible, 
por lo que la determinación de si el 
incumplimiento ha ocasionado da-
ños al acreedor resulta indispensa-
ble, al no responder por todo tipo de 
incumplimiento, sino solo por aquel 
del que se deriven los daños y en la 
cuantía de la que es responsable el 
deudor, si tenemos en cuenta que la 
posibilidad de que el incumplimien-
to no produjera el daño excluiría la 
indemnización en cualquiera de sus 
formas.

Del mismo modo, se debe dejar 
sentado lo que se considera daño, 
el cual ha sido conceptualizado 
como la diferencia entre la situación 
de la víctima antes de sufrir el acto 
ilícito 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 sufrió afectación. Y, en 
los daños, debe ser incluido tanto la 

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

LA RESPONSABILIDAD CIVIL 
EN LA LEY No. 59

El Artículo 812 del Código civil 
define acto ilícito, aquel hecho que 
causa daño o perjuicio a otra perso-
na, por lo que basta con que un acto 
concreto cause daño, para que sea 
calificado como “ilícito” y, de ello, 
se deriva, como consecuencia, que 
pueda ser exigida responsabilidad 
jurídica civil, conforme se regula en 
el Artículo 82,3 de que quien cause 
daño o perjuicio a otro está obligado 
a resarcirlo. 

En la práctica, el ordenamiento 
civil cubano, al referirse a conduc-
tas ilícitas, se aleja de la respon-
sabilidad objetiva, puramente di-
cha, por estar dirigida al ámbito de 
la culpabilidad que se vincula a la 
responsabilidad subjetiva, resultan-
do en la práctica que el perjudica-
do viene obligado no solo a probar 
la existencia de la afectación, sino 
también la relación de causalidad 
entre esta y el actuar del causante 
del evento dañoso, trasladándose 
a quien causó el daño la obligación 
de demostrar que actuó de manera 
diligente para evitar que ocurriera 

2	 Artículo 81.- Los actos ilícitos son hechos que causan daños o perjuicio a otro.
3	 Artículo 82.- El que causa ilícitamente daño o perjuicio a otro está obligado a resarcirlo.
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este y, así, lograr que se le exonere 
de la responsabilidad que se le está 
imputando.

Conforme regula el Artículo 83,4 
el resarcimiento de la responsabili-
dad civil comprende:
a)	La restitución del bien
b)	La reparación del daño material
c)	 La indemnización del perjuicio
d)	La reparación del daño moral

Con la restitución del bien se 
busca reponer el bien a quien re-
sultó perjudicado, siempre que ello 
resulte posible, con el abono del de-
terioro o menoscabo que sufriera, lo 
que está vinculado a un cumplimien-
to específico, pues, de no poderse 
realizar, se tendría que solicitar al-
guno de los otros resarcimientos a 
que se refiere el artículo citado, ya 
sea la reparación del daño o la in-
demnización de los perjuicios.

Para el caso del daño, debe te-
nerse en cuenta que se refiere a los 
gastos específicos en que incurrió el 
afectado y que se derivan del incum-
plimiento, que provocó una lesión en 
su patrimonio, al sufrir un menosca-
bo o disminución. Para que ello sea 
apreciable, tiene el daño que ser 
cierto, lo que se debe demostrar de 
manera fehaciente, correspondien-
do a quien sufrió la afectación la 
carga de la prueba de que se cons-
tituyó y que se derivó, en definitiva, 
del actuar de su contraparte, para 
que pueda proceder su reparación, 
mientras que al causante del daño 

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

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

La reparación del daño moral tie-
ne un tratamiento limitado en nuestra 
legislación. El Artículo 88 determina 
que solo comprende la satisfacción 
al ofendido mediante retractación pú-
blica, y excluye el resarcimiento eco-
nómico. Considero que esto rompe 
con la integridad que debe buscarse 
con la responsabilidad, en la que ha 
de resarcirse toda afectación que se 
produzca, pues una indemnización 
pecuniaria por un daño moral pro-
ducido puede ser lícita y su com-
pensación quedaría a la apreciación 
del tribunal que conozca el caso.

Como tal responsabilidad tiene 
una función reparadora por exce-
lencia, por buscar la reparación de 
la afectación causada, en muchas 
ocasiones, en la práctica, no se de-
termina, de manera específica, si lo 
que se pretende se refiere a la re-
paración de un daño o a la indemni-

4	 Artículo 83.- El resarcimiento de la responsabilidad civil comprende:
a)	la restitución del bien;
b)	la reparación del daño material;
c)	la indemnización del perjuicio; y
ch)  la reparación del daño moral.
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zación de un perjuicio, pero ello no 
limita el conocimiento y sustancia-
ción de los procesos en la materia 
económica, al tener la posibilidad 
de la celebración 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 
demostración de uno u otro. 

En nuestro ordenamiento legisla-
tivo, se encuentra regulada la res-
ponsabilidad civil contractual en los 
artículos del 289 al 295. En ellos, 
existe una similitud con lo que se re-
gula en el citado Artículo 82, el cual 
obliga, al que incumpla con las obli-
gaciones pactadas en los contratos, 
a la entrega de los bienes que, de no 
ser posible, debe resarcir los daños 
y perjuicios que ocasione;5 incluso, 
el Artículo 294 establece que, al in-
cumplimiento de las obligaciones, le 
resultan aplicables las normas re-
lativas a la responsabilidad por ac-
tos ilícitos, por lo que, aun cuando 
el Artículo 81 no hace distinción en 
si es de aplicación lo allí regulado 
a las relaciones contractuales o a 
las extracontractuales, en realidad, 
considero que existe una repetición 
en esta legislación, al regularse un 
tratamiento similar para las respon-

sabilidades contractual y extracon-
tractual, en relación con el alcance 
de esta, y solo existe diferencia res-
pecto a los términos para apreciar 
la prescripción, que el Artículo 1146 
del Código civil regula (cinco años 
para la extracontractual, y uno para 
la contractual), conforme al inciso d) 
del Artículo 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-
tación económica”, de primero de 
noviembre de 2012, se logró la uni-
ficación, en un solo cuerpo legislati-
vo, de todo lo concerniente a la res-
ponsabilidad. Derogó lo legislado 
en el Decreto Ley No. 15 y el resto 
de los decretos que regulaban las 
condiciones generales o especiales 
de contratación, incorporó aspectos 
y conceptos que con anterioridad 
no estaban regulados y dotó a la 
materia de una legislación especial 
de aplicación, por lo que comienza 
a ser menos necesaria la aplicación 
con carácter supletorio de lo regula-
do en la legislación civil que venía 
aplicándose hasta estos momentos, 
con lo que se produce una supleto-
riedad inversa, al ser de aplicación 

5	 Artículo 293.- En todos los casos previstos en los Artículos anteriores, cuando el acree-
dor no puede obtener el cumplimiento de una obligación o solo puede lograrlo de modo 
inadecuado, el deudor está obligado a reparar los daños y perjuicios resultantes salvo 
que el incumplimiento no le sea imputable.

6	 Artículo 114.- Las acciones civiles prescriben a los cinco años si no se señala término 
distinto en este Código o en otras disposiciones legales.

7	 Artículo 116.- prescriben al año las acciones:
d)	para reclamar la indemnización de daños y perjuicios derivados de actos ilícitos.
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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)	Autonomía 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 obligación de las 
partes de actuar de buena fe y 
prestarse la debida cooperación 
en la negociación, concertación 
y ejecución 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)	 Igualdad entre las partes. Las 
partes gozan de igualdad jurídi-
ca y ninguna puede imponer su 
voluntad a la otra, siendo nulas 
las cláusulas 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 más efec-
tiva para la economía nacional y 
no dañar el interés público.

El Artículo 818 establece que el 
incumplimiento de una obligación 
preestablecida constituye un ilícito 
civil, por lo que lo equipara a la res-
ponsabilidad objetiva, con similar 
tratamiento al que le da el Artículo 
81 del Código civil; pero va más 
allá, 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 obligación 
incumplida.

La responsabilidad contractual, 
según el Artículo 85 del Decreto Ley 
No. 304, comprende:
a)	el cumplimiento de la obligación;
b)	 la reparación del daño;
c)	 la indemnización del perjuicio; y
d)	el pago de los intereses morato-

rios, en el caso de las obligacio-
nes pecuniarias.
En este artículo, se incluye el 

contenido de cada una de ellas. 
Para el cumplimiento de la obliga-
ción, se refiere a la obligatoriedad 
de ejecutar las obligaciones confor-
me se pactó en el contrato, pero, de 
no ser ello posible, da la alternativa 
de que se efectúe el cumplimiento 
por equivalente. En relación con el 
daño, comprende la afectación que 
realmente se ocasiona al patrimo-
nio del perjudicado, y los perjuicios 
serán aquellos beneficios dejados 
de percibir; ambos derivados del 

8	 Artículo 81.1.- Disposición general: El mero incumplimiento de una obligación preesta-
blecida constituye un ilícito 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 obligación, salvo por 

acuerdo de las partes o por declaración judicial.
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incumplimiento de las obligaciones 
contractuales.

A diferencia de la legislación ci-
vil, en este Decreto Ley, se regulan 
los presupuestos que deben darse 
para que sea exigible la responsabi-
lidad a título de daños 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 están presentes los 
siguientes aspectos:
a)	existencia de una acción u omi-

sión antijurídica;
b)	 relación de causalidad entre la 

acción u omisión y el daño o per-
juicio ocasionado; y

c)	 cuantificación.
En consecuencia, para que pro-

ceda esta indemnización, al referir-
se a la existencia de la acción u omi-
sión antijurídica, es de entender que 
se contrae a la demostración de que 
existe un incumplimiento de las obli-
gaciones asumidas por el contrato, 
que traiga consigo la insatisfacción 
de quien reclama, ya sea por incum-
plimiento total, cumplimiento moro-
so o cumplimiento retrasado o de-
fectuoso, que los daños y perjuicios 
que se pretendan sean derivados 
de esta acción u omisión y que esté 
la cuantificación de las sumas que 
se están pretendiendo.

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

bilidad,9 en la que se debe tener en 
cuenta si existió mora, culpa o dolo, 
de la otra parte, en el incumplimiento 
de la obligación, de manera que, al 
demostrarse esta concurrencia, cada 
una de las partes es responsable del 
incumplimiento, atendiendo al grado 
de participación en el ilícito que tuvo 
lugar, lo que, en ocasiones, incluso, 
lleva a la exención de responsabi-
lidad y, también, ocurre cuando el 
daño o perjuicio que se ocasiona se 
deba a la acción u omisión de la pro-
pia parte perjudicada,10 en la cual se 
reduce en resarcimiento, en la me-
dida en que su actuar contribuyó a 
su ocurrencia. De ocurrir tal conduc-
ta, rompería con el presupuesto del 
nexo causal entre el incumplimiento 
y los daños y perjuicios que se re-
claman y, en consecuencia, se daría 
una atenuación de la relación causa-
efecto por la participación del propio 
perjudicado, lo que entrañaría una 
dificultad respecto a la distribución 
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 contribuyó a la ocurrencia de 
la afectación, y la cuantificación de 
las sumas por las que responden.

De la misma manera, se verifica 
que no se responde de la afecta-
ción, teniendo en cuenta los princi-
pios que conforman esta legislación 
de contratación económica, cuando 

9	 Artículo 87.- Concurrencia de responsabilidad: Para la imputación de responsabilidad de 
una parte, se tiene en cuenta si existió mora, culpa o dolo de la otra parte.

10	 Artículo 88.- Responsabilidad del propio perjudicado: Cuando el daño se deba en parte 
a un acto u omisión de la parte perjudicada o a otro evento cuyo riesgo ella asumió, la 
cuantía de su reparación se reduce en la medida en que tales factores hayan contribuido 
al daño, tomando para ello en consideración 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 daño o perjuicio11 y, así, lo-
grar que no se hagan extensivos es-
tos. Se establece una limitación a la 
exigencia de responsabilidad, de la 
que no responde la parte incumpli-
dora, si la perjudicada no adoptó las 
medidas para reducir los daños, 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 Artícu-
lo 86, respecto a la cuantificación de 
los daños. Solo se tendría derecho a 
recuperar los gastos razonables en 
los que incurrió para evitar o reducir 
la afectación, o el deber de evitar la 
afectación, al estar obligada a adop-
tar las medidas razonables para 
que no se produzcan, o cuando la 
conducta del propio perjudicado fue 
la que provocó la afectación, con lo 
que se rompería otro de los presu-
puestos para exigirla, regulado en 
el artículo citado, referido al nexo 
causal entre el actuar del demanda-
do del proceso y la ocurrencia del 
daño.

