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LA INDEPENDENCIA JUDICIAL
Y LA GESTION DE CALIDAD
EN LOS TRIBUNALES®

M.Sc. Rubén Remigio Ferro
presidente del Tribunal Supremo Popular

INTRODUCCION

N EL CONTEXTO actual, el problema de la eficiencia y la eficacia del

aparato publico constituye una cuestion fundamental, de ahi que la

capacidad de mejorar la gestion de la calidad cobre importancia y se
convierta en prioridad politica. Si con anterioridad se sopesaban los costos
politicos de una reforma del aparato estatal, ahora el razonamiento es a la
inversa: los costos politicos que se evaltan son los de no hacer las refor-
mas, en aras de la eficiencia y la eficacia."

Estos nuevos enfoques determinan la necesidad de prestarle una ma-
yor atencion a los recursos humanos, en su interrelacion con los aspectos
técnicos, juridicos y gerenciales en los procesos de trabajo. Se imponen
grandes desafios que exigen nuevas competencias —capacidades, conoci-
mientos, actitudes y habilidades—, que repercuten, de manera significativa,
en el ambito laboral.

En cuanto a la administracién de justicia, frente a los reiterados reclamos
o insatisfacciones de los justiciables y la sociedad, referentes al desempe-
fo del sistema judicial, lo mas frecuente a escala global resulta la actitud
oficial justificativa y la defensa a ultranza de la «sacrosanta» incuestiona-
bilidad e intocabilidad de los jueces, salvo ante episodios extremadamente
graves. A lo anterior, se suma que los procesos de seleccién de quienes
ingresan a la judicatura se realizan bajo criterios predominantemente téc-
nicos, y la absoluta reticencia de la mayoria de los aparatos judiciales a
implementar mecanismos efectivos de supervision y rendicién de cuenta,
amparandose para ello en criterios hipertrofiados sobre la vigencia y alcan-
ce del principio de independencia judicial, el que suele enarbolarse como
un mito, una coartada para eludir la responsabilidad por la inadecuada apli-
cacion de las leyes. Los criticos denuncian la paradoja de que esa inde-
pendencia signifique mas distancia de la sociedad que del poder. Nadie la
fiscaliza, depende solo de la integridad de la persona, que la defiende para
resistir a las tentaciones del mundo.

* Version resumida de la tesis presentada por el autor para optar por la categoria de master
en Derecho constitucional y administrativo.

' B. Kliksberg: «Perspectivas de la gerencia en los afios 90».
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Ante un porcentaje elevado de decisiones revocadas por el tribunal su-
perior o el manifiesto desconocimiento en su actuacién de principios basicos,
causas que harian rechazables a un juez; el unico control de competencia
obligatoria que pasan, durante toda su carrera, son las pruebas de ingreso,
una vez ganados los examenes de oposicion, después, viene toda una vida
de confianza que la sociedad deposita en ellos.?

La historia cubana conocié de situaciones similares. Entre los graves
problemas padecidos por la nacion bajo el régimen neocolonial del tirano
Fulgencio Batista, identificados por Fidel en su alegato de denuncia —en el
juicio seguido contra los asaltantes a los cuarteles Moncada y Carlos Ma-
nuel de Céspedes, conocido como La Historia me absolvera—, se incluyen
sus certeras referencias a la banalidad y el clientelismo que caracteriza-
ban a la administracion de justicia y a la mayor parte de los integrantes
del sistema judicial de entonces. En consecuencia, el programa revolu-
cionario —definido también en el histérico alegato— delineaba el camino a
seqguir, una vez derrocado el oprobioso régimen, comprendia, junto a otras
medidas transformadoras de gran trascendencia, la renovacién esencial e
integral del desprestigiado y antidemocratico aparato judicial.

Resulta comprensible que, casi de inmediato, tras la victoria del primero
de enero de 1959, entre las primeras disposiciones dictadas e implemen-
tadas por el Gobierno Revolucionario,® estuvieran la depuracién de los jue-
ces serviles, ineptos y corruptos que pululaban en los juzgados y tribunales
del pais y la supresion de los tribunales de urgencia, engendrados por el
régimen derrocado, que reprimian a su antojo a cuantos se oponian resuel-
tamente a sus designios.

A partir de entonces, se sucedieron diversas medidas* encaminadas a
fortalecer el caracter democratico de la funcion judicial, sobre la base de

2 Gonzalo Martinez Fresneda: «La responsabilidad de los jueces», p. 30.

3 Eldia 5 de enero de 1959, el Gobierno Revolucionario aprobé la Ley No. 1. Suprimié los
tribunales de urgencia y la Sala Segunda de lo Criminal del Tribunal Supremo.

4 Entre estas medidas, se encuentra la creacion de los Tribunales Revolucionarios (Ley
No. 33, de 29 de enero de 1959), encargados de juzgar a los esbirros, torturadores,
delatores y criminales de guerra. En 1963, por iniciativa del Comandante en Jefe Fidel
Castro Ruz, se crearon los tribunales populares, que eran érganos integrados por hom-
bres y mujeres humildes, de reconocido prestigio social y laboral que, sin ser profesiona-
les del Derecho, eran elegidos por asambleas de sus propios conciudadanos y tenian la
autoridad para juzgar a las personas que cometian delitos de escasa gravedad. También
fueron instituidos los tribunales del Ministerio del Interior y de las Fuerzas Armadas Re-
volucionarias. Esta situacion se mantuvo durante la etapa de consolidacion del proceso
revolucionario, lo que motivo la coexistencia de varias instituciones judiciales, indepen-
dientes unas de otras y con ambitos de actuacion diferenciados, hasta que el 23 de junio
de 1973 fue promulgada la Ley No. 1250, «De organizacion del sistema judicial», que
instituyé la unidad jurisdiccional, mediante la creacion de un Unico sistema de érganos
judiciales integrado por los tribunales populares y los tribunales militares, con el Tribunal
Supremo Popular como maxima autoridad judicial en todos los 6rdenes. Como resultado
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concepciones ampliamente participativas y socializadoras que materializa-
ron, de forma concreta, el empoderamiento efectivo del pueblo en el
desempefio de una de las funciones principales del Estado.

La Constituciéon de la Republica de 1976,° en el Articulo 120, establece
que «la funcion de impartir justicia dimana del pueblo y es ejercida a nom-
bre de éste por el Tribunal Supremo Popular y los demas Tribunales que
la ley instituye», refrendandose asi, en la disposicidon normativa de mayor
jerarquia —que inspira y compromete la actuacion del poder publico—, el
caracter esencialmente popular que tiene la funcion jurisdiccional.

Obviamente, tal postulado constitucional no puede asumirse como mera
declaracidn politica, sino que ha de concretarse en el desempefio cotidiano
y permanente de jueces, secretarios judiciales, y demas personal que in-
tegra los tribunales de justicia, quienes deben realizar su labor con actitud
consciente, responsable y comprometida; sabiéndose y comportandose
como simples servidores de la ciudadania en cuyo nombre precisamente
cumplen tan compleja y honrosa mision.

En consecuencia, la mayor o menor efectividad con que los tribuna-
les de justicia cubanos materializan el caracter esencialmente popular y
democratico, que supone el ejercicio de esa funcion, esta en correspon-
dencia con la magnitud con que los actos y decisiones judiciales, ademas
de cumplir con los preceptos constitucionales y legales aplicables al caso,
reflejen valores como la justicia, la honradez, la honestidad, el humanismo,
la equidad, la dignidad, entre otros.®

La imparticién de justicia por los 6rganos judiciales cubanos entrafia la
prestacién de un relevante servicio publico a los ciudadanos y al resto de
los actores del entramado social, toda vez que el desempefio adecuado y
exitoso de esa funcién impacta, de manera sustancial, en la calidad de vida
de la poblacion, la seguridad juridica, el orden publico, la legalidad, la tran-
quilidad ciudadana y la confianza de la poblacion en el sistema politico.”

de esta ley, y por iniciativa del compafiero Blas Roca Calderio, presidente de la Comi-
sion de Estudios Juridicos, se dispuso que la instauracion del nuevo sistema judicial se
realizara el 23 de diciembre de 1973, con motivo de la fecha de nacimiento del patriota
y jurista Ignacio Agramonte.

5 El 15 de febrero de 1976, luego de un intenso proceso de consulta popular (mas de
seis millones de cubanos), se realizé un referendo con el 98% de los electores y, de ellos, el
97,7% aprobé la Constitucion, que fue proclamada el 24 de febrero de 1976.

6  Estos principios de actuacion fueron refrendados en el Codigo de Etica Judicial, aprobado
por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular (CGTSP), el 6 de febrero de 2001
y firmado por los cuadros, jueces y trabajadores del Sistema de Tribunales Populares (STP),
en actos solemnes realizados en todo el pais, el 24 de febrero de ese afio.

” En las Proyecciones estratégicas hasta el afio 2016 y los Objetivos de trabajo para el
afo 2014 del Tribunal Supremo Popular (TSP), se define como misiéon: Impartir justicia
en nombre del pueblo de Cuba con acierto, inmediatez, profesionalidad, transparencia y
humanismo para contribuir a la seguridad juridica y a la preservacion y desarrollo de nues-
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Esa innegable trascendencia del ejercicio de la funcion de impartir justi-
cia para los ciudadanos, las instituciones, las entidades y la sociedad toda,
determinan la necesidad insoslayable de que los actos, los procedimientos
y las decisiones judiciales se realicen, adopten y cumplan con la mayor
calidad y responsabilidad. Que asi resulte no puede dejarse unicamente a
la espontanea disposicion de quienes laboran en los érganos que cumplen
esa mision; sino que requiere, ademas, de una actividad gerencial intencio-
nada y constante en todos los niveles institucionales.

Por tal razén, el STP despliega esfuerzos permanentes para incremen-
tar los aspectos cualitativos de su labor, sobre la base de que sus directi-
VoS, jueces y demas trabajadores estan conscientes de la responsabilidad
gue asumen ante el pueblo, en cuyo nombre actuan, y a quien se deben
como servidores publicos.

Una mirada critica a los resultados de la actividad judicial en el pais
permite apreciar, en el transcurso de los ultimos afios, notables avances
en el orden cualitativo, aunque también se identifican deficiencias e insu-
ficiencias en la actuacion de algunos tribunales, jueces y secretarios, rela-
cionados, principalmente, con el inadecuado cumplimiento de formalidades
y garantias propias de procedimientos judiciales, la falta de objetividad y
argumentacion en la adopcion de decisiones, y las demoras injustificadas
en la realizacion de determinados tramites.

La gestion de calidad en el desemperfio de la funcion judicial en Cuba
se inserta en algunas de las proyecciones estratégicas del STP hasta
2020, entre las que deben destacarse las siguientes: impregnar la cultura
de la calidad en el desempefio como deber principal y, a la vez, motivo de
realizacién personal y profesional; potenciar el liderazgo efectivo de los
cuadros, dirigentes y su reserva; actualizar los procedimientos internos
en correspondencia con las necesidades; y mejorar la fundamentacién
y argumentacion de las sentencias y demas resoluciones que dicten los
tribunales.

De las anteriores estrategias, se deriva el primer objetivo de trabajo del
STP: consolidar la calidad del servicio y la practica judicial mediante la
efectividad en la tramitacion, el acierto en las decisiones y su cumplimiento
oportuno y eficaz.

Como parte importante de los mecanismos internos, puestos en practi-
ca desde hace varios afos, para gestionar la calidad en el desempefio de
jueces, secretarios y demas trabajadores judiciales, se realiza la actividad
de inspeccion y supervision, mediante el examen peridédico —por jueces

tra sociedad socialista; mientras que como vision: Los tribunales cubanos contribuyen al
fortalecimiento de la legalidad, el orden, la disciplina y la institucionalidad del pais, y a la
realizacion plena de los derechos y el cumplimiento cabal de los deberes de las personas
naturales y juridicas, consolidando su prestigio, autoridad y reconocimiento social.
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experimentados, debidamente seleccionados— de expedientes judiciales
tramitados por los 6rganos judiciales del pais para verificar, en ellos, el
adecuado cumplimiento de los requisitos legales en los diferentes actos
procesales y, en su caso, detectar las deficiencias y errores en el trabajo y
efectuar los correspondientes sefalamientos para su oportuna correccion.

Esta practica ha devenido valiosa herramienta de autocontrol, suscep-
tible aun de mejorar en su disefio, pero con evidente efectividad para in-
centivar y promover, en sentido general, el buen hacer en el ejercicio de la
actividad judicial en el pais. No obstante, aun se suscitan, dentro y fuera del
sistema judicial cubano, criterios encontrados sobre la pertinencia de dicho
ejercicio, puesto que, para algunos, se trata de un mecanismo invasivo
para la independencia judicial.

EL PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA JUDICIAL EN LA FUNCION
JURISDICCIONAL

La divisidon de poderes y las funciones estatales

El Estado existe en tanto realiza sus fines y sus objetivos, es decir, en tanto
cumple sus funciones como expresion del poder que, estructurado social-
mente, se divide en determinadas funciones jerarquicas, sustentado por
una o mas esferas sociales que pueden variar de acuerdo con los distintos
regimenes.®

El profesor Bulté senala que una gran parte de los autores, incluso des-
de la antigliedad, han adoptado una caracterizacion de las funciones del
Estado, que se limita a establecer diferencias en cuanto a maneras genera-
les de actuar. En ese sentido, se ha hablado, reiteradamente, de la funcién
ejecutiva, puramente administrativa o gubernamental, que debe distinguir-
se, segun esa posicion, de las funciones legislativa y judicial, encaminada
esta ultima a administrar justicia. De hecho, una clasificacion de este or-
den, en cierta medida, subyacia en algunos pensadores antiguos, particu-
larmente en Aristoteles, y vino a cobrar plenitud y fuerza especial en el siglo
xviii, cuando Montesquieu —quien tuvo como predecesor el pensamiento de
John Locke— explana sus ideas sobre la llamada «triparticion de poderes»
calificando cada una de las aludidas funciones como poderes diferentes
que tiene el Estado y que deben estar separados y balanceados.®

La doctrina fundamental de su gran obra, El espiritu de las leyes, tiene

como base el establecimiento de un poder estatal moderado, equili-
brado, donde no pueda haber lugar para el autocratismo y el despotismo;

8 Julien Freud: L ‘essence de la politique, p. 108, apud Augusto Jordan Quiroga: El Estado, p. 70.
%  Julio Fernandez Bulté: Teoria del Estado, p. 63.
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en el cual uno de los brazos principales de ese poder se contraponga
al otro o los otros y de estas contradicciones surja ese aludido equili-
brio, que deviene una suerte de vigilancia interna del Estado.

Sobre el Bardn de la Bréde, Fernandez Santillan ha dicho:"

Montesquieu fue el primer autor que se plantea el despotismo como
un problema. De alli que le interesara, sobre todo, proponer un arreglo
institucional que organizara y distribuyera las funciones publicas. Toda
la estructura organizacional, sin embargo, debia estar determinada por
el mejor ejercicio de la libertad que requeria un estado moderado. De
acuerdo con Montesquieu, el gobierno moderado es el que se apega a
la divisién de poderes y a la ley, mientras que el gobierno despdtico es
el que opera «sin leyes ni frenos».'

Segun esta concepcion, en todo Estado deben existir tres poderes: legis-
lativo, ejecutivo y judicial. Segun Montesquieu, cuando el poder legislativo y
el poder ejecutivo se reunen en la misma persona, 0 en el mismo cuerpo, no
hay libertad, y tampoco la hay, si el poder de juzgar no esta bien deslindado
del poder legislativo y del poder ejecutivo. Si la justicia no se separa del poder
legislativo, hasta se dispone arbitrariamente de la libertad y de la vida de los
ciudadanos porque el juez se convierte en un legislador. Si el poder judicial no
esta separado del ejecutivo, el juez podria tener la fuerza de un opresor.

Ponte Dominguez' plantea que este filésofo no funda, como Locke, una
independencia del poder ejecutivo y del judicial; los considera exactamente
iguales, equilibrados al legislativo, encargado este de la formulacion de las
leyes que pondra en practica el ejecutivo.

Con el objeto de establecer ese equilibrio, Montesquieu considera que ha
de procurarse la divisién de los poderes de acuerdo con el contenido de sus
funciones, fijar con claridad sus respectivas esferas de competencia, y evitar
las interferencias de la actividad de unos en los campos correspondientes a
los demas. Es esta la teoria que se conoce como pesos y contrapesos.

10 Julio Fernandez Bulté: Filosofia del Derecho, p. 108.
" José F. Fernandez Santillan: «La democracia como forma de gobierno», p. 19.

2 Porrta Pérez comenta que «Montesquieu tomd en consideracion la preponderancia que tuvo
en Francia el monarca en los siglos xvi y xvii sobre los Estados Generales, que constituian
entonces el 6rgano legislativo y que no funcionaron de 1614 a 1789 por no ser convocados
por los reyes, y en consecuencia, la preponderancia de estos era absoluta. Por el contrario,
como contraste a esa situacion que existia en Francia, Montesquieu se dio cuenta de la situacion
politica inglesa, en la que el poder de los reyes mermaba constantemente, a medida que
paralelamente acrecia el poder del Parlamento. Esas observaciones histéricas dieron base
a Montesquieu para elaborar su teoria, buscando un mayor equilibrio entre los poderes, aun
cuando consideraba que siempre debia haber mayor predominio del legislativo». (Francisco
Porrta Pérez: Teoria del Estado, pp. 269-270).

8 Francisco J. Ponte Dominguez: Elementos de derecho politico, ajustado al programa de la
asignatura en la Universidad de La Habana, pp. 120-121.
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La triparticion de poderes, como concepcion, ha sido reflejada por la
mayoria de las constituciones de los estados modernos, aunque no siem-
pre de forma estricta. Incluso a través del tiempo, siguiendo el decir del
profesor mexicano Porria Pérez, «ha sufrido precisiones, moderaciones e
integraciones, ha cristalizado en textos positivos que no la han adoptado
de manera absoluta».™

En ese sentido, en la primera mitad del siglo pasado, Lavin sostenia que

uno de los errores de Montesquieu radica en que formula una division
absoluta entre el poder del estado sobre la base de esas tres manifes-
taciones, y efectivamente, esa division absoluta no puede darse, porque
siendo uno el poder del Estado no puede dividirse en términos absolu-
tos, ya que todos forzosa y necesariamente guardan una interdepen-
dencia entre si."®

Como féormula para solucionar tal contradiccion, Dromi plantea «un po-
der politico unitario, actuante por el cauce de plurales funciones y ejercido
por diversos 6rganos»;'® y Garcia-Pelayo'” considera que, si bien es cier-
to que, como clasificacion, carece de valor universal, las funciones deben
diferenciarse en legislativa, judicial y ejecutiva, mientras que esta ultima
puede ser subdividida'® en gubernamental y administrativa.

El profesor Cafiizares,' cuando aborda las funciones del Estado, hace
hincapié en las diferencias que existen, al apreciarlas desde el punto de
vista juridico-formal o el politico, y los contrastes existentes entre las funciones
de los estados burgueses y los socialistas. Destaca, en este ultimo sen-
tido, las funciones, los medios y el procedimiento de que se valen estos
estados para ello. Identifica tres funciones basicas: la de sometimiento de
las clases explotadoras, la de organizacion econdmica y las educaciona-
les y culturales.

Bulté?® alerta como, al analizar la compleja actuacion del Estado, se
advierte que sus funciones no pueden ser reducidas a los tres grupos alu-
didos, que, de hecho, cada Estado actua en todas las esferas de la vida
social, sin exclusion. En consecuencia, asume lineas esenciales de actuacion,
y las califica como funciones del Estado, que seran, justamente, las lineas
politicas, econdmicas, sociales, culturales e ideoldgicas. Todas, intervinculadas

4 Porrua Pérez: Op. cit., p. 321.

s Pablo F. Lavin: Teoria general del estado. Copias de clases, p. 245.
6 Roberto Dromi: Derecho administrativo, 8.2 ed., p. 129.

7" Manuel Garcia-Pelayo: Derecho constitucional comparado, p. 103.

8 La subdivision de la llamada funcién ejecutiva en gubernativa y administrativa también la
defienden Fix Zamudio y Valencia Carmona. (Héctor Fix Zamudio y Salvador Valencia Car-
mona: Derecho constitucional mexicano y comparado, p. 769.

% Fernando Diego Cafizares: Teoria del Derecho, pp. 166-177.
20 Fernandez Bulté: Teoria del Estado, pp. 69-70.
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e interdependientes. Como continuidad de esa linea de pensamiento, conside-
ra que todo Estado realiza ingentes funciones, como ente politico principal
de la sociedad y ejerce su direccién politica, en lo medular, en correspon-
dencia con los intereses de la clase, segmentos o estratos sociales domi-
nantes econodmica y culturalmente.

La esencia del pensamiento del profesor, en este particular, estriba
en considerar que, cuando el Estado —para la realizacion de determina-
da linea de funciones o de un grupo de acciones en esa linea—, acude
a la forma juridica de realizacién, es decir, cuando promulga normas
juridicas, entonces, tiene que realizar una accion legislativa. Ulterior-
mente, ha de ejecutarse lo legislado y, en consecuencia, determinados
oérganos deben cumplir una funcién ejecutiva; si lo normado es incum-
plido y quebrantada la ley, podria tener que acudirse a la administracion
de justicia, en busca de la restitucion del orden legal transgredido v,
en ese caso, el Estado cumpliria una funcion o realizaria una actividad
judicial. De tal modo, lo que para la doctrina burguesa son las unicas y
exclusivas funciones del Estado, no son mas que métodos o formas de
realizacion de estas que todo Estado realiza, cuando, para ello, lo hace
mediante acciones juridicas.

Al respecto, Belaid ha manifestado que

el juez aparece entonces como un poder social auténomo que tiene
por misidon, no solamente aplicar las reglas de derecho emitidas
por el legislador, sino mas generalmente, la de regular los litigios
que nacen entre los sujetos de derecho. En el cumplimiento de esa
funcion indispensable e irreductible a las demas funciones del Es-
tado, el juez ejerce, necesariamente, un poder creador y ordenador
cierto, que alcanza a las diferentes manifestaciones de la vida so-
cial, y marca, profundamente, todos los aspectos del ordenamiento
juridico.?!
En Cuba, se estima el poder como unico e indivisible, manifestado a
través de distintas funciones, distribuidas entre los diversos entes estatales.
Corresponde a los tribunales populares la funcion de administrar justicia.

La funcién jurisdiccional

La administracion de justicia, concebida como institucion de naturaleza
politica, en tanto subsistema del sistema politico de la sociedad, comparte
con este la caracteristica de procesar una serie de imputs externos, constituidos
por estimulos, presiones, exigencias sociales y politicas para, a través de
mecanismos de conversion, producir outputs (las decisiones) portadores

21 S. Belaid: Essai sur le pouvoircreateur et normatif du juge, p. 339.
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ellos mismos de un impacto social y politico en los demas subsistemas.
Esa concepcion politica de los tribunales provoca, sociolégicamente, que
el comportamiento de las decisiones judiciales pasen a ser una variable
dependiente, cuya aplicacion se busca en las correlaciones con variables
independientes, tales como: origen de clase, formacion profesional, edad e
ideologia de los jueces; de la misma manera que contribuye a desmentir la
idea convencional de la administracion de justicia, como una actividad neu-
tra, protagonizada por un juez apenas interesado en hacer justicia desde
arriba y de manera equidistante de los intereses de las partes.??

Acerca de esto, no obstante, es bastante generalizada la concepcion
de que «a pesar de la importancia politica de la labor de los jueces en la
sociedad, la funciéon desempenada por ellos se considera como una activi-
dad que, incluso desde el punto de vista popular, debe estar al margen de
la Politica»?®

El sistema judicial se concibe, en esencia, como espacio neutral e im-
parcial, cuya misién consiste en influir sobre el conflicto para componerlo
o reprimirlo. Hoy dia, ante la propia conflictividad social, por las particu-
laridades cambiantes, abiertas y hasta imprevisibles de las relaciones
sociales, los tribunales adquieren, ademas, una indudable dimension de
instancia reguladora porque, como ha sefialado Elias Diaz,

el juez debe salvarse y liberarse junto con la norma, junto con el de-
recho, cumpliendo una funcién creadora en la aplicacion de la norma,
contribuyendo a su vez para que esta sea, cada vez mas, auténtica
expresion de la voluntad de la sociedad de que se trate, realizando un
juicio critico (positivo o negativo) de la legislacion vigente con objeto de
ayudar asi a su transformacion hacia objetivos progresivos de caracter
amplia y genuinamente democratico.?*

Desde hace un siglo, algunos autores? critican la concepcion mecanica
de la funcién judicial. La mayor parte de las criticas ha mostrado que la obra
del érgano jurisdiccional no consiste meramente en subsumir, bajo una nor-
ma general, el caso particular planteado, y en sacar, luego, en forma de
conclusion silogistica, el fallo o la resolucion pertinente; por el contrario,
la obra judicial aporta siempre algo nuevo, que no estaba contenido en la
regla general. Incluso, cuando esa obra se apoya en una norma, la labor
judicial es creadora, consiste en la eleccion de premisas, en la constatacion
y calificacion juridica de los hechos relevantes, las operaciones valorativas

22 Boaventura de Sousa Santos: Estado, Derecho y luchas sociales, pp. 160-161.

3 [S.a.]: Jueces, Derecho y politica, p. 31.

2 Apud Perfecto Andrés Ibanez: Justicia/confiicto, p. 98.

% Vid. Rudolf Stammler: Tratado de filosofia del Derecho; y E. Fernandez Camus: El juez.
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que estos envuelven, en especial las relacionadas con las pruebas, que
denotan experiencia y requerimientos axioldgicos.?

Multiples son las influencias que, como seres sociales, reciben los
jueces en el desempefio de sus funciones. En palabras de Alf Ross,

en el cumplimiento de su mision el juez se halla bajo la influencia de la
tradicion de cultura porque es un ser humano de carne y hueso y no un
autémata, o mejor dicho, porque el juez no es un mero fendmeno biold-
gico, sino también un fendmeno cultural. El ve en su actividad una tarea
al servicio de la comunidad, desea hallar una decision que no sea el
resultado fortuito de la manipulacién mecanica de hechos y paragrafos,
sino algo que tenga un propdsito y un sentido, algo que sea «valido».?”

En el caso de Cuba, la administracion de justicia se asume, también,
como una tarea compleja, apasionante y trascendente. A la naturaleza par-
ticularmente controversial de la actividad jurisdiccional, en si misma, se
suma la responsabilidad que entrana hacerlo en el contexto de una so-
ciedad en la que los ciudadanos tienen un amplio sentido de lo justo y lo
correcto, como consecuencia directa de la obra de la Revolucién.

En el primer parrafo del Articulo 120 de la Constituciéon cubana, se es-
tablece que «la funcién de impartir justicia dimana del pueblo y es ejercida
a nombre de éste por el Tribunal Supremo Popular y los demas tribunales
que la Ley instituye»,? con lo que se define el caracter esencialmente po-
pular que tiene la funcién jurisdiccional en el pais.