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

ello, lo que podría generar que en-
tren en contradicción las posiciones 
que se asuman por cada una de 
ellas y, en definitivas, de conocerse 
por las salas de lo económico estos 
tipos de litigios, sería a los jueces 
actuantes a los que les correspon-
dería determinar si las medidas que 
se ejecutaron por la parte perjudica-
da fueron suficientes para disminuir 
la afectación, 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 colaboración, buena fe y preser-
vación del contrato que los rigen, y 
vinculan a ambas partes, y los usos 
y prácticas del comercio y actividad 
económica a que se refiere el caso 
específico 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 relación con-
tractual, como si fueran sus propios 
incumplimientos.

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

11	 Artículo 89.1.- Exención de responsabilidad por imprudencia del perjudicado: La parte 
incumplidora no es responsable del daño sufrido por la parte perjudicada en cuanto esta 
podría haberlo reducido o evitado adoptando las medidas razonables que no adoptó, o 
cuando su conducta provocó el incumplimiento.
2.-	La parte perjudicada tiene derecho a recuperar cualquier gasto en que incurrió razo-

nablemente, tratando de reducir o evitar el daño.
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incumplimiento, es sustitutiva de la 
reparación de los primeros y de la in-
demnización de los segundos,12 sal-
vo que se pacte lo contrario; pero se 
mantiene el carácter 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 
daños y perjuicios, a pactarlas en la 
cuantía no cubierta por la sanción 
pecuniaria, limitándose, de esta for-
ma, la autonomía de la voluntad de 
las partes, para evitar el enriqueci-
miento indebido de alguna de estas.

COMPORTAMIENTO DE LOS 
DAÑOS Y PERJUICIOS EN 
PROCESOS ESTABLECIDOS 
COMO PRETENSIÓN

A continuación, realizo una breve 
exposición, en cuanto a los princi-
pales aspectos que se han observa-
do en la Sala de lo Económico del 
TPP de La Habana, en los procesos 
en los que se ha pretendido la re-
paración de los daños y la indem-
nización de los perjuicios, teniendo 
en cuenta los aspectos tratados con 
anterioridad.

Primero, se fija el límite para la 
determinación de las sumas de los 

daños 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 específica, 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 trámite de ejecución de 
la sentencia, como se establece en 
el Artículo 14713 de la Ley de proce-
dimiento civil, administrativo, laboral 
y económico (LPCALE), de 19 de 
agosto de 1977.

En muchas ocasiones, verifica-
mos que existe confusión en las 
partes que promueven el proceso, 
en relación con los conceptos por 
los que fijan la pretensión de la de-
manda, al no hacer distinción de si 
se refiere a daños o a perjuicios. 
Esto hace más difícil la compren-
sión de los asuntos y, sobre todo, 
la adquisición de las pruebas nece-
sarias para demostrarlo, lo que no 
impide la tramitación 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	 Artículo 53.1.- Carácter de la sanción pecuniaria: La sanción pecuniaria sustituye la 
reparación de daños e indemnización de perjuicios derivados del incumplimiento, salvo 
pacto en contrario, en cuyo caso las partes pueden acordar el resarcimiento de daños y 
la indemnización de los perjuicios solo en la cuantía en que estos no estén cubiertos por 
la sanción pecuniaria pactada.

13	 Artículo 147.- Cuando hubiere condena de frutos, intereses, daños o perjuicios, se fijará 
su importe en cantidad líquida, o se establecerán por lo menos las bases con arreglo a 
las cuales debe hacerse la liquidación.

	 Solo en el caso de no ser posible lo uno ni lo otro se hará la condena a reserva de fijar 
su importe y hacerla efectiva en la ejecución de la sentencia.
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nal, en última instancia, advertir los 
fundamentos de hechos que se de-
muestren en la tramitación, el dere-
cho que le resulta aplicable a cada 
uno de los procesos, al no vincular 
las alegaciones de las partes su ac-
tuación, y centrarse en interpretar, 
de manera correcta, lo que resulte 
de aplicación, en correspondencia a 
si la afectación sufrida se refiere a 
daños o perjuicios.

En cuanto a las cargas probato-
rias, se debe tener en cuenta que, 
por referirse generalmente a daños 
contractuales derivados de una re-
lación contractual anterior entre las 
partes, y por la regulación que lleva 
en la legislación 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-
ción (u obligaciones) asumida(s) 
fue (fueron) incumplida(s) y en qué 
medida se incumplió, llevando la 
responsabilidad de demostrarlo la 
parte perjudicada, que sería la de-
mandante del proceso, por lo que 
debe proporcionar todos los ele-
mentos probatorios, a los efectos 
de su demostración y, de no verifi-
carlo, obligatoriamente, llevaría a 
que no se pueda entrar a valorar los 
daños o perjuicios reclamados y dic-
tarse una sentencia adversa a sus 
pretensiones. En ello, se centran las 
principales dificultades en la tramita-
ción de los procesos en nuestra sala 
asociados a este tipo de pretensio-

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 relación con los daños o los 
perjuicios, debe demostrarse que fue-
ron causados por el incumplimiento y, 
para determinar su correspondencia, 
se ha de realizar la comparación en-
tre la situación que tenía el patrimo-
nio de la parte perjudicada antes de 
ocurrir el incumplimiento y cómo ha-
bría estado, de no haber existido 
este, con lo que se lograría probar 
no solo la existencia del daño, sino, 
también, se verificaría la relación de 
causalidad entre ambos y la posible 
procedencia del resarcimiento.

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

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

Respecto a los daños, resulta más 
fácil su demostración, al estar de-
terminados, generalmente, por una 
afectación cuantificada y demostra-
ble, por referirse a algo que ya pasó, 
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acreditable con documentos de tipo 
contable financiero o de similar ca-
tegoría, 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 
reparación de los daños, las partes 
han presentado dificultades, al no 
aportar lo que realmente acredita 
la afectación, con omisiones en la 
documentación necesaria para de-
mostrarlo (como estados de cuen-
tas de las entidades bancarias que 
acreditan la erogación 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-
támenes 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 afectación, entre otros), y deter-
minar la real afectación sufrida. 

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

las circunstancias concurrentes y 
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 afectación patrimonial que sufrió 
la parte actora y que se derive de la 
actuación de la parte demandada.14

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 cálculos mate-
máticos de lo que no ha producido 
determinada entidad en un período, 
tomando como base las cantidades 
dejadas de entregar o de suministrar, 
con el precio de comercialización, 
pretendiendo la cantidad total de es-
tas sumas, sin descontar de ellas los 
costos de producción u otros indica-
dores que significan gastos y que, 
en ningún 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 producción 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 afectación patri-
monial sufrida por el perjudicado por hechos concretos […] (Sentencia No. 334, 9 de 
junio de 2000, Sala de lo Económico, TSP, ponente: Rosario López).
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nunciamientos de la sala de la es-
pecialidad del TSP.15

Los perjuicios se pueden demos-
trar con documentos que, de manera 
clara y precisa, los señalen, depen-
diendo de lo que se solicite y el tipo 
de perjuicio que se ocasionó; pero, 
teniendo en cuenta la incertidumbre 
para determinar la realización de he-
chos que ocurrirán en el futuro, las 
partes deben dotar a la sala juzga-
dora de las evidencias que determi-
nan, de manera inequívoca, que las 
ganancias que alegan frustradas no 
eran imaginarias, sino que, realmen-
te, iban a ser obtenidas, pues, de lo 
contrario, no resultaría válida la pre-
tensión por este concepto.16

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

lado en el primer párrafo del Artículo 
24417 de la LPCALE, las partes es-
tán 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 párrafo del Artículo 76818 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 
economía nacional, el tribunal debe 
buscar llegar a la verdad objetiva de 
lo sometido a su consideración, 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 señala acertadamente, comprende entre otros componen-
tes los gastos por concepto de almacenamiento, mermas, salarios, impuestos, deprecia-
ción del producto, en los que se incurriera por la comercialización, que no acontecieron 
por no haberse realizado esa actividad con motivo de la falta de entrega de la mercan-
cía, para cuyo éxito debió hacer las minoraciones pertinentes al deducir la pretensión 
contenida en su demanda, que no debió identificarse íntegramente con el margen co-
mercial […] (Sentencia No. 224, 29 de noviembre de 2013, Sala de lo Económico, TSP, 
ponente: Andux Alfonso).

16	 […] de los dos conceptos de daño emergente y lucro cesante, es este último el que ofre-
ce mayores dificultades, en orden a su determinación y límites. Mientras que el concepto 
de daño 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 más sólido de razonamiento la frustración de aquellos hechos de que hubiera 
brotado con seguridad la pérdida de la ganancia, a no haberse interpuesto el evento 
dañoso; pero siempre cabrá la duda, más o menos fundada, de si, a no ser por esa, 
otra circunstancia cualquiera hubiera venido a interrumpir el curso normal de las cosas. 
Más, por otra parte, la experiencia constante nos enseña que las demandas de indem-
nización más 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 daño”. (Sentencia No. 32, de 28 de abril 
de 2006, proceso de revisión, Sala de lo Económico, TSP, ponente: Rosario López).

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

18	 Artículo 768.- El Tribunal, antes de dictar sentencia, puede disponer la práctica 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 especí-
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 daños y 
perjuicios, sin tener en cuenta que 
esta pena sustituye la reparación de 
daños e indemnización de perjuicios 
derivados del incumplimiento, según 
se regula en el Artículo 53.1 del De-
creto Ley No. 304, por cumplir una 
función de previa liquidación de los 
daños y perjuicios que sufrió la ac-
tora. Se ha verificado que, en la ma-
yoría de los contratos que sirven de 
base a las demandas presentadas, 
las partes no previeron el pago de 
la sanción pecuniaria para mitigar 
realmente el daño; y, en los que se 
pactó la cláusula penal, no pactaron 
que se resarcieran estos, con inde-
pendencia de la sanción pecuniaria, 
al resultar sustitutiva de aquella. No 
han tenido en cuenta, en sus preten-
siones, que podrá exigirse la repara-
ción del daño o la indemnización por 
los perjuicios, solo en la cuantía no 
cubierta por la sanción pecuniaria, 
según esta legislación que, como la 
anterior, establece un límite compen-
satorio de la sanción pecuniaria por 
la función penal que cumple.

En la práctica, se confunden estos 
conceptos y no se realiza el cálculo 

conforme a lo que se pactó, sin te-
ner en cuenta el carácter compen-
satorio que tiene la penalidad, lo 
que ha llevado a que el tribunal no 
acoja el pago de los daños o perjui-
cios pretendidos, o que solo dispon-
ga su resarcimiento en la suma no 
cubierta por la sanción pecuniaria.19

PROCESOS SIMILARES 
CON TRABAJADORES 
POR CUENTA PROPIA

Entre los procesos tramitados por 
la sala, aquellos cuya pretensión ha 
sido la indemnización por daños y 
perjuicios, establecida por trabaja-
dores por cuenta propia y que han 
tenido, como fundamento, la termi-
nación unilateral, por parte de la en-
tidad estatal, del vínculo contractual 
establecido por las partes, este fue 
establecido por contratos de ejecu-
ción de obra y en ninguno se ha pre-
tendido, junto a la indemnización, 
su mantenimiento.

Luego de terminados los proce-
sos, se pudo comprobar que, en los 
daños pretendidos, no se cumplía el 
presupuesto del vínculo causal entre 
la terminación unilateral del vínculo 
contractual (por parte de la entidad 
estatal) con las sumas pretendidas 
por este concepto, al referirse a 
gastos en que necesariamente de-
bía incurrir el demandante y que no 

19	 […] el pago de la sanción pecuniaria sustituye la indemnización de los perjuicios, salvo 
pacto en contrario, en que solo se resarcen éstos en la cuantía no cubierta por la sanción 
pecuniaria, solo debe asumir la parte demandada el pago de la suma correspondiente 
a la sanción pecuniaria por no pactarse cosa distinta en el contrato […] (Sentencia No. 
759, de 27 de marzo de 2013, Sala de lo Económico, TPP de La Habana, ponente: To-
rres Hidalgo).
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dependían del incumplimiento, por 
ser los pagos de los impuestos que, 
como trabajador por cuenta propia, 
debía asumir con la Oficina Nacio-
nal de la Administración 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 ocasionó 
afectación por poder utilizarlos en 
posteriores trabajos.

En relación con los perjuicios, 
para calcular las cuantías que se 
pretenden, se toman como base 
supuestas ganancias dejadas de 
percibir, sin que se acrediten en la 
documentación aportada, por lo in-
cierto de su obtención y abarcar 
períodos y cuantías que no lo jus-
tifican. Obtienen estas sumas de 
la realización de operaciones ma-
temáticas de restar lo ejecutado 
del presupuesto que se pactó, sin 
tener en cuenta la incertidumbre 
de la realización de los trabajos y 
que, en el presupuesto pendiente a 
ejecutar, se encontraban incluidos 
los gastos necesarios en los que 
obligatoriamente debían incurrir 
para la terminación de lo pactado, 
por la utilización de mano de obra, 
materiales, transportación, pagos 
de impuestos y otros, que llevarían 
a la reducción de las cuantías que 
realmente debían obtenerse como 
ganancias reales, lo que, no desglo-
sado, rompe con los presupuestos 

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-
tación económica”, de primero 
de noviembre de 2012, se unifi-
có, en un solo cuerpo legislativo, 
la responsabilidad que puede 
derivarse de las relaciones eco-
nómicas que establecen los di-
ferentes sujetos que intervienen 
en la economía nacional,  dejan-
do a la autonomía de la voluntad 
el resarcimiento de los daños y 
perjuicios, cuando se pacte el 
pago de la sanción pecuniaria y, 
de pactarse ambas, solo resar-
cirlas en la cuantía no cubierta 
por aquella.

2.	 Aún persisten deficiencias por 
parte de los operadores jurídicos 
que intervienen en la tramitación 
de los procesos, en las salas de 
lo económico de los tribunales 
provinciales, que impiden la de-
mostración de los incumplimien-
tos y de los daños 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 económi-
ca, para lograr una tramitación y 
resolución efectiva de los litigios 
en los que se pretenda la repara-
ción del daño y la indemnización 
de los perjuicios.
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VALORACIÓN JUDICIAL 
DE LA TESTAMENTIFACTIO ACTIVA
Lic. Marcos Aquino Marín, 
vicepresidente, TPP de Sancti Spíritus

LA apreciación de la capacidad 
de testar es una temática que, 
si bien doctrinalmente no se 

caracteriza por grandes contrapun-
teos ni notables contramarchas, en 
la práctica que a diario ejerzo, como 
juez civilista, se manifiesta con al-
gunas aristas contradictorias que la 
convierten en un tema más vulnera-
ble de lo que podría pensarse.

La determinación 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 más impor-
tantes en el análisis de la cuestión 
están: momento que debe tomarse 
para justipreciar la capacidad de 
testar; valoración de la información 
que arroja la práctica de la prueba 
en el proceso judicial sobre los es-
tados pre, peri y postestamento del 

otorgante; estimación judicial de la 
conclusión pericial; comportamiento 
de la presunción de capacidad (en 
este caso, la exigencia de previa 
declaración judicial de incapacidad, 
recogida en el Artículo 31b del Có-
digo civil cubano); y trascendencia 
y particularidades del juicio de ca-
pacidad notarial. De ahí 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 
valoración de la capacidad de testar 
en los procesos que tienen por pre-
tensión 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 jurídicas 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.
•	Posesión parcial de capacidad (ca-

pacidad restringida o limitada).
•	 Pleno goce de capacidad.

Así, la plena capacidad de obrar 
se alcanza en Cuba cuando se arri-
ba a la mayoría de edad, que el Có-
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digo civil (CC) fija en los 18 años 
cumplidos, o cuando el menor de 
esa edad contrae matrimonio, y se 
emancipa plenamente. A este efec-
to, debe tomarse en consideración 
que las hembras mayores de 14 
años y los varones que sobrepasen 
los 16 años de edad pueden forma-
lizar matrimonio, siempre que cuen-
ten con la autorización de alguna de 
las personas que señala el Artículo 
3 del Código de familia.

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

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

De tal suerte, toda persona con 
salud mental y 18 años de edad 
cumplidos, o sin esta edad, pero 
que haya formalizado matrimonio,1 

tendrá plena aptitud para otorgar 
cualquiera de las modalidades para 
el testamento, previstas por la nor-
mativa civil.

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

dor del CC en el Artículo 484.3, en 
ocasión de regular el tipo testamen-
tario que es de nuestro interés, el 
notarial, al hacer constar la obliga-
ción del funcionario de cerciorarse 
de las aptitudes idóneas del otor-
gante.2

Analizando los supuestos de ca-
pacidad restringida regulados en el 
Artículo 30, considero que, si es la 
satisfacción de las necesidades nor-
males de la vida diaria el criterio para 
establecer el margen de actuación 
válido 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 artículo, ni aque-
llas que por impedimento físico no 
puedan expresar su voluntad de 
modo inequívoco −inciso c)− pues 
la complejidad de este acto implica 
ejercicio pleno de capacidad, y el no 
poder otorgarlo válidamente debe 
estimarse como una de las privacio-
nes o restricciones que supone esta 
situación intermedia del ejercicio de 
la capacidad jurídica. 

Cuando se interpreta literalmente 
el texto del inciso b) del Artículo 31 
del CC,3 se vislumbra una contro-
versia entre la valoración casuística 
de las aptitudes de discernimiento 

1	 El Artículo 3 del Código de familia autoriza, para formalizar matrimonio, a la hembra que 
haya cumplido 14 años de edad y al varón de 16 años, previa autorización por las per-
sonas que la propia ley establece.

2	 El apartado tercero del Artículo 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	 El inciso b) del Artículo 31 señala: “Carecen de capacidad para realizar actos jurídicos 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 así hayan sido considerados 
previamente por pronunciamiento 
judicial. 

Lo que sucede, a mi juicio y como 
ha sentado ya la doctrina,4 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 presunción que no 
siempre responde a la realidad, son 
viables y necesarias, actualmente, 
las posibilidades de valoración de 
la capacidad de hecho, en relación 
con la índole de los actos realiza-
dos y las condiciones concretas de 
inteligencia y voluntad de los par-
ticipantes en los actos jurídicos en 
cuestión. 

Ahora bien, bajo la prueba con-
sistente en la declaración judicial de 
incapacidad del testador, el acto se 
publicaría nulo como consecuencia 
natural e inmediata, en tanto rige 
el principio de la presunción 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 tráfico civil en condicio-
nes de incapacidad, aunque no lo 
haya declarado previamente algún 
tribunal, como también puede ocu-
rrir que cierta persona incapacitada 
participe en un negocio hallándose 
en un intervalo lúcido. Lo cierto es 
que son realidades que no pueden 

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

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

LA PRUEBA COMO PIEDRA 
ANGULAR

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

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

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

4	 Vid. Caridad del C. Valdés Díaz 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 
ratificación del juicio de capacidad 
emitido por el notario.

De cualquier modo, estimo que el 
órgano jurisdiccional deberá cuidar 
que sean llamados a la prueba un 
conjunto de peritos y no solo uno, 
procurando que confluyan la pericia 
médica en varias especialidades y, 
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 elaboración del dicta-
men, el juzgador deberá proveer al 
equipo pericial de la mayor cantidad 
de datos posibles, que obrarán en 
su mayoría en los propios autos.

Las características del dictamen 
emitido por los peritos designados 
en estos procesos comprenderán 
la descripción de lo que haya sido 
objeto del dictamen, la relación de 
operaciones periciales llevadas a 
cabo, el resultado de estas y, por 
último, las conclusiones que se for-
mulen, las cuales casi nunca serán 
categóricas, dado que la realidad 

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

Aun en estas condiciones, la mi-
sión pericial es únicamente asesorar 
al juez, ilustrándole sobre las cir-
cunstancias del caso, mas sin fuerza 
vinculante, solo sujeta su valoración 
a las reglas de la sana crítica.

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 jurídico. Así, la voluntad 
sigue siendo elemento esencial del 
acto testamentario, diría que esen-
cialísimo, cuando se trata el testa-
mento de un suceso donde es la 
voluntad del testador la única que 
constituye el acto, tenido como el 
prototipo de negocio jurídico unila-
teral.5

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

5	 Caridad del C. Valdés Díaz  et. al.: Derecho de sucesiones (Capítulo 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-
rídicos, en general, se regulan en el 
Artículo 67 del CC,6 aunque, tenien-
do en cuenta el tema tratado y las 
particularidades del acto testamen-
tario, puede decirse que se verifica 
esta causal de manera específica.

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

La teoría de la capacidad para 
testar posee ciertos particulares que 
le confieren especial distinción, si 
se le compara con la requerida para 
la realización de otros actos jurídi-
cos. Así, para este negocio jurídico 
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 prohibición del 
testamento realizado por comisario 
o a través de representante.7

De forma especial, el Artículo 28 
de la Ley de las notarías estatales 
regula este aspecto, al establecer 
que 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 podrán testar, por 
falta de capacidad, los menores de 
18 años, salvo los emancipados por 
matrimonio, como ya fue apuntado. 
El testamento de un menor, por tan-
to, será nulo absolutamente, a tenor 
de lo dispuesto por el Artículo 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 público, 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	 Según refiere el citado artículo, son nulos los actos jurídicos realizados:
a)	en contra de los intereses de la sociedad o el Estado;
b)	por personas que no pueden ejercer su capacidad jurídica;
c)	con violencia física;
d)	en contra de una prohibición legal;
e)	sin cumplir las formalidades establecidas con carácter de requisito esencial;
f)	 sólo en apariencia, sin intención de producir efectos jurídicos;
g)	con el propósito de encubrir otro acto distinto. En este caso, el acto encubierto o 

disimulado es válido para las partes, si concurren los requisitos esenciales para su 
validez: y

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

7	 Valdés Díaz et al.: Op. cit.
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ha alegado con frecuencia, el docu-
mento carecerá de validez formal 
y, de antemano, cuando no conste 
en este el aludido juicio de capaci-
dad; pero, obrando en el criterio al 
respecto, habrá que contrariar en la 
arena probatoria la certeza de apti-
tud que, en cuanto al otorgante, el 
funcionario ha hecho constar,8 as-
pecto que se complementa con lo 
regulado en el Artículo 58 del Re-
glamento de dicha ley, que señala 
la posibilidad de solicitar dictamen 
pericial, cuando el notario tuviera 
dudas acerca de la capacidad men-
tal o volitiva del compareciente.

La apreciación que, sobre la capa-
cidad del testador, realiza el notario 
deviene declaración por la cual solo 
se expresa la creencia o considera-
ción 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, más que valoración 
subjetiva del notario, está y tiene 
que estar necesariamente investida 
del carácter de prueba, una herra-
mienta de control de la legalidad y, 
como se ha enunciado, un requisito 
de validez de los testamentos.

No importa la fórmula en la que 
se exprese, ni las palabras que para 
ello se utilicen, será suficiente con 
su mención en el otorgamiento. La 
forma y el estilo son de libre elec-
ción por el notario.

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

no es más que una presunción iu-
ris tantum que puede echarse aba-
jo con la prueba de que el testador 
carecía de la necesaria capacidad, 
cuando exteriorizó su voluntad en el 
acto realizado.

En algunos casos en cuya reso-
lución he participado, se ha inter-
pretado la concurrencia del criterio 
pericial al juicio notarial como una 
cuestión vinculante, criterio que no 
comparto, pues considero que con 
claridad el ya citado Artículo 483.3 
sienta que la pericia la requerirá 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 jurídico que le 
viene impuesto por ley. 

APUNTES FINALES

Como ya he planteado, en la 
práctica judicial, resultan frecuentes 
las impugnaciones de actos jurídi-
cos que alegan las vicisitudes de la 
capacidad natural de los sujetos, al 
amparo del Artículo 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 sí el duro escollo que sig-
nifica la presunción 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 jurídicos válidamente realiza-
dos, salvo prueba en contrario.

8	 El Artículo 16, inciso b), de la Ley de las notarías estatales señala que será nulo el do-
cumento notarial en que no conste el juicio de capacidad.
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Cuando se trata de la impugna-
ción de un testamento notarial, que 
es lo que me ocupa, estas barreras 
se acentúan por la virtualidad y la 
fuerza que implica la fe pública 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-
ción en contra.

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

CONCLUSIONES

1.	 La regulación del CC, en torno al 
ejercicio de la capacidad, es de 
general alcance y, por lo tanto, 
de aplicación al acto jurídico 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 Artículo 30 

del CC, pues la complejidad de 
este acto requiere el ejercicio 
pleno de la capacidad.

3.	 Son viables las posibilidades de 
valoración 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 
declaración de ineficacia del acto, 
aun sin que exista, en cuanto al 
sujeto, previa afirmación judicial 
de incapacidad.

4.	 La prueba constituye la piedra 
angular en la valoración judicial 
de la capacidad de testar.

5.	 El juicio de capacidad que hace 
constar el notario en los testamen-
tos otorgados ante sí está investi-
do del carácter de prueba, consti-
tuye un requisito de validez de los 
testamentos y reviste la fuerza de 
presunción iuris tantum.
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TRATAMIENTO LEGAL 
DE LAS SERVIDUMBRES EN CUBA
Lic. Dayana Javier Muñoz, 
jueza profesional, TMP de Manicaragua, Villa Clara

MIS reflexiones acerca de 
las servidumbres han na-
cido de los conflictos judi-

ciales. La problemática institución, 
sin duda una de las de más aplica-
ción en la vida del Derecho, quedó 
sin amparo en nuestra codificación. 
Aun así, continúan resolviéndose 
en los tribunales numerosas situa-
ciones con sustrato en este derecho 
real, y permanece para los operado-
res la titánica faena de ofrecer so-
lución sin la herramienta para ello. 
En este texto, abordo los aspectos 
conceptuales, fundamentos, carac-
terísticas de las servidumbres, sus 
diferencias con las denominadas 
limitaciones derivadas de las rela-
ciones de vecindad, clasificación y 
el tratamiento ofrecido por nuestra 
legislación 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. 