Es preciso entender que el aludido caracter popular de la justicia en Cuba
no puede asumirse, en modo alguno, como algo abstracto, cuya manifes-
tacion se limita unicamente al talante generalmente humilde y accesible de
quienes integran los tribunales, ya sea como jueces profesionales o como
jueces legos; 0 a los mecanismos democraticos, mediante los cuales se elige
a los jueces para el desempefo de estas funciones. En ultima instancia, lo
que define tal condicion es la forma en que los procesos judiciales y las deci-
siones que en ellos se adopten reflejen, en alguna medida, las perspectivas y
expectativas de la poblacion, lo que equivale a decir que la actuacion judicial
no se desconecte del contexto social y sus circunstancias.

¢, Acaso lo anterior significa una negacion del imperio de la ley, a la hora
de elucidarse los conflictos judiciales?, ¢ podria decirse que, al atender al
entorno social, como referente necesario en su actuacion, los jueces esta-
rian perdiendo la independencia que debe ser consustancial al desempeno
de sus funciones y que constituye, también, un imperativo constitucional?,

% Luis Recaséns Siches: Nueva filosofia de la interpretacion del Derecho, pp. 213-259.

27 Alf Ross: Sobre el Derecho y la justicia, p. 96.

28 Vid. Constitucion de la Republica de Cuba, ed. actualizada, 2010; y Articulo 3 de la Ley No.-82,
«De los tribunales populares», de 11 de julio de 1997.
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¢, se contrapone, necesariamente, el interés social con los intereses indivi-
duales, a los que también la actividad judicial debe ofrecer tutela juridica?

En mi opinién, lejos de existir contradiccion entre los mencionados as-
pectos del quehacer judicial, en este caso, se manifiesta una necesaria y
estrecha interrelacion entre ellos y la pertinencia de gestionarlos, de mane-
ra articulada e interconectada.

Cada decision judicial debe caracterizarse, no solo por su sustento legal,
sino, también, por su transparencia, nivel de ponderacion y sensatez, y por
conjugar, en el mayor nivel posible, los intereses particulares de los justiciables
con los intereses sociales generales. El recto sentido de las leyes y demas dis-
posiciones juridicas, en su correcta interpretacion y aplicacion, no deben con-
ducir a adoptar decisiones absurdas, irracionales o que lesionen los intereses
generales de la poblacion. Las decisiones judiciales de esa naturaleza, mas
que por insuficiencias de la ley, se originan por insuficiencias de los jueces.

José Marti, con la proverbial capacidad que tuvo para penetrar en la esen-
cia de los fendbmenos, al expresar su apreciacion acerca de como debia
desenvolverse la funcion judicial, asevero: «Es verdad que los jueces tienen
el deber de apegarse a la Ley, pero no apegarse servilmente porque enton-
ces no serian jueces sino siervos. No se les sienta en ese puesto para ma-
niatar su inteligencia, sino para que obre justa, pero libre. Tienen el deber de
oir el precepto legal, pero también tienen el poder de interpretarlo».?®

En pos de ese propdsito, los fundamentos esenciales que sustentan el
ejercicio de la funcion jurisdiccional, en Cuba, establecen que tal ejercicio
esté sujeto al imperio de la ley, regido por los principios de independencia
judicial, unidad de jurisdiccion, integracion plural de los érganos judiciales,
participacién ciudadana directa en la imparticion de justicia y caracter elec-
tivo, inamovible, responsable y revocable de los jueces, entre otros que, en
conjunto, otorgan incuestionable juridicidad, legitimidad y caracter demo-
cratico a la actividad judicial.

En lo que a Cuba respecta, debe significarse que la actitud consciente
de los jueces de asumir esta labor como un verdadero e importante servicio
a la sociedad —que requiere, ante todo, de un profundo compromiso con la
justicia—, es considerada como rasgo distintivo de la actividad judicial.

En ese sentido, la legitimacion del juez no debe estar solo en el procedi-
miento a través del cual es electo, sino, ademas, en los limites en los que
se debe enmarcar el ejercicio judicial. Al decir de Diez-Picazo, «cuando se
ha convertido a un cuerpo de funcionarios en poder del Estado, la demo-
cracia exige que se le imponga ciertas limitaciones».*°

En las sociedades contemporaneas, el juez debe tener, ademas de la indis-
pensable solvencia técnico-profesional, el atributo esencial de la racionalidad

2 José Marti: Obras completas, t. 22, p. 247.
30 Apud [S.a]: Jueces, Derecho y politica, p. 59.
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€en sus juicios criticos, al juzgar el caso que tiene ante si. La cotidiana labor del
juez es valorar las opciones que permanentemente le va planteando el asunto
que esta examinando e ir seleccionando cual de ellas es la mas adecuada y
correcta. Se trata de decisiones, unas veces mas sencillas y otras mas com-
plejas, pero siempre va a implicar consecuencias para personas directamente
involucradas en el asunto y para otras que no lo estan.

En ese proceso constante de toma de decisiones es donde se pone a
prueba, también de manera permanente, el sentido comun, el poder de
raciocinio, la inteligencia y la sensibilidad de los jueces. Es ahi donde se
precisa estar alertas ante peligros y amenazas que acechan permanente-
mente la capacidad intelectual de quienes imparten justicia. La rutina, la
superficialidad, la desmotivacion y la subvaloracién ponen permanentes
emboscadas al buen desempefio de la funcién judicial y, desafortunada-
mente, en ocasiones, laceran o matan el resultado de la labor.

Actuar de manera logica, razonable y ponderable, al impartir justicia, no
se concibe solo cuestién de necesidad y genuina aspiracion, sino, ademas,
la Unica forma legitima de actuar, tomando en cuenta que, en general, en
Cuba, las principales disposiciones legales, en el orden sustantivo y en el
procesal, establecen las pautas para que la justicia discurra en esa forma.
La vigencia de principios, como libre apreciacion de las pruebas, busqueda
de la verdad material, motivacion de las sentencias, amplio arbitrio judicial
y adecuacion e individualizacién de la sancién, entre otros que informan el
ordenamiento juridico cubano, dan respaldo legal a la mas amplia raciona-
lidad en la administracion de justicia.

Analisis teodrico del principio de independencia judicial

Uno de los principios mas importantes de la actuacion jurisdiccional, presu-
puesto medular de la funcion misma, es el principio de independencia judi-
cial, que tiene su origen en la propia concepcion de la separacién o division
de poderes. En este sentido, cuando se hace referencia al asunto, puede
enunciarse como independencia del poder judicial o como independencia
judicial.

Al realizar un profundo analisis de la concepcion de Montesquieu, puede
deducirse que, en su afan por lograr un mecanismo efectivo de organizar
y distribuir los poderes del Estado, el filosofo fue presa de excesos que lo
condujeron a posiciones extremas, que desvirtian totalmente la funcion
judicial. Entonces, llego a plantear que «[...] los jueces de la nacién, como
es sabido, no son mas ni menos que la boca que pronuncia las palabras
de la ley, seres inanimados que no pueden mitigar la fuerza y el rigor de la
ley mismay.*'

31 Montesquieu: El espiritu de las leyes, t. 1, p. 237.

14 |Justicia y Derecho
Afo 13, no. 25, diciembre de 2015



La independencia judicial y la gestion de calidad en los tribunales

Reduce al absurdo la labor judicial y fuerza al juez a una interpretacion
siempre literal de la ley, tergiversandose, incluso, la propia labor interpreta-
tiva, que resulta mucho mas compleja que repetir el contenido de la ley. Asi
lo resume Ferrari Yaunner:

La interpretacién auténtica, que es aquella que realiza el propio 6rgano
legislativo, en su origen histdrico aparece como exclusiva al segregarse
las funciones legislativa y judicial, imponiéndose a los jueces la absurda
prohibicion de manipular o interpretar la ley, reservandose solo esta fun-
cion al rgano o poder legislativo. En esta etapa de la historia la interpre-
tacion legislativa intentaba restringir formalmente a la judicial, partiendo
de una concepcion restringida, lo que no niega que en la practica ésta
fuera una actividad habitual e inevitable.*

Esta concepcién de la triparticion de poderes no debe atacarse, de for-
ma absoluta. Su nacimiento responde a coyunturas y necesidades histori-
cas, frente a una realidad peor de concentracién de poder. «La idea de la
independencia del Poder Judicial nace con el concepto mismo del Poder ju-
dicial y aparece como antitesis del poder absolutista en el antiguo régimen
e incorporada al constitucionalismo liberal como un elemento fundamental
en la vida democratica de todo Estado de derecho».?

Se habla de poder judicial, evidentemente, como una abstraccion.
Aunque el érgano legislativo, por ejemplo, es colegiado, al final, para la
promulgacién de una ley, se necesita una mayoria; esta vota y se logra
una unica decision. De todas formas, el poder legislativo, de cierta ma-
nera, también se pluraliza, a partir de la diversificacién de érganos con
facultades de dictar disposiciones normativas de menor rango que la ley,
pero que conforman el ordenamiento y, por tanto, entran en el ambito de
la legalidad.

Al llamado «poder judicial», se integran cientos de jueces, que deciden,
a la vez, en casos singulares y diferentes. Asi lo ve Fernando Atria:

Al decir que el poder judicial no existe me refiero a que, en tanto poder
del estado, no hay uno que sea el Poder Judicial. Hay jueces, y ellos
tienen autoridad, pero no hay un poder judicial. Cada vez que hablamos
propiamente del poder judicial estamos usando una abreviacion para
referirnos a todos los jueces. Cada vez que hablamos del Poder Judicial
como un érgano del estado estamos incurriendo en una impropiedad del
lenguaje o una sub-version de las instituciones.?

%2 Majela Ferrari Yaunner: «Los principios de legalidad y seguridad juridicas como fundamento
del proceso de integracion del Derecho para colmar las lagunas de la ley en Cubay, pp. 65-66.

3 Jorge Chaires Zaragoza: «La independencia del poder judicial», p. 525.

3 Fernando Atria: «Jurisdiccién e independencia judicial: El poder judicial como poder
nulo», p. 134.
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Una cuestion importante que debe ser definida es la doble vision de la
independencia judicial. La primera, que podemos denominar independen-
cia objetiva, es la que, precisamente, se deriva de la cuestion de la sepa-
racion de poderes. No obstante, esta independencia, también denominada
institucional, no es suficiente; la doctrina hace referencia, por tanto, a que
se debe complementar con la denominada independencia subjetiva.3®

Con respecto a la independencia obijetiva, a partir de la propia concep-
cion de la separacién de poderes, que considero funciones, se identifica
con la necesidad de independencia en el ejercicio de la funcién judicial,
sin la intromisién de otros érganos o funcionarios en la toma de decisiones
de los jueces. «Los jueces deben ser independientes, o sea, estar pro-
tegidos de los factores de poder, sean de la naturaleza que fuesen. Esa
independencia externa les posibilita el ejercicio de su funcién, decidiendo
conforme a su comprension del derecho que, como es sabido, no es Unica
ni univocax.®

Al respecto, Hernandez Aguilar plantea que

la independencia objetiva exige, en un primer término, la reserva juris-
diccional del Estado y especificamente del Poder Judicial, de ahi que la
afirmacion del principio de exclusividad y unidad jurisdiccional sea una
prohibicion para los otros poderes (Legislativo y Ejecutivo). En segundo
término, exige una organizacién que excluya intromisiones indebidas de
otros poderes y fuerzas del Estado; limitar la actuacion administrativa
sobre los funcionarios del Poder Judicial para evitar que las influencias
politicas, gubernamentales y de sectores sociales pudiera mermar o
interferir de manera directa o indirecta en la independencia personal que
debe caracterizar al juez en el ejercicio de sus funciones.®”

La independencia subjetiva comprende, por su parte, la garantia de que
los jueces puedan desarrollar sus funcion de impartir justicia en los asuntos en
que intervienen, sin intromision o presiones por parte de directivos o0 demas
integrantes del propio aparato judicial, incluidas las instancias superiores.

Es valido el criterio de Chaires Zaragoza, quien, refiriéndose a la plura-
lidad de visiones tedricas sobre la independencia judicial, plantea que esta

[...] puede ser objetiva o subjetiva, externa o interna, la autonomia del
Poder Judicial y la independencia individual del juez. La primera supone

3 Varios autores distinguen entre independencia objetiva y subjetiva. Pueden consultarse:
Alvaro Hernandez Aguilar: El papel del juez en los albores del siglo xxi; Margaret Popkin:
«Fortalecer la independencia judicial», p. 5; Jorge Chaires Zaragoza: Op. cit., pp. 538-
539; E. Raul Zaffaroni: «La independencia interna de un juez»; Israel Rojas Acufa: E/
Consejo de la Judicatura Federal. Trayectoria y perspectivas, p. 148.

% Zaffaroni: «La independencia interna de un juez».
37 Hernandez Aguilar: Op. cit..
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la no injerencia de otros poderes en la organizacion y funcionamiento
administrativo e instrumental de los tribunales. Por otra parte, la segun-
da constituye la esencia misma de la funcién jurisdiccional. No obstante,
ambas son imprescindibles, ya sea que se hable de independencia judi-
cial o independencia del poder judicial.®

Resulta exigible y controlable la independencia objetiva, en el sentido en
que la plantea este autor, haciendo referencia precisa a la no injerencia en la
organizacion y funcionamiento administrativo e instrumental de los tribunales,
pero desde el punto de vista politico e ideolégico se complejiza el asunto, pues
el propio Chaires Zaragoza sefiala que la independencia del poder judicial, en
su aspecto organico y funcional, «[...] es un concepto relativo y no absoluto.
Asi, por ejemplo, cualquiera que sea la forma de nombrar a los jueces, estos
mantendran muy probablemente un sistema de valores que refleje la cultura
politica dominante, pues el juez no puede vivir aislado de la sociedad».*

Lo que si ha de quedar claro es que, llamesele de una forma u otra,
debe partirse de la independencia del poder o la funcion judicial para, lue-
go, buscar su imprescindible complemento en la independencia de los jue-
ces, como individuos que ostentan la responsabilidad de impartir justicia en
los casos concretos. Una sentencia de la Sala Constitucional costarricense
ha dicho que la independencia de los jueces

[...] se traduce en el derecho que tiene el imputado de ser juzgado por
jueces independientes en relacion con los otros Poderes del Estado,
de sus superiores del Poder Judicial, y de toda otra influencia externa.
Esta reconocida en los articulos 9 y 154 de la Constitucion Politica, en
un doble sentido, hacia lo externo e interno del Poder Judicial, en tanto
les protege de las influencias e incidencias —tanto externas como inter-
nas— que puedan tener en uno y otro sentido en la decision de los casos
sometidos a su conocimiento, para que fallen con estricto apego a lo
dispuesto en la normativa vigente.*

Segun los Principios basicos relativos a la independencia de la judicatura,
de Naciones Unidas,*' la independencia judicial implica, entre otros aspectos,

% Chaires Zaragoza: Op. cit.,, pp. 528-529. Este autor plantea que «En el constitucio-
nalismo liberal, los jueces y magistrados reclamaron la independencia para garantizar
que la accién interpretativa de sus leyes, aplicandolas al caso concreto, fuera libre y no
sometida a ninguna otra autoridad que la representada objetivamente por el respeto y
acatamiento de dicha ley». (p. 526).

¥ Idem.

40 Sentencia No. 6470, de las 14:36 h del 18 de agosto1999 (Sala Constitucional, Costa Rica).

41 Principios basicos relativos a la independencia de la judicatura, adoptados por el VI
Congreso de Naciones Unidas sobre prevencion del delito y tratamiento del delincuente,
celebrado en Milan, del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985, y confirmados por la
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que: Los jueces resolveran los asuntos que conozcan con imparcialidad, ba-
sandose en los hechos y en consonancia con el Derecho, sin restriccion algu-
nay sin influencias, alicientes, presiones, amenazas o intromisiones indebidas,
sean directas o indirectas, de cualesquiera sectores o por cualquier motivo.

En el caso del aspecto subjetivo de la independencia de los jueces, esta
parte de una vision singular del juez como individuo y se puede identificar
a partir de mecanismos de refuerzo de la legalidad, teniendo en cuenta la
concepcion de que los jueces son independientes, pero deben obediencia
a la ley. Asi, se es independiente para poder quedar sometido solo a la
ley, evidentemente, en el sentido material del término. Debe aclararse que
resultaria errébneo considerar la sujecién de los jueces al principio de lega-
lidad como una excepcion a la independencia.

Para Zaffaroni,

Una judicatura bien organizada, en el marco de un Estado de derecho,
sélo logra la imparcialidad cuando se garantiza el pluralismo ideoldgico,
0 sea, cuando sus integrantes tienen diferentes concepciones y consi-
guientes interpretaciones del derecho. No hay otra imparcialidad posi-
ble, porque como bien decia Carnelutti, los humanos no podemos ser
imparciales porque todos somos parte. El juez es un ser humano, con
su sistema de ideas y preferencias, su propia concepcién del mundo y
su consiguiente interpretacion del derecho.*?

Prieto Sanchis sostiene que

la independencia, la apoliticidad y la imparcialidad, no son consecuen-
cia del principio de subordinacién a la ley, aunque histéricamente sean
exigencias vinculadas entre si, pues también el legislador actia some-
tido a un Derecho superior y jamas ha pretendido ser independiente o
apolitico; se trata mas bien de condiciones indispensables para que el
juez sea auténtico juez, esto es, érgano que resuelve conflictos y define
la situacion juridica de las personas. Naturalmente, se dira que un juez
tiene muchas mas posibilidades de ser imparcial cuando no es él quien
dicta la norma que ha de resolver el conflicto, pero ello lo Unico que de-
muestra es que la vinculacion a la ley constituye un buen instrumento
para alcanzar esa independencia o imparcialidad.*®

En el sistema de Derecho cubano, la funcion de impartir justicia se apoya
invariablemente en la nocién de justicia contenida en la ley; su respeto y ob-
servancia es intrinseca a la funcion judicial misma. «La independencia supone

Asamblea General, en sus resoluciones 40/32 (29 de noviembre de 1985) y 40/146 (13
de diciembre de 1985).

42 Zaffaroni: Op. cit..

4 Luis Prieto Sanchis: Interpretacion juridica y creacion judicial del Derecho, pp. 232-233.

18 |Justicia y Derecho
Afo 13, no. 25, diciembre de 2015



La independencia judicial y la gestion de calidad en los tribunales

que el juez sea soberano de su ministerio y esté creado para dar la razén a
quien la tenga, sin preocuparse de nada, sin obedecer a nadie y sin depender
de ningun otro hombre o institucion, de modo que la alternativa es tajante, o la
justicia goza a plenitud su independencia o no existe la justicia».*

Aunque el planteamiento anterior pueda parecer extremo, realza
el papel de juez como defensor de la justicia, teniéndose en cuenta
que su funcién no es aplicar la ley, sino impartir justicia. En ello, sin
embargo, no radica un limite, sino una libertad, aunque, ciertamente,
el juez debe extraer de la ley la nocion de justicia que ha de defender.
Este aspecto es medular, ya que, precisamente, el principio de inde-
pendencia es el marco para que los jueces puedan cumplir esta mision
suprema. De no existir la independencia, como principio que se reali-
za en los diversos planos que se analizan, se tergiversa la nocion de
justicia de juez, ante un caso, cuando tiene que atender exigencias y
presiones externas de diversa indole, las que posiblemente contengan
nociones de justicia improbablemente concomitantes y casi segura-
mente enfrentadas entre si.

La responsabilidad de los jueces, como funcionarios al servicio de la
justicia, debe tener el camino libre, lo que no significa que sea necesario
un juez asocial o apolitico, pues sus convicciones son las que le permiten
tener criterios para valorar la justicia en el caso concreto, su nocion de
justicia, evidentemente, pero entrelazada con la que sea capaz de extraer
de la ratio legis, en particular, si la ley no tiene respuesta precisa al caso o
cuando la aplicacién literal de una norma lacere la justicia.

Otros aspectos identifican a la independencia subijetiva, algunos con-
siderados parametros o garantias. Entre ellos, se pueden mencionar las
formas de acceso a la carrera judicial, teniendo en cuenta, sobre todo, si el
acceso es por eleccion, por nombramiento o por examenes de oposicion.
Otras de las llamadas garantias se identifican con la inamovilidad de los
jueces® y las garantias econémicas, especificamente.*® También se incluyen
elementos vinculados con la formacion de magistrados y jueces, mediante los
sistemas de preparacion profesional.

4 Beatriz Delgado Mottoa: «La constitucién politica de Colombia y el nuevo papel del
juez», p. 12.

4 Con respecto a esta garantia, Atria ha dicho que «la primera de las implicaciones de la
idea de independencia judicial, esta hoy debilitada por el uso que la Corte Suprema esta
haciendo de sus facultades disciplinarias. Se ha creado una comision de ética del poder
judicial que, sin forma de juicio, puede acabar con la carrera judicial de un juez sin necesi-
dad de que éste actue ilegalmente. Hoy no es insensato pensar que un juez cuando falla
un caso, atiende a éste preocupado de no poner en riesgo su carrera». (Fernando Atria:
Op. cit., p. 137).

%6 Analizan estos aspectos Alvaro Hernandez Aguilar (Op. cit.) y Jorge Chaires Zaragoza
(Op. cit., p. 538).
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En el caso latinoamericano, a partir de un estudio realizado hace unos
anos,*” se planteaba que, en muchos paises de la regién, de hecho, los
jueces no gozan de estabilidad en el cargo, aun cuando la legislacién nacio-
nal reconoce la inamovilidad en el puesto judicial. Los aumentos en los sala-
rios judiciales no necesariamente han superado la tentacion de la corrupcién
y, debido a que se han incrementado enormemente los sueldos en la parte
superior de la piramide judicial, han acentuado el trato diferenciado a los
jueces, segun los distintos niveles de la judicatura.

Los esfuerzos por reforzar la independencia judicial no siempre estan
acompanados por medidas destinadas a fortalecer la rendicion de cuen-
ta (accountability) del poder judicial. A veces, el esfuerzo para robuste-
cerla, y preservar el poder judicial de la injerencia de los otros poderes
politicos del Estado, ha servido para crear una judicatura demasiado
auténoma, que no percibe la necesidad de transparencia ni de rendir
cuenta a nadie.

En Cuba, por mandato constitucional, la funcién de impartir justicia di-
mana del pueblo y es ejercida en nombre de este; de ahi que se considere
coherente que los tribunales, mediante el TSP, rindan cuenta de los resulta-
dos de su trabajo a la ANPP, en virtud del caracter popular de la soberania
en Cuba.

Desde el punto de vista internacional, el principio de independen-
cia judicial ha sido acogido por diferentes instrumentos juridicos. La
Declaracién universal de los derechos humanos, emitida por la Asam-
blea General de Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, en el
Articulo 10, estipula que «toda persona tiene derecho, en condiciones
de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribu-
nal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos
y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en
materia penal».*®

A medida que los paises han iniciado reformas judiciales, la indepen-
dencia judicial ha sido adoptada por organismos internacionales preocupa-
dos por los derechos humanos y la administracion de justicia. En 1985, la
ONU adopté los Principios basicos sobre la independencia del poder judi-
cial®® y los organismos regionales hicieron lo mismo. En 1994, la Comisién
de la ONU sobre derechos humanos establecio el relator especial sobre la
independencia de jueces y abogados.

En términos similares, estos estandares mundiales se reflejan en instru-
mentos basicos de organizaciones regionales, como es el caso del Sistema
interamericano, en el que el acceso a la justicia es exigido por la Declaracion

47 Margaret Popkin: Op. cit., p. 5.
48 En unesdoc.unesco.org/images/0017/001790/179018m.pdf [consulta: 26/8/14].
4 En www2.ohchr.org/spanish/law/judicatura.htm [consulta: 26/8/14].
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americana de los derechos y las obligaciones de los hombres, de 1948, y la
Convencién americana sobre derechos humanos, de 1969 (conocida como
Pacto de San José), la cual estipula que

todas las personas tienen el derecho de ser escuchadas con garantias
del debido proceso y dentro de un tiempo razonable, por un juez o tribu-
nal competente, independiente e imparcial, establecido previamente por
ley, en la conformacion de toda acusacion de naturaleza criminal hecha
en su contra o por la determinacién de sus derechos y obligaciones de
naturaleza civil, laboral, fiscal u otros.%°

Las ventajas de acoger este principio son incuestionables, pero deben
colocarsele ciertos limites, para evitar que se confunda la independencia
con el libre albedrio absoluto del juez. Entre otros aspectos, se plantea
que, como contrapartida a este principio, actua el de responsabilidad de
los jueces; y, para su correcta determinacion, la transparencia de las deci-
siones judiciales y un adecuado sistema de informacién a los ciudadanos.®

Con respecto a la responsabilidad de los jueces, pudiera pensarse que
esta entra en contradiccion con el principio de independencia, «]...] sin
embargo, tedricamente, el concepto de la responsabilidad se inscribe en
la perspectiva del estado constitucional en el cual se considera que no
puede existir poder publico alguno sin control, ni funcionarios sin respon-
sabilidad, incluyendo por supuesto a los miembros de la magistratura».>?

En lo que a los jueces respecta, basicamente, existen, tres perfiles dife-
rentes de responsabilidad: civil, penal y disciplinaria. De la misma manera,
los jueces, como funcionarios publicos, suelen tener reconocidos deberes
juridicos, y principios y valores éticos, cuya transgresion puede implicar
responsabilidad disciplinaria. Sin embargo, un sistema de gestion de cali-
dad efectivo debe funcionar, fundamentalmente, de forma preventiva.

La gestion de la calidad en la funcion jurisdiccional debe analizarse
como garantia a los justiciables, en tanto debe ir dirigida al logro de la
excelencia, motivado por el compromiso con el bienestar social, la presta-
cion del servicio de manera equitativa, con rapidez y enfoque humanista,
de manera que se fortalezca la independencia judicial, como fundamento
esencial para la proteccion del sistema democratico y se facilite el acceso
a los servicios judiciales, mediante un servicio de calidad que atienda,
eficiente y eficazmente, las necesidades de la ciudadania y los derechos
fundamentales.

%0 En www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html [consulta: 26/8/14].

51 Jorge Chaires Zaragoza: Op. cit., p. 538. Por su parte, Rojas Acufia plantea que, en el
catélogo general de garantias judiciales, la doctrina ha considerado las siguientes:
carrera judicial, inamovilidad y responsabilidad. (Israel Rojas Acufia: Op. cit., p. 191).

52 |bid,, p. 245.
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GESTION DE CALIDAD EN LA FUNCION JURISDICCIONAL

Cuestiones esenciales

La calidad de los productos y servicios es un elemento decisivo para el éxi-
to de las empresas y las naciones, por lo que son cada vez mas numerosos
los paises que comprenden el reto econdmico y social que ello implica. Y
mas, este concepto trasciende hoy la esfera de la produccion y los servi-
cios y esta asociado a cualquier actividad social.5®

Desde el punto de vista conceptual, cada uno de los principales te6-
ricos® de la calidad ha propuesto su propia definicion. Crosby se refiere
a la calidad como adecuacion al uso; para Juran, es el cumplimiento de
los requisitos, mientras que la idea mas extendida se corresponde con la
definicion de A. Feigenbaum, quien la considera como la satisfaccion de
las expectativas del cliente, considerado este ultimo en sentido amplio.
En la terminologia especializada ISO (V.ISO 9000), la calidad es la facul-
tad de un conjunto de caracteristicas inherentes de un producto, sistema
0 proceso, para cumplir los requisitos de los clientes y de otras partes
interesadas.