DEFINICIÓN

Resulta difícil dar un concepto 
específico de servidumbre que dife-

rencie esta institución del resto de 
los derechos limitativos de dominio. 
Doctrinalmente, algunos autores la 
han catalogado como un “fenómeno 
indefinible”; sin embargo, otros han 
dado un sinnúmero 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 o una comunidad 
de personas, que consisten en el 
ejercicio de un determinado uso de 
ella (la finca sirviente), o en la limita-
ción de cualquiera de las facultades 
del propietario. 

Este concepto reúne, en mi cri-
terio, los caracteres fundamentales 
de las servidumbres, en su aspecto 
de derecho real, revelándolas como 
facultad de goce sobre cosa ajena, 
de carácter inmobiliario, de conte-
nido y límites determinados, por la 
utilidad objetiva. Además, implica la 
intervención 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 último, 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-
pósitos, haciendo una utilización de 
la cosa de carácter no pleno, limi-
tada a servirse parcialmente de ella 
en algún aspecto. 

FUNDAMENTO: 
CARACTERES COMUNES A 
TODAS LAS SERVIDUMBRES

A diferencia de lo sucedido con 
la definición del concepto, donde 
abundan disímiles 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 
institución estriba, se justifica y ad-
quiere legitimación porque presta 
utilidad, ya sea a una persona o a 
un fundo. También, considero que 
su cimiento es la necesidad, debido 
a la función social que la propiedad 
debe cumplir y el máximo aprove-
chamiento de los suelos e inmue-
bles, ya sean rústicos o urbanos. 

Aunque esta fundamentación tra-
dicional es la que se ajusta a los ob-
jetivos de mi estudio, no puedo dejar 
de traer a colación la evolución que 
el devenir económico-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-
vención de los poderes públicos, el 

surgimiento de una amplia escala 
de servidumbres administrativas, lo 
que significa un desplazamiento de 
la utilidad, como se le entendía an-
cestralmente, debido a las nuevas 
necesidades, por ejemplo de la pro-
piedad horizontal, la edificación de 
grandes bloques de viviendas, de 
los que se derivan servidumbres con 
las canalizaciones, desagües, pa-
sos, luces y vistas, todo ello dentro 
de un complejo urbanístico, siempre 
y cuando sean posibles y lícitas. En 
cuanto a la licitud, debe subyugarse 
a las normas prohibitivas específicas 
y, también, a la general de no atentar 
contra el orden público, salubridad, 
no contaminación, seguridad, inte-
gridad o intimidad familiar.

Un experto como Diez Picazo1 se 
ha referido a la modernización del 
concepto de utilidad en la servidum-
bre con el surgimiento de las que 
llama de tipo industrial, diferentes a 
las rústicas o urbanas, donde la uti-
lidad está dotada por el servicio que 
puede prestar el sirviente en función 
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 estaría el 
mismo dueño limitando sus facul-
tades de dominio. Se trata de una 
limitación al dominio, impuesta 
sobre un inmueble, en beneficio 
de otro perteneciente a distinto 
dueño.

1	 Sistema de derecho civil, t. 3, vol. 3.º.
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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.

c)	 No significan para el dueño del 
objeto gravado la obligación de 
hacer, sino la de permitir que otro 
haga o de abstenerse de hacer.

d)	Por su carácter real, el titular 
podrá ejercer el derecho direc-
tamente y oponerlo a cualquiera; 
para defenderlo, tendrá la acción 
confesoria.

CLASIFICACIÓN 

Existen diversos modos de clasi-
ficación de las servidumbres, aten-
diendo esencialmente a su natura-
leza, sujeto, formas de constitución, 
razón del contenido o de su ejerci-
cio, señales de existencia. Aunque 
debemos precisar que la realidad ju-
rídica ha hecho imposible que exis-
ta una simple lista de clasificación, 
pues, en definitiva, pueden consti-
tuirse tantas servidumbres como uti-
lidad pueda prestarse a una persona 
o fundo. 

La primera distinción2 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 relación con 
el fundo, al igual que el dueño del 
predio sirviente tendrá que tolerarla 
mientras conserve esa condición.

Las servidumbres prediales fue-
ron diferenciadas por el Derecho 
romano, atendiendo a la naturaleza 
del predio dominante, en rústicas 
o urbanas: se consideran rústicas 
todas las relacionadas con los fun-
dos, la agricultura; y urbanas, las 
que se corresponden con las cons-
trucciones.

Aún existe la distinción teórica 
entre rústicas y urbanas, más bien 
en función de las necesidades de 
las servidumbres, ya respondan a 
urgencias agrícolas y afines o de 
edificaciones. Al respecto, la doc-
trina3 considera que esta distinción 
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 
institución jurídica. Esta es la razón 
por la que, normativamente, en los 
códigos contemporáneos, no es re-
cogida esta diferencia.

2	 A esta distinción en prediales y personales, se le atribuye origen romano, propiamente 
en el imperio bizantino, mediante el Digesto.

3	 Miguel Á. Cadenas Sobreira: Ponencia, serie civil, Consejo General del Poder Judicial, 
Madrid, p. 4.
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La diversidad de constitución de 
servidumbres prediales está en de-
pendencia de las posibilidades que 
existan de que un fundo sea útil a 
otro, por lo que solo citaré, a modo 
de ejemplo, las que considero más 
importantes.

Rústicas

•	Servidumbre de paso: Confiere al 
dueño 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 tuberías; 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 
conocía 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-
trucción 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 más 
allá de cierta altura.

•	Proiciendi vel protegendi: Hacer 
avanzar sobre el predio sirviente, 
sin descansar en él, el vuelo de un 
balcón o cornisa. 

•	No liminibus officiatur: Impedir 
cualquier construcción provenien-
te del predio sirviente que dismi-
nuya la  luz que proviene de aquel.

•	No propectui officiatur: impedir 
cualquier construcción 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 interpretación y aceptadas 
por los códigos civiles contemporá-
neos, las que, por estar vigentes, 
me parece oportuno nombrar.

Por razón del contenido

Positivas y negativas: Las pri-
meras imponen al predio sirviente 
la obligación de dejar hacer alguna 
cosa o hacerla por sí mismo. Tendrá 
contenido negativo, cuando al due-
ño del predio sirviente le es prohibi-
do hacer algo que sería lícito, 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 
construcción propia en la ajena, el 
paso por el predio sirviente; y, por 
negativa, puedo citar el no fabricar 
más alto.

Por razón 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 intervención de 
ningún 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 recibirán sin la 
intervención humana. Las disconti-
nuas se usan en intervalos más o 
menos largos y requieren para ejer-
cerse de actos del hombre, donde 
puede ejemplificarse la servidumbre 
de paso.

Por las señales de su existencia

Aparentes y no aparentes: Se 
entienden aparentes las que reve-
lan su existencia por algún signo 
visible, están permanentemente a 
la vista, como la servidumbre de 
acueducto, o la de paso. Las otras 
serán 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 
más 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 pública (obras públi-
cas, marítimas, defensa nacional) 
o el interés de los particulares (uso 
del agua, vistas y luces, desagüe, 
paso). No son solo las que están 
en la ley establecidas, sino también 
las que se imponen por resolución 

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 título o negocio. 

Para esta definición, corrijo el 
término legales, generalmente utili-
zado en la doctrina para clasificar, 
con lo cual me afilio al criterio de 
Castán.4

Las servidumbres personales son, 
también, derechos reales en cosa 
ajena, pero constituidas en favor de 
una persona determinada, sin que 
esta tenga que ser dueña 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 comprendió, entre 
ellas, el usufructo, el uso y, luego, 
se incorporaron la habitación y el 
trabajo de los esclavos, lo que el 
Derecho contemporáneo ha supe-
rado reconociendo la autonomía 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,5 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	 Castán Tobeñas: Derecho civil español común y foral, t. 2, vol. 2, Madrid, l988.
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, además, «intuitu 
personae», y no por ser dueño de 
finca alguna; por otro, la aproxima-
ción al usufructo que supone esta 
consideración 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 típicas (regu-
ladas en los códigos) y las innomi-
nadas (no establecidas o descritas 
expresamente). Al referirse a las úl-
timas, algunos códigos, como el de 
España, dejan una cláusula abierta 
en su creación por la vía del acata-
miento a la autonomía de la volun-
tad, condicionándolas al respeto de 
las leyes y el orden público.

Los ejemplos encontrados en la 
bibliografía consultada son, en el 
caso de las nominadas, la de pas-
tos y leñas y, como innominadas, el 
derecho de balcón y ventana, el de-
recho de hacer pastar el ganado en 
ciertas épocas del año.

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 
dueño del predio sirviente continúe 
disfrutándolo; además, comúnmente, 
representan también beneficio gene-
ral que incluso puede repercutir en 
la economía de una sociedad. Las 
personales son mucho más gra-
vosas, en tanto determinan que el 
propietario se vea prácticamente 
impedido de obtener provechos de 
la cosa gravada. 

Estas clasificaciones, resultado 
de un estudio doctrinal comparativo, 
en algún 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 armonía en la convivencia.

SERVIDUMBRES 
Y RELACIONES DE VECINDAD

Aún a mediados del siglo xix, las 
relaciones de vecindad no apare-
cían en la mayoría de los códigos ci-
viles. Algunos años después, en los 
inicios del siglo xx, fueron incorpo-
radas en los de Alemania, Holanda, 
España, extendiéndose, práctica-
mente, a todos los códigos existen-
tes. Al menos el Código español de 
1889, extendido a Cuba y del cual 
germinó, en parte, nuestra actual 
obra sustantiva civil, confundía las 
relaciones de vecindad con las ser-
vidumbres. Debido a las críticas que 
esta confusión generó en diversos 
autores, doctrinalmente, y también 
en la jurisprudencia foránea, llegó 
a conocérseles y diferenciárseles 
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, límites legales del do-
minio, orientados a proteger intere-
ses privados por razones de inme-
diación entre dos fundos, a fin de 
asegurar la convivencia pacífica 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 formulación legal a ajustar sus 
intereses, teniéndose como premi-
sa la tolerabilidad de las necesida-
des sociales y la protección contra 
los usos anormales invasivos.

En cambio, las servidumbres no 
precisan una imposición de ley para 
considerarlas constituidas; también 
pueden surgir por la voluntad de las 
partes o reconocerse por el trans-
curso del tiempo (usucapión). 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 sí vecina. 
De manera que si, a pesar de los 
límites 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 compensación, 
se admite para las servidumbres la 
obligación de indemnización para el 
predio sirviente.

El Código civil de 11 de mayo 
de l888, hecho extensivo a Cuba 
por Real Decreto de 31 de julio de 
l889, en su Título VII, definió, clasi-
ficó y reguló los modos de adquirir 

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 país durante más de 100 años y 
fue referente indiscutible de la que 
le sustituyó, desde el 12 de abril de 
l988, la Ley No. 59, en cuanto a las 
servidumbres, rompió con la siste-
mática prestablecida.

El Código civil español extendi-
do a Cuba abordaba, en el título de 
las servidumbres, supuestos que, 
en realidad, configuran limitaciones 
derivadas de las relaciones de ve-
cindad, confundiéndolas, por lo cual 
fue blanco de críticas. Nuestro or-
denamiento agravó esta confusión 
en su redacción, cuando, lejos de 
mezclar ambas instituciones, omitió 
las servidumbres, conservando úni-
camente la predial de paso y alguna 
modalidad de la de aguas, en los 
artículos 171 y 173 y, para mayor 
desacierto, las intituló como limita-
ciones derivadas de las relaciones 
de vecindad, todo en su Libro Se-
gundo, Título II, Capítulo IV.

Uno de los escritores consultados 
justifica la omisión de las servidum-
bres, refiriendo que han sido regula-
das en otros textos administrativos, 
como las Ordenanzas de construc-
ción de 1861 y 1963, las Ordenan-
zas sanitarias y la legislación de mi-
nas o ferrocarriles o que, en algunos 
casos, como en la de luces y vistas, 
su tipología es tan extensa que ha 
sido necesario abordarla en normas 
distintas y no en el Código civil.

No me afilio a estas posiciones, 
en tanto dichos textos solo com-
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prenden algún tipo específico de 
servidumbre predial, quedando ex-
cluidas de toda la legislación nacio-
nal las que en sus normas no están 
presentes.