Igualmente, puede adoptarse una definicion de calidad, basada en la
satisfaccidon de las necesidades o expectativas de las partes interesadas.
Identificar estas es, por lo tanto, el primer paso, en la gestion de la calidad,
la cual no se obtiene por casualidad, sino mediante los recursos y los pro-
cedimientos adecuados, es decir, a través de la gestion.®®

La literatura sobre gestion de la calidad no se pone de acuerdo,® respecto
a si esta es una simple coleccidon de técnicas, una filosofia de gestién, un
nuevo paradigma de direccidon o una opcion estratégica. Algunos autores®’ la
limitan a un conjunto de métodos o, incluso, a un Unico método de control.*®

Se comparte el criterio que defiende que la gestion de la calidad debe llevar-
se a cabo mediante un sistema, es decir, a través de un conjunto de elemen-
tos mutuamente relacionados o que actuan entre si. Esta, en general, incluye
actividades como la planificacién, el control, el aseguramiento y la mejoria.*®

5 Antonio Iglesias Morell: «Una obra en pro de la cultura de la calidad».

% \er autores citados por Eulalia Griful Posati y Miguel Angel Canela Campos: Gestién de
la calidad, p. 8.

5 Ibid., p. 10.

% Santiago Gutiérrez Broncano y Mercedes Rubio Andrés: «Relacién entre gestion de la
calidad total y direcciéon de recursos humanos en la PYME. La necesidad de un cambio
en la culturay, p. 2.

5 B. Witcher: «The Changing Scale of Total Quality Management», pp. 9-29.
% F. Price: «Out of Bedlan: Management by Quality Leadership», pp. 15-21.

% Eulalia Griful Ponsati y Miguel A. Canela Campos: Op. cit., p. 10.
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El control de la calidad puede disefiarse teniendo como pilares dos fun-
ciones basicas: la orientadora y organizativa, y la controladora.

Tedricamente, el control encuentra multiples definiciones. Segun Ro-
bbins,®® puede definirse como «el proceso de regular actividades que ase-
guren que se estan cumpliendo como fueron planificadas y corrigiendo cual-
quier desviacion significativa», mientras para Stoner®' es «el proceso que
permite garantizar que las actividades reales se ajusten a las actividades
proyectadas»; y Fayol®? considera que «consiste en verificar si todo se rea-
liza conforme al programa adoptado, a las érdenes impartidas y a los princi-
pios administrativos [...]. Tiene la finalidad de sefalar las faltas y los errores
a fin de que se pueda repararlos y evitar su repeticion».

Como puede apreciarse en los conceptos referenciados, el control po-
see ciertos elementos que son basicos o esenciales: 1. Se debe llevar a
cabo un proceso de supervision de las actividades realizadas; 2. Deben
existir estandares o patrones establecidos para determinar posibles des-
viaciones de los resultados; 3. El control permite la correccion de errores,
de posibles desviaciones en los resultados o en las actividades realizadas;
4. A través del proceso de control, se deben planificar las actividades y
objetivos a realizar, después de haber hecho las correcciones necesarias.®

En sintesis, podemos definir el control como la funcién que permite la
supervision y comparacion de los resultados obtenidos con los esperados
originalmente, asegurando, ademas, que la accion dirigida se esté llevando
a cabo de acuerdo con los planes de la organizacion, y dentro de los limites
y requerimientos previstos por esta.

En opinion de Terry,% existen tres tipos de control: el preliminar, el concu-
rrente y el de retroalimentacion. En el primer caso, tiene lugar antes de que
comiencen las operaciones € incluye la creacion de politicas, procedimientos
y reglas disefiadas para asegurar que las actividades planeadas sean correc-
tamente ejecutadas. El concurrente tiene lugar durante la ejecucion de los pla-
nes e incluye la direccion, vigilancia y sincronizacion de las actividades bajo
las condiciones requeridas. La forma mejor conocida del control concurrente
es la supervision directa. Cuando un administrador supervisa las acciones de
un empleado, de manera directa, puede verificar, de forma concurrente, las
actividades de este y corregir los problemas que puedan presentarse.

El control de retroalimentacién se enfoca en el uso de la informacion de
los resultados anteriores, para corregir posibles desviaciones futuras de

8 Robbins y De Cenzo: Fundamentos de administracion, concepto y aplicaciones, p. 654.
6 James Stoner et al.: Administracién, p. 610.

62 Apud Ramoén Melinkoff: Los procesos administrativos, p. 62.

8 Carlos Ortiz: «El control como fase del proceso administrativoy.

64 George Terry y Stephen Flanklin: Principios de administracion.
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estandar aceptable. Este implica la compilacidén de algunos datos, su ana-
lisis y la devolucion de los resultados a alguien o a algo, en el proceso que
se controla, de manera que puedan hacerse correcciones.

En ese sentido, al hacerse referencia a la gestion eficaz de los recursos
humanos, concebida en las estrategias globales de las administraciones,
se deben satisfacer ciertos objetivos fundamentales, a saber: mayores be-
neficios sociales, desarrollo de las organizaciones y satisfaccion de intere-
ses de las personas que la integran.

Es necesario tener en cuenta que, aun cuando la gestion de calidad es
una herramienta, y practica utilizada en el mundo, desde hace ya mucho
tiempo, en el ambito de la gerencia empresarial y de los negocios, no suce-
de de igual forma en los dominios de la actividad estatal y gubernamental,
donde su manejo e incorporacion comenzé a apreciarse en un periodo
relativamente mas reciente.

Quizas la explicacion de ese retardo esté en la postura tradicionalmente
apologética que, a lo largo de la historia, sostuvieron los politicos, funcio-
narios y demas agentes de la maquinaria estatal, en relacion con los resul-
tados efectivos de su gestion, unido a su deliberada reticencia a someter,
abiertamente, su accionar al escrutinio y la critica directa de la ciudadania.

Fue a finales del pasado siglo xx, con el surgimiento y desarrollo de la
conceptualizacion de la gestion o gerencia publica y el consecuente aco-
tamiento de la administracién publica como disciplina de contornos pro-
pios, que comienzan a sentarse las bases sobre las que se incorporara la
calidad en la gestion y el servicio publico, cual presupuesto de eficiencia
y eficacia de la accidn gubernamental, administrativa y estatal de cara al
ciudadano.

Al respecto, Kliksberg® plantea que

no hay ninguna razoén para pensar que en el sector publico no pueda ha-
ber gerencia de la mejor calidad. La excelencia gerencial tiene que ver
con los modelos organizacionales, con las tecnologias utilizadas y con
el tipo de entrenamiento de los gerentes, los cuales no son patrimonio
de nadie [...] Se requiere, junto a los avances tecnoldgicos, rescatar la
nocion de servicio publico con sus consiguientes implicaciones en térmi-
nos de honestidad en la funcién.

Garantia a los justiciables

En ese contexto, comienza a producirse un replanteo del talante del ejer-
cicio de la funcién judicial o poder judicial, segun la consabida concepcion
tradicional, que suele presentar a los érganos jurisdiccionales como insti-

8  Silvio Calves Hernandez y Orlando Gutiérrez Castillo: «Conceptos basicos de la adminis-
tracion publica, p. 5.
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tuciones practicamente incuestionables y omnipotentes, situados por enci-
ma de las personas, las entidades y el resto de las instituciones, con total
autosuficiencia para dirimir, bajo el prisma de la ley y el Derecho, los mas
disimiles conflictos surgidos en el entramado social, de manera incontesta-
ble fuera de sus propios dominios.

La funcién esencial de los jueces se concentra en juzgar y hacer eje-
cutar lo juzgado. El ejercicio de dicha funcién se encuentra sometido, uni-
camente, al cumplimiento de la ley, lo que no significa que su actividad no
pueda, ni deba, ser supervisada o controlada.

La nueva vision ontolégica y deontologica de la administracién de jus-
ticia, que se ha ido abriendo paso en el mundo, incorpora la perspectiva
de la actividad judicial como servicio publico al ciudadano, cuyo cometido
es proporcionar, a las personas naturales y juridicas, acceso a la justicia
institucional, cual via para dirimir sus conflictos y procurar amparo efectivo
en el ejercicio de sus derechos supuestamente conculcados. Ese servicio
supone que la gestion judicial incorpore valores como: sentido de respon-
sabilidad publica, honestidad en el manejo de asuntos y recursos, transpa-
rencia, justicia, equidad y respeto a la legalidad.

Ese reabordaje conceptual del ejercicio de la funcién judicial con en-
foque de servicio publico, también se expresa en instrumentos y conven-
ciones internacionales que trazan pautas referenciales para las buenas
practicas, en materia de los procederes jurisdiccionales, centrandolas en
su naturaleza, esencialmente garantista, para las personas naturales y ju-
ridicas que intervienen en los procesos judiciales.

Ejemplos fidedignos de paradigmas para el buen hacer judicial, construccion
consensuada a nivel internacional, son los Principios basicos relativos a la inde-
pendencia de la judicatura, adoptados por el VII Congreso de Naciones Unidas
sobre prevencion del delito y tratamiento del delincuente; las Reglas minimas de
Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de libertad (Reglas de Tokio),
aprobadas por la Asamblea General con la Resolucion 45/110, de 14 de diciem-
bre de 1990; la Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para
las victimas de delito y del abuso de poder, aprobada por la Asamblea General
en la Resolucion 40/34, de 29 de noviembre de 1985, entre otras.®”

En el ambito iberoamericano, merecen destacarse las contribuciones y
aportes que se han producido en el marco de las denominadas cumbres
judiciales iberoamericanas de presidentes de tribunales o cortes supremas,
que constituyen un interesante foro de intercambio y debate de experiencias
e ideas, a partir de los cuales se han adoptado valiosos documentos, que

% ONU: «Reglas minimas de Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la liber-
tad (Reglas de Tokio)», pp. 399-408.

67 ONU: «Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de
delitos y del abuso de poder», pp. 455-458.
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ofrecen patrones para el debido desempeno de la funcién jurisdiccional. En-
tre esos documentos o «hijos de la Cumbre», como suelen denominarse en
estos espacios, se encuentran el Cadigo de ética judicial iberoamericano, el
Estatuto del juez iberoamericano,®® las Reglas de Brasilia sobre el acceso a
la justicia de personas en condiciones de vulnerabilidad,®® entre otros.

En la medida en que fue cobrando fuerza todo ese proceso de renovacion
conceptual y paradigmatico, acerca del deber ser del desempefio de la ad-
ministracién de justicia, desde una perspectiva mas democratica, enfocada a
garantizar el ejercicio de los derechos individuales y colectivos de los justicia-
bles, paralelamente, comenzd a manifestarse y a crecer, en algunos paises,
el debate en torno a los resultados cualitativos de la gestién de los 6rganos
jurisdiccionales, en el cumplimiento de la funcion que les corresponde.

No existen evidencias en torno a la mejoria en la labor de las institucio-
nes judiciales, toda vez que los resultados de la gestion de los tribunales y
cortes de justicia se caracterizan por la excesiva demora en la tramitacion
y solucién de los asuntos, el anquilosamiento y la obsolescencia de los
procedimientos legales vigentes, y la frecuente adopcién de decisiones tor-
cidas y parcializadas, que evidencian la actuacion turbia, y no pocas veces
corrupta, de jueces y funcionarios judiciales.

Con el objetivo de salvaguardar los derechos ciudadanos y ofrecer ga-
rantias, existen controles internos y externos del actuar de los distintos
organos estatales que, en su mayoria, tienen como referentes el cumpli-
miento de lo dispuesto en las normas juridicas, de forma que se compruebe
si son cumplidos principios como los de probidad y universalidad de los
actos gubernamentales, para que los derechos de los ciudadanos sean
respetados y no existan actos de corrupcion.

Karl Loewenstein clasifica los controles en

intradrganos e interérganos, segun se ejerzan dentro de un poder o en-
tre uno y otro poder, y explica que ese proceso consiste en el interjuego
de cuatro detentadores: electorado, parlamento, gobierno y tribunales.
Mientras que el electorado es el factor legitimador de todos los otros
detentadores del poder, el parlamento, el gobierno y los tribunales estan
fundamentalmente equiparados.”

Conforme analiza Chapman,’ la administracion ejerce el control median-
te sus estructuras jerarquicas: el legislativo lo ejerce a través de las interpe-

% Consejo General del Poder Judicial: Estatuto del juez iberoamericano.

8 Cumbre Judicial Iberoamericana: Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las
personas en condicion de vulnerabilidad.

70 Karl Loewenstein: Teoria de la Constitucion, p. 233.

" William Leslie Chapman: «Cronica resumida del proceso de control gubernamental y
comentarios sobre la nueva ley de reforma del régimen de control de la administracion
financiera del Estado».
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laciones y debates parlamentarios, el juicio politico, la aprobacion del presu-
puesto nacional y la cuenta de inversion. Los controles jurisdiccionales del
proceso administrativo o contencioso-administrativo, encargados de tutelar
el derecho de los administrados, y los controles judiciales constituyen, tam-
bién, mecanismos caracteristicos de los estados de derecho; mientras que
las funciones legislativa y judicial se ejercen, en esencia, a través de actos
especificos (leyes, sentencias), la actuacion administrativa es continua y el
control le es inherente, ya que constituye una parte inescindible del proceso
de administracion, presente internamente en todos los 6rganos estatales,
cualquiera que sea su tipologia y, como derivacion democratica, el control
interno debe ser parte sustancial de cualquier érgano y funcién.

A modo de ejemplo, conforme a un informe sobre independencia judicial,
en Chile, los jueces pueden ser destituidos por tres vias distintas: respon-
sabilidad disciplinaria, comision de faltas disciplinarias (expresamente, es-
tablecidas en el Cadigo organico de tribunales) o deficiente evaluacion. En
ese pais, anualmente, todos los funcionarios judiciales son calificados por
su superior jerarquico. Esta evaluacion de desempefio, en los casos de ser
negativa, como se ha indicado, puede llevar a la destitucion del funcionario.”

La independencia de los jueces y magistrados no puede confundirse
con la ausencia de control de sus actividades. En Espafa, el Servicio de
Inspeccion del Consejo General del Poder Judicial se encarga de super-
visar el funcionamiento de los 6rganos judiciales y, segun el caso, la ac-
tuacion de los jueces puede dar lugar a la exigencia de responsabilidades
administrativas, civiles o penales.”

Los sistemas de evaluacién pueden ser, también, un arma de doble
filo, segun su uso. Ante la pregunta ¢ lesionan los sistemas de evaluacion
de desempefio la independencia judicial?, Ibafez considera que, una vez
acreditada la capacidad para acceder a la jurisdiccion, el modo mas correc-
to de ejercer un control de calidad de la actividad es hacer un seguimiento
regular de esta. Es decir, realizar visitas de inspeccién periddicas a todos
los organismos judiciales, a fin de evaluar si: se practica la inmediacién
en la gestién de los procesos, se dictan personalmente y se motivan las
decisiones, se cumplen los plazos, se atiende de forma adecuada a los
justiciables, se respetan los horarios, el rendimiento se ajusta a médulos
racionalmente prefijados; y, a los incumplimientos, obviamente, darles el
tratamiento disciplinario que corresponda.’

La eficacia de la labor judicial tiene mucho que ver con la capacidad de
los jueces de tomar en cuenta —en los actos, analisis y decisiones en que

72 Juan Enrique Vargas Viancos, y Julio Mauricio Duce: «Los obstaculos principales a la
independencia judicial» (informe).

3 Direccion General de Justicia: Guia de la justicia de la comunidad de Madrid, 2.2 ed.
7 Perfecto A. Ibafiez: «Independencia, responsabilidad, compromiso» (entrevista).
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intervengan, junto a las normas y disposiciones aplicables al caso que se en-
juicia— los factores, circunstancias y contextos concomitantes con los hechos y
las personas involucradas. Tal actitud subjetiva de los jueces define una parte
importante del modelo de actuacion judicial que necesita y exige la sociedad.

La razon de que asi sea consiste en la potestad de ponerles fin a los pro-
cesos, mediante un pronunciamiento que solucione, conforme a Derecho,
el litigio sometido a su juicio y decision; la manera en que se conduzcan, a
si mismos, los juzgadores, durante la realizacion de los distintos actos pro-
cesales, puede determinar —y con frecuencia determina— la materializacion
concreta, 0 no, de los principios que informan la estructura del proceso y
constituyen su columna vertebral.

De ahi, parte la consideracion de que, por mas que las leyes propugnen
la vigencia de aspectos cruciales, como acceso a la justicia, imparcialidad,
contradiccion, igualdad entre las partes, humanizacion, eficacia, aproxima-
cion a la verdad material y respeto a los derechos fundamentales, es y
sera la postura de los jueces, y su resuelta disposicién e inteligencia para
hacerlos prevalecer, lo que determinara si ciertamente se corporifican en
cada proceso, y la proporcidon en que lo hacen.

Dandole seguimiento a algunas ideas de Pérez Hernandez,” considero
que la profesionalidad, aun cuando exige el cumplimiento de condiciones
especificas y propias de la profesion, se relaciona, también, de forma fun-
damental, con las obligaciones y responsabilidades que genera su actuar,
y con determinadas cualidades personales de quien la ejerce. En ese cami-
no, cada profesion, para fundamentar y garantizar su mejor ejercicio, erige
ciertos valores como indispensables, y estipula limitaciones y prohibiciones
para su practica. De su ejercicio cotidiano, es usual que emerjan contradic-
ciones entre unos y otros y, en consecuencia, se instituyan métodos que
contribuyan a minimizarlas o solucionarlas.

En el gjercicio de sus funciones, los jueces deben cuidar que sus actuaciones
respondan a normas de conducta que honren la integridad de su ocupacion y
que, al mismo tiempo, fortalezcan el respeto y la credibilidad en la judicatura.

La conciencia juridica formal de los jueces compite casi siempre con su
conciencia juridica material, o sea, el deseo de llegar a una solucion va-
lorativamente aceptable, de modo que no es infrecuente que los jueces
tengan que plantearse el dilema de aplicar estrictamente la ley, dando lugar
a una solucion injusta [...]. Los jueces son tan moralmente responsables
como otros, y el mero hecho de fundar sus decisiones en normas juridicas
positivas no los exime de su responsabilidad moral por tales decisiones».’®

s Lissette Pérez Hernandez: «Una breve reflexion, tedrica-critica, sobre la ética judicial»,
en Los tribunales en Cuba. Pasado y actualidad, pp. 511-522.
76 Carlos Santiago Nino: Introduccién al analisis del Derecho, 12.2 ed., p. 297.
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De la misma forma, la técnica debida para que la decision judicial sea
considerada ética, debe ser consecuente con el cémo (métodos y procedi-
mientos) y con el para qué (fin que se persigue) de la propia actividad.

Las decisiones éticas del juez estan fuertemente influidas por varios
factores: valores propios, actitud, experiencias y conocimientos técnico-
profesionales; y las influencias, los ejemplos y los codigos de ética de la
profesion, como fuentes educativas de deberes morales, de manera que
la imparticion de justicia debe propugnar, como el mejor método juridico
que debe aplicarse en su quehacer, aquel que garantice «la justeza de la
solucion, en el doble sentido de ajustada a derecho y axioldgicamente jus-
ta, en el doble registro de legal y legitima»’” y que procure evitar perjuicios
sociales mayores, con la decision que de él se derive.

Al abordarse tal problematica en el sistema de tribunales cubanos, se
identifica y asume que, para lograr esos objetivos, la gestion de la calidad
se debe materializar en actuaciones que conduzcan a una unidad de enfo-
que sistémico que procure:

» Desempeno diligente y agil en los procesos judiciales, con apego a los
términos establecidos en la ley.

» Actuacion responsable, profesional y ética en los actos procesales y
demas tramites de los procesos.

* Respeto a las garantias y derechos de las partes involucradas en cada
asunto.

» Adopcion de decisiones judiciales correctas, caracterizadas por su ade-
cuada fundamentacion y argumentacion legal, racionalidad y sentido de
justicia.

» Cumplimiento efectivo y oportuno de las decisiones judiciales.

La necesidad de asegurar esos resultados demanda, ineludiblemente, el
empleo de acciones institucionales intencionadas para gestionarlos y que,
por supuesto, incluyan el monitoreo o control, sobre la base de determina-
dos presupuestos previamente identificados: interrelacién y retroalimenta-
cion entre las actividades y sus actores, identificacion de deficiencias, sus
causas Yy responsabilidades, y el disefio de acciones para su solucion y se-
guimiento, a partir de un proceso evaluativo previo contextualizado, segun
criterios de pertinencia.

De lo analizado, se infiere que la calidad en el ejercicio de la funcion ju-
risdiccional puede, y debe, gestionarse a partir de enfoques y perspectivas
internas y externas, pero se asegura, en primer orden, desde la autoedu-
cacion, la autodisciplina y la actuacion responsable de quienes la ejercen,

7 Lucia Maria Aseff: Argumentacion juridica y semiosis social, p. 45.
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requerimientos que no resulta posible promover y consolidar sin la imple-
mentacioén de un adecuado sistema institucional de control interno.

Vale agregar que el despliegue de un adecuado y pertinente sistema de
control interno institucional, lejos de resquebrajar, fortalece el caracter
democratico de la administracion de justicia porque, en esencia, su con-
tenido es asegurar el cumplimiento del debido proceso y el resto de las
garantias y derechos de los justiciables y la sociedad.

Diversos planteamientos y debates cientificos dan fe de la preocupa-
cion y acciones concretas por fortalecer la calidad del sistema judicial
e implementar, de forma creativa, metodologias de gestion. A modo de
ejemplo, en Costa Rica, existe una experiencia novedosa, a partir del
concepto de justicia, como valor esencial para la convivencia en sociedad
y para el fortalecimiento de la democracia: el proyecto piloto de Gestion
integral de calidad y acreditacion para la justicia (GICA-Justicia),”® de la
Corte Suprema de Justicia de Costa Rica y el Consejo de Direccion del
programa EUROsocial-Justicia, tiene como objetivo general desarrollar e
implantar un sistema de gestion integral de calidad y acreditacion judicial,
especifico para el sector, que promueva el ejercicio de una justicia de
calidad.

El proyecto tiene como propésitos: disefiar el Modelo de gestion inte-
gral de calidad y acreditacion judicial, tomando como punto de partida las
necesidades expuestas por las personas usuarias internas y externas, a
partir de dinamicas de participacion ciudadana, y de la revision de los pro-
cesos y las buenas practicas judiciales; elaborar las normas de calidad,
y los medios externos para su verificacién para ser implantadas y eva-
luadas; revisar los resultados de la experiencia piloto y realizar ajustes al
Modelo, para la elaboracion de un plan de implantacién gradual al resto
de los despachos del pais, y capacitar a los actores clave del proceso, a
efectos de generar capacidad institucional para la implantacion gradual
de este.

En Cuba, el STP negocia, con la Oficina de Normalizacion de la Calidad,
un protocolo de trabajo, con el objetivo de capacitar, diagnosticar, definir
procesos y, posteriormente, poder concebir instrumentos que, en un futuro,
permitan homologar y validar el sistema de gestién con las normas y prac-
ticas internacionales correspondientes.

Para enfatizar la trascendencia que cobra la gestion de la calidad en
el sector, es importante insistir, de acuerdo con Monserrat Quintana, que

[...] una justicia de calidad es la garantia de la paz social y de la con-
vivencia nacional e internacional. De manera reveladora los benéficos
efectos de una Administracion de Justicia de calidad influyen en el de-

8 Memoria Final Proyecto GICA-Justicia. Gestion integrada de calidad y acreditacion.
«Hacia una justicia de calidad» (CD).
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sarrollo econdmico y en la seguridad no solo juridica, sino civica en
general.”™

La calidad y el principio de independencia judicial

La gestion de calidad en la administracion de justicia no resulta un asunto
exento de debate en el ambito académico o profesional, toda vez que ge-
nera agudas polémicas en torno a si su realizacién interfiere, o no, con el
principio de independencia judicial, como uno de los pilares del ejercicio
democratico de la funcion judicial.®

Tradicionalmente, una parte de la doctrina juridica —de filiacion clara-
mente conservadora— concibe la vigencia del expresado principio, sobre
la base de una libérrima autonomia de los jueces, para cumplir su funcion,
segun su propio parecer y entender, sin vestigio alguno de supervision cri-
tica de lo que hace y, por ende, fuera de cualquier exigencia, incluso insti-
tucional, sobre la calidad de su desempenio.

Eugenio Raul Zaffaroni,®' reconocido tratadista del ambito juridico lati-
noamericano, al referirse a esto, plantea que «en lineas generales, puede
afirmarse que un juez independiente —0 quizas un juez a secas— no puede
ser empleado del poder ejecutivo o del poder legislativo, pero tampoco
puede ser empleado de la corte o tribunal supremo». Evidentemente, se-
gun ese criterio, pudiera pensarse que el juez debe ser un ente aislado,
infalible, incuestionable y totalmente autosuficiente en su actuacion.

Frente a estos conceptos, cada vez toma mas fuerza la conviccion acer-
ca de que la necesaria independencia de los jueces —para decidir sobre los
asuntos en que intervienen, sin interferencias de tipo alguno, aplicando la
ley y el Derecho, de acuerdo con su interpretacion y puntos de vista— implica,
a su vez, la responsabilidad de hacerlo con total apego a los procedimien-
tos legales y garantias del debido proceso y cumpliendo los estandares de
calidad que exige el desempefio de la funcion publica que tienen encomen-
dada. La exigencia de esa responsabilidad no puede quedar indefinida en
el tiempo o sujeta solo a la posible impugnacién del fallo, sino que requiere
del permanente control social e institucional, que prevenga a los jueces de
un desempeno erratico, en el ejercicio de su profesién, que los conduzca a
caer en las antipodas de lo justo, lo ético y lo legal.

Resulta totalmente insostenible, en nombre de una supuesta concep-
cion democratica del Derecho vy la justicia, esgrimir la vigencia del principio

Antonio Monserrat Quintana: «Calidad y mutua confianza: algunas aplicaciones desde
una perspectiva europeay, p. 34.

80 «Principios basicos relativos a la independencia de la judicatura» (VII Congreso de Na-
ciones Unidas sobre prevencion del delito y tratamiento del delincuente).

8 E. Raul Zaffaroni: «Dimension politica de un poder judicial democratico» (conferencia).
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de independencia de los jueces como manto protector al libre albedrio,
la anarquia y la irresponsabilidad en el desempefio de esa trascendente
funcion. La actuacion transparente, imparcial, accesible y responsable de
los jueces, de cara a la ciudadania a la que se deben como servidores
publicos, es el unico modo verdaderamente democratico de impartir justi-
cia, y de ganar confianza y prestigio ante la poblacion, sin comprometer la
independencia de los juzgadores para cumplir su funcion.

Por otra parte, el juez que se precia de actuar con verticalidad ética y profe-
sional, sabe que tiene, en si mismo, al principal garante de su independencia
para juzgar. Si en su fuero interno resulta influenciable o corrupto, ninguna ba-
rrera normativa o institucional impedira que ceda ante presiones, sobornos o
intentos de predisponer su juicio critico, y tendra que lidiar, indefectiblemente,
con ellos, mientras ejerza la profesion.

En la Declaracion de Buenos Aires (XVI Cumbre Judicial Iberoamerica-
na, 25-27 de abril de 2012), luego de las deliberaciones pertinentes, una de
las conclusiones consistié en aprobar una mocion que contempla incluir los
principios de independencia judicial, voluntariedad y no injerencia de orga-
nismos externos, y permitir que, en cada uno de los paises, se estructuren
los esfuerzos necesarios para impulsar la calidad en todos los procesos de
administracion de justicia,

A partir de esa conclusion, se aprobé la creacion de la Red iberoame-
ricana de gestion e investigacion para la calidad de la justicia (RIGICA-
Justicia), con el fin de garantizar y mejorar los servicios que presta la admi-
nistracion de justicia en los estados miembros, mediante la promulgacién
de normas de calidad, entre otros.8?

Por su parte, el Decalogo iberoamericano para una justicia de calidad, en
el enunciado v, propone realizar la medicion de resultados en la gestion de
la justicia, reconociendo que la calidad se mide mediante indicadores que evi-
dencien el cumplimiento de los objetivos planteados. No puede hablarse de
calidad, si ella no es constatable, por lo que es necesario que los estanda-
res deban estar debidamente tipificados. En todos los niveles de la organi-
zacion, las decisiones deben fundamentarse en los analisis de los datos y la
informacion. &

En consecuencia, se debera calificar con calidad el servicio judicial en la
medida en que satisfaga las expectativas de los justiciables, a partir de la
percepcidon que estos tengan, directa o indirectamente, acerca de la impar-
ticion de justicia, en correspondencia con el logro de un servicio orientado
a las personas, una justicia profesional altamente calificada y tecnolégica-
mente avanzada.

82 «Declaracion de Buenos Aires (XVI Cumbre Judicial Iberoamericana, 25-27 de abril de
2012)», p. 205.

8  «Decélogo iberoamericano para una justicia de calidad», p. 39.
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Fundamentos juridicos que sustentan la supervisiéon y el control

El principal basamento politico-juridico que sustenta la gestién de calidad, en
el funcionamiento de los tribunales de justicia cubanos, esta contenido
en los articulos 120-126 de la Constitucion de la Republica. La lectura de-
tenida de lo expresado en esos preceptos deja suficientemente explicita la
responsabilidad de estos 6rganos de ejercer la funcion a ellos encomenda-
da con el mas alto nivel de efectividad. Para comprenderlo, basta notar el
sentido de las expresas alusiones que contienen, en relacién con:

* La funcién de impartir justicia como atributo del pueblo, quien la delega
en los tribunales para que la ejerzan en su nombre.

» La independencia funcional de los tribunales de cualquier otro érgano,
y su subordinacion jerarquica solo a la ANPP y al Consejo de Estado,
como organos superiores del poder del Estado.

» La potestad reglamentaria otorgada al CGTSP, junto a la facultad de
ejercer la iniciativa legislativa, y la de adoptar decisiones y dictar normas
e instrucciones, de obligado cumplimiento por todos los tribunales, para
establecer una practica judicial uniforme en la interpretacion y aplicacion
de laley.

 La obligacion de los tribunales de rendir cuenta de los resultados de su
trabajo en la forma y con la periodicidad que establece la ley.

Estos principios aparecen desarrollados con mayor amplitud en la ley
organica —Ley No. 82 de 1997,% «De los tribunales populares»— que,
por mandato expreso de la propia Constitucion, recoge los pormenores
organizativos, estructurales y de funcionamiento de los 6érganos que ejer-
cen la funcion de impartir justicia en el pais.

Por su alcance y relevancia, respecto a este asunto, es preciso desta-
car, con particular detenimiento, lo regulado por el Articulo 4 de la Ley No.
82 que, taxativamente, enumera los principales objetivos de la actividad de
los tribunales, e incorpora una regulacion que sienta un precedente pecu-
liar y distintivo, en relacion con las normas equivalentes de otros paises.
Los principales objetivos son:

a) Cumplir y hacer cumplir la legalidad socialista.

b) Salvaguardar el orden econdémico, social y politico establecido por la
Constitucion.

8 Esta ley derogo la No. 70, de 12 de julio de 1990, y establecid, como fundamentos
esenciales de tal decision, la necesidad de continuar el proceso de perfeccionamiento
del sistema jurisdiccional, para favorecer su flexibilidad estructural y organica; alcanzar,
en el personal de los tribunales populares, niveles superiores de estabilidad; y atribuir al
TSP las funciones que, desde el punto de vista econédmico y administrativo, le correspondian,
hasta ese momento, al Ministerio de Justicia.
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¢) Amparar la vida, la libertad, la dignidad, las relaciones familiares, el
honor, el patrimonio, y los demas derechos e intereses legitimos de
los ciudadanos.

d) Proteger la propiedad socialista, la personal de los ciudadanos y las
formas de propiedad que la Constitucion y las leyes reconocen.

e) Amparar los derechos e intereses legitimos de los 6rganos, organis-
mos y entidades estatales; de las organizaciones politicas, sociales
y de masas; y de las sociedades, asociaciones y demas organizacio-
nes privadas que se constituyen conforme a la ley.

f) Prevenir las infracciones de la ley y las conductas antisociales, repri-
mir y reeducar a los que incurren en ellas y restablecer el imperio de
las normas legales, cuando hayan sido violadas.

g) Dirimir las controversias laborales y de seguridad social, revisar las

resoluciones dictadas por los 6rganos y organismos que forman parte
de la administracion del Estado, en aquellos casos que la ley sefale.

También, merece destacarse lo establecido por el Articulo 7, inciso d),
de la mencionada norma organica: «La legalidad esta garantizada en la
actividad judicial por las funciones de direccion, supervision e inspeccion
ejercidas por los tribunales superiores sobre la actividad jurisdiccional de
los tribunales inferiores».

El analisis de tales preceptos legales permite comprender que una ade-
cuada gestidn de calidad, en la actividad judicial, debe alcanzar la realizacion
de acciones institucionales internas, de supervision e inspeccion al trabajo
desarrollado por jueces y secretarios, para verificar si, en efecto, desem-
pefan la funcidon que tienen encomendada, en correspondencia con los
requerimientos cualitativos establecidos en las disposiciones normativas y
los procedimientos internos; y, en caso contrario, hacer los sefialamientos
correspondientes que les permitan enmendar las deficiencias y errores pre-
sentes en su labor.

Sobre la base de las disposiciones legales vigentes y las estipulaciones
contenidas en las convenciones internacionales suscritas por Cuba, la bus-
queda de altos estandares de calidad, en el ejercicio de la funcion judicial,
tiene, como indicadores de efectividad, los siguientes:

» Desemperio diligente y &gil en la tramitacion y solucién de los asuntos, con
apego a los términos establecidos en la ley.

* Actuacion responsable, profesional y transparente del personal judicial en
los actos procesales y demas tramites previstos en los procedimientos.

* Respeto y cumplimiento estricto del debido proceso y de las garantias y

derechos de las partes y todos los intervinientes en los asuntos que se
tramitan.

34 |Justicia y Derecho
Afo 13, no. 25, diciembre de 2015



La independencia judicial y la gestion de calidad en los tribunales

» Adopcién de decisiones judiciales atinadas, debidamente fundamenta-
das y argumentadas, desde el punto de vista legal, y caracterizadas por
su racionalidad y sentido de justicia.

» Cumplimiento efectivo y oportuno de las decisiones judiciales firmes.

» Comportamiento ético de jueces y secretarios judiciales en el desem-
peno de sus funciones y en su vida personal y familiar.

Al analizar el desempefio de los tribunales, puede apreciarse que, aun
cuando, en muchos de los tribunales del pais, existen resultados positivos
en los aspectos sefialados, no ocurre de la misma forma en todos. En algu-
nos, se han detectado deficiencias y dificultades, en el cumplimiento de las
funciones, por parte de jueces y secretarios judiciales.?

La existencia de esas debilidades e insuficiencias ponen de manifiesto,
entre otras causas, lagunas y vulnerabilidades, en los mecanismos institu-
cionales disefados para promover, propiciar e incentivar el buen desem-
peno de los recursos humanos, integralidad, coherencia y armonia de los
esfuerzos organizacionales para gestionar la calidad en todo el ambito de
actuacion del servicio publico de imparticion de justicia.

Las acciones intencionadas, para procurar resultados cualitativos supe-
riores en el cumplimiento de su funcion por los tribunales de justicia cuba-
nos, se han centrado, en los ultimos afos, en la identificacion de elementos
y factores clave para medir y controlar la efectividad en el desempefio de
los 6rganos jurisdiccionales y de sus integrantes y, consecuentemente, en
el disefio e implementacion de métodos y herramientas propiciadores y
motivadores del buen hacer colectivo e individual.

Con el objetivo® de garantizar, mediante la actuacion judicial, el cum-
plimiento de los preceptos constitucionales y demas disposiciones lega-
les vigentes, y consolidar la calidad de servicio y la practica judiciales,
a través de la efectividad en la tramitacion, el acierto en las decisio-
nes y su cumplimiento oportuno y eficaz, se ha estructurado un sistema
permanente de gestion de la calidad que, como componentes esencia-
les, tiene los siguientes:

a) La inspeccion periddica de expedientes y actos judiciales en cada tri-
bunal del pais por un equipo de jueces experimentados, previamente
seleccionados y designados.

b) La atencién pormenorizada de los planteamientos, quejas y denun-
cias recibidas de los ciudadanos y las instituciones.

c) La sistémica evaluacion del desempefio individual de jueces, secre-
tarios y demas personal auxiliar.

8 TSP: Informe de Rendicién de cuenta del TSP a la ANPP, p. 8.
8 TSP: «Proyecciones estratégicas del Sistema de Tribunales Populares hasta el afio 2015».
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d) El despliegue de una estrategia permanente de capacitacién y forma-
cion intencionada y personalizada, a partir de las necesidades con-
cretas identificadas.

Diagnéstico sobre la eficiencia de la gestion de calidad

Los resultados de las acciones internas de control, supervisiéon e inspeccion,
desplegadas en todo el ambito del STP, y los elementos y valoraciones recibi-
dos por los canales de retroalimentacion implementados a nivel institucional,
permiten identificar los principales problemas y dificultades que afectan la cali-
dad de la labor jurisdiccional de los tribunales en el pais, de la forma siguiente:

1. Demoras injustificadas en la realizacion de tramites procesales y la
elaboracion de resoluciones judiciales.

2. Falta de solemnidad y puntualidad en la celebracion de juicios y otros
actos judiciales.

3. Deficiente cumplimiento de procedimientos establecidos e inobser-
vancia de derechos y garantias de los involucrados en los asuntos.

4. Superficialidad y falta de objetividad y de racionalidad en la adopcion
de decisiones y resoluciones judiciales.

5. Insuficiente claridad y argumentacion en la redaccion de sentencias.

6. Trato descortés e insensible hacia las personas que acuden por cual-
quier razon a las sedes de los tribunales.

7. Faltas éticas y actos de corrupcién cometidos por jueces, secretarios
judiciales y personal auxiliar.

La existencia de las expresadas disfunciones profesionales constituyen
nichos de inefectividad que distorsionan y desvirtuan la adecuada pres-
tacion del servicio publico que implica el ejercicio de la funcién judicial, y
provocan desconcierto, molestia y desconfianza en una parte de la ciuda-
dania, que se ve afectada por esas inconsecuencias.

Por otra parte, se manifiestan fisuras en los procesos de direcciéon y
control, y debilidades en los mecanismos institucionales concebidos para
gestionar la calidad y asegurar el debido desempefo de jueces, secretarios
y personal auxiliar de los tribunales.

Con el propdsito de profundizar en el andlisis y determinar las causas fun-
damentales de la actuacion defectuosa en el cumplimiento de las funciones del
personal judicial, se aplicaron varias técnicas de recopilacion de informacion.

La aplicacion, entre los principales directivos del TSP, de la técnica gru-
pal de diagnostico denominada Diagrama Causa-Efecto o Técnica Ishikawa,
muestra graficamente causas y subcausas que originan la ineficiencia de la
gestion de la calidad en la actividad judicial y conducen a la necesidad de re-
forzarla en el interior del sistema de 6rganos jurisdiccionales. Las principales
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causas identificadas estan relacionadas con dificultades en el control interno,
organizacion, recursos humanos, aseguramiento financiero y material, tec-
nologia, gestién documental e informacion.

Un sondeo de opinion, realizado con directivos y especialistas del maxi-
mo organo jurisdiccional, para conocer su apreciacion sobre las principales
barreras que deben vencerse por la gestion de calidad en la labor de los
tribunales, permitié reconocer los obstaculos de mayor incidencia en los re-
sultados de la labor judicial en el pais. Hubo una alta coincidencia en identi-
ficar problemas con los cuadros de liderazgo, apatia y falta de compromiso,
escasa preparacion y superficialidad e irresponsabilidad en la actuacion de
algunos jueces y secretarios judiciales, junto con falta de control y exigen-
cia por parte de ciertos directivos judiciales. Resulté significativo que una
de las barreras mas identificadas fuera la debilidad en los mecanismos de
supervision y control.

Tales apreciaciones evidencian la necesidad de reforzar las acciones
institucionales encaminadas a fortalecer conocimientos, actitudes y habili-
dades practicas de los recursos humanos, con énfasis particular en quie-
nes muestran especiales necesidades de formacion y la necesidad de per-
feccionar los mecanismos de supervision y control de la actividad judicial.

En atencidn a los requerimientos descritos, también resultd de gran utili-
dad enfocar el analisis desde una vision sistémica de los diversos factores
que deben considerarse en la articulacion de una solucidn integradora y
plausible al problema planteado, en cuanto a la estrategia, estilo de direc-
cion y de trabajo, sistema de gestion, estructura institucional, habilidades,
recursos humanos y valores compartidos.

La implementacion de los Lineamientos de la Politica Econémica y Social,®”
los Objetivos de la Primera Conferencia del Partido®® y las recomendaciones
de la ANPP exigen el mejoramiento de la eficacia y la eficiencia del servicio
judicial, cuyo destinatario es la poblacion; y la modificacién de los procedimien-
tos internos, en correspondencia con las propuestas. Estas transformaciones
deberan estar caracterizadas por organicidad, integralidad y caracter sistémi-
co en la gerencia de calidad, en todos los procesos internos.

De los analisis y debates sobre este particular, sostenidos en el trans-
curso de los ultimos anos, y corroborados en la experiencia practica en el
STP, por parte de directivos y especialistas de los 6rganos jurisdiccionales,
existe consenso en cuanto a considerar, como mecanismos y vias de con-
trol y supervision general de la funcion jurisdiccional, los siguientes:

* Rendicion de cuenta a la ANPP y a las asambleas provinciales y munici-
pales.

8 Lineamientos 4, 5, 8, 12, 138, 140 y 142.
8  Objetivos 42, 43, 45, 47, 66, 73,77 y 79.
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* Regulaciones del CGTSP para estandarizar buenas practicas y proce-
deres en la actividad judicial.

* Actividad de inspeccion y supervision a expedientes tramitados, o en
tramitacion, en los distintos érganos jurisdiccionales.

» Atencion a quejas, denuncias y planteamientos de la poblacion.
» Gestidn del comportamiento ético del personal.

* Intercambios institucionales de trabajo con la Fiscalia General de la
Republica (FGR) y la Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos
(ONFC).

» Formacion y capacitacion de jueces, secretarios judiciales y auxiliares.
 Evaluacién del desempefio de jueces, secretarios judiciales y auxiliares.

COMPONENTES ESENCIALES DE LA GESTION
DE CALIDAD EN EL STP

Rendiciéon de cuenta a la ANPP

Concebir la independencia judicial sin control politico es propio de una con-
cepcion positivista de la justicia, cada vez mas dificil de sostener en la sociedad
actual. En el marco de la divisién de poderes, el asunto pendiente para mu-
chos paises ha sido la responsabilidad politica de los jueces, la que ha que-
dado al margen de los mecanismos directos de la soberania popular.

En Cuba, bajo otras concepciones iusfilosdficas y politicas, y con el fin
de dar cumplimiento a un expreso mandato constitucional (Articulo 125) y
legal (articulos 40 y 41 de la Ley No. 82, «De los tribunales populares»),
los procesos de rendicion de cuenta del TSP a la ANPP, y de los tribunales
provinciales y municipales a las correspondientes asambleas locales del
Poder Popular, constituyen las mayores y mas transcendentes oportuni-
dades de los referidos érganos judiciales para retroalimentarse y conocer,
directamente, la percepcion de la poblacién y sus representantes, respecto
a la calidad y efectividad de su desempefio en el ejercicio de la funcion
encomendada.

Sin embargo, en la practica, no siempre se propician y promueven in-
tercambios directos con los diputados y delegados acerca de los aspectos
que resulten de interés para ellos o sus electores, que permitan ofrecer,
con transparencia y objetividad, datos, elementos y explicaciones que se
requieran para el andlisis; y, sobre todo, escuchar y prestar la mayor aten-
cion a los planteamientos, a los efectos de tenerlos en cuenta para mejorar
la calidad del servicio judicial.

Los presidentes de los tribunales populares deben ser los mayores intere-
sados en que la oportunidad de rendir cuenta no se convierta en un episodio
o tramite formal y rutinario sin provecho alguno. Para lograrlo, es preciso ser
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proactivos y dinamicos en las relaciones con los directivos de las correspon-
dientes asambleas del Poder Popular y sus correspondientes comisiones
permanentes de trabajo, a los efectos de proponerles posibles acciones que
pueden desarrollarse, con antelacion a la presentacion del informe.

En el dictamen?®® de la Comision de Asuntos Constitucionales y Juridicos
de la ANPP, se interesé que los tribunales rindieran cuenta, centrando la
atencion en el cumplimiento de las recomendaciones de la ANPP, en el
trabajo desarrollado en la lucha contra la corrupcion y el fortalecimiento del
orden y la disciplina social, asi como en las proyecciones y requerimientos
en el perfeccionamiento del trabajo, y se recomendd, entre otros aspectos:
continuar trabajando en imprimirle mayor profesionalidad y calidad al
desempefio de los jueces y secretarios judiciales; y garantizar y consolidar
los niveles de celeridad alcanzados en la tramitacion de los procesos judi-
ciales, en cada una de sus materias.

Los dictdmenes y recomendaciones mencionados se convierten en do-
cumentos rectores para el trabajo de los tribunales en la siguiente etapa,
las que deben tener reflejo en los objetivos de trabajo propuestos para el
ano, en las reuniones mensuales que se realizan en los tribunales munici-
pales populares y salas de justicia, y su chequeo periddico en los consejos
de gobierno de los tribunales provinciales populares y del TSP, como maxi-
mo érgano de direccidn. Para lograrlo, es necesario que tengan su espacio
en la planificacion.

Regulaciones para estandarizar buenas prdcticas y procederes

El sistema judicial cubano se inserta en el escenario de transformaciones
que vive el pais, y efectia las adecuaciones y reajustes pertinentes en el
ambito que le concierne, para atemperarse, consecuentemente, a los re-
querimientos y circunstancias emergentes de la sociedad. Con ese fin, el
CGTSP —6rgano colegiado de direccion de los tribunales de justicia—, en
ejercicio de sus atribuciones constitucionales, ha dispuesto e implementa-
do modificaciones estructurales y de funcionamiento interno de los 6rganos
jurisdiccionales, que permitan un desempefio cualitativamente superior de
la imparticion de justicia en el escenario actual. Se trata de modificaciones
factibles, en el marco de las leyes vigentes, que refuerzan el respeto de las
garantias y derechos de las personas naturales y juridicas, a la vez que for-
talecen el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva de los justiciables.®®

8  Dictamen de la Comisién de Asuntos Constitucionales y Juridicos [de la ANPP], sobre
los informes de rendicién de cuenta del Tribunal Supremo Popular y la Fiscalia General
de la Republica (VIII periodo ordinario de sesiones de la VI legislatura, 23 de diciembre
de 2011).

% Rubén Remigio Ferro: «Discurso pronunciado en la apertura del VII Encuentro Interna-
cional Justicia y Derecho», pp. 4-5.
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Entre estas transformaciones, se encuentra la aplicacion de disposiciones
sobre buenas practicas para la realizacion de los actos judiciales y la redac-
cion de las sentencias, el incremento de la celeridad en la solucion de los
asuntos y en el cumplimiento de las decisiones judiciales, y la implementa-
cion de regulaciones para perfeccionar los sistemas de evaluacion de la cali-
dad en la tramitacion de los procesos judiciales, con motivo de la resolucion
de los recursos de casacion o de apelacion, por solo citar algunos. Son ellas:

En materia penal. Instrucciones 208 de 2011, Metodologia de redaccion
de sentencias penales; 211 de 2011, Guia metodologia para la realizacion
del juicio oral; 219 de 2012, Sobre regulaciones migratorias de sancionados;
221 de 2013, Reglas para juicios con coincidencia de abogados; 222 de
2013, Reglas para la tramitacion de la apelacion en procedimiento abreviado
y ordinario; 223 de 2013, Indicaciones para la tramitacion de los incidentes
que surjan durante el cumplimiento de la sancion; y 224 de 2013, Normativas
sobre el depdsito y conservacion de los bienes ocupados en los procesos
penales.

En materia civil. Instrucciones 216 de 2012, Regulaciones que ac-
tualizan y perfeccionan el ordenamiento juridico vigente para la practica
judicial en los procesos vinculados al Derecho de familia; 217 de 2012,
Incorporacion a dichos procesos de principios como oralidad, concentra-
cion, inmediacioén e igualdad de las partes, metodologia para la celebracion
de la comparecencia y las facultades del érgano judicial en la practica de
pruebas, e incorporacion de los principios de la Instruccion No. 216 a los
procesos civiles; 225 de 2013, Metodologia de redaccion de sentencias,
en materias civil, de familia administrativa y econdémica; y 226 de 2013,
Metodologia para la celebracion de actos judiciales civiles, de familia, ad-
ministrativos y econémicos.

En materia econdémica. Instrucciones 215 de 2012, Sobre perfecciona-
miento de la actuacion de las salas de lo econémico, en el escenario actual
de reordenamiento de la economia del pais; y 220 de 2013, Establece la
cuantia minima para el ejercicio de la accion en el proceso econémico.

En materia laboral. Instrucciones 192 y 194 de 2009, Reglas para la
celebracion de la comparecencia publica en el proceso de seguridad social
y en el laboral comun; 197 de 2010, Aspectos generales en materia de
competencia de los tribunales populares; 203 de 2010, Precisiones para
la tramitacién y solucion de los procesos de disponibilidad e interrupcio-
nes laborales; 218 de 2012, Procedimiento para la ejecucion de los fallos
laborales; 227 de 2014, Metodologia para la redaccion de las sentencias;
y 228 de 2014, Precisiones sobre la aplicacion de la disposicion transitoria
segunda de la Ley No. 116 de 2013, Codigo del trabajo,

Sobre la evaluacion de la calidad de la sentencia y la tramitacion de los expe-
dientes, en todas las materias que se conocen en via de recursos de apelacion,
casacion y procedimiento de revision, se dicté la Instruccion No. 205 de 2010.
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Realizando una caracterizacién general, con vision garantista, las instruc-
ciones han constituido espacios regulatorios para suplir lagunas,®' implemen-
tar medidas que garanticen una practica judicial uniforme en la tramitacion
de algunos asuntos,® fortalecer el respeto a las garantias y transparencia de
la justicia,®® para lograr la necesaria proporcionalidad entre el delito cometido
y la respuesta penal que se adecua,* incrementar la calidad en la elabora-
cién de las sentencias,® y lograr mayor efectividad del acceso a la justicia,
entre otros.

En relacién con la calidad, tiene relevancia especial la Instruccion No.
178 de 2005, que ratifica la vigencia del sistema de evaluacion del desem-
peno de los tribunales populares en la forma que estipulan la Metodologia
y modelos para su aplicacion.

Al mismo tiempo, en algunos casos, las instrucciones del CGTSP han
respondido a situaciones concretas, que han ido transformandose y pue-
den cambiar el sentido para el cual fueron dictadas. Con el fin de lograr
su viabilidad y efectividad, valdria la pena una revision exhaustiva de una
parte de ellas.

La actividad reguladora del CGTSP, para estandarizar buenas practicas
y procederes, debe garantizar la correspondencia del trabajo jurisdiccional
con la nueva realidad socioeconémica y normativa que fluye en el pais. Por
ello, se deben potenciar los siguientes aspectos:

» Adecuacion de algunas estructuras judiciales municipales y provincia-
les, para fortalecer la calidad y la coherencia en la tramitacién y solu-
cion de los asuntos, y hacer mas racional y menos costoso el uso de
los recursos humanos, materiales y financieros de que se dispone.

* Implementacién de nuevas normas y disposiciones regulatorias inter-
nas, en aras de agilizar los procesos y acercar, en lo posible, los actos
judiciales al territorio donde residen los intervinientes e interesados.

» Desarrollo de procederes judiciales especiales en los asuntos asocia-
dos con el Derecho de familia, que permitan reforzar la incorporacion
de enfoques multidisciplinarios en su juzgamiento, la simplificacion del
modo de practicar las pruebas y realizar las vistas y comparecencias,
y la prevalencia —en su caso— del interés superior de nifios y nifias.

* Fomento gradual de mecanismos y métodos de conciliacién en la ac-
tuacion judicial para propiciar —en lo posible y pertinente— soluciones
armonicas y concertadas entre las partes litigantes.

9 Instrucciones 194 de 2009 y 197 de 2010, CGTSP.
9 Instruccién No. 195 de 2010, CGTSP.
9% Instruccion No. 211 de 2011, CGTSP.
% Instruccion No. 174 de 2004, CGTSP.
9% Instruccion No. 208 de 2011, CGTSP.
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» Perfeccionamiento y estandarizacién del aseguramiento y la celebra-
cion de actos judiciales, como juicios orales, comparecencias y, tam-
bién, de los patrones para la elaboracion de las sentencias, con la
eliminacién de formalismos y tecnicismos innecesarios.

* |dentificacion y generalizacion de buenas practicas para el funciona-
miento de las salas o secciones de incidentes en la ejecucion de sen-
tencias penales.

Asimismo, el CGTSP, en uso de su iniciativa legislativa, debe canalizar
e impulsar las modificaciones requeridas en las leyes de procedimiento
vigentes, a los efectos de incorporar, en esos textos legales, los aspectos
novedosos introducidos en la practica y los procederes judiciales de las
diferentes materias, entre los que sobresalen, por su importancia y vinculo,
una ley de procedimiento que dote al proceso laboral de regulaciones, con
total acomodo a los principios que lo informan; un procedimiento de ejecu-
cion propio de la materia econdmica; una ley de procedimiento civil mas
viable, en la que impere la inmediacion, la oralidad y la conciliacién; y una
nueva ley de tribunales populares.

De esta forma, al estandarizar buenas practicas y procederes, las ins-
trucciones pueden contribuir al fortalecimiento de la legalidad, la disciplina
y la institucionalidad del pais, y a la realizacién de los derechos y el cumpli-
miento de los deberes de personas naturales y juridicas y, con ello, reper-
cutir favorablemente en la calidad de la funcién judicial.