Tampoco la extensión 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 básico de la propie-
dad con sus límites 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 clásicas, 
no han perdido ese carácter en el 
Derecho contemporáneo, por muy 
profusas que sean las normas ad-
ministrativas sobre temas urbanísti-
cos o ambientales.

Este vacío legislativo, en cuanto 
a la institución de la servidumbre, 
no solo implica la falta de adecua-
ción de nuestra ley civil a las rela-
ciones jurídicas 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 
jurisdicción 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-
gía o la jurisprudencia, aun cuando 

no son fuente en nuestro sistema 
jurídico e, incluso, la consulta de 
la derogada ley sustantiva españo-
la, como referente en cuanto a las 
servidumbres.  

En tanto las servidumbres no 
aparecen reguladas de forma inde-
pendiente, sino que algunas están 
refrendadas en el propio Capítulo 
IV, “Limitaciones derivadas de las 
relaciones de vecindad” –de lo que 
se advierten las modificaciones del 
régimen jurídico de los derechos 
reales en cosa ajena–, con la entra-
da en vigor del Código civil cubano, 
se regulan taxativamente los dere-
chos que asisten a los propietarios 
de los inmuebles colindantes y las 
obligaciones, desde el Artículo 170 
hasta el 177, entre los que se en-
cuentran: abstenerse de realizar 
actos que perturben, más allá del lí-
mite generalmente admitido, el dis-
frute de los inmuebles vecinos; la 
obligación de permitir el paso de las 
aguas que, sin la intervención del 
hombre, descienden de los superio-
res; y fijar límites entre los predios, 
cuando no están bien delimitados y 
existan contradicciones. 

MECANISMOS 
DE PROTECCIÓN DEL 
DERECHO DE SERVIDUMBRE

Comúnmente, cualquier derecho 
subjetivo puede ser reconocido o tu-
telado efectivamente por un órgano 
jurisdiccional que declare su exis-
tencia y establezca la obligación de 
respetarlo. La acción es el vehículo 
para lograrlo. 
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Algunos ordenamientos proce-
sales6 plantean la necesidad de un 
lazo entre la acción y la situación 
jurídica, para la que se pide pro-
tección, conexión que denominan 
legitimación. Otros ordenamientos 
se afilian a lo que llaman teoría abs-
tracta de la acción que, al contrario 
de la anterior, considera posible la 
independencia o escisión entre la 
acción y el derecho o situación jurí-
dica que se pretenda tutelar. 

En la sistemática del Derecho posi-
tivo cubano, observamos la conjuga-
ción de ambas teorías, pues, cierta-
mente, es posible suponer la doctrina 
abstracta de la acción, pero también 
es necesario relacionar la petición de 
tutela judicial con una situación jurídi-
ca específica 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 dueño del predio dominante, la 
acción 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, variación de su lugar, extensión, 
alteraciones o agravaciones del de-
recho, etc.–, podrán ejercitar la ac-
ción declarativa y/o de condena.

La acción negatoria, entendida 
tradicionalmente como acción real, 
compete al dueño 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-
nización de daños y perjuicios cau-
sados y se le aperciba de que en lo 
sucesivo se abstenga de perturbar 
el derecho del dueño 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 título.

2.	 Pruebe la perturbación que el 
demandado le haya causado en 
el goce de su propiedad.

3.	 La perturbación haya sido reali-
zada con la pretensión de osten-
tar un derecho real, pues, para 
reprimir perturbaciones de puro 
hecho, no hace falta recurrir a 
esta acción.
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 acción 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 ejercerá contra 
el titular del predio sirviente que se 
oponga a él. De ello se deriva que 
es una acción a la vez declarativa 
y de restitución, pues declara la 
existencia y trata de restablecer la 
situación de hecho, de conformidad 
con la situación jurídica. Aunque 
no siempre se piden ambas cosas, 
esta acción tiene los dos efectos, 
declaración de existencia y de man-

6	 El Código civil holandés, en su Libro Tercero, Título 11, Artículo 304, afirma que: “la ac-
ción en justicia no puede ser separada del derecho al que sirve de protección”.
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tenimiento de la servidumbre. Se 
requiere para su ejercicio:
1.	 Probar la existencia de la servi-

dumbre.
2.	 Probar la lesión 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 acción personal de recono-
cimiento establecida en el Artícu-
lo 111a) del Código civil es afín al 
efecto declarativo de las acciones 
confesorias y negatorias, cuando 
se pretende lograr la certidumbre 
jurídica sobre la existencia, o no, de 
servidumbres, mientras que, con el 
inciso b) del propio artículo, puede 
reclamarse el efecto restitutorio que 
la acción confesoria requiera. 

Que la acción de reconocimiento 
referida se nos torne útil para en-
causar asuntos relacionaos con el 
derecho de servidumbre, no debe 
motivar nuestra conformidad. Es ne-
cesario recuperar la acción propia 
en derecho, que encierre realmente 
el objeto de tutela, la situación jurí-
dica, la consecuencia y los requisi-
tos procesales que la institución de 
la servidumbre implica.

Por su parte, considero que, de 
acuerdo con el tipo de perturbación 
causada o, en su defecto, que el pro-
pietario se considere con derecho a 
reclamar por suponer que está afec-
tado, en dependencia de lo normado 
en el Código civil cubano, en el capí-
tulo dedicado a las limitaciones deri-
vadas de las relaciones de vecindad, 
reclamará su derecho como corres-
ponde, teniendo así mecanismos de 
protección en la norma invocada y, 

como norma auxiliar, se encuentran 
las ordenanzas de la construcción.

CONCLUSIONES

1.	 Aun cuando las servidumbres, 
en relación con su objeto y con-
tenido, pueden consistir en las 
cosas más diversas, es posible 
dar una definición 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 función 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 y lícita.

3.	 La clasificación romanista de 
las servidumbres, fundada en el 
sujeto activo de estas, ha sido 
superada en el derecho contem-
poráneo, distinguiéndose que las 
servidumbres personales tienen 
autonomía respeto a las pre-
diales. Actualmente, el régimen 
legal de las distintas clases de 
servidumbres está determinado 
por la utilidad que presta la ser-
vidumbre a una persona o fundo, 
las exigencias sociales y econó-
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 así en plano de igualdad.

5.	 Mientras la servidumbre, como 
relación especial entre fundo do-
minante y sirviente, constituye 
un régimen de excepción, los lí-
mites fundados en relaciones de 
vecindad, establecen el régimen 
general de la propiedad inmue-
ble, coordinadores de intereses 
de todos en beneficio mutuo. 

6.	 La Ley No. 59, Código civil cuba-
no, omitió las servidumbres, con-
servando únicamente las predia-
les de paso y alguna modalidad 
de la de aguas, en los artículos 
171 y 173 y, para mayor desacier-

to, las intituló como limitaciones 
derivadas de las relaciones de 
vecindad, todo en su Libro Se-
gundo, Título II, Capítulo IV.

7.	 La omisión de las servidumbres 
en la ley sustantiva no puede ser 
remediada con la extrapolación 
de esta institución hacia normas 
estrictamente administrativas. Las 
servidumbres, como derechos rea-
les que afectan el estatuto básico 
de la propiedad, pertenecen, por 
naturaleza y esencia, estrictamen-
te, a la materia civil.

8.	 La acción confesoria y la acción 
negatoria han sido, por tradición, 
las reconocidas en diversos sis-
temas jurídicos para invocar la 
tutela ante situaciones derivadas 
de las servidumbres.
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LA INVALIDEZ LABORAL 
EN SEDE JUDICIAL
Lic. Ludmila Collazo Rodríguez, 
jueza profesional, TMP de Santo Domingo, Villa Clara

EL ordenamiento jurídico cuba-
no se compone del conjunto 
de normas jurídicas dirigidas 

a la regulación de las relaciones so-
ciales, encontrándose entre sus ra-
mas fundamentales el Derecho la-
boral, cuya esencia se enmarca en 
el direccionamiento de los vínculos 
que surgen en el ámbito laboral, a 
partir de la conexión del trabajador 
y la entidad, partiendo de la concer-
tación de un contrato de trabajo o 
de cualquier otra vía 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-
ción, en ese marco, lo relacionado 
con la seguridad social, como pro-
tección que ofrece el Estado ante 
diferentes contingencias que pue-
den surgir en el propio desarrollo de 
las relaciones laborales.

La seguridad social, según va-
rios autores, corresponde a la épo-

ca moderna. Hubo una etapa inicial 
de ahorro privado que, con poste-
rioridad, se extendió al mutualismo, 
caracterizado por la asociación de 
varias personas con el propósito 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 intervención del Estado, al 
punto de establecerse regulaciones 
precisas en diferentes naciones.

Nuestro país no se encuentra ale-
jado de esta situación. 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-
ción, por lo que, en atención a la im-
portancia que reviste esta temática 
y, en especial, en lo referente a la 
invalidez en sus principales moda-
lidades, este artículo se encuentra 
dirigido a unificar las cuestiones 
fundamentales que giran alrededor 
del tema, con énfasis en algunas 
particularidades en cuanto a la ac-
tuación judicial.
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EL SISTEMA 
DE SEGURIDAD SOCIAL

La seguridad social tiene por fina-
lidad ofrecer protección 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 población en ge-
neral, esta última 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 función de proteger 
a los trabajadores y a toda la pobla-
ción, 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 
garantía 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 población.

•	De comprensibilidad: Se refiere a 
todos los riesgos cubiertos. Mi in-
terés aquí se centra en lo relativo 
a la invalidez.

•	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 úni-
co, por lo que parte de la adminis-
tración de la seguridad social.

•	De igualdad: En torno a la obten-
ción de prestaciones, este princi-
pio establece que deben cumplirse 
iguales requisitos en cada una de 
las personas.
La seguridad social, específicamen-

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 básica a la 
población, con independencia de sus 
ingresos, y se brinda un sistema de sa-
lud con carácter gratuito. Para ello, la 
Constitución, en el Capítulo VII, relativo 
a derechos, deberes y garantías funda-
mentales, recoge lo referente a la sig-
nificación del trabajo para la sociedad. 
En los artículos 47 y 48, se prevé la pro-
tección 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,1 de ma-

1	 Artículo 47. Mediante el sistema de seguridad social, el Estado garantiza la protección 
adecuada a todo trabajador  impedido por su edad, invalidez o enfermedad. En caso de 
muerte del trabajador garantiza similar protección a su familia.
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nera que claramente puede apre-
ciarse su reconocimiento legal hasta 
la máxima expresión. Alcanza leyes 
específicas, como la Ley No. 49, de 
28 de diciembre de 1984, Código de 
trabajo, disposición que, en el Artícu-
lo 3, establece los principios funda-
mentales que rigen el Derecho labo-
ral cubano2 −el inciso k) reconoce la 
protección que se brinda al trabaja-
dor, ante cualquier situación de las 
reseñadas con anterioridad, en los 
propios marcos en que se regula en 
la ley de leyes.3

Además de tales regulaciones, el 
27 de diciembre de 2008, la Asam-
blea Nacional del Poder Popular 
promulgó 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 cuestión de que se trate, las que 
serán analizadas con posterioridad, 
teniendo en cuenta que, al manifes-
tarse una situación de invalidez con 

2	 Ley No. 49 de 1984, Artículo 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 protección mediante las 
prestaciones en servicio, en especie y monetarias del sistema de seguridad social, y en 
caso de muerte del trabajador reciben esa protección sus familiares, de acuerdo con lo 
que establece la ley.

3	 Esta protección se mantuvo entre los principios fundamentales del derecho del trabajo 
consagrados en el Artículo 2 de la Ley No. 116, de 20 de diciembre de 2013, Código 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 protección de la seguridad social, de 
acuerdo con lo establecido en la legislación vigente”.

4	 Ley No. 105 de 2008, Artículo 11: Son prestaciones monetarias: c)  la pensión por inva-
lidez total o parcial.

respecto a un trabajador, resulta 
procedente el pago de una pensión 
de carácter monetario, según se es-
tablece en el inciso c) del Artículo 11 
del cuerpo de normas especiales.4

Modalidades desde el punto de 
vista doctrinal

Antes de proceder al análisis 
pertinente con respecto a las regu-
laciones cubanas, en este ámbito, 
se hace necesario puntualizar en 
las manifestaciones de la invalidez, 
los criterios doctrinales, nacionales 
y foráneos, lo que permitirá desen-
trañar diferentes cuestiones que 
se verifican en la práctica judicial 
nuestra y que derivan de los propios 
marcos de la legislación laboral.

La invalidez laboral, como insti-
tución 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 desempeñarse 
en su puesto de trabajo, situación 
reconocida en parte de la doctrina 
como incapacidad laboral, pues se 
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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 categoría 
jurídica, sino específicamente 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 duración o el alcance de 
estas, en lo que se refiere a la posibi-
lidad de que el trabajador mantenga 
su relación laboral. 