Inspeccién y supervision

La actividad inspectora constituye una herramienta de gestion para contri-
buir a mejorar el servicio judicial. Tiene como antecedente el Acuerdo No.
152, de 11 de junio de 2000, del CGTSP, que modificé el Articulo 23 del
Reglamento de la Ley No. 82 de 1997, como parte del proceso de perfec-
cionamiento del STP. Este Acuerdo aprobd que las funciones de supervi-
sion y atencién a la poblacion pasaran a ser coordinadas y atendidas por
una dependencia adjunta al CGTSP; en lo relativo a la primera, le atribuy6
a esa direccion, entre sus funciones fundamentales: elaborar los métodos
y sistemas para el gjercicio eficiente del control y comprobar la observancia
de las normas juridicas, detectar las deficiencias y errores, corregirlos y
proponer reformas o medidas para su erradicacion.

En la actualidad, existen varios mecanismos para supervisar y controlar
la calidad de la tramitacién, la solucion de los asuntos, la ejecucién y el
cumplimiento de las decisiones judiciales. En primer lugar, la inspeccion
y supervision periddicas y sistematicas de expedientes, libros y registros,
a cargo de los jueces y especialistas mas capaces y avezados de la ins-
titucién, quienes realizan la supervision de acuerdo con una metodologia
elaborada al efecto.
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La Metodologia para la supervision en el STP —concebida con amplia par-
ticipacion de los integrantes de este— es de dominio, y general conocimiento,
de los concernidos; fue aprobada por el Acuerdo No. 69, de 22 de abril de
2005, del CGTSP. Aquella, en esencia, establece los aspectos que deben
evaluarse en cada materia y el sustento legal de su correcta realizacion, los
objetivos, la clasificacion de las supervisiones (integrales, conjuntas y parcia-
les), los principios para su preparacion y ejecucion, la evaluacion cualitativa
de los resultados obtenidos y el control y archivo de los informes.

Otros métodos de supervisién son las visitas de inspeccion sin previo
aviso, realizadas por directivos y especialistas para verificar, in situ, y en
tiempo real, el cumplimiento de procederes y practicas establecidas en los
procedimientos internos; y la revision y evaluacion, por parte de los jueces
y tribunales de apelacién, de la calidad en la tramitacién de los expedientes
que examinan, en virtud de impugnaciones y recursos interpuestos contra
las decisiones adoptadas por la instancia inferior, reguladas por el Acuerdo
Circular No. 37, de 14 de marzo de 2006, del CGTSP.

Estos instrumentos constituyen medios sumamente utiles para la per-
manente evaluacidén del desempefio de jueces, secretarios y demas tra-
bajadores auxiliares de la actividad judicial. Sin embargo, no siempre se
emplean adecuadamente ni con la intencionalidad y objetividad requeridas
y, en ocasiones, se ponen en practica de forma superficial y rutinaria, y
dejan de cumplir sus objetivos. Y, a veces, no se aprovechan los resulta-
dos derivados de esas acciones para diagnosticar, consecuentemente, las
necesidades de capacitacién o formacion presentes en el personal de los
organos inspeccionados.

A partir de un analisis critico de los mecanismos de gestion de la calidad
desplegados por el STP, a los efectos de su actualizacién y perfecciona-
miento, es importante valorar algunas inconsecuencias e incorrecciones
en métodos y expresiones empleadas en valoraciones e informes; las de-
ficiencias en las bases organizativas, para el ejercicio de las acciones de
supervision; la falta de experiencia judicial de algunos jueces y directivos
designados para estas funciones; y, en especial, atender los criterios que
se tienen acerca de las contradicciones que pueden generar los mecanis-
mos de gestion y control en el cumplimiento del principio de independencia
judicial.

Considerando que es imprescindible la actividad de supervision y con-
trol del desempeno de la funcién judicial —como garantia a los derechos de
los justiciables, tal cual se ha argumentado aqui—, es necesaria la revision
critica de los aspectos senalados, para rectificar incongruencias y desvia-
ciones que puedan desvirtuar la pertinencia de su cometido y alcance v,
con esto, la imprescindible complementariedad que debe existir entre la
gestion de la calidad de la funcién judicial y la debida vigencia de la inde-
pendencia judicial como principio.
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Con el objetivo de valorar la percepcion de los jueces al respecto, se apli-
c6 un cuestionario en 12 provincias y 29 municipios, teniendo en cuenta la
diversidad de edades, la experiencia y los afos de permanencia en el STP.

En dicho instrumento, se inquiri6 acerca de cual es el contenido que
se le atribuye a la gestion de la calidad en los tribunales. En la respuesta,
aunque el contenido presentado a seleccién fue variado, 75 jueces identifi-
caron la supervisién como parte de esta, seguida, en orden numérico, por
la evaluacion (69), la capacitacion (66) y el control (60).

Un 47% de los jueces encuestados consideran que el mecanismo de su-
pervision tiene como objetivo velar por el buen desemperio de la actuacion
judicial existente, sumado al 57%, que lo aprecia como una via que puede
contribuir a mejorar la calidad, a la vez que un 19% ve que la supervision
se erige, ademas, como garantia a los justiciables.

Un 23% manifiesta que el sistema de gestion de la calidad puede li-
mitar el libre albedrio, y similar porciento dijo lo mismo respecto al princi-
pio de independencia judicial. Estos datos es posible interpretarlos de dos
formas. En primer lugar, si se considero libre albedrio como anténimo de
legalidad, el resultado es positivo, pues ciertamente ese es uno de los fines
que persigue tal mecanismo. Si el término se entendié como sinénimo de
independencia, esto explicaria la coincidencia numérica de las respuestas.

Ante la pregunta de si los mecanismos de gestion de la calidad en la
organizacién del STP interfieren con la concrecién del principio de inde-
pendencia judicial, 48 jueces afirmaron que no, mientras 15 plantearon lo
contrario, teniendo como consideracion los siguientes argumentos: a) se
pueden hacer sefialamientos incorrectos por inspectores no preparados; b)
disminuye el marco de accion del juez para tomar decisiones; y c) prima el
criterio del tribunal superior. Otros 15 contestaron que esto sucede a veces.

Al contrastar los informes de las supervisiones realizadas y los resulta-
dos de los cuestionarios aplicados, en algunos aspectos, pueden apreciar-
se pronunciamientos inconsecuentes, como: valorar algunas decisiones
concretas de fondo como inadecuadas,® o se emiten opiniones acerca de
la fundamentacion de los pronunciamientos sobre medida cautelar,” o so-
bre la motivacion de los elementos que se tuvieron en cuenta para adecuar
las sanciones y otras circunstancias de derecho.%

También, en algunos informes, se plantea que las decisiones no se ajus-
tan a las disposiciones establecidas, en cuanto a politica penal, tanto en
sanciones principales como accesorias.

% Informe de supervision (21-24 de marzo de 2011), en el Tribunal Provincial Popular (TPP) de
Guantanamo.

9 Informe de supervision (21-24 de marzo de 2011), en el TPP de La Habana.

% Informe de supervision (21-24 de marzo de 2011), en el Tribunal Municipal Popular
(TMP) de Pedro Betancourt.
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En otros casos, los informes se pronuncian por la absolucién de los
acusados, cuando se evidencia falta de profundidad en el estudio de las
actuaciones.

Algunas valoraciones acerca de las sanciones son: inadecuada fun-
damentacion; tendencia a la benignidad, al imponerse sanciones que no
conllevan internamiento; multas de poca cuantia; y escasa imposicion de
sanciones accesorias de suspensiéon de licencia de conducciéon.® O se
advierte que, en algunos procesos, fueron indebidamente absueltos los
acusados;'® existié una incorrecta adecuacion de la medida disciplinaria;
fue incorrecta la exoneracion, en un caso en el que existian elementos
suficientes para sancionar a una trabajadora; fallos desacertados o que
indican que la sancion impuesta no se corresponde con la gravedad del
delito o las condiciones personales de los acusados.'"

En otro informe, se considera incorrecta una sancién, por su benignidad,
pues, segun plantea, no se corresponde con la peligrosidad del hecho.%?

Analizando el cuestionario aplicado, resulta un tanto contradictorio que,
al preguntarse si los requisitos de la evaluacién del desempenio inciden en
la independencia debida del juez, 48 (61,5%) consideraron que no, princi-
palmente porque no contiene aspectos relacionados con el fondo de la de-
cision que se toma en cada caso, contribuye a mejorar la calidad y mejora
la preparacion; mientras 30 jueces (38,4%) opinaron que si, porque influye
en la toma de decisiones, obliga a una actuaciéon conforme a requisitos e
incide en la evaluacion del desempefio. Es significativo que 21 jueces se
abstuvieron de explicar sus razones.

Ante la pregunta sobre cuales son los elementos que se tienen en cuenta
para valorar la calidad de las sentencias y demas resoluciones judiciales,
primaron respuestas como: aplicacion del Derecho sustantivo (24), cumpli-
miento de la uniformidad en la practica judicial del TSP (30), motivacién y
argumentacion de la sentencia (78), de los términos procesales (27), de las
formalidades en los actos judiciales (15), de la legislacion vigente (12) y de
las garantias (12).

Aunque el analisis del proceso y sus resultados demuestra evolucion,
resulta evidente que todavia es necesario mejorar en la identificacion y
alcance de los aspectos que deben ser objeto de inspeccion.

La direccion del TSP debe actualizar y perfeccionar la metodologia vi-
gente para el desarrollo de la actividad de inspeccion y supervision en los
tribunales populares, a los efectos de imprimirles mayor intencionalidad,
objetividad y eficacia a las acciones que se realizan; identificar con mas

% Informe de supervision (21-24 de marzo de 2011), en el TMP de La Habana Vieja.
° Informe de supervision (21-24 de marzo de 2011), en el TMP de Limonar.

91 Informe de supervision (21-24 de marzo de 2011), en el TPP de Granma.

92 Informe de supervision ( 21-24 de marzo de 2011), en el TMP de Puerto Padre.
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precision las deficiencias en el desempefio de jueces, secretarios judiciales
y auxiliares; y depurar responsabilidades o diagnosticar necesidades con-
cretas de capacitacion o formacion de los directivos, jueces y secretarios
judiciales, a quienes se les hayan sefialado deficiencias relevantes en su
trabajo. En sentido general, debe hacerse conciencia de que el proceso
de perfeccionamiento de la gestion de la calidad, teniendo en cuenta sus
parametros, debe encaminarse hacia su mayor eficacia y eliminar cualquier
vestigio de invasion al principio de independencia judicial.

Atencidn a quejas, denuncias y planteamientos de la poblacion

Los tribunales deben prestar particular atencion a las inconformidades,
quejas y denuncias que los ciudadanos formulan, en relacién con la ac-
tuacion y el comportamiento de sus trabajadores, al comprender que la
imparticion de justicia en Cuba tiene un compromiso social, y encuentra
legitimidad, a partir de la aceptacion de su actuar por parte de la sociedad.

Desde hace varios afos, se implemento en la institucion una regulacion
interna sobre la forma de recibir, escuchar, atender y dar respuesta a las
manifestaciones de este tipo que se realizan directamente, de forma verbal
o por escrito, ante sus directivos y funcionarios, o las que son remitidas
desde otras organizaciones o entidades, incluyendo las que se publican en
los medios de prensa del pais. A tales efectos, la Instruccion No. 180 de
2006, del CGTSP, establece la Metodologia para la atencion a la poblacion
en el STP.

Conforme a las orientaciones y regulaciones, el deber ser para el trata-
miento a esas manifestaciones, en los érganos de justicia, se fundamenta
en: sensibilidad al atender a las personas, receptividad, agilidad en las ave-
riguaciones sobre lo planteado o denunciado, objetividad en los analisis,
actitud autocritica para reconocer errores o desaciertos en la actuacion de
los jueces y demas trabajadores, y capacidad de responder oportunamente
con claridad y precision —de forma personalizada— a quienes han planteado
la queja o denuncia. Sin embargo, no siempre se actua asi por quienes
tienen el deber de hacerlo y, en ocasiones, la forma en que se atiende a
los portadores de la queja, inconformidad o denuncia, son expresion de
nuevos maltratos que revictimizan al quejoso.

Otro mal presente, respecto a este asunto, es desaprovechar las sefia-
les y tendencias que afloran en el analisis de los datos y las estadisticas,
relativos a los planteamientos de la ciudadania, para detectar disfunciones
y desvios en la actuacion individual o colectiva del personal de los 6rganos
jurisdiccionales, y adoptar las decisiones que correspondan.

La direccion del TSP debe implementar medidas inmediatas, en todo el
pais, para reforzar y jerarquizar los mecanismos de atencién a las quejas,
denuncias y planteamientos de la poblacién, profundizar en la captacion
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y analisis de las sefales y tendencias que se ponen de manifiesto en los
resultados de esta actividad, y utilizarlos para la toma de decisiones y la
mejoria de la calidad en el STP.

Gestion del comportamiento ético del personal

Los directivos, jueces, secretarios y el resto del personal de los érganos
que imparten justicia tienen, como deberes inexcusables, una conducta
ética irreprochable, la probidad en el desempeno de las funciones y una
postura honesta e incorruptible. En ese sentido, en el seno del STP, se
realizan permanentes acciones para promover, motivar y propiciar la ac-
titud y el comportamiento transparente, digno y honrado de quienes labo-
ran en esta institucion para garantizar que, en cada uno de los asuntos
judiciales, prevalezcan y predominen la legalidad, el orden y los intereses
supremos del pais.

A tales efectos, de forma permanente, la presidencia del TSP recibe
informacion de los hechos que pueden ser constitutivos de faltas éticas
y se mantiene el control de las medidas disciplinarias o de otro tipo, que
se aplican a sus responsables. Con esa informacion, el CGTSP orienta la
realizacion de procesos de discusion y analisis del cumplimiento de la ética
judicial, en todos los colectivos laborales del STP, como espacio para la
reflexion y la adopcién de medidas y acciones que eliminen las vulnerabi-
lidades existentes.

No obstante, en ocasiones, algunos integrantes de los érganos de jus-
ticia han actuado fraudulentamente en el desempeno de sus funciones, a
cambio de beneficios y prebendas ilicitas. Tan lamentables conductas son
reflejo, en el ambito de estos 6rganos, de la pérdida de valores morales, y
obligan a reforzar el compromiso ético del personal y al despliegue efectivo
del sistema de control interno en cada tribunal y sala de justicia del pais,
para evitar que la corrupcién penetre y prolifere en dichos érganos y soca-
ve la correcta marcha de la justicia judicial, como pilar fundamental de la
legalidad socialista y la seguridad juridica de la nacion.

Es imprescindible reforzar, en todos los cuadros, jueces y secretarios judi-
ciales de los tribunales, el sentido de la responsabilidad y del deber de prevenir
y combatir, resueltamente, cualquier manifestacion de indisciplina, ilegalidad o
actos de concepcion judicial, para lo cual deben centrarse en aspectos como:

» Percepcion del riesgo de que ocurran estas manifestaciones.

» Actualizacion permanente de las medidas previstas para evitar que
ocurran acciones de esa indole, y el control sistematico de su cumpli-
miento.

* Fomentar el clima de orden, disciplina y exigencia en los colectivos, a
partir de la ejemplaridad personal en el cumplimiento del deber.
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Intercambios institucionales de trabajo con la FGR y la ONBC

La relacion de trabajo con los érganos de la FGR y la ONBC resulta vital
para asegurar la buena marcha de la labor jurisdiccional de los tribunales
del pais.

Por tal razén, respetando el ambito de actuacion que a cada uno co-
rresponde, resulta absolutamente necesaria la existencia de vinculos vy
contactos de coordinacion, conciliacion e intercambio de los directivos de
los tribunales y salas de justicia con sus equivalentes en las mencionadas
instituciones, en los distintos niveles. A tales efectos, existen sendos pro-
tocolos de trabajo conjunto con los maximos representantes de una y otra
entidad'® en los que se establecen las bases para que fluyan y se desarro-
llen, adecuadamente, esos intercambios y contactos. Al amparo de ambos
instrumentos, en la practica, se han fortalecido las relaciones de trabajo,
con encuentros sistematicos y periddicos entre representantes de ambas
instituciones, en diferentes instancias, en un clima de respeto mutuo, cola-
boracién y receptividad que favorece la calidad de la gestién judicial.

Esos contactos deben, también, ser aprovechados proactivamente por los
directivos de los tribunales, como valiosas oportunidades para la retroalimen-
tacion, sobre la percepcion en relacion con la efectividad en el ejercicio de sus
funciones, lo que no siempre ocurre, al menos en la magnitud deseada y posible.

Formacion y preparacion de jueces, secretarios y auxiliares

Las complejidades que entrafian el ejercicio de la funcién judicial, y la rele-
vancia y repercusion de esa funcion para la sociedad, hacen indispensable
un régimen permanente de capacitacién y formacion continua de los recur-
sos humanos en los tribunales.

Una de las vias para garantizar la independencia judicial consiste en
que se controle la «formacién altamente cualificada para todos y cada juez
dentro de su respectivo sistema» y se asegure que los jueces muestren:
profesionalismo, libertad y transparente ejercicio de dicha independencia.
Por ello, la formacion altamente cualificada tiene que ser dirigida de confor-
midad con los mas altos estandares de calidad.'®*

Atal fin, en Cuba, cada afo, se conciben e implementan diversas accio-
nes para incorporar o desarrollar conocimientos y habilidades en los pro-
fesionales que tienen a su cargo las labores propias de la gestion judicial.

Los contenidos de la capacitacion y la formacién continua estan enfoca-
dos, en primer lugar, a solucionar lagunas de conocimiento, debilidades y
deficiencias que afloran en el desempeno individual o colectivo de jueces,

193 EI TSP y la ONBC lo suscribieron el primero de abril de 2011; y el 31 de mayo de 2013,
el TSPy la FGR.

194 Carlos Almela Vich: «Los consejos superiores de la magistratura en Europa. Principios
basicosy, p. 14.
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secretarios judiciales y demas trabajadores, y a consolidar e incrementar
capacidades y conocimientos de los implicados.

La Escuela Judicial puede convertirse en una herramienta para dar res-
puesta a las exigencias de la calidad en el sistema judicial, en la busqueda
de la excelencia profesional, con programas que vayan mas alla del domi-
nio de las leyes y la doctrina. De conformidad con el planteamiento de Fer,

[...] un programa con el enfoque de formacion profesional que introduce
la nocion de competencias, entendiéndolo como la forma en que una
persona moviliza todos sus recursos para resolver una tarea en un con-
texto determinado. Esto quiere decir que no por mucho que una persona
sepa es mas competente. Es competente cuando logra utilizar adecua-
damente todos sus recursos.'%

Como elementos clave de todo ese esfuerzo, se situan el interés y la
responsabilidad de quienes participan, la experiencia y categoria de los
que imparten los contenidos; la combinacién de la teoria y la practica en
el proceso de ensenanza-aprendizaje, la evaluacién de conocimientos y
habilidades adquiridas, y el impacto posterior. En cada uno de esos aspec-
tos, se denotan avances, pero, en correspondencia con las potencialidades
existentes, aun no se alcanzan los estandares requeridos.

Se determinan con precision las necesidades de capacitacion o apren-
dizaje que tienen cada uno de los profesionales judiciales, a partir de las
lagunas y debilidades que muestren en su desempeno cotidiano. Los pro-
blemas detectados en los procesos de evaluacion y control ofrecen pautas
para la articulaciéon de los planes de superacion. Una vez identificadas las
necesidades, se coordinan e implementan las acciones concretas de pre-
paracion que recibiran los directivos, jueces y secretarios que lo necesiten,
con preferencia en los que impliquen el entrenamiento y adiestramiento en
el puesto de trabajo, de conformidad con lo establecido en la metodologia
concebida, para ello, por la institucion.

Los contenidos formativos se orientan con enfoque integral hacia cono-
cimientos, habilidades, aptitudes y actitudes necesarios para desempenar-
se eficazmente.

En relacion con esto, los resultados del cuestionario aplicado a los jue-
ces revela aspectos de interés: en la pregunta acerca de qué acciones
realiza ante un caso dificil, cuya solucion le ofrece dudas, el 63,3% de los
encuestados consulta a los tribunales superiores, mientras el 73% refirid
acudir a un juez de mayor experiencia.

Por ello, es importante que los programas formativos que se implemen-
ten se enfoquen mas en el desempefo profesional, faciliten la integracion

95 Mario Silvio Fer: «Gobierno y administracion del poder judicial en Argentina. La forma-
cion judicial y profesional o por competencias», p.22.
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de contenidos aplicables a la actividad concreta en situaciones complejas,
y favorezcan la autonomia y seguridad de quienes deben decidir, de forma
que se robustezca el papel de la Escuela, como herramienta de fortaleci-
miento de la calidad de la actividad judicial y, con ello, se favorezcan las
garantias que corresponden a los justiciables.

Las actividades relacionadas con la capacitacion y el desarrollo indi-
vidual que debe cumplir el trabajador, sefialadas en la evaluacion de su
desempeno laboral, han de ser implementadas por la administracién e in-
corporarse al plan de la entidad. Sin embargo,

uno de los problemas que confronta cualquier proceso de capacitacion
es el referido a la evaluacion de sus resultados, ya que esto no es posi-
ble asegurarlo en el propio proceso de ejecucion de la capacitacion. La
verdadera evaluacién no ocurre realmente hasta tanto [...] se evidencie
un cambio en el desempenfo del capacitado, cuando se hayan transferi-
do conocimientos y habilidades al puesto de trabajo, aumentandose sus
competencias laborales.'

«Formar no es conformar, es transformar».'%”

Evaluacion del desempeifo

Se trata de «un sistema de apreciacion del desempefio del individuo en el
cargo y de su potencial de desarrollo, donde se cuantifica, se juzga y se
estima la excelencia. Evaluar el desempefio es una de las tareas mas im-
portantes de cualquier jefe».%®

Existen sistemas formales e informales de evaluacion del desempefo
profesional de los jueces. En los primeros, hay mecanismos que suelen
estar regulados por normativas internas de los respectivos consejos de
justicia; mayoritariamente, se aplica en paises de Europa continental, como
Francia, Alemania, Italia y Espana; en los informales, se excluye el proce-
dimiento formal y predeterminado, en el que un organismo con anterioridad
emite una decision relativa al desempefio de los jueces; es tipico de los
paises de sistema anglosajén, como Inglaterra, Irlanda, Escocia y otros.'®®

En México, por ejemplo, la Ley organica del poder judicial de la fede-
racion, faculta al Consejo de la Judicatura Federal a expedir la normativa
en materia disciplinaria, resolver sobre la suspensién y remocion de ma-
gistrados y jueces, formular denuncias y querellas en contra de estos, in-
vestigar y determinar las responsabilidades y sanciones de los servidores

1% Maria Zarragoitia Alonso: Curso Gestioén de los recursos humanos, pp. 9-11.
07 Miguel Ordofiez Ordoéiiez: La nueva gestion de los recursos humanos.

198 Zarragoitia Alonso: Op. cit., p. 12.

199 Almela Vich: Op. cit., p. 15.
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publicos de los tribunales, y dictar las medidas que exijan el buen servicio
y la disciplina que permitan garantizar la autonomia de los 6rganos juris-
diccionales, en observancia de la independencia e imparcialidad de sus
titulares."°

La evaluacion del desempefio, en tanto esta dirigida a mejorar la efica-
cia de los sistemas judiciales, desarrollar mejores habilidades en los jueces
y detectar errores, contribuye a salvaguardar la calidad profesional, para
garantizar los derechos a los justiciables y la credibilidad del sistema. La
profesionalidad del juez constituye uno de los primeros fundamentos de la
legitimidad de la funcién judicial.

En Cuba, esto es practica establecida en los tribunales populares, des-
de hace anos. El sistema de evaluacion del desempefio cuenta con una
Metodologia™" que contiene los parametros evaluables y el modo de rea-
lizar el proceso evaluativo. Se aplica con el objetivo de conducir al per-
feccionamiento paulatino e integral del sistema de justicia, a través de la
verificacion, en la practica, de los niveles de idoneidad, calidad y eficiencia
de los servidores, lo que posibilita decidir sobre la permanencia, promocion
o capacitacion especifica de los jueces.

La evaluacién de los jueces profesionales tiene los siguientes indicado-
res generales:

* Cumplimiento de los términos procesales

 Calidad de los actos judiciales en que participe

Calidad de las sentencias y demas resoluciones en que intervenga
Resultado y evaluacion de recursos y procedimientos de revision

» Cumplimiento del plan de medidas, resultado de inspecciones y reins-
pecciones

Actitud ante la superacion
» Comportamiento ético

En los informes de los procesos evaluativos, se constatan resultados
con tendencia positiva,''? aunque todavia es posible, y necesario, que las
evaluaciones reflejen, con mas precision, los aspectos en los que cada
evaluado debe mejorar su labor, a partir de las dificultades y deficiencias
que se le hayan sefalado, en el orden individual o colectivo, mediante las
acciones de control y supervision institucional, la atencién a quejas de la
ciudadania y los intercambios con otras instituciones.

"0 Juan Carlos Cruz Razo: «Estructura y perspectiva del Consejo de la Judicatura Federal
en México», p. 18.

™ Instrucciones 178 de 2005 y 204 de 2011, CGTSP.
"2 Informe del proceso de evaluacion de los jueces en 2011-2013, TSP.
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Al preguntar a los jueces cuales son los elementos que influyen en una
evaluacion negativa de su desempefio, aunque las respuestas estuvieron dis-
gregadas, las mas recurrentes estan relacionadas con: violacion de términos
(15), calidad de las sentencias (9), resultados de los recursos de casacion (12),
falta de seguimiento a los asuntos (9) y violacioén a la ética judicial (12).

Para profundizar en esto y determinar qué aspectos requieren de per-
feccionamiento, se indago en el cuestionario acerca de si las deficiencias
advertidas en las resoluciones impugnadas por los recursos de casacion
y apelacion, y los procedimientos de revision, influyen en la evaluacion de
la calidad del juez. Solo contestaron la pregunta 46 jueces: 26, de forma
negativa; y 20, afirmativamente; estos ultimos, con argumentos diversos,
entre los que destacan los siguientes: se considera un indicador de calidad
en la imparticion de justicia; los resultados de los recursos son el rasero
por donde se mide la actuacién del juez; describen el desempefio judicial
y pueden contribuir a demostrar falta de preparacion, o no, de los jueces.

Todos los jueces encuestados identificaron la motivacion y argumenta-
cion de las sentencias como uno de los elementos que se tienen en cuenta
para valorar la calidad de estas y las demas resoluciones judiciales; esto
se convierte en esencia de la labor jurisdiccional. Del resultado anterior, se
colige que su trascendencia esta plenamente identificada por los jueces, en
relacion con el control de la calidad.

La argumentacion de la sentencia se convierte en un presupuesto para
el control. Los jueces estan obligados a argumentar correctamente sus de-
cisiones, pues, con ello, los justiciables pueden valorar la decisidon, desde
la axiologia y desde la legalidad. Teniendo en cuenta que las normas son
generales y abstractas, y que los casos presentan particularidades —ante
las que los jueces deben realizar un ejercicio mas o menos complejo de
interpretacion del Derecho—, los razonamientos que conducen al juez a su
decision deben estar plasmados con claridad, de modo que se conozcan
sus particulares, incluso para recurrir mediante los recursos procesales, si
procediera atacar alguno de ellos.

Seria absurdo imaginar la posibilidad de una sentencia, por ejemplo,
donde solo se narren los hechos vy, luego, directamente, se plasme la de-
cision, sin que pueda entenderse el nexo imprescindible entre ambos ele-
mentos. Hay varios aspectos que sirven para valorar la argumentacion de
las decisiones. Si se utilizan los resultados de la encuesta realizada, puede
observarse cuales son los elementos que con mas frecuencia son senala-
dos por los jueces.

En sentido general, 24 jueces hicieron referencia a la motivacion y fun-
damentacion de las decisiones; y 39 seleccionaron la valoracion de las
pruebas. Otro aspecto significativo resulté la adecuada calificacién del he-
cho (24). También se indicaron elementos como la correcta redaccién y la
adecuacion de la pena.
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Resalta, en este analisis, que se mezclan elementos formales y de fon-
do; mas, la argumentacién se convierte en un mecanismo complejo y de
dificil, pero no imposible, control, el que no debe centrarse en cuestionar
criterios diferentes, sino mal argumentados.

En el instrumento aplicado, se incluye una pregunta dirigida a medir
el conocimiento de los jueces acerca de los documentos y normas que
deben pautar la argumentacion juridica. Este particular, teniendo en cuen-
ta los resultados, merece un analisis amplio. En primer lugar, un 42% de
los encuestados identifica a las normas sustantivas y procesales, mientras
que un 27% reconoce la importancia de las disposiciones del CGTSP. Am-
bas respuestas son validas, pero su escasa seleccion resulta preocupante.
Peor aun sucede con la apreciacion de la Constitucién de la Republica,
como norma que debe pautar la argumentacion, seleccionada solo por tres
de los 78 jueces encuestados.

Un numero importante de las opciones ofrecidas son validas y se com-
plementan entre si, en aras de la mejor argumentacion; sin embargo, 6
jueces no eligieron ninguna, lo que puede poner de relieve dudas o inse-
guridad de estos, con respecto incluso al contenido de la argumentacion
misma.

Por ultimo, sintetizando valoraciones sobre el funcionamiento del sis-
tema de evaluacion del desempefio de jueces y secretarios judiciales, se
considera que los érganos de direcciéon del TSP, y de los tribunales provin-
ciales y municipales, deben resolver, de manera definitiva, las deficiencias
que subsisten en los procesos de evaluacion del desempenio, en particular
en cuanto a los siguientes aspectos:

 Falta de objetividad y exceso de paternalismo en la medicién del cum-
plimiento de los indicadores establecidos

» Omisiones de sefialamientos relevantes en el complemento textual de
la evaluacion, referidos a problemas de calidad detectados en la labor
individual

* Imprecisiones y falta de intencionalidad al formular las recomendacio-
nes a los evaluados.

Resulta particularmente importante revisar los aspectos que se van a
evaluar, priorizar la esencia del desempefio por la justicia, y concederle
mayor importancia a las recomendaciones que resultan de los procesos
evaluativos que a las calificaciones que se otorgan.

Es menester, ademas, reevaluar el alcance de las evaluaciones, la for-
ma en que se realizan, capacitar y acreditar como corresponde a los eva-
luadores, para que el sistema, en su conjunto, contribuya a elevar los ni-
veles de calidad y se cierren las puertas a la superficialidad, la corrupcion
y la injusticia.
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Los procesos de cambio siempre requieren de la articulacion de un con-
junto de medidas y acciones que aseguren su ejecucion. En este caso,
las amplias dimensiones del area en transformacion sugieren, a priori,
relacionar las medidas que deben ejecutarse, como a continuacion se

vera,

en aras de evitar una enumeracién exhaustiva, no beneficiosa para

la comprensién de la esencia del perfeccionamiento que se pretende
alcanzar:

1.

3.

10.

54

En los procesos de rendicion de cuenta, propiciar el intercambio con
diputados, delegados y electores, que permita conocer, con mayor
profundidad, la percepcién de la ciudadania sobre la labor de los
tribunales populares.

. Perfeccionar las acciones de seguimiento y monitoreo del CGTSP

sobre los tribunales populares, para identificar los aspectos de la
practica judicial que requieren de estandarizacion.

Actualizar y perfeccionar, en lo pertinente, la metodologia para el de-
sarrollo de la actividad de inspeccion y supervision en los tribunales
populares.

. Implementar medidas inmediatas en todo el STP para reforzar la efi-

cacia de los mecanismos de atencién a las quejas, las denuncias y
los planteamientos de la poblacién.

. Consolidar la conducta ética e incorruptible de directivos, jueces, se-

cretarios y demas trabajadores de los tribunales.

. Fortalecer y profundizar los intercambios de trabajo con la FGR y la

ONBC, en todos los niveles del STP.

. Imprimir mayor intencionalidad en las acciones de capacitacion y for-

macion de jueces, secretarios judiciales y auxiliares, en correspon-
dencia con las necesidades identificadas por los otros subsistemas
de gestion de la calidad.

. Lograr mayor objetividad e integralidad en los procesos de eva-

luacion del desempefio de directivos, jueces y secretarios judi-
ciales.

. Actualizar y perfeccionar los sistemas de trabajo, para gestionar la

planificacién, informacion, comunicacion y gestion documental, que
resultan indispensables para la adopcion de decisiones encaminadas
a alcanzar las metas y objetivos de la institucion.

Preparar y acondicionar los recursos humanos y la base tecnoldgica
de los tribunales populares, para la asimilacién del sistema de in-
formatizacion de la actividad judicial, actualmente en fase inicial de
implementacion.
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11. Sistematizar, en la gestion de direccidn, el analisis regular y periddico
del comportamiento de los costos de los procesos judiciales.

12. Elaborar y presentar a la ANPP el anteproyecto de una nueva Ley de
tribunales populares y su Reglamento.

13. Impulsar, mediante el ejercicio de la iniciativa legislativa u otros me-
dios pertinentes, las reformas de las normas procesales vigentes.

Para el éxito de las propuestas, es necesario que los directivos, jueces,
secretarios judiciales y auxiliares se involucren, consecuentemente, en la
gestion del cambio y asuman, de forma proactiva, las transformaciones, en-
focando las proyecciones estratégicas en la cultura del buen desempefio,
como deber principal y motivo de realizacion personal y profesional de cua-
dros, jueces y secretarios del STP. Debe comprender proyecciones y medi-
das para implementar el sistema de gestion de la calidad en los tribunales
del pais, lo que supone concebir:

* El perfeccionamiento de las herramientas vigentes en la gestion de la
calidad y su articulacién sistémica e interrelacionada para conseguir
los objetivos y metas propuestos.

 La elaboracion y presentacién, por el CGTS de anteproyectos legisla-
tivos de una nueva ley organica y su reglamento.

Realizar acciones organizativas, metodoldgicas y juridicas, en lo que
en cada caso se corresponde con las funciones judiciales, para que
la calidad del servicio judicial, expresado en el acierto, inmediatez,
profesionalidad, transparencia y humanismo presentes en la tramita-
cion y solucién de los procesos judiciales, contribuya a fortalecer la
seguridad juridica y la confianza de la poblacion en las instituciones
judiciales.

Identificar y regular, en correspondencia con las atribuciones constitu-
cionales y legales, los aspectos de la practica judicial que aun requie-
ran de estandarizacion y uniformidad.

CONCLUSIONES

Los analisis realizados confirman la hipétesis que guid la investigacion y
permitieron arribar a las siguientes conclusiones:

1. La concepcion tradicional sobre el desempefio de la funcién judicial se
ha enfocado mas en asegurar las garantias y derechos de los jueces
que de los justiciables, amparandose para ello en la interpretacion hi-
pertrofiada sobre la vigencia y alcance del principio de independencia
judicial.
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2.
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La vigencia y alcance del principio de independencia judicial no puede
ni debe colisionar con los presupuestos de efectividad del ejercicio de la
funcién judicial ni con las garantias y derechos de los justiciables.

. La gestién de calidad es una herramienta conceptual y practica im-

prescindible para el ejercicio efectivo de la funcion judicial, concebida
como servicio publico, que exige el mejoramiento continuo de su
desempeno para satisfacer las necesidades de la sociedad y los ciu-
dadanos, en correspondencia con el contenido de la Constitucion y
las leyes.

. La gestidon de calidad del sistema judicial no abarca solamente la cali-

dad profesional; debe integrar la calidad de la organizacion, sus obje-
tivos, estrategias, procesos, control y la cooperacion con otros actores
implicados.

. La gestion de calidad en la labor del sistema judicial debe trascender

las valoraciones inherentes a la solucion de los recursos procesales, e
incorporar mecanismos de verificacion del desempefio de los jueces y
secretarios judiciales, en cuanto a elementos medulares de estas funcio-
nes, tales como: imparcialidad, integridad, profesionalidad, cumplimiento
de los términos, transparencia, debido proceso e independencia judicial.

. La gestion de calidad en la imparticion de justicia en Cuba debe asumir-

se como un proceso constante de perfeccionamiento de la actuacion de
los tribunales, basado en los principios politico-juridicos y deontologi-
cos que legitiman su implementacion.

. El analisis del funcionamiento de los tribunales cubanos permite

identificar, como componentes esenciales de la gestion de la calidad,
los siguientes: rendicion de cuenta a las asambleas del Poder Po-
pular, regulaciones del CGTSP sobre la estandarizacion de buenas
practicas y procederes; inspeccion y supervision; atencién a quejas,
denuncias y planteamientos de la poblacion; gestién del comporta-
miento ético del personal judicial; formacién y preparacién de jueces,
secretarios judiciales y auxiliares; y evaluacion del desempefio de
estos.

. Los presupuestos constitucionales y legales cubanos, las concepcio-

nes deontoldgicas sobre el ejercicio de la funcidn de impartir justicia
y la implementacién del control, como elemento indispensable para
garantizar la calidad en el desempefio de esta, enmarcan y determi-
nan la adecuada armonizacién entre el principio de independencia
judicial y la gestién de calidad en el desempefio de la funcién judicial
en Cuba.

. El sistema de gestion de calidad de los tribunales en Cuba debera ho-

mologarse conforme a las normas y estandares nacionales e interna-
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cionales y contar con una metodologia propia, debidamente certificada,
que permita elevar los niveles de calidad, para garantizar la funcién
suprema de impartir justicia, que establece para los tribunales la Cons-
titucion de la Republica.

10. La integracién de cada uno de los componentes de la gestién de la
calidad, los fundamentos que informan al sistema y las medidas que
garanticen la obtencion de los resultados proyectados debe constituir el
pilar fundamental de su perfeccionamiento, en armonia con el principio
de independencia judicial.
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M.Sc. Yumil Rodriguez Fernédndez
funcionario de la Secretaria del Consejo de Estado

A LLAMADA INDULGENCIA soberana, como tradicionalmente se le
nombra a la predisposicion para perdonar que tenian los reyes, po-
dia manifestarse de varias maneras; una de ellas, el indulto.

Se dice que la existencia casi inmemorial del Derecho de Gracia o in-
dulto es contemporanea con el delito. Es un término que acompafa al de
justicia, desde antes de la configuracion del Estado de Derecho.

En Cuba, lo han reconocido los cédigos penales y textos constituciona-
les que han regido desde la época colonial hasta nuestros dias.

Ha sido una de las formas empleadas por el Estado cubano para,
en gesto humanitario y soberano, acordar la liberacién de sanciona-
dos que, durante su estancia en prision, han mantenido una buena
conducta o presentan otras situaciones que hacen aconsejable su ex-
carcelacion.

El objetivo de este articulo es acercarnos al contenido de esta figura,
a partir de los elementos que nos ofrece la doctrina, su regulacion en
otras naciones y la experiencia de su aplicacién y efectos en nuestro
pais.

ANTECEDENTES

La palabra indulto proviene del latin indultus,' referido a la gracia que per-
mite eximir a alguien de un castigo o modificar una sancion.

También se emplea para nombrar al perdén que puede otorgar un man-
datario para dejar sin efecto, aminorar o modificar un castigo.

El indulto fue conocido analégicamente como el «derecho de gracia» o
la «merced», «clemencia», «perdén» o «misericordiay, entre otros califica-
tivos.

Sus antecedentes se remontan a la antigliedad, por lo que podria decir-
se que ha existido en todos los tiempos y en todas las civilizaciones.

' Indultus, forma sustantivada del verbo indulgeo, indulsi, indultum, «condescen-
der, ser complaciente, ser indulgente con las faltas». También en esa lengua, el
sustantivo indultor, indultoris significa «el que perdona, el que favorece». Se ha
considerado que, como gracia viene de gratia, significa «Don de Dios», que ele-
va sobrenaturalmente a un ser racional. Segun la Real Academia Espafola de la
Lengua, indulto es: Gracia por la cual se remite, de manera total o parcial, una
pena y, excepcionalmente, la concede el jefe del Estado, o la conmuta por otra
mas benigna.
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En el Antiguo Testamento, se narra que, en el trigésimo séptimo afo de
la deportacion de Joaquin, rey de Juda, Evil Merodac, rey de Babilonia, en
el afio de su entronizacién, indulté a Joaquin y lo hizo salir de la prisidn.2

En el Nuevo Testamento, el primer antecedente se remota a la era cris-
tiana, con el indulto que Poncio Pilatos, prefecto de Judea, diera a Barra-
bas, el reo que fue preferido por el pueblo judio a Jesus de Nazareth.?

En el Antiguo Egipto, existia la conmutacion de penas. Diodoro de Sicilia
dice que Atisano, Rey de Egipto, conmuto la pena de muerte a que conde-
no a unos salteadores de caminos para la relegacion o deportacion a una
comarca desierta.*

En Roma, el indulto aparecié como un acto de justicia de los gobernan-
tes, quienes detentaban la facultad de otorgar la gracia, aunque ya existian
ciertas formas de indulto que correspondian al pueblo, como el caso del
que se arrodillaba ante un sacerdote de Jupiter, quien no podia ser apalea-
do en 24 horas.

De alli, se deduce que esa potestad popular, aun en el Derecho romano
antiquisimo, la detentaba el pueblo soberano, al ejercer el supremo de-
recho de gracia, con lo que se convierte en la primera manifestacion de
extinguirse de ese modo la accién penal y la condena.

En la Republica, la restitutio in integrum y, mas tarde, la restitutio dam-
natorum, que remitian la pena y los demas efectos de la condena, ac si
judicium non fuisset, tomaban la forma de ley votada por el pueblo en los
comicios.

En el derecho de los pueblos barbaros, tuvo poca aplicacion el derecho
de gracia, que quedd como una facultad residual del monarca para los
supuestos de reos condenados por delitos cometidos contra su persona y
familia y por delitos de caracter publico, pues el rey no podia indultar por
delitos privados (que eran la mayor parte) sin el consentimiento de aquellas
personas a quienes correspondia el derecho de ejercitar la venganza o la
compasion.®

En el régimen feudal, la prerrogativa de gracia era compartida por el mo-
narca, los grandes sefores y las municipalidades, detentadores del ius pu-
niendi, o sea, del derecho a castigar. En ese periodo de la Edad Media, la
gracia fue un recurso frecuente, a partir del cual surgieron costumbres extra-
Aas que hacian depender su concesion, incluso de circunstancias fortuitas.

Con el renacimiento del Derecho romano, el derecho de gracia y el de
abolicion se fueron concentrando en los reyes. Los intérpretes sostienen

2 Carlos J. Sarmiento Sosa: Algunas consideraciones sobre el indulto y la amnistia, p. 5.
3 Ibid., p. 5.

4 Ibid., pp. 5-6.

5 Ibid., p. 6.
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gue solo en odio a algunos delitos graves (homicidio, adulterio, blasfemia e
idolatria) debia el principe abstenerse de perdonar.

Las monarquias absolutas provenientes del derecho divino concen-
traron todos los poderes en los reyes, quienes, ademas de administrar,
legislar y juzgar, indultaban cuando y como lo tenian por conveniente, so-
bre todo, cuando las familias reales tenian algun motivo, aun privado, de
regocijo (bodas, bautizos, mayoria de edad...).?

DEFINICION

El indulto es reconocido como una forma de extincion de la responsabilidad
penal, que se manifiesta en la prerrogativa del derecho de gracia o cle-
mencia por el que el Estado, como unico titular del ius puniendi, renuncia a
exigir el cumplimiento de una sancion.”

Como bien senala el destacado penalista espanol José Anton Oneca,®
es «[...] una de las causas que, después del delito, extinguen la responsa-
bilidad criminal del sujeto, o sea la obligacién de cumplir la pena». Es decir,
implica el perddn del castigo, aunque la persona sigue siendo considerada
como culpable. El delito no se extingue, sino que solo se renuncia a la
pena.

Su aplicacion no se limita a determinados delitos, aunque la escuela cri-
minal positiva del siglo xvi defendia el criterio de que solo podia admitirse
para los delitos politicos, sociales, fiscales y otros semejantes; nunca para
los comunes.

La pena a la cual se le aplica este beneficio permanece inscripta en los
registros y, a todos los efectos, constituye antecedente penal; asimismo, no
excluye su empleo a los reincidentes.

El advenimiento de esta causa de extincion de la pena no da lugar a que
se restituyan ni las cosas confiscadas ni las sumas pagadas por el men-
cionado concepto, pues el Estado tiene, sobre ellas, un derecho adquirido.

El indulto puede acordarse de forma total o parcial y, a su vez, manifes-
tarse de manera general o particular. La total abarca la remision de todas
las penas a que hubiese sido condenado el acusado, aunque no la haya
cumplido en su integridad; y la parcial, cuando comprende alguna o algu-
nas de las sanciones impuestas, parte de todas ellas que aun no hubiese
cumplido, o su conmutacion por otras menos graves.

Se plantea que su empleo debe ser de forma excepcional, pues trunca
el desarrollo normal del procedimiento penal, que debe culminar con la

5 Ibid., pp. 6-7.
7 Eugenio Florian: Programa de Derecho penal, t. 2, p. 399.
8 J. Anton Oneca: Derecho penal. Parte general, t. 1, p. 567.
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ejecucion de la sancion acordada. Existe para aquellos supuestos en los
que, a pesar de haberse aplicado correctamente la ley, la pena produce
efectos que la hacen innecesaria e incompatible con la sociedad.

Su fundamento se encuentra en la necesidad de un instrumento legal
que posibilite corregir la estrecha aplicacion de la ley, ajustandola al caso
concreto.

Esta noble idea, no obstante, ha sido objeto de innumerables criticas,®
motivadas en los excesos y abusos en su aplicacion, que han llevado, en
ocasiones, a la desnaturalizacion de esta figura, y a convertirla, en lugar
de una medida positiva dirigida a una realizacion real de la justicia, en de-
cisiones nefastas.

Recordemos, por solo citar un ejemplo, cuando en Argentina, en tiem-
pos del gobierno de Carlos Ménem, se acordé indultar a varios militares y
civiles responsables de crimenes de lesa humanidad, durante la dictadura
militar imperante en esa nacion, de 1976 a 1983, decisién que originé enér-
gicas protestas internas y criticas en el ambito internacional.

PRINCIPALES DIFERENCIAS ENTRE AMNISTIA E INDULTO

Amnistia proviene de la voz griega compuesta de la a privativa y de memo-
ria; es decir, sin memoria u olvido mutuo y general de las cosas pasadas.

La amnistia hace desaparecer el delito y borra todas sus huellas, mien-
tras que el indulto, como expresé anteriormente, deja intacto el hecho pu-
nible y actua sobre la pena infligida, condonandola, conmutandola o dismi-
nuyéndola. Aquella es un medio de extinguirse, a la vez, la accién penal y
la condena; y este, un modo de extincidbn mas propiamente especial de la
sancion.

El término amnistia es un acto juridico emanado del poder legislativo
(congresos, parlamentos, asambleas, etc.), que abarca a varios individuos
declarados culpables de determinada figura delictiva, que pasan a consi-
derarse inocentes, por la desaparicion de aquella, a diferencia del indulto,
en el que la persona sigue siendo responsable, pero se ha exonerado del
cumplimiento de la pena.

® Un ejemplo que demuestra que esta figura, desde sus inicios, ha tenido detractores, lo
encontramos en las siguientes palabras del jurista italiano Eugenio Florian: «Admitido
y regulado ya en el derecho romano, rudimentario y limitado en el derecho barbaro
por la preponderancia del sistema de las ofensas privadas, ampliamente difundido y
fecundo en gravisimos abusos en la edad media hasta las reformas modernas, el de-
recho soberano de gracia fue siempre tema de viva controversia entre los publicistas y
los criminalistas. Beccaria, Filangieri, Bentham, Kant, Feuerbas y otros ilustres autores,
preocupados por los grandes abusos que bajo su égida se cometian, haciendo la pena
insegura y falaz, opusieron vivas y fuertes objeciones a este derecho». (Florian: Op. cit.,
p. 389).
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La amnistia no puede ser acordada sino por un acto en forma de ley,
pues sus efectos producen la eliminacion de una categoria de delitos. Para
dejar sin lugar una conducta tipicamente antijuridica, imputable, culpable
y punible, debe recurrirse obligadamente a una ley, ya que en el fondo se
esta alterando la ley penal.®®

Los resultados de la amnistia son el sobreseimiento total y definitivo del
proceso penal en el estado en que se encuentre, implica el olvido total del
hecho punible.™

El indulto perdona sin desconocer la infraccion a la ley, e impide, Unica-
mente, que se sancione, mas no que se investigue a los responsables de
los hechos sobre los cuales recae.

En la amnistia, a diferencia del indulto (en el que se toma muy en cuen-
ta a la persona del delincuente y donde juega sobre todo un sentimiento
humanitario, de clemencia o de equidad para con los infractores penales),
se mira mas al tipo de delito que a sus infractores y se tiene por punto de
partida el clima politico-social que vive el Estado (conflictos sociales, alte-
raciones del orden constitucional).

En esas circunstancias descansan los motivos que impulsan al po-
der publico a recurrir a la amnistia, pues se considera que la conmo-
cion social existente amerita su pacificacion por tal via, ya que la paz
y la tranquilidad social se considera un interés superior al juicio de
reproche que la sociedad debe hacer al transgresor de la ley, en tales
circunstancias.

Por esto, la doctrina suele sefialar que la amnistia cumple una impor-
tante finalidad politica: la de conseguir o, al menos, contribuir a la paz, al
orden, a la concordia nacionales, en momentos en que estos valores han
sido alterados por hechos susceptibles de la accidn penal.

10 Duguit Ledn: Manual de Derecho constitucional, 2.2 ed., p. 110.

" Es unanime la doctrina en el sentido de que la eficiencia de los efectos juridicos de la
amnistia estd determinada por la peculiar virtud de aniquilar el hecho punible cometido
y, precisamente por esto, hace desaparecer la accion penal desde su origen, de lo que
se deriva la extincion de la condena y que la pena no se aplique o deje de aplicarse y, si
se ha cumplido, deje de tener valor juridico.

Este principio general, aplicado a las diversas instituciones, lleva a la conclusion de que
la condena a la cual se aplico esta figura no puede considerarse antecedente de reinci-
dencia para las posibles condenas posteriores, ni impedimento para que se conceda la
suspensioén de la pena por otro delito subsiguiente.

Los efectos civiles (que no sean las incapacidades) permanecen inalterados; sin embar-
go, en virtud de la amnistia, desaparece la obligacion de pagar los gastos procesales.

En cuanto al registro judicial, esta no borra la anotacion de la condena, sino que que-
da la mencién; pero esa mencién no puede hacerse figurar en los certificados que se
entreguen a los particulares. Véanse, por ejemplo, Alejandro Ramelli, La Constitucion
colombiana y el derecho internacional humanitario, 2.2 ed., p. 271; Duguit Ledn, op, cit.,
p. 112; y Eugenio Florian, op. cit., p. 394.
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Las leyes o actos de amnistia son mas frecuentes en momentos de
cambios sociales o de regimenes politicos y, en ocasiones, se asocian al
perddén de presos politicos. Sin embargo, su empleo puede ser objeto de
polémica, pues puede provocar la impunidad de quienes cometieron gra-
ves hechos durante un régimen anterior.

En el pasado, fue considerada util para impedir que los criminales po-
derosos se convirtieran en un obstaculo para la transicion hacia un nuevo
sistema politico.

Las amnistias, por lo general, son un obstaculo juridico para la repara-
cion judicial de las victimas, cuando se acuerda en favor de quienes ha-
yan cometido crimenes de guerra, de lesa humanidad y genocidio, para la
restitucion de bienes arrebatados de manera ilicita y la cicatrizacion de las
heridas morales de las victimas.

Por su parte, el indulto es una figura mas indulgente, pues solo excluye
la aplicacion de la pena, sin limitar los demas tramites procesales y la repa-
racion judicial de las victimas.

Las principales diferencias entre la amnistia y el indulto son las siguientes:

* La amnistia presume el perdén del delito, mientras que el indulto su-
pone el perdén de la pena.

» La amnistia se otorga por ley, en el indulto es necesario un acto admi-
nistrativo, por lo general, del poder ejecutivo.

* La amnistia puede abarcar a una pluralidad. El indulto afecta a una
persona concreta.

» La amnistia extingue la responsabilidad civil derivada del delito; el
indulto, no.

» La amnistia extingue los antecedentes penales, mientras el indulto no
lo hace necesariamente.

» Para otorgar la amnistia, no es necesaria una sentencia firme; para el
indulto, si.

» La amnistia, por lo general, se aplica para los delitos politicos; el indulto, no.

REGULACIONES DEL INDULTO EN ALGUNOS PAISES

El indulto representa la coommunis opinio de la doctrina, y es un principio
unanimemente acogido en las legislaciones; ejemplo de ello es el breve
recorrido que hago por algunos paises que lo reconocen y aplican.

Espaina

El indulto se considera una medida de caracter excepcional, que otorga el rey, a
propuesta del ministro de Justicia, previa deliberacion del Consejo de Ministros.
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La Constitucion espanola de 1978 concede al rey el derecho de gracia,
con arreglo a la ley, y prohibe los indultos generales.™

El procedimiento para la concesion del indulto se encuentra recogido en la
Ley de 18 de junio de 1870, modificada por la Ley No. 1, de 14 de enero de 1988.

La solicitud de indulto puede establecerse por cualquier condenado, sus
parientes u otra persona en su nombre.” También lo pueden promover el
tribunal sentenciador, el Tribunal Supremo, el ministerio fiscal, el juez de
vigilancia penitenciaria y el Gobierno.™

Para poderlo obtener, se exigen, como condiciones, que no cause per-
juicio a tercera persona o no lastime sus derechos y que haya sido oida la
parte ofendida, cuando el delito por el que hubiese sido condenado el reo
fuera de los que solamente se persiguen a instancia de parte.’