En específico, de acuerdo con la 
duración en el tiempo, se conside-
ran dos categorías: incapacidades 
permanentes e incapacidades tem-
porales. Las primeras se refieren a 
la persona afectada por un proceso 
patológico o traumático, derivado de 
una enfermedad o accidente, que ve 
reducida o anulada su capacidad la-
boral de forma presumiblemente de-
finitiva. Las segundas abarcan una 
alteración de la salud con efecto in-
capacitante de carácter transitorio, es 
decir, que incidirá durante un período 
variable de tiempo. Se producen, por 
ejemplo, cuando el trabajador, debido 
a una enfermedad o accidente, está 
imposibilitado temporalmente para tra-
bajar y precisa asistencia sanitaria de 
la seguridad social.

El ordenamiento jurídico español 
ha distinguido algunos grados en la 
incapacidad permanente: 
•	Parcial para la profesión habitual: 

La que ocasiona una disminución 
no inferior al 33% en el rendimien-
to para dicha profesión.

•	 Total para la profesión habitual: La 
que inhabilita al trabajador para su 
profesión habitual, pero puede de-
dicarse a otra distinta. 

•	Absoluta para todo trabajo: Inha-
bilita al trabajador para toda pro-
fesión u oficio.

•	Gran invalidez: Cuando, además, 
el trabajador necesita la asisten-
cia de otra persona para los actos 
más 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 disminución de la inte-
gridad física del trabajador.

Según su magnitud, se han califi-
cado como incapacidades parciales, 
aquellas que afectan solo una parte 
de la función de un sentido, órgano o 
miembro, y totales, cuando afectan 
la totalidad de la persona. 

De conformidad con la relación 
de trabajo, las incapacidades pue-
den ser relativas o absolutas. Las 
primeras son aquellas que se esti-
man o calculan en relación con una 
tarea laboral determinada, en tanto 
que las segundas son independien-
tes de la profesión, oficio, tarea o 
empleo que realice la persona que 
la padece.

Por último, están aquellas que, 
según su cualidad, se denominan 
incapacidades físicas e incapaci-
dades psíquicas. De acuerdo con 
esta manera de sistematizarlas, se 
produce una división artificial, pero 
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necesaria a los fines jurídicos e 
indemnizatorios, entre los dos as-
pectos de la persona, su psique y 
su soma. La incapacidad  física 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 
anatomía y la función de un órgano, 
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 españo-
la, al punto de tratarse lo relaciona-
do con su cuantificación, a fin de al-
canzar una valoración exacta de su 
grado de repercusión sobre las po-
sibilidades de desenvolvimiento de 
la persona afectada por una inca-
pacidad, y el resarcimiento justo del 
daño que realmente recibió, para lo 
que se parte habitualmente de los 
criterios emitidos por un especialis-
ta designado como perito por el juez 
actuante, situación 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 situación de incapacidad pue-
de revisarse por agravación, mejo-
ría, error de diagnóstico o por la rea-
lización de trabajos; puede dar lugar 
a la confirmación o modificación del 
grado o a la extinción de la incapaci-
dad y, por tanto, de la pensión. Esta 
revisión es posible solo mientras no 

se hayan cumplido los 65 años, y 
una vez transcurrido el plazo dicta-
do en la resolución.

En cuanto a los requisitos para ser 
beneficiario de la prestación, cabe 
señalar que, en dependencia del gra-
do de incapacidad, se exigen unos 
requisitos generales y de cotización. 
Si la incapacidad deriva de accidente, 
sea de trabajo, o no, o de enferme-
dad profesional, no se exigen cotiza-
ciones previas.

En lo que a la cuantía se refiere, 
vendrá determinada por la base re-
guladora y el porcentaje que se apli-
ca, según el grado de incapacidad 
permanente reconocido: 
•	Parcial. Aquella que deriva en una 

indemnización equivalente a 24 
mensualidades de la base regula-
dora que sirvió para el cálculo de 
la incapacidad temporal. 

•	Total. Se refiere al 55% de la base 
reguladora. Se incrementará un 
20% a partir de los 55 años 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 años, se le 
reconocerá el incremento del 20%, 
cuando cumpla dicha edad y así 
lo solicite; no obstante, este incre-
mento quedará en suspenso duran-
te el período 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 inválido.
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Los particulares reseñados de-
muestran la importancia que le con-
fiere el Estado a este tema, pues 
se ha podido constatar que, por los 
elementos explicados, en España 
se han establecido regulaciones ex-
plícitas que permiten viabilizar cual-
quier conflicto laboral que surja ante 
una invalidez laboral, incluso al pre-
sentarse diferentes circunstancias.

En el ordenamiento jurídico 
cubano

Más allá de los cuerpos legales 
mencionados y que forman parte del 
conjunto de normas jurídicas exis-
tentes en nuestro país, en el año 
2008, se promulgó la Ley No. 105, 
de seguridad social, modificativa de 
la que existía anteriormente, cuyo 
Artículo 47 reconoce, como formas 
de la invalidez, la parcial y la total, 
y que su determinación correspon-
de a la Comisión de peritaje médico 
laboral,5 sin que exista ningún otro 
precepto legal que catalogue otra 
de las modalidades reconocidas 
doctrinalmente, al definirse única-
mente la invalidez parcial para los 
casos en que el trabajador presente 
una disminución de su capacidad fí-
sica o 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 disminución de estas capacida-

5	 Ibíd., Artículo 47. La invalidez  para el trabajo puede ser parcial o total y se determina 
por la Comisión de peritaje médico laboral, al examinar al trabajador sobre su capacidad 
laboral.

des, pero siempre que ello le impi-
da continuar trabajando o cuando 
el trabajador tenga una capacidad 
residual de trabajo tan notoriamente 
reducida, además de que le impida 
desempeñar con asiduidad un em-
pleo y sostenerse económicamente.

Para distinguir ambas modalida-
des de invalidez, no solo debe partir-
se de su definición, conformada por 
aquellos puntos que le dan origen, 
sino que también debe preverse el 
tratamiento, tanto laboral como sala-
rial, que corresponde según el caso, 
cuestión 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 carácter 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 
terminará su vínculo laboral con la 
correspondiente pensión, mientras 
que, en los casos de invalidez par-
cial, la última opción a seguir sería 
la culminación de los vínculos labo-
rales, pues precisamente su carácter 
parcial indica la posibilidad de man-
tenerse laborando, de ahí que la Ley 
No. 105 haya previsto tres vías 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-
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jo, la reubicación en otra plaza o la 
reducción de la jornada de trabajo,6 
siempre que respeten lo estableci-
do en el dictamen correspondiente 
emitido por la Comisión actuante, 
como órgano facultativo para de-
terminar la situación 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 interpretación de la Ley de 
seguridad social, puede concluirse 
que siempre correspondería el pago 
de una pensión, 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 pensión provisional en 
los asuntos en que haya resultado 
imposible acoger alguna de las po-
sibilidades previstas en el Artículo 
49 del mencionado cuerpo legal, 
donde, además, se especifica que 
ello sería durante el término de un 
año, pasado el cual la entidad debe 
asumir los gastos con respecto al 
trabajador, mientras que se fijaría 
una pensión por invalidez parcial, 
cuando, al reubicarse el trabaja-
dor, sus ingresos hayan disminuido 
o por haberse reducido su jornada 

6	 Ibíd., Artículo 49. Cuando la administración recibe el dictamen de la Comisión 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 desempeñándolo sin que se 
afecten sus ingresos económicos;  b)  lo reubica  de forma priorizada en un cargo para 
el que se encuentre apto física y mentalmente; y c)  reduce su horario de trabajo.

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 significación se-
ría lo concerniente al cálculo 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 años 
de servicios, cuando posea origen 
común. A partir de estos particula-
res, puede precisarse que en Cuba 
no existen vías para calcular un por-
ciento, de conformidad con el pade-
cimiento propiamente dicho que su-
fra el trabajador, tal como acontece 
en el ámbito español. 

Para tales asuntos, resulta fun-
damental la actuación de las co-
misiones de peritaje médico-labo-
ral, como órgano al que se le han 
concedido facultades para la de-
terminación de la capacidad física 
y mental de los trabajadores. Se 
requiere la presencia de todos los 
factores implicados, al momento de 
personarse el trabajador ante esta 
comisión, por lo que debe acompa-
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ñarse de un jefe administrativo, un 
representante de la sección sindical 
y uno de la Dirección 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”, 
específicamente en el Artículo 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 
actuación de los comparecientes−, 
permite presuponer que existen exi-
gencias encaminadas a la obten-
ción de resultados favorables para 
ambas partes, empleador y trabaja-
dor,7 fundamentalmente en cuanto a 
este último, como sujeto posible de 
la atribución de la invalidez parcial 
o total. 

Cuando se constata la existencia 
de la invalidez parcial, a partir del dic-
tamen expedido por la comisión ac-
tuante, en el que se especifican las 

7	 Artículo 94.- Comparecen ante la Comisión 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 
organización sindical de base correspondiente. Para que la Comisión de Peritaje Médico 
Laboral dictamine sobre la capacidad física o mental del trabajador, tienen que estar 
presentes todos los factores implicados y cumplir con los requerimientos exigidos para 
su evaluación.  

	 Artículo 95.- El jefe inmediato del trabajador que sea remitido a la Comisión de Peritaje 
Médico Laboral, está en la obligación de presentarle en el acto de su evaluación, un 
escrito en el que describa el contenido del cargo que desempeña el trabajador, el que 
debe ser firmado por éste y el representante del área sindical. Esta descripción 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 información necesaria para determinar su aptitud para cumplir 
con su contenido de trabajo, a partir de la patología que presenta.  

	 Artículo 96.- El funcionario que comparece en la vista de la Comisión de Peritaje Médico 
Laboral en representación de la Dirección  de Trabajo Municipal, debe participar activa-
mente en el acto de evaluación del trabajador enfermo o lesionado ante la citada Comi-
sión, 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.

limitaciones que presenta el trabaja-
dor, el empleador está obligado a:
•	Procurar la adecuación 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-
cación, de modo priorizado en un 
cargo para el que se encuentre 
apto física y mentalmente. 

•	Reducir el horario de trabajo, 
cuando así lo posibilita el dicta-
men médico. 
Las cuestiones planteadas aquí 

constituyen pautas de actuación en 
la práctica judicial, como la de algu-
nos conflictos laborales, que serán 
analizados seguidamente, a partir 
de puntos referenciales contenidos 
en sentencias dictadas por el máxi-
mo órgano de justicia del país y que 
permiten al resto de los jueces cu-
banos ilustrarse sobre el tratamien-
to legal que debe aplicarse, sin que 
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ello signifique que la administración 
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 órganos 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 reubicación 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 Comisión 
de peritaje médico-laboral que dic-
taminó oportunamente.

Tal es el caso de la Sentencia 
No. 28, de 28 de abril de 20068 del 
máximo órgano judicial, en la que 
se accedió al procedimiento de re-
visión establecido por un trabajador 
partiendo de que le hubo de ser dic-

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 Comisión de Peritaje Médico, que bien claro sustenta que el trabajador 
no puede estar sometido a estancias de pie prolongadas y a esfuerzo físico, y si bien es 
cierto [que] la segunda condición 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 examinó  el  asunto controvertido, particulares que deben quedar consig-
nadas en el contrato de trabajo que suscriban las partes […].

taminada una invalidez parcial para 
el trabajo, definiéndose la imposibi-
lidad de permanecer largas horas 
de pie y de realizar esfuerzos físi-
cos, en lo que la entidad únicamen-
te tuvo en cuenta que, en el nuevo 
puesto de trabajo, no realizaría es-
fuerzos físicos, y obvió el resto de 
los pronunciamientos dictaminados.

En similar sentido se proyectó la 
resolución de 30 de abril de 2010, 
correspondiente al procedimiento 
de revisión 580 de 2009, del referido 
órgano jurisdiccional, ya que no se 
procedió como era debido, con re-
lación a la oferta de reubicación en 
una plaza que fue rechazada por el 
trabajador, al aludir circunstancias 
que, según dijo, por su invalidez, le 
imposibilitaban asumirla, debiendo 
valorarse que, aun cuando en nues-
tro país 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, sí debe 
precisarse que los criterios emitidos 
por el TSP posibilitan la uniformidad 
en la administración de justicia.

En los casos relatados, se cons-
tata que los tribunales actuantes 
deben utilizar todos los medios pro-
batorios que correspondan, según 
se ha determinado en el proceso la-
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boral, en aras de alcanzar la verdad 
material, de manera que el equívo-
co en que incurrieron los órganos 
judiciales de primera instancia se 
debió a la carencia de elementos 
que permitieran corroborar el alcan-
ce de la invalidez parcial que po-
seían los trabajadores involucrados, 
situación que resultó esclarecida 
por el máximo órgano, al ventilar el 
procedimiento de revisión, luego de 
apoyarse en los criterios de espe-
cialistas conocedores de la materia.