No pueden ser indultados los que estén siendo procesados criminalmente
y aun no hayan sido condenados por sentencia firme, quienes no se encuen-
tren a disposicion del tribunal sentenciador para el cumplimiento de la conde-
na y los reincidentes en ese delito o en cualquiera otro, por el que hubiesen
sido condenados por sentencia firme. Se exceptuan, sin embargo, los casos
en que, a juicio del tribunal sentenciador, hubiese razones suficientes de jus-
ticia, equidad o conveniencia publica para otorgarle la gracia.®

No es posible indultar los delitos de traicién y contra la seguridad del
Estado cometidos por el presidente del Gobierno o sus ministros."

El indulto de la pena principal lleva consigo el de las accesorias que con
ella se hubiesen impuesto al penado, a excepcidon de las de inhabilitacion
para cargos publicos y derechos politicos y sujecion a la vigilancia de la
autoridad, las cuales no se tendran por comprendidas, si de ellas no se hu-
biese hecho mencidn especial en la concesion. En ningun caso, el indulto
comprendera la responsabilidad civil derivada del delito y no se extendera
a las costas procesales.

El indulto de penas pecuniarias (multa) exime al indultado de pagar las
cantidades aun no satisfechas, pero no implica la devolucion de las ya pa-
gadas, salvo que se diga expresamente.

2 Constitucion espafiola de 27 de diciembre de 1978, Articulo 62, inciso i). El ejercicio de
la prerrogativa de gracia volvié al monarca; con arreglo a las leyes, expresamente, se
prohibieron los indultos generales y se omitié cualquier referencia expresa a la amnistia;
el presidente y los demas miembros del Gobierno quedaron excluidos del derecho al
beneficio de la gracia y se eliminé la prerrogativa de las materias objeto de regulacion
por la via de la iniciativa legislativa popular. (Sarmiento Sosa: Op. cit., p. 10).

3 Ley de 18 de junio de 1870, articulos 1y 19.

4 Ibid., articulos 20 y 21.

s Ibid., Articulo 15.

6 Ibid., Articulo 2.

7 Constitucién espafiola de 27 de diciembre de 1978, Articulo 102.
'8 Ibid., articulos 6 y 9.

68 |Justicia y Derecho
Afo 13, no. 25, diciembre de 2015



Acercamiento al indulto

Las solicitudes seran sometidas a consideracion del tribunal sentencia-
dor, y deben ser oidos el ministerio fiscal y el ofendido, si lo hubiese. La
concesidon compete al rey, a propuesta del ministro de Justicia, previa de-
liberacion del Consejo de Ministros, y se acordara mediante Real Decreto,
que debera insertarse en el boletin oficial del Estado.

La propuesta o solicitud de indulto no suspendera el cumplimiento de la
sentencia ejecutoria, salvo que la pena impuesta fuese la de muerte, la cual
no se ejecutara hasta que el Gobierno haya acusado el recibo de la solici-
tud o propuesta al tribunal sentenciador.?

Francia

Segun la Constitucion francesa, el presidente de la Republica tiene la pre-
rrogativa de indulto a titulo personal.?' En esencia, no existe una norma
Unica que regule su sustanciacion; su practica se limita a lo dispuesto en
circulares y en las disposiciones consuetudinarias nacidas de la costumbre.

La persona condenada, sin que se exija alguna formalidad, envia una
solicitud de perddn al presidente de la Republica. También la administra-
cion penitenciaria esta legitimada para presentar la propuesta.

La peticion se instruye por el fiscal que ha actuado ante la jurisdiccion
que ha pronunciado la condena o por el fiscal general del Estado, si la
condena emana de un tribunal de apelacién. Requerido por el Ministerio
de Justicia, tras recibir la peticion de gracia, el fiscal realiza un informe
sobre los hechos, la situacion personal del condenado y sus obligaciones
respecto a la hacienda publica. A continuacion, emite un dictamen sobre los
motivos invocados en apoyo de la peticidon de la gracia.®

Transmitido este al Ministerio de Justicia, el expediente es examinado
por la oficina de gracias de la Direccion de Asuntos Criminales y de Gra-
cias, y sometido a los ministerios interesados.

Si se concede el decreto del perdén, lo firman el presidente, el primer
ministro, el ministro de Justicia y otro ministro que, de alguna manera, esté
implicado en la consideracion del caso. No se publica en el Journal Officiel

El decreto puede evitar que el solicitante cumpla toda su pena o puede
permitirle conmutarla por otra menor. No suprime el derecho de la victima
del crimen a obtener la indemnizacion por los dafios sufridos, y no elimina
los antecedentes penales del delincuente.

' Ibid., articulos del 22 al 30.

20 Ibid., Articulo 32.

21 Constitucion de Francia, de 4 de octubre de 1958.

22 Jerénimo Garcia San Martin: E/ control jurisdiccional del indulto particular, p. 55.
2 Boletin oficial del Estado francés.
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Cuando la pena de muerte estaba en vigor en Francia, casi todas las con-
denas daban lugar a una revisién presidencial para un posible perdén. Se con-
cedia, de forma rutinaria, un retraso de la ejecucion para que las peticiones de
perddn pudiesen ser examinadas. Si se concedia, la clemencia exigia, gene-
ralmente, la conmutacion de la pena de muerte por otro tipo de condena.

El indulto surte sus efectos desde la firma del Decreto presidencial y no
desde la notificacion al afectado o al centro penitenciario; limita la posicion
del agraciado a la de ser, practicamente, el sujeto destinatario de las con-
secuencias favorables del acto; le resta cualquier facultad dispositiva sobre
el beneficio, con negacién sustancial del judicial; forma parte de la tradicion
republicana francesa de que los decretos de gracia, a pesar de la obliga-
toriedad del refrendo del primer ministro y del ministro de Justicia, no sean
sometidos a control politico.

Estados Unidos

El presidente, segun indica la Constitucion de los Estados Unidos, «tendra
el poder de conceder indultos y perdones en los casos de ofensas contra
los Estados Unidos, excepto en los casos de personas condenadas en un
juicio politico».?

Todas las solicitudes se dirigen al presidente y, como norma, son remiti-
das para su andlisis y propuesta no vinculante al U.S. Pardon Attorney, un
funcionario del Departamento de Justicia de los Estados Unidos.

Desde 1977, los presidentes han recibido unas 600 peticiones de perdon o
clemencia por afio y han concedido alrededor de un diez por ciento de estas.

Para que un perdén pueda ser concedido, los que van a ser perdonados
deben admitir previamente su culpa.

Muchos indultos han sido controvertidos; quizas, el mas conocido fue
el concedido por el presidente Gerald Ford a su antecesor en el cargo,
Richard Nixon, por la conducta oficial delictiva que dio lugar al escandalo
Watergate. Las encuestas mostraron que la mayoria de los ciudadanos es-
tadounidenses desaprobaban claramente, en aquel momento, ese perdon
a Nixon.

Un perdon presidencial puede ser concedido en cualquier momento,
tras la comision del delito; el perdonado no tiene por qué haber sido conde-
nado ni formalmente acusado por un crimen. En la inmensa mayoria de los
casos, sin embargo, el Pardon Attorney solo considera las peticiones de
personas que han cumplido condena y que, ademas, han demostrado su
capacidad para desarrollar una vida responsable y productiva, durante un
periodo significativo, tras su acusacion o tras haber sido liberados. %

24 Constitucion de Estados Unidos, Articulo Il, seccién 2.
% Sarmiento Sosa: Op, cit., p. 11.
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El poder de perdonar del presidente afecta solo a delitos considerados
por la ley federal. Sin embargo, los gobernadores de muchos estados de
Estados Unidos tienen el poder de conceder perdones o indultos por delitos
considerados por la ley criminal del Estado. En otros estados, ese poder
esta en manos de un consejo o, combinadamente, en las de un consejo y
el gobernador.®

Venezuela

La actual Constitucion de Venezuela, similar a otros textos constitucionales
que han estado vigentes en esa nacion, atribuye la facultad de conceder
indultos al presidente de la Republica.?”

Desde el punto de vista legislativo, el Cddigo penal venezolano de 1915,
aun vigente, establece, en el Articulo 104: «El indulto o gracia que condona
la pena la hace cesar con todas sus accesorias. Cuando el indulto se con-
cede conmutando la pena impuesta por otra inferior, se cumplira ésta con
las accesorias que le correspondan».?®

Tuvo mucha trascendencia, en su momento, la Ley de conmutacion de
penas por indulto o extrafiamiento del territorio nacional, aprobada por el
Congreso en 1964 .2

Esta disposicion regulaba que la conmutacion se aplicaba a solicitud de
los reos que habian sido juzgados y condenados por la comision de hechos
punibles previstos en el Codigo de justicia militar.

La conmutacion de la pena era solicitada al Ejecutivo Nacional por el
organo del Ministerio de Relaciones Interiores, por el propio reo o su repre-
sentante legal, cuando se trataba de un menor de edad.

El Ejecutivo Nacional, de acuerdo con su criterio sobre la oportunidad y
conveniencia de la medida, podia acordar la conmutacion, mediante reso-
lucién conjunta de los ministerios de Relaciones Interiores y Justicia; y, en
caso de denegarse la solicitud, no se requeria resolucion formal y expresa,
pero debia ser respondida la peticion del interesado en un término no ma-
yor de 60 dias.

El tiempo de esta pena se fijaba por un plazo igual o menor que el que
faltaba para el cumplimiento de la condena, a juicio del Ejecutivo Nacional,
y la conmutacion suspendia el término de la pena anterior; pero se conside-
raria extinguida solo al cumplirse la sancion de extrafiamiento; y si, durante
el término del extrafiamiento, el reo violaba la obligacion de residir fuera del

% Ibid., p. 12.

27 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 15 de febrero de 1999, Articulo
236, ordinal 19.

2 Sarmiento Sosa: Op. cit., p. 21.
% Ibid., p. 22.
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territorio nacional y se presentaba en el pais, la conmutacion era revocada
y la sentencia se ejecutaria inmediatamente por todo el tiempo que faltara
para su total cumplimiento, descontando el lapso que permanecié en el
exterior. Finalmente, en ningun caso, podia acordarse la conmutacion al
reincidente.

Para la conmutaciéon de penas por indulto, conforme al Articulo 104 del
Caodigo penal, el presidente de la Republica —cuando se trataba de los deli-
tos referidos en la ley y si la pena inferior fuera la del confinamiento— debia
indicar, en el Decreto correspondiente, la localidad donde debia cumplirse
Yy, en cualquier momento, por resolucion conjunta de los ministerios de Re-
laciones Interiores y de Justicia, podia cambiar el lugar de confinamiento.

Si el indultado quebrantaba el confinamiento, seria penado con prision,
por el tiempo que le faltase para cumplir con esta pena, aumentada en una
quinta parte.

Mas reciente aun, el Ministerio de Relaciones Interiores y Justicia (MRIJ)
dict6 la Resolucion No. 207, de 29 de julio de 2010, mediante la cual cred
la Comisién Nacional de Indultos,* la que, entre sus principales objetivos,
tiene: presentar propuestas al ministro del mencionado organismo, quien
traslada al presidente las solicitudes de los procesados susceptibles de ser
favorecidos por un indulto presidencial, que excluye a quienes hayan sido
sancionados por delitos de lesa humanidad, violaciones graves a los dere-
chos humanos, crimenes de guerra y corrupcion.®!

La Comision Nacional de Indultos esta integrada por funcionarios del
MRIJ, entre ellos, el director nacional de Servicios penitenciarios (que la
presidira), el director general de Derechos humanos y el Secretario ejecu-
tivo del Consejo Superior Penitenciario.

La Comisién puede contar con el apoyo de los funcionarios publicos
siguientes: director de proteccién de derechos fundamentales del ministe-
rio publico, director especial con competencia a nivel nacional en régimen
penitenciario de la defensoria del pueblo y el defensor publico nacional con
competencia en materia penal para actuar ante los tribunales de ejecucion.

Ecuador

El presidente de la Republica de Ecuador es la autoridad facultada para
acordar la concesién de indultos y para rebajar o conmutar las penas.®

30 Disponible en abogadosdevenezuela.wordpress.com/2010/07/31/creacion-comision-nacio-
nal-indultos/.

31 El Articulo 29 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela excluye, del
beneficio del indulto, a los sancionados por delitos de lesa humanidad o violaciones
graves de los derechos humanos o crimenes de guerra.

%2 Constitucion politica de Ecuador, de 24 de julio de 2008, Articulo 147, numeral 18.
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El Cddigo organico integral penal es el que actualmente regula el otor-
gamiento de indultos, conmutacion y rebaja de penas en Ecuador.

Este Reglamento fue aprobado por el Decreto Ejecutivo No. 461, de 29
de septiembre de 2014.% En él, se ratifica que el indulto es facultad exclusi-
va del presidente de la Republica, que consiste en otorgar la conmutacion,
rebaja o perdon del cumplimiento de penas, aplicable a personas que se
encuentran privadas de su libertad, en virtud de una sentencia ejecutoriada
y que observen buena conducta posterior al delito.

Precisa que no podran considerarse posibles beneficiarios los ciudada-
nos sentenciados por la comisién de delitos de genocidio, tortura, desapa-
ricion forzada de personas, secuestro y homicidio por razones politicas o
de conciencia. No obstante, se les podra considerar asi a estos ultimos, en
casos de poseer una enfermedad catastrofica o terminal debidamente com-
probada.

En cada caso, debe evaluarse el comportamiento del condenado en pri-
sion, especialmente que no haya sido sancionado disciplinariamente por la
comision de faltas graves o gravisimas, descritas en el mencionado Cédigo
organico integral penal.

Los indultos se tramitaran por intermedio del Ministerio de Justicia y De-
rechos Humanos ante el que se presentara el respectivo pedido por escrito.

Refiere el Reglamento que el indulto no extingue la reparacion integral a
la victima dispuesta en sentencia condenatoria.

Otra condicion es que el beneficiario debera manifestar, expresamente,
su arrepentimiento por los actos cometidos y las disculpas a las victimas
del delito.

De invocarse la existencia de enfermedad crénica o terminal en el posi-
ble beneficiario, se adjuntara una certificacion médica, emitida por personal
del Ministerio de Salud, en la cual se detallara la veracidad de la existencia
de la enfermedad alegada, los tratamientos o paliativos existentes y la ex-
pectativa de vida del posible beneficiario.

El indulto puede otorgarlo el presidente, perdonando el cumplimiento de
la pena, rebajando o conmutando esta o imponiendo otra sancion penal, en
la forma prevista en el Codigo organico integral penal.

EL INDULTO EN CUBA

Evolucion constitucional del indulto

En Cuba, han regido varias constituciones politicas. Al estudiar las vigen-
tes, entre 1812 y 1889, periodo que incluye a las que dieron organizacion

3 Publicado en Registro Oficial, no. 351, de 9 de octubre de 2014.
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constitucional a todo el imperio espafiol y, por consiguiente, a nuestro pais,
podemos advertir que, en su generalidad, se reconoce la figura del indulto.

La Constitucion de 18 de marzo de 1812, emanada de las famosas Cor-
tes de Cadiz, y la Constitucion politica de la monarquia espanola, de 30
de junio de 1876, sefialaban, entre las atribuciones del rey «indultar a los
delincuentes».*

En la Constitucion autondémica, de 25 de noviembre de 1897, que instru-
mento el gobierno y administracion para las islas de Cuba y Puerto Rico,
entre las facultades del gobernador general, se reconocié que, en nombre
del rey, pudiera «ejercer la gracia de indulto, dentro de los limites que es-
pecialmente se le hayan sefialado en sus instrucciones, y suspender las
ejecuciones de pena capital cuando la gravedad de las circunstancias lo
exigiesen o la urgencia no diera lugar a solicitar y obtener de su Majestad el
indulto, oyendo en todo caso el parecer de sus Secretarios de Despacho».®

En las constituciones de la etapa insurreccional, la de Guaimaro (10 de
abril de 1869), Baragua (15 de marzo de 1878), Jimaguayu (16 de septiem-
bre de 1895) y La Yaya (29 de octubre de 1897), no se hacen pronuncia-
mientos sobre el indulto.*

En las constituciones cubanas de 1901, 1928, 1934 y 1935, la decision
sobre el indulto, como forma de extincién de la pena, pasé a manos del
presidente de la Republica.

Los mencionados textos constitucionales, entre las atribuciones del pre-
sidente, sefalaban: «indultar a los delincuentes con arreglo a lo que pres-
cribe la ley, excepto cuando se trate de funcionarios publicos penados por
delitos cometidos en el gjercicio de sus funciones».*

En la Constitucion de 1935, que también aprobd disposiciones consti-
tucionales para el régimen provisional, se distinguié que tampoco podian
ser beneficiados con el indulto «los funcionarios publicos sancionados por
delitos electorales de caracter doloso», precision que, al parecer, obedece
al periodo de provisionalidad vigente en la Isla y la cercania a elecciones.

34 Constitucién espafiola de 18 de marzo de 1812 (Articulo 171, ordinal 13) y Constitu-
cién politica de la monarquia espariola, de 30 de junio de 1876 (Articulo 54, ordinal 3).
Se pueden consultar en Antonio Barreras, Texto de las constituciones de Cuba (1812-
1940), pp. 3-66 y 67-83.

3% Ibid., p. 84. Los restantes textos constitucionales que, en ese propio periodo, rigieron

en Cuba fueron: el Estatuto real de 1834, y el Real Decreto de 8 de marzo de 1898, que
modifico la Constitucién autondmica, pero en ninguno se hizo mencién del indulto.

% Ibid., pp. 113, 116, 117 y 121.

37 Constitucion de la Republica de Cuba, de 21 de febrero de 1901 (Articulo 68, ordinal 15);
Reforma constitucional, de 11 de mayo de 1928 (Articulo 68, ordinal 15); Constitucion
de la Republica de Cuba, de 3 de febrero de 1934 (Articulo 49, ordinal 8); y Constitucion
de la Republica de Cuba, de 11 de junio de 1935 (Articulo 69, ordinal 15). Se pueden
consultar en: Barreras, op. cit., pp. 139, 214, 257 y 365.
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Posteriormente, con la Constitucion de 1940, se mantuvo la concesion
del indulto en poder del presidente de la Republica, asistido de su Consejo
de Ministros; pero, en su regulacion, al igual que en la de 1935, se excep-
tuaba a los responsables de delitos electorales y se precisaba que, para
indultar a los funcionarios y empleados publicos sancionados por delitos
cometidos en el ejercicio de sus funciones, era necesario que estos hu-
biesen cumplido, por lo menos, la tercera parte de la sancién que le fuera
impuesta.3

En la Ley constitucional de la Republica de Cuba de 4 de abril de 1952,%
conocida como Estatutos constitucionales de Batista, se mantuvo la férmu-
la empleada en la Constitucion de 1940, a excepcioén de la mencién de los
ilicitos laborales, expresion esta que se retoma en la redaccion del precep-
to de la Ley fundamental de la Republica de 1959 que, entre las atribucio-
nes del presidente de la Republica, establece la de «conceder indulto con
arreglo a lo que prescriban la Ley Fundamental y la Ley, excepto cuando
se trate de delitos electorales dolosos». Para indultar a los funcionarios y
empleados publicos sancionados por delitos cometidos en el ejercicio de
sus funciones era necesario que estos hubiesen cumplido por lo menos la
tercera parte de la sancion que le fuera impuesta».®

Con la promulgacion de la Constitucion de la Republica de 1976, la fun-
cion de decidir sobre la concesion del beneficio del indulto recayo en el
Consejo de Estado, 6rgano permanente de la Asamblea Nacional del Po-
der Popular que la representa, entre un periodo y otro de sus sesiones y
que, a los fines nacionales e internacionales, ostenta la suprema represen-
tacion del Estado.”

Evolucién legislativa del indulto

Como dije, la facultad de conceder indultos, a lo largo de nuestra historia,
ha estado en poder de diferentes autoridades: al inicio, del rey de Espafia;
después, del presidente de la Republica; y, en la actualidad, del Consejo
de Estado. No obstante, desde el punto de vista legislativo, se han pro-
mulgado leyes destinadas a regularlo, o a facilitar las condiciones para la
procedencia de este beneficio.

Un claro ejemplo lo constituyen los codigos penales que han regido en
nuestro pais. El primero fue el Cédigo penal espafiol de 1870, hecho extensivo

3% Constitucion de la Republica de Cuba de primero de julio de 1940, Articulo 142 k).

3 Articulo 120 h).
40 Ley fundamental de 7 de febrero de 1959, Articulo 129 h.

41 Constitucién de la Republica, de 24 de febrero de 1976, ref. en 1992 (articulos 89 y 90,
inciso Il).
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a Cuba por Real Decreto de 23 de mayo de 1879.42 Esta norma, que estuvo
vigente hasta mediados de los afios treinta del siglo xx, reconocié al indulto
entre las causas de extincion de la responsabilidad penal, formulacion que
conservo su sucesor, el Cédigo de defensa social de 1936* que, ademas,
preciso lo siguiente:

a) Elindulto no extingue mas que la sancion principal y nunca las sancio-
nes accesorias, a menos que hayan sido incluidas expresamente en
el mismo.

b) El indulto no podra comprender la responsabilidad civil ni extenderse
a la cancelacion de los antecedentes criminales del reo en el Registro
Central de Sancionados a menos que aquél tenga caracter definitivo
y estos efectos se dispongan expresamente en la resoluciéon que lo
acuerde.**

c¢) El indultado no podra habitar por el tiempo que, a no haberlo sido,
debiera durar la sancién, en el término municipal en que tenga su re-
sidencia el ofendido, o sus familiares y herederos dentro del segundo
grado de consanguinidad o afinidad, sin el consentimiento expreso
de éstos, quedando en otro caso sin efecto el indulto.

Con el tiempo, tanto el Cadigo penal de 1979 (Ley No. 21)* como el
actual (Ley No. 62),* mantuvieron integramente las regulaciones sobre
el indulto, a excepcion de lo referido a la permanencia del indultado en el
territorio donde habita el ofendido, respecto a lo cual no hacen pronun-
ciamiento alguno.

Otra disposicion normativa que no se puede soslayar, cuando se co-
menta sobre la regulacion del indulto en Cuba, es la Ley de indultos de 15
de agosto de 1919,%” préxima a cumplir un siglo en nuestro ordenamiento
juridico. Si bien esta descontextualizada, en varios de sus pronunciamien-
tos, en especial en lo referido a algunos de sus efectos, procedimiento y
autoridad facultada para hacer efectivo los indultos,*® aun se siguen apli-
cando algunos de sus preceptos.

42 Angel C. Betancourt: Cédigo penal, p. 116 (Articulo 130, ordinal 4).
4 Cddigo de Defensa Social, articulos 100 a) y 103 a), b) y c).

4 Decreto-Ley No. 5, de 6 de junio de 1977. Modificé el apartado b) del Articulo 103 del
Caodigo de defensa social.

4 Codigo penal y Ley de los delitos militares, articulos 59 d) y 62.1 y 2.
46 Codigo penal, articulos 59 d) y 62.1y 2, Ley No. 62, de 29 de diciembre de 1987.
47 Ley de indulto, de 15 de agosto de 1919.

4 Es una norma de mas de 90 afios, que se emitié estando vigente el Cddigo penal es-
pafiol de 1870. En esos momentos, la autoridad para otorgarlo era el presidente de la
Republica, a diferencia de la actualidad que es el Consejo de Estado; de igual forma, ha
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Entre los aspectos mas relevantes de la mencionada ley, se encuentran

los siguientes:

a) Permite que los reos de todas las clases de delitos puedan ser in-
dultados de la pena o parte de ella, a excepcion de los funcionarios
publicos sancionados por hechos cometidos en el ejercicio de sus
funciones; quienes no han sido condenados por sentencia firme;
aquellos que no estén a disposicién del tribunal sentenciador para el
cumplimiento de la condena; los reincidentes en el mismo delito o en
otro cualquiera; y quienes hayan quebrantado su condena.

b) Regula que el indulto podra ser total o parcial, y condicional o definitivo.*
c) Establece que pueden solicitar el indulto los penados o cualquier

persona en su nombre, sin necesidad de poder de representacion,
al igual que el tribunal sentenciador o el fiscal.

d) Precisa que los decretos de indulto deben tener, necesariamente, el
nombre y apellido del indultado, el niumero y afio de radicacion de la
causa, y el tribunal que la radicé.

e) Dispone que los decretos de indulto se publicaran, inmediatamente,
en la Gaceta Oficial de la Republica.

CRONOLOGIA DE LOS INDULTOS

Después de la entrada en vigor de la actual Constitucion de la Republica,
de 24 de febrero de 1976, el Consejo de Estado ha otorgado 13 indultos,
extensivos a 10 114 sancionados. A continuacion, una relacion de estos:

1977

Decreto No. 1 (20 de junio). Se acord¢ indultar, de forma total y definitiva,
a un sancionado. La decision se hizo extensiva a los efectos de la sancion

y, con ese fin, se declaré extinguida la responsabilidad civil y la cancela-

cion de la sancion.

49

cambiado lo relativo a los efectos, en cuanto a la responsabilidad civil y los antecedentes
penales, entre otras cuestiones.

Total: Abarca la remision de todas las penas a las que el reo haya sido condenado, y
que todavia no hubiese cumplido. Parcial: La remisién de alguna o algunas de las penas
impuestas o de parte de todas en las que hubiese incurrido y no haya cumplido aun el
sancionado, y la conmutacion de la(s) penas(s) impuesta(s) por otra(s) menos grave(s).

Condicional: Se concede con la limitacion de que habra de quedar sin efecto en el caso
en que el reo indultado, después de serlo, cometiese cualquier otro delito. En este caso,
el reo cumplira la pena que le faltaba por cumplir cuando fue indultado, previa declara-
cion al efecto, que hara el tribunal, al dictar sentencia anulando los efectos del indultado.
Definitivo: El que se concede especialmente, de modo que no pueda quedar sin efecto.
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Decreto No. 2 (20 de junio). También se acordo indultar a una persona. Se
repiten los efectos del anterior.

1979

Decreto No. 1 (9 de marzo). Se indultd, de forma total y definitiva (FTD), a
500 sancionados. No se hacen otros pronunciamientos (NOP).

Decreto No. 2 (30 de abril). Se indulté (FTD) a 500 sancionados. NOP.
Decreto No. 3 (24 de mayo). Se indulté (FTD) a 500 sancionados. NOP.
Decreto No. 4 (21 de julio). Se indulté (FTD) a 500 sancionados. NOP.

Decreto No. 5 (14 de septiembre). Se indulté (FTD) a 400 sancionados.
NOP.

Decreto No. 6 (15 de septiembre). Se indulté (FTD) a 4 sancionados.
NOP.

Decreto No. 7 (9 de octubre). Se indulté (FTD) a 400 sancionados. NOP.

Decreto No. 8 (12 de noviembre). Se indulté (FTD) a 500 sancionados.
NOP.