Con independencia de que, en 
acápites anteriores, se ventiló lo rela-
cionado con las denominaciones re-
conocidas en la legislación 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 ámbito, 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 engañar a los tra-
bajadores, sobre aspectos técnicos 
relacionados con el término de un 
año fijado en la ley, para la reubi-
cación, a partir de la declaración de 
incapacidad, con el pago de la pen-
sión provisional, lo que se cumplió 

en este último aspecto, pero, a pe-
sar de los elementos prescritos en 
el dictamen emitido, el empleador 
omitió acoger el resto de las posibi-
lidades que ofrece el Artículo 49 de 
la Ley de seguridad social,9 quizás 
todo ello utilizado como ardid para 
luego proceder a la declaración de 
disponibilidad del trabajador en la 
nueva plaza en que fue reubicado, 
cuando apenas se le había notifica-
do la reubicación dos días antes.

Lo más relevante, en este orden 
de cosas, recae sobre el necesario 
estudio y profundización de este 
asunto por los jueces que imparten 
justicia en el orden laboral, sin que 
ello demerite la preparación que po-
see la judicatura cubana; pero, en 
ningún sentido, debe obviarse que, 
al ser una temática 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 índole, con mayor fuerza cuan-
do versan sobre trabajadores que 
presentan un padecimiento de una 
índole 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 está enca-
minada a la protección de las 

9	 […] los cuales facultan a la administración a reducirle el horario de trabajo o reubicarlo 
en otro puesto de trabajo para el que se encuentra apto física y mentalmente, de no po-
der  readecuarle el contenido de trabajo, en tal sentido queda responsabilizada con su 
reubicación dentro del término de hasta un año a partir de la fecha en que fue declarada 
la invalidez […].
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condiciones de vida de los ciuda-
danos, abarcando no solo a los 
trabajadores, sino también a sus 
familiares y a toda la población, 
mediante un sistema compuesto 
de un conjunto de elementos que 
interactúan entre sí.

2.	 El ordenamiento jurídico cubano 
reconoce, como instituciones de 

la seguridad social, la invalidez 
parcial y la total.

3.	 Los asuntos relativos a la invali-
dez, parcial o total, exigen de un 
profundo análisis 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

ENERGÍAS RENOVADAS 

El VII 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 países y una or-
ganización del Sistema de Naciones 
Unidas, con 230 delegados cubanos 
y 115 de otras nacionalidades, quie-
nes, sumados a los invitados con 
pase a sesión, 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 colaboración. Ofreció la 
oportunidad para consolidar las rela
ciones bilaterales entre el Tribunal 
Supremo Popular de la República de 
Cuba (TSP) y los representantes de 
delegaciones extranjeras oficiales 
que asistieron al cónclave. 

Rubén Remigio Ferro, presiden-
te del TSP, rubricó acuerdos con 
Fernando Ramón Vegas Torrealba, 
primer vicepresidente del Tribunal 
Supremo de Justicia de la Repúbli-
ca Bolivariana de Venezuela; Valen-
tín V. Ershov, Rector de la Academia 
Judicial del Tribunal Supremo de la 
Federación de Rusia; Martin Ndong 
Nsue, presidente de la Corte Supre-
ma de Justicia de la República de 

Guinea Ecuatorial, y Ozias Pondja, 
presidente del Tribunal Supremo de 
la República de Mozambique. 

Del mismo modo, sostuvo conver-
saciones bilaterales con Xi Xiaoming, 
vicepresidente del Tribunal Supremo 
Popular de la República de China; 
Humberto Guadalupe Hernández, 
quien asistió al frente de la delega-
ción de Gran Canarias; Sergio Mu-
ñoz Gajardo, presidente de la Corte 
Suprema de Justicia de la República 
de Chile; y Tong Anh Hao, vicepre
sidente de la Tribunal Popular Supre-
mo de la República de Vietnam.

Además, el encuentro alcanzó ni-
veles superiores en la difusión en los 
medios de comunicación, tanto en 
los habituales  como digitales, en re-
lación con espacios anteriores.

RUBRICAN CONVENIOS 
EL TSP Y LA CTC

El Sindicato Nacional de Traba-
jadores de la Administración Pública 
(SNTAP) y el TSP rubricaron varios 
documentos, entre los que se des-
tacan los Lineamientos generales 
para la concertación de los conve-
nios colectivos de trabajo, de aplica-
ción para todas las estructuras del 
Sistema de Tribunales Populares, 
como parte del proceso de imple-
mentación de las indicaciones ema-
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nadas de la Central de Trabajado-
res de Cuba, vinculadas a la puesta 
en vigor de la Ley 116, Código de 
trabajo. Firmaron estas normativas 
Dulce María Iglesias Suárez, secre-
taria general del SNTAP y Oscar M. 
Silvera Martínez, presidente en fun-
ciones del TSP.

El evento se efectuó el 17 de 
septiembre, en horas de la tarde, 
en sesión del Consejo de Gobierno 
del máximo órgano de justicia, ante 
la presencia de dirigentes políticos, 
sindicales, trabajadores destacados 
y directivos del TSP y estuvo prece-
dido por consultas y análisis con los 
diferentes implicados, proceso que 
tributa a la actualización del modelo 
socioeconómico cubano.

Este acto bilateral tuvo la primi-
cia entre de los colectivos obreros 
pertenecientes al SNTAP. Le suce-
derán otros 10, entre ellos, la Adua-
na General de la República, el Mi-
nisterio de Finanzas y Precios, y la 
Contraloría General de la República.

ENCUENTRO BILATERAL

El 14 de julio del presente año, 
Rubén Remigio Ferro, presidente del 
TSP, recibió, en la sede del máximo 
órgano de justicia, a Ousmane Ba-
toko, presidente de la Corte Supre-
ma de Justicia  de la República de 
Benin, en visita de cortesía. En este 
acercamiento de camaradería que-
dó plasmada la voluntad de ambos 
dirigentes de establecer vínculos de 
intercambio y colaboración entre las 
instituciones que representan.

JUEZAS PROFESIONALES 
TOMAN POSESIÓN

En la sede de la institución, el 
15 de enero de 2014, en horas de 
la mañana, la Esp. Rosaida Fong 
Rivera tomó posesión del cargo de 
jueza profesional del TSP. Del mis-
mo modo, en la jornada matutina 
del 23 de julio del presente año se 
realizó el acto de juramento de la 
Esp. Aymée Fernández Toledo para 
asumir como jueza, en esta propia 
instancia judicial. 

Ambas ceremonias tuvieron lu-
gar en presencia de Rubén Remigio 
Ferro, presidente de este máximo 
órgano de justicia y demás miem-
bros de su Consejo de Gobierno. 

Fong Rivera, graduada, en 1991, 
de Licenciatura en Derecho, en la 
Universidad de Oriente, cuenta con 
más de 20 años en el Sistema de 
Tribunales Populares, donde se ha 
desempeñado, sucesivamente, como 
jueza profesional y presidenta del Tri-
bunal Municipal Popular de Yateras, 
Guantánamo, 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-
nación. 

Por su parte, Fernández Toledo, 
graduada de Licenciatura en Dere-
cho, en la Universidad de La Haba-
na, en 2001, comenzó su desempe-
ño laboral en el Tribunal Municipal 
Popular de San Juan y Martínez, 
Pinar del Río, transitando por dife-
rentes responsabilidades en el Sis-
tema de Tribunales Populares. Al 
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momento de esta designación, se 
desempeñaba 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 Constitución 
socialista, la legislación vigente y el 
Código de Ética Judicial, con el más 
alto sentido de modestia, sencillez, 
prudencia y firmeza. 

CURSOS DE FORMACIÓN 
JUDICIAL ESPECIALIZADA

Como parte del intercambio y la 
colaboración entre las cortes su-

premas iberoamericanas, se otor-
garon becas para diferentes cursos 
de formación judicial especializada 
para jueces cubanos. Los especia-
listas Alina Santana Echérri y Eldis 
Bailly Rodríguez, jueces profesio-
nales del TSP, participaron en los 
cursos sobre Violencia doméstica 
y de género, y La prueba penal y 
las nuevas tecnologías, respecti-
vamente, celebrados en Antigua, 
Guatemala. Asimismo, el M.Sc. 
Ranulfo A. Andux Alfonso, juez pro-
fesional de esta máxima instancia, 
asistió al curso La respuesta judi-
cial en el ámbito del derecho de la 
competencia, celebrado en Monte-
video, Uruguay.
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1	 Asociación de Academias de la Lengua española: Diccionario panhispánico de dudas, pp. 
293-294.

2	 Ibíd., pp. 345-346.
3	 Ibíd., p. 136.
4	 Ibíd., pp. 8-10.

§ Lapsus cálami   § Lapsus cálami   § Lapsus cálami   § Lapsus cálami   § Lapsus cálami   

EL UNIVERSO DE LOS NÚMEROS (II)
Lic. Juan Ramón Rodríguez Gómez, 
editor-corrector del TSP

AL 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 allí se hacían y que eso lo trataría “en las próximas ediciones”, 

por lógicas razones de espacio. Dichas remisiones, siguiendo el texto, eran 
(son): → numerales; → fecha, 2 (y 2c); → hora2; → ciento, 3; → ordinales; 
y → abreviatura, 6d. 

De esas seis remisiones, hoy incluyo cuatro (fecha,1 hora,2 ciento3 y abrevia-
tura4), 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 aquí: 

‒Continúo reproduciendo textualmente la información que ofrece el Dic-
cionario panhispánico de dudas (Madrid, 2005), siempre cotejando la infor-
mación con lo indicado en Ortografía de la lengua española (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 párrafos; y las acotaciones que intercalo 
entre párrafos, 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 incluía particiones de pá-
rrafos extensos, mediante el uso de tres puntos entre corchetes […], ahora 
solo utilizo ese recurso para eliminar partes que no interesan aquí.

Fecha. 1. Es la indicación del día, mes y año en que sucede o se hace 
algo. El orden de mención de cada uno de estos elementos varía según 
distintos modelos:
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a) En los países latinos se utiliza habitualmente el orden ascendente, 
esto es, día, mes, año: 31 de diciembre de 1992. Entre el día y el mes, [y] 
entre el mes y el año, se intercala la preposición de (→ 3c). Por razones de 
unidad, se recomienda utilizar este modelo en todos los países de habla 
hispana.

b) En los países anglosajones, el orden habitual es mes, día, año: di-
ciembre 31 de 1992. En este caso, no se utiliza preposición alguna entre 
el mes y el día. Aunque este modelo tiene cierto uso en Hispanoamérica y 
cuenta con algunos antecedentes hispanos, se desaconseja su empleo en 
español, debido hoy al influjo del inglés.

c) Las normas de la ISO (International Organization for Standarization 
‘Organización Internacional de Normalización’) recomiendan el orden des-
cendente, esto es, año, mes, día, sin preposición alguna entre cada uno 
de los elementos: 1992 diciembre 31. Este modelo solo debe utilizarse en 
documentos de carácter científico o técnico de circulación internacional.

En las tres publicaciones periódicas del TSP (la revista Justicia y 
Derecho, el Boletín 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 Asociación de Academias de la Lengua Española. La 
sugiero para todos nuestros textos, siempre que sea posible.

2. Las fechas pueden escribirse enteramente con letras, con una combi-
nación de letras y números o solo con números.

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 públicas, actas notariales o cheques ban-
carios. El primer día del mes puede escribirse, en este caso,  con el ordinal pri-
mero […], uso más habitual en América, o con el cardinal uno, uso más habitual 
en España.

En los últimos tiempos  ‒y cada vez con más asiduidad‒, observo que, 
en numerosas publicaciones (y en varios textos del Sistema de Tribuna-
les), se va imponiendo el uso de el día 1 del mes, como en España, cuando 
lo general, para nosotros, siempre ha sido el día primero del mes, criterio 
que siempre he seguido.

b) El sistema más común combina letras y números; el día y el año se escri-
ben con números arábigos, y el mes, con letras y siempre con inicial minúscu-
la: 12 de octubre de 1492. En documentos antiguos era frecuente escribir con 
números romanos, a veces en minúscula, la identificación de día y año: «Esta 
carta fue fecha domingo, a xxvi días de setiembre, anno Domini mcclviii» […] 
Hoy solo es normal escribir los años con números romanos en los monumentos 
o placas conmemorativas, y siempre en mayúsculas.

Lo de “siempre en mayúsculas” es relativo. Para ampliar al respec-
to, véase lo que se dijo en el acápite 3 de la primera parte de este texto 
(pp. 192-194). 
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c) Con mucha frecuencia, para abreviar, las fechas se escriben solo con nú-
meros, separando las cifras correspondientes a día, mes y año con guiones, ba-
rras o puntos, y sin blancos de separación: 28-8-98; 16/III/1971; 8.6.00. Como 
se ve por los ejemplos,  el año puede aparecer indicado con sus cuatro cifras o 
solo con las dos últimas, y el mes, en números arábigos o romanos. Cuando el 
número que indica el mes o el día 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 seguridad (para evitar altera-
ciones en la fecha en documentos bancarios o comerciales); así, es preferible 
escribir 5.7.99, 2-9-1940, mejor que 05.07.99, 02-09-1940.

Aunque, ya definí mi posición y mi recomendación, en cuanto a la es-
critura de las fechas, si fuera imprescindible emplear una forma abrevia-
da, sugeriría la variante con números arábigos y guiones.

3) En la expresión de las fechas se usan las preposiciones a, en y de.
a) La preposición a se antepone siempre a la indicación del día […], cuando 

introduce un complemento del verbo estar […]: Estamos a 28 de septiembre […] 
Si se utiliza el verbo ser para expresar la fecha, debe hacerse sin preposición y 
con el verbo en tercera persona del singular: Es lunes; Es 15 de julio (la pregun-
ta correspondiente es ¿Qué día es hoy?). También se emplea la preposición a 
ante la indicación del día cuando este se menciona sin artículo y es complemen-
to 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 
indicación del día va sin preposición y precedida de artículo: Te llamaré el lunes; 
Comienzo mis vacaciones el 20 de junio.

Aclaro que, para estos casos, he tomado las variantes que más se usan 
en Hispanoamérica. En España se siguen, además, otros criterios.

b) La preposición en antecede a la indicación del mes: Estamos en mayo; o 
del año, si este no va acompañado del mes: Nació en 1978. Hoy debe evitarse, 
por arcaico, el uso de en inmediatamente delante del día del mes: *La ley se 
aprobó en 3 de mayo; lo normal, en estos casos, es usar el artículo: La ley se 
aprobó el 3 de mayo.

Nos viene bien este último ejemplo porque, en algunos documentos 
‒principalmente, sentencias‒, he visto usada la variante arcaica que, 
como queda dicho, debe evitarse.

c) La preposición de se emplea entre la mención del día y el mes, y entre la 
del mes y el año: Murió el 15 de julio de 1957. También se usa la preposición 
de cuando se antepone al nombre del mes la palabra mes: Estamos en el mes 
de septiembre. No es necesaria esta preposición si se antepone a la expresión 
numérica del año la palabra año, aunque en estilo literario o formal se pone a 
veces: Murió en el año (de) 1974.

Más allá de usarse en el estilo literario y en expresiones de formalidad 
‒excesiva, diría yo‒, suele aparecer, algunas veces, en algunos textos 

23JusticiaDerecho.indd   157 05/11/2014   7:56:22



Lic. Juan Ramón Rodríguez Gómez

158 Justicia y Derecho
Año 12, no. 23, diciembre de 2014

jurídicos, 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-
brevaloración de lo arcaico. Debemos desterrar este uso, pues es total-
mente obsoleto.

4. En relación con el uso del artículo el (y, en consecuencia, de la con-
tracción del) delante de la expresión de los años, hay que tener en cuenta 
lo siguiente:

a) Del año 1 al 1100 es más frecuente el empleo del artículo, al menos en la 
lengua hablada: Los árabes invadieron la Península en el 711. Pero no faltan 
abundantes testimonios sin artículo en la lengua escrita […]

b) Del año 1101 a 1999 es claramente mayoritario el uso sin artículo: Los Re-
yes Católicos conquistaron Granada en 1492, si bien no dejan de encontrarse 
ejemplos con artículo […] Si se menciona abreviadamente el año, suprimiendo 
los dos primeros dígitos, es obligatorio el empleo del artículo: En el 92 se cele-
braron las Olimpíadas de Barcelona.

c) A partir del año 2000, la novedad que supuso el cambio de millar explica 
la tendencia mayoritaria inicial al uso del artículo: Fui al Caribe en el verano del 
2000 o La autovía estará terminada en el 2010. 

Sin embargo, en la datación de cartas y documentos no son tan marca-
das las fluctuaciones antes señaladas y se prefiere, desde la Edad Media, 
el uso sin artículo: 14 de marzo de 1420. Por ello, se recomienda mantener 
este uso en la datación de cartas y documentos del año 2000 y sucesivos: 
4 de marzo de 2000. Esta recomendación no implica que se considere 
incorrecto, en estos casos, el uso del artículo: 4 de marzo del 2000. Na-
turalmente, si se menciona expresamente la palabra año, resulta obligado 
anteponer el artículo: 5 de mayo del año 2000.

Al principio de este inciso c), se indica que “el cambio de millar explica 
la tendencia mayoritaria inicial al uso del artículo”. Yo reitero lo de “mayo-
ritaria inicial” porque, después, se habló y escribió bastante al respecto y 
se definió que, aunque la variante con artículo es válida, la recomendable 
es la que no lo contiene. El texto aquí citado deja un tanto abierta la va-
riante más adecuada ‒solo es preciso respecto a cartas y documentos‒; 
pero, por supuesto, la más generalizada, y la que sigo en todos los textos 
que reviso, es la que no incluye el artículo. Me sirve aquí este ejemplo: 
Comencé a escribir la segunda parte de “El universo…” el sábado 20 de 
septiembre de 2014.

 […]

6. En la datación 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 día de la semana y la indicación del día, mes y año: Hoy es 
sábado, 18 de agosto de 2001.
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A juzgar por los ejemplos presentados en este acápite, también los 
académicos prefieren la variante propuesta en 4c (sin artículo).

[…]

Hora1 (No interesa, a los efectos de este trabajo, pues solo trata 
acerca de las locuciones que se forman con esta palabra).

Hora2. 1. Es la indicación del momento en que sucede o se hace una 
cosa en relación con cada una de las veinticuatro partes en que se divide 
el día. La pregunta que corresponde a la indicación 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 día’). Su formulación en 
plural (¿Qué horas son?) es admisible, aunque menos recomendable, y se 
da con cierta frecuencia en algunos países de América, especialmente en 
el nivel popular  […] Solo es normal el plural en la frase hecha de intención 
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 números del 1 al 12 (o los numera-

les cardinales correspondientes), añadiendo, si es necesario, la indicación 
del tramo del día al que corresponde la hora expresada: «de la mañana»  
[…], «de la tarde»  […],  «de la noche»  […].  El modelo de doce horas es 
el más utilizado cuando la hora se escribe con letras, y el más común en 
textos literarios y periodísticos. También puede usarse este sistema si se 
opta por escribir la hora con cifras; pero, en ese caso, para evitar ambi-
güedades, deben emplearse, tras los números, las abreviaturas a. m. […]  
y p. m. […] Para las doce de la mañana se recomienda el empleo de la 
abreviatura m. […].

b) Aquel en que se emplean los números del 0 (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 
día le corresponde un número 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 máxima precisión con el mínimo de elementos  […].  
Aunque es menos común 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 números:
a) En textos literarios y periodísticos, [y] en cualquier otro tipo de textos 

en que la precisión horaria no es un factor de especial relevancia, la hora 
se escribe preferentemente con letras: Me llamó a las diez y media para 
saber si había llegado bien. En horarios, convocatorias, actas, informes 
técnicos o científicos y cualquier otro tipo de texto en que la precisión hora-
ria es un factor relevante, se usan preferentemente los números […]
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b) No es recomendable mezclar letras y números; así, es preferible es-
cribir las diez de la noche que las 10 de la noche.

c) En el uso de letras o números influye también que se trate de horas 
exactas o aproximadas. En la expresión aproximada de las horas no sue-
len utilizarse números, sino letras […]. Cuando se expresan horas exactas, 
pueden usarse letras o números, teniendo en cuenta las preferencias antes 
señaladas en función del tipo de texto […]. 

4. Si la hora se escribe con números, debe tenerse en cuenta lo siguiente:
a) Para separar las horas de los minutos, se usa el punto o los dos puntos […]
c) 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 
indicación de la hora se escribe el símbolo h […]. El acto comenzará a las 22 h.

d) Cuando se usan las abreviaturas a. m., m. y p. m. (→ 2a), no debe aña-
dirse el símbolo 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, 3 y 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), más 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 significación numeral 
como millón, millardo, billón, trillón y cuatrillón: 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, etc.

2. Usado como sustantivo para designar el número correspondiente 
(solo o en aposición a número), o cuando funciona como pronombre, en la 
lengua actual se prefiere claramente la forma apocopada cien: «Buscó con 
obstinación su gol número cien» […].  Solo se mantiene hoy el uso de la for-
ma plena ciento en locuciones, frases hechas y refranes, [y] en la expresión 
de los porcentajes (→ 3): cientos de + sustantivo (‘centenares de’: Cientos 
de personas acudieron a la manifestación) […],  Quien hace un cesto hace 
ciento, etc. […].

3. En la expresión de los porcentajes ha de utilizarse siempre la fórmu-
la por ciento: «En un noventa por ciento  se trataba de cartas enviadas a 
los periódicos» […]; 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 válidas las expresiones ciento por ciento 
(preferida en América), cien por ciento y cien por cien (preferida en Espa-
ña) […]. En todos estos casos por ciento se escribe en dos palabras, a 
diferencia del sustantivo porciento (‘porcentaje’) […]. Es incorrecta la apó-
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 contestó/contestaron) […].

Claro, estas precisiones son importantes para saber cómo debe es-
cribirse (y pronunciarse) ciento, en sus diferentes casos, pero sin olvi-
dar que, en nuestro caso, la sugerencia concreta quedó determinada en 
el texto inicial que dio pie a esta llamada o remisión (específicamente, el 
acápite 1.2c ‒de la primera parte‒, referido a los porcentajes  superiores 
a diez, p. 190).

Abreviatura. 1 Es la representación gráfica reducida de una palabra o 
grupo de palabras, obtenida por eliminación de algunas de las letras o sí-
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 nombre 
propio (Sr. González, D.a Juana, etc.); y no debe escribirse una cantidad en 
letras seguida de la abreviatura del concepto cuantificado: *veinte cts. por 
veinte centavos [variante que sería la correcta, de escribirse con letras; 
pero, en tal situación, siempre voy a preferir el uso de cifras: 20 cts.].

[…]

6. […] d) Se escribe siempre punto detrás de las abreviaturas, salvo en 
el caso de aquellas en las que el punto se sustituye por una barra: c/ por 
calle, c/c por cuenta corriente, d/f por días fecha, d/v por días vista (no debe 
dejarse espacio entre las letras y la barra; si la abreviatura se compone de 
dos letras, el segundo elemento tampoco lleva punto, salvo que se trate 
del que marca el final del enunciado). Otra excepción 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.a, 3.er. Si una abreviatura coincide con final de oración o de 
párrafo, el punto de la abreviatura sirve de punto final, de modo que solo se 
escribe un punto y no dos. Los otros signos de puntuación (coma, punto y 
coma, puntos suspensivos, signo de interrogación, etc.) sí 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 pág., cód., admón…. Las abreviaciones de las unidades de medida (m, 
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km, g, l, etc.) y las de los nombres de los libros de la Biblia (Gn, Ex, Lv, etc.) 
son símbolos, no abreviaturas; de ahí que se escriban sin punto […]

En cuanto a este asunto, solo debo precisar un elemento: aunque la 
abreviatura pág. es correcta para indicar página, en las referencias biblio-
gráficas, usamos p. y pp. (página y páginas), como establece la norma 
4.19.1.1.6 (p. 42), de los Requisitos generales para la edición de libros (del 
Ministerio de Cultura), que incluye los correspondientes a las publicacio-
nes periódicas.

 Hasta aquí, lo referente a cuatro de las seis remisiones de la primera parte 
de “El universo…” que quedaron pendientes. Las dos restantes serán incluidas 
en la tercera y última parte.

Nos “vemos”.

BIBLIOGRAFÍA

Ministerio de Cultura: Requisitos generales para la edición de libros [s.m.d.]. 
Real Academia Española y Asociación de Academias de la Lengua Española: Dic-

cionario panhispánico de dudas, Santillana Ediciones Generales, S. L., Madrid, 
2005.

Real Academia Española y Asociación de Academias de la Lengua Española: Or-
tografía de la lengua española, Editorial Planeta Mexicana, S.A. de C.V, Méxi-
co, 2012.

23JusticiaDerecho.indd   162 05/11/2014   7:56:22





 


	Justicia y Derecho-No.23 (2014).pdf
	23JusticiaDerecho.pdf
	Justicia y Derecho-No.23 (2014)
	Justicia y Derecho-No.23 (2014)