1998
Decreto No. 1 (12 de febrero). Se indulté (FTD) a 295 sancionados. NOP.

2011
Decreto No. 1 (23 de diciembre). Se indulté (FTD) a 2991 sancionados. NOP.

2015
Decreto No. 1 (8 de septiembre). Se indulté (FTD) a 3522 sancionados. NOP.

A MODO DE CONCLUSIONES

El indulto, como hemos podido apreciar, se aplica desde tiempos remotos:
Muchos han sido los criterios y regulaciones al respecto; no obstante, exis-
te consenso en los siguientes aspectos:

a) Es reconocido como una forma de extincién de la responsabilidad penal.

b) Salvo algunas excepciones, puede aplicarse a los condenados por cual-
quier tipo de delito.

c) Sus efectos van dirigidos a eximir al condenado del cumplimiento de la
sancion penal.

d) Su aplicacién, como principio, no exime al condenado del cumplimiento
de las sanciones accesorias y de sus obligaciones civiles, ni produce la
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cancelacion de los antecedentes penales, a no ser que se exprese en la
decisién que lo acuerde.
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OS ANTECEDENTES HISTORICOS de estas instituciones en nuestro

contexto legal se hallan en el Real Decreto de 23 de mayo de 1879,

que hizo extensivo a Cuba el Codigo penal espafiol de 17 de junio de
1870, aunque este no las consideraba subsidiarias propiamente. En nuestra
legislacion, pudiera verse como una idea primaria de no reprimir todas las
conductas delictivas mediante la prision. Se penso en la existencia de alter-
nativas (la interdiccién absoluta, la especial y la suspension), las cuales, en
esencia, estan relacionadas con lo que hoy conocemos por privacién de de-
rechos y constituyen sanciones secundarias; pero, en aquel entonces, cons-
tituian una sancion principal.

El Cddigo de Defensa Social' también regul6 la remision condicional de
la sancién como expresion concreta de lo que, en definitiva, con el decur-
sar del tiempo, el desarrollo y el avance de nuestro sistema de instituciones
juridicas, constituyen hoy las sanciones que fungen como alternativas a la
privacion de libertad. Si bien aquella, en el moderno concepto, no es una ver-
dadera alternativa a la reclusion, si fue un intento, al resultar una suspension
de la ejecucion de la pena a los sujetos comisores de delitos que no presen-
taban gran peligrosidad, bajo el cumplimiento de determinadas obligaciones,
lo que, de manera semejante, ocurre con las penas subsidiarias.

Al triunfo de la Revolucién, se crearon los tribunales populares de base,
que conocian de los delitos comunes y podian imponer sanciones que cons-
tituian verdaderas alternativas a la privacion de libertad, entre las que se
incluian la amonestacion y la sancion de trabajo con permanencia del reo
en su lugar de residencia, lo cual, en algunos casos, incluia la realizacion
de determinadas labores en horas libres y, cuando se trataba de personas
no vinculadas laboralmente y con aptitud para hacerlo, la incorporacion a
un centro de trabajo preestablecido.

El Cbdigo penal de 1979 introdujo una nueva sancion sustitutiva del
encierro, la de limitacion de libertad,? de aplicacion subsidiaria a la priva-
cién de libertad hasta tres afios. Ese cuerpo normativo previd, ademas,

' Promulgado mediante el Decreto Ley No. 802, de 4 de abril de 1936, que entrd en vigor
el 8 de octubre de 1938, en sustitucion del Cédigo penal espariol de 1870.

2 Arnel Medina Cuenca: «Las sanciones subsidiarias de la privacion de libertad en la le-
gislaciéon cubana», p 67.
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la amonestacion como alternativa a la imposicidon de la multa hasta cien
cuotas. La primera de ellas, durante mucho tiempo, fue de escasa imposi-
cion por la judicatura, bajo la justificacién del escaso control que se tenia
sobre los sancionados.

Con la experiencia acumulada en casi 30 anos de Revolucion —y ajus-
tandonos a los cambios que en el mundo venian produciéndose, en cuan-
to a la aplicacion restrictiva de la privacion de libertad, y las tendencias
mas modernas que en ese sentido se sostenian en el mundo—, el 30
de abril de 1988 entra en vigor la Ley No. 62 (Cddigo penal), que inicia
una nueva etapa en la aplicacion de la politica penal, pues las sanciones
privativas de libertad efectivas se reservaron para los autores de los de-
litos mas graves por su forma de comision, los medios empleados vy los
resultados y para aquellos sujetos que, por sus antecedentes penales y
caracteristicas individuales, no resultara aconsejable otro tipo de repre-
sién de menor rigor.

Al acordarse la puesta en vigor de la Ley No. 62, se evalud la necesidad
de que las infracciones penales, segun el bien juridico quebrantado, tuvie-
sen una represion en correspondencia con la gravedad de los sucesos, se-
gun su forma de comisién y los resultados; de esta manera, a diferencia de
las limitaciones que arrastraba la Ley No. 21, facilitaba que muchos delitos,
por las circunstancias en que se producian o por las caracteristicas perso-
nales de los acusados, pudiesen ser reprimidos sin necesidad de internar
al culpable en un establecimiento penitenciario.

La nueva ley establecio marcos penales ajustados a la gravedad de los
hechos. Protegio los bienes juridicos fundamentales y dispuso las sancio-
nes de mayor rigor para los delitos mas graves, lo que, al prever los limites
minimos y maximos de los tipos penales, posibilitdé que los tribunales con-
taran con una pluralidad de opciones en el régimen de penas, a los efectos
de conservar cierta proporcionalidad entre el hecho y la sancién; tal como
planteara uno de sus redactores principales, el Dr. Renén Quirés Pirez,? se
cumplieron cinco principios fundamentales.*

3 Arnel Medina Cuenca: «Los principios limitativos del ius puniendi'y las alternativas a las
penas privativas de libertad», pp. 87-116.

4 Lasancion penal constituye la respuesta estatal, socialmente condicionada, ligada en su
concepciodn, contenido, objetivos, aplicacion y ejecucion al desarrollo material y cultural
de la sociedad que la instituye, aplica y ejecuta.

El sistema de sanciones debe ser lo suficientemente flexible para permitir al tribunal una
aplicacion individualizada y diferenciada de la pena, sin vulnerar el principio de igualdad
real de todos ante la ley.

El nivel de conminacién penal sefialado en la ley debe hallarse en relacién con las fun-
ciones de proteccién que incumben al Derecho penal y a la sancién penal.

La sancion de privacion de libertad debe quedar limitada para los casos de infracciones
mas graves.
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El nuevo texto introdujo importantes modificaciones en materia de
sanciones subsidiarias de la privacion de libertad, al entrar en vigor las
de trabajo correccional con internamiento y trabajo correccional sin in-
ternamiento, y se mantuvo la de limitacion de libertad y la amonesta-
cién, lo que evidencia una vez mas la esencia humanista de nuestro
sistema politico, econémico y social. También la ley penal sustantiva
preveé la sancion de amonestacion como subsidiaria de la multa que no
exceda de cien cuotas.®

Con el Decreto Ley No. 175, de 1997, que modifico la Ley No. 62, el tér-
mino de aplicacion de las sanciones subsidiarias de la privacién de libertad
de tres anos —que regulaba la ultima norma apuntada—, se amplié hasta
cinco afnos. Esto constituyé una modificacion sustancial que amplié las po-
sibilidades de su aplicacion y reporté un beneficio a quien delinque y pueda
ser acreedor de este tipo de pena.

Esta norma introdujo una novedosa modificacion al Cédigo penal, al dis-
poner el Articulo 5 —reformaba, a su vez, el Articulo 30 de la Ley No. 62— la
incorporacion de tres nuevos apartados, que permiten al tribunal sustituir
ese tipo de pena por alguna de las sanciones subsidiarias, durante el perio-
do de su cumplimiento, previa solicitud del érgano encargado de la ejecu-
cion de la sancion de privacion de libertad efectiva que no exceda de cinco
afios y oido el parecer del fiscal, siempre por el término que le resta por
cumplir y exigiendo para ello solamente que haya extinguido, por lo menos,
la tercera parte de la condena, cuando se trate de sancionados primarios;
la mitad, si es reincidente; o las dos terceras partes, si es multirreincidente.

Una vez dispuesta la sustitucion de la sancion privativa de libertad, el
sancionado se atendra a lo dispuesto en ley para la sancion subsidiaria
que aplique el tribunal con los beneficios que ello reporta, tanto en la for-
ma de extincion de la pena como para la cancelacion de los antecedentes
penales.

A partir del estudio y analisis del tratamiento del legislador cubano, y de
las raices heredadas del Codigo espafiol de 1870, colegimos que la aplica-
cion de la pena privativa de libertad, como garante de la obligacién del ius
puniendi del Estado —en cuanto a lograr los fines reeducativo y represivo
de la sancion por medio de la resocializacion del sancionado—, es cada vez
menor, pues la sancion privativa de libertad, en su aplicacién y ejecucion,
separa al individuo de la sociedad. Por ello, sostenemos que el modelo de
sustitucion de la pena privativa de libertad que presentamos debe ser co-
rregido y llevado a nuevos enfoques legales.

La sancién penal debe reservarse para la prohibicién, en la esfera del Derecho penal,
de aquellos comportamientos considerados intolerables por la sociedad, por amenazar
o poner en peligro relaciones sociales fundamentales.

5 Articulos 35y 36 de la Ley No. 62, de 1987.
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CONSIDERACIONES GENERALES

Las penas subsidiarias persiguen el propésito de reemplazar las privativas
de libertad. Nuestro pais no esta ajeno a las corrientes que, a nivel mundial,
se han establecido vy, en tal sentido, la legislacion penal cubana también
recoge estas figuras, que han evolucionado en la medida que ha sido nece-
sario atemperar la voluntad coercitiva del Estado, para reprimir conductas
infractoras del orden social.®

Por distintos caminos, y en forma independiente, Cuba ha intentado atem-
perarse a las doctrinas mas modernas del Derecho penal y, sobre esa base, se
han realizado varias reformas legislativas con el propésito, no siempre logrado,
de contemplar penas alternativas de la privacion de libertad, a partir del desa-
rrollo de esta ciencia y la adecuacion a nuestras realidades, de las experien-
cias de otros paises, pero se requiere de nuevas modificaciones que amplien
la regulacion de estas instituciones sancionadoras en la ley penal sustantiva.

De esta forma, se dotaria a los jueces de un mayor catalogo de sancio-
nes que, caracterizadas por su utilidad y referentes sociales, permitirian
dar respuestas punitivas justas, a los casos sometidos a su consideracion,
como pudieran ser las de trabajo en beneficio de la comunidad o la de lo-
calizacion permanente, entre otras.

Nuestro contexto social permite que estas penas se supervisen y contro-
len con eficacia, por la experiencia alcanzada en la labor del juez de ejecu-
cion y la integracion a esta tarea de otros factores estatales y sociales, para
el seguimiento de los sancionados a penas subsidiarias, que no implican
internamiento y que se encuentran vigentes en el Codigo penal.” El estudio
de este tipo de sanciones, exige que se establezcan las diferencias en los
conceptos de sanciones subsidiarias y sanciones alternativas.

El Cédigo penal, en varias figuras delictivas, recoge dos especies de
penas, de las cuales el tribunal, en cada caso, puede escoger una para
aplicarla al sancionado: multa y privacion de libertad. A estas, por su natu-
raleza intrinseca, se les denomina penas alternativas porque la impuesta
surge de la eleccion. La pena subsidiaria, en cambio, es aquella que entra
en aplicacion para sustituir una principal (en este caso, la privativa de liber-
tad), o sea, se aplica en lugar de la principal. Esta condicionada por la falta
de intervencion de la pena privativa de libertad.®

6 El analisis estadistico del Sistema de Tribunales Populares permite aseverar que el por-
centaje de sanciones subsidiarias impuestas es superior al que representa la privacion
de libertad efectiva.

7 Entre las sanciones subsidiarias que prevé nuestro catalogo de sanciones, prevalece la
imposicion de las que no conllevan internamiento. La sancion de trabajo correccional sin
internamiento representa el mayor porcentaje.

8 R. Quirds Pires: «La implementacion de penas alternativas: experiencias comparadas
de Cuba y Brasil», p. 90.
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De la interpretacién de este concepto, apreciamos que nuestro orde-
namiento penal sustantivo ubica las sanciones de trabajo correccional
con internamiento, trabajo correccional sin internamiento y la limitacion
de libertad, en el Capitulo lll, dedicado a la regulaciéon de las sanciones
principales, entre las que establece, con esta clasificacion, también las de
muerte, privacion perpetua de libertad, privacion temporal, multa y amo-
nestacion.

Estas sanciones, por su forma de ejecucion, son indirectas; es decir, pri-
mero se debe seleccionar la privativa de libertad vy, luego, decidir si resulta
posible acordar el subsidio, a pesar de que el legislador le dio unicamente
el caracter de principales y las colocé a todas al mismo nivel, y en igualdad
de condiciones, para ser escogidas por el juzgador al momento de su impo-
sicion. De ahi que no debiera utilizarse el término de subsidiarias de la pri-
vacion de libertad, como aparece en los articulos 32, 33 y 34 del mencionado
cbdigo. Debid establecerse la posibilidad de serimpuestas directamente bajo
determinadas reglas, como aparece hoy, y sin que dependa una de otra, lo
que también impediria su revocacion siempre por la pena de privacion tem-
poral de libertad, ante los supuestos que lo autorizan, ya sea por incumplir
u obstaculizar su cumplimiento, o cuando la persona es sancionada por la
comision de un nuevo delito, presupuestos taxativos que, al ser diferentes y
significar vulneraciones diversas de las obligaciones a que esta contraido el
sancionado, debieran suponer respuestas juridicas graduales.

De esta manera, se otorga un tratamiento no diferenciado a quien, con
su comportamiento, dé lugar a que se adopte la decision revocatoria desde
cualquiera de estas sanciones que tienen diferente rigor, pues las mismas
obligaciones impuestas y el modo de extincion las hacen distintas, aspec-
tos que también se tienen en cuenta por el juzgador a la hora de escoger la
pena que considera merecida atendiendo a los principios de adecuacion de
la sancion.® Para salvar esta situacion, sugerimos que, en reformas sustan-
tivas posteriores, se establezca la revocacién de modo gradual, y dejar al
tribunal la posibilidad de valorar puntualmente el caso y decidir si necesa-
riamente debe irse a la pena privativa de libertad o puede imponerse, dada
la trascendencia de la falta cometida, otra de las subsidiarias que preveé el
ordenamiento.

Con respecto al caracter de subsidiarias que la ley penal les ha otorgado
a estas sanciones —partiendo de que estas penden para su imposicion de
la privacién temporal de libertad y, en consecuencia, no tienen vida pro-
pia—, el maximo organo de justicia ha dejado sentado que los juzgado-
res, sin cumplir formalidad alguna, pueden imponer la privacioén de libertad
efectiva, aunque el acusador interese una subsidiaria.®

9 Articulo 47 de la Ley No. 62, de 1987, que entr6 en vigor en 1988.
10 Dictamen No. 296, de 1988, del CGTSP.
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Este razonamiento se ha mantenido en el tiempo con el fundamento de
que la mayor gravedad esta relacionada con la cualidad de la pena, pero
obvia su forma de extincidn, cuestion que empeora si se tramita por las
reglas del procedimiento abreviado, pues, en virtud de lo dispuesto en el
Dictamen No. 388, de 1999, del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular (CGTSP), resulta aplicable este criterio de subordinacion de las
sanciones subsidiarias de la privacion de libertad, que puede ser impuesta
cuando el juzgador prescinde de la practica de pruebas, en los casos en
que el acusado se encuentra totalmente conforme con el pliego acusatorio
del fiscal.™

TRABAJO CORRECCIONAL CON INTERNAMIENTO

La sancion de privacion de libertad, de acuerdo con la reforma del Cédigo
penal, Ley No. 62, de 29 de diciembre de 1987, puede ser subsidiada por
trabajo correccional con internamiento, trabajo correccional sin internamien-
to, o limitacion de libertad, o suspendida su ejecucion mediante la imposicion
de la remision condicional, en todos aquellos casos en los que la aplicada
no exceda de tres afios, aspecto modificado por el Decreto Ley No. 175, de
17 de junio de 1997, al expresar que se pueden aplicar cualquiera de estas
sanciones, cuando la privacion de libertad no exceda de cinco afios.

La sancioén de trabajo correccional con internamiento se regula como
principal y se impone subsidiariamente a la de privacion de libertad que
no exceda de cinco afios, en aquellos casos en que los fines de la pena
puedan alcanzarse mediante el trabajo. Esta condena encuentra sustento
legal en el Articulo 32 de la norma penal sustantiva vigente, el cual, entre
los requisitos fundamentales para su aplicacion, ademas del término de
duraciéon de la sancion, establece tener en cuenta la indole del delito y
sus circunstancias, las caracteristicas individuales del sancionado, y deben
existir razones fundadas para estimar que su reeducacion es susceptible
de obtenerse por medio del trabajo.'

En tal sentido, para su aplicacién, el drgano jurisdiccional ha de tener
en cuenta, ademas de los elementos preceptivos que sefialamos ante-
riormente, otros de tipo valorativo, como la proteccion de la sociedad, la
prevencién del delito o la promocion de respeto a la ley y el dafio causado
a la victima.

" A nuestro juicio, si implica una afectacién al justiciable y se produce una merma de las
garantias del debido proceso, debiera considerarse que también es una sancién mas
grave la privacion de libertad, atendiendo a su forma de extincién todas las concebidas
hoy como subsidiarias contienen distintas formas de ejecucion y cumplimiento.

2 Estos elementos se encuentran intimamente relacionados con los articulos 27 del Codi-
go penal, en cuanto a los fines de la sancién, y 8 (respecto al concepto del delito).
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Esta sancidn se cumple en los centros de internamiento que determinen
los 6rganos competentes del Ministerio del Interior —institucién rectora de
Su ejecucion— y constituye, en nuestra opinion, una alternativa surgida de
la combinacién de algunas de las medidas que se sugieren en las Reglas
de Tokio.™

El sancionado a esta pena esta obligado a demostrar —con su buena
actitud en el centro a que sea destinado— que ha comprendido las con-
secuencias desfavorables del delito que cometié, a emplear los ingresos
provenientes de su trabajo para el cuidado y manutencién de su familia y
para el cumplimiento de las obligaciones impuestas en la sentencia y otras
legalmente establecidas. Durante su extincion, se les garantizan visitas y
sistemas de pase que ayudan a mantener el contacto con su medio social.

La propia ley franquea la posibilidad, ampliamente utilizada, de que, en
cualquier momento, sea suspendida la ejecucion de la sancion por parte
del tribunal que conocié de la causa, sin que se haya fijado un término
como requisito para este beneficio, aunque si, légicamente, se requiere
del cumplimiento de todas las obligaciones fijadas por el tribunal, lo que se
acreditara por parte del érgano encargado de la ejecucion y a instancia de
este. El sancionado es sometido al control del juez encargado del control
y atencién de la ejecucion de la sancién, durante el tiempo que reste para
extinguir la inicialmente impuesta, toda vez que solamente puede ordenar-
se la cancelacion del antecedente penal una vez extinguida aquella, lo que
determina que la suspension no se puede identificar con la extincion de
la pena, por lo que seria valido que, en futuras modificaciones a la ley, se
precise este aspecto.

Si el sancionado se niega a cumplir con las obligaciones que son circunstan-
ciales o, durante su ejecucion, las incumple u obstaculiza su cumplimiento,
0 es penado a privacion de libertad por un nuevo delito, se dispondra la
revocacion y cumplira lo que le resta de la sancion de privacion de libertad
originalmente fijada, después de deducir, de esta, el tiempo cumplido de
aquella.™

3 Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad.
(Reglas de Tokio), adoptadas por la Asamblea General en la Resolucion 45/110, de 14
de diciembre de 1990.

4 El Articulo 7, apartado tercero, del Decreto Ley No. 310 de 2013, introdujo una modi-
ficacién a la Ley de procedimiento penal, la cual permite que las solicitudes surgidas,
durante el cumplimiento de la sancién de privacion temporal de libertad —interesando su
sustitucion por cualquiera de las sanciones que le son subsidiarias, o la suspensién de
la sancion de trabajo correccional con internamiento, la suspensién o cambio de clase
o duracién de una medida de seguridad predelictiva, la licencia extrapenal, el otorga-
miento de beneficios de excarcelacién anticipada y la revocacion de dichos beneficios
y de las referidas sanciones subsidiarias— se presentaran, tramitaran y decidiran por el
tribunal provincial popular del territorio donde se encuentre cumpliendo el sancionado.
La Instruccion No. 223 de 2013, del CGTSP, establecié las medidas que contribuyen al

Justicia y Derecho| 87
Afo 13, no. 25, diciembre de 2015



Esp. Alina de F. Santana Echerri y Esp. Tomas Betancourt Pefia

La posibilidad de instar al 6rgano jurisdiccional para que sea suspen-
dido el cumplimiento de la sancién, se limita unicamente a la direccion
del centro de trabajo correccional, y excluye al propio sancionado o sus
familiares. De accederse a esto, en futuras modificaciones, seria nece-
sario que el tribunal tenga a la vista el criterio del 6érgano encargado de
su cumplimiento.

TRABAJO CORRECCIONAL SIN INTERNAMIENTO

Esta sancién constituye, también, una sancién principal que se aplica sub-
sidiariamente a la privacion de libertad que no exceda de cinco afios. Se
trata de una institucién que ofrece al juez la posibilidad de individualizar la
sancion, atendiendo a las caracteristicas personales del sancionado y a la
entidad social del hecho justiciable, por lo que tiene un fin mas abarcador y
efectivo, en atencién al loable propdsito de lograr la reeducacién por medio
del trabajo, que se cumple en el lugar que autorice el juez encargado de
la ejecucién de la sancion.'™ Por su forma de cumplimiento, puede ase-
mejarse a los centros penitenciarios abiertos, propios de las experiencias
latinoamericanas.

El Articulo 33 del Cédigo penal expone que la sancion de trabajo co-
rreccional sin internamiento es subsidiaria de la privacion de libertad que
no exceda de cinco afnos y se aplica cuando, por la indole del delito y sus
circunstancias y por las caracteristicas individuales del sancionado, exis-
ten razones fundadas para estimar que, a los efectos de la penalidad del
hecho, resulta suficiente que el fin educativo de esta se logre por medio
del trabajo. Su duracién es la misma que la de la sancién de privacién de
libertad que sustituye. Se impondran al sancionado obligaciones para que
manifieste una buena actitud en el centro de trabajo donde se le ubique, en
correspondencia con los objetivos que se persiguen con la sancién, que pueda
subvenir a las necesidades de su familia y satisfacer las responsabilidades civiles
declaradas en la sentencia, entre otras obligaciones legalmente establecidas.

Este tipo de sancion no se aplica a los que hayan sido sancionados,
durante los cinco afios anteriores, a privacion de libertad por término mayor

cumplimiento eficaz, por los tribunales provinciales y municipales populares, de estas
atribuciones, y establecid los procedimientos, requisitos, términos y registros correspon-
dientes para la tramitacion de los incidentes de ejecucion de las sentencias penales. Si
el incumplimiento de las obligaciones, por parte del sancionado, se produce con anterioridad
al comienzo de la ejecucion, el tribunal competente para acordar la revocacién es el
sancionador.

5 La Instruccion No. 201 de 2010, del CGTSP, en los apartados segundo, sexto y séptimo,
recoge el procedimiento a seguir, una vez que una persona es sancionada a la pena
subsidiaria de trabajo correccional sin internamiento.
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de un afio o0 a multa superior a 300 cuotas, a menos que circunstancias
excepcionales, muy calificadas, lo hagan aconsejable a juicio del tribunal.

En todos los casos, sera destinado a plaza de menor remuneracion o
calificacion, o de condiciones laborales distintas y no podra desempefiar
funciones de direccion, administrativas o docentes, ni tendra derecho a
ascensos ni a aumentos de salario, durante el término de ejecucion de la
sancion. Estara sujeto a la supervision y vigilancia de la administracion y de
las organizaciones de masas y sociales del centro de trabajo donde se le
ubique, posibilidad que también tienen las organizaciones de la comunidad
donde reside. Quedan asi encargadas de informar al tribunal el incumpli-
miento de las obligaciones impuestas al sancionado.

Si se niega a cumplir las obligaciones inherentes a la sancién de trabajo
correccional sin internamiento o, durante su ejecucion, las incumple u obs-
taculiza su cumplimiento, o es sancionado a privacion de libertad por un
nuevo delito, el tribunal dispondra que cumpla lo que resta de la sancién
de privacion de libertad originalmente fijada, después de deducir, de esta,
el tiempo cumplido de aquella.'® Asimismo, si el sancionado a trabajo co-
rreccional sin internamiento cumple las obligaciones impuestas, el tribunal,
al transcurrir su término, declarara extinguida la sancion y lo comunicara al
Ministerio de Justicia, a los efectos de que se cancele, en el Registro Cen-
tral de Sancionados, el antecedente penal proveniente de dicha sancion.

La ley penal sustantiva dispone expresamente las prohibiciones y res-
tricciones al sancionado, referentes al lugar de cumplimiento, el desem-
pefio de determinada labor, las que racionalmente se deriven del hecho
cometido y sus consecuencias y las que el érgano judicial haya restrin-
gido en la sentencia. El cumplimiento de esta pena puede disponerse en
el propio centro laboral en que se desempefiaba el sancionado con an-
terioridad a su juzgamiento, o en cualquier modalidad de empleo estatal,
0 no, siempre que cuente con el consentimiento del juez encargado de
la ejecucion; por lo tanto, esta sancion resulta favorable a los efectos de
la reeducacién del condenado, pues no se produce la extraccién de su
medio social y familiar.

La propia redaccion del precepto en analisis nos permite valorar un as-
pecto de suma importancia: el control social de la medida. Con el fortaleci-
miento de la labor del juez encargado del control y atencion de los sancio-
nados que cumplen medidas no detentivas, se ha facilitado la integraciéon

6 La Instruccion No. 201 de 2010, del CGTSP, en los apartados decimonoveno y vigésimo,
recoge el procedimiento a seguir, cuando resulta necesario revocar el cumplimiento de
la sancién de trabajo correccional sin internamiento, y el juez encargado del control y
seguimiento al sancionado debe dar cuenta al tribunal sancionador para que adopte la
decision. Si el incumplimiento de las obligaciones, por parte del sancionado, se produce
con anterioridad al comienzo de la ejecucion, el tribunal competente para acordar la
revocacion es el sancionador.
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efectiva de la comunidad a la reinsercion del ciudadano que delinquid, de
ahi que se haya producido mayor efectividad en el cumplimiento de este
tipo de sancion y mayor confianza de los tribunales a la hora de imponerla.

Concluimos estos analisis haciendo especial referencia a la contradic-
cion que se advierte en nuestra legislacion, al no prever la posibilidad de
suspension de esta sancion, en caso de un buen comportamiento o el ade-
cuado cumplimiento por parte del sancionado, lo que si se contempla en
el trabajo correccional con internamiento, a pesar de ser una sancion mas
severa. Debe permitirse la suspension, también en este caso y, con ello, se
lograria mayor coherencia y justeza al tratamiento de ambas subsidiarias,
lo que requerira una modificacién del Articulo 33 del Codigo penal.

La limitacion de libertad

El efecto nocivo de las sanciones privativas de libertad en el individuo san-
cionado, en tanto implica la separacion del medio social en que vivia, veta
la posibilidad de su resocializacién que, sin lugar a dudas, debera tener
efecto en la sociedad; toman fuerza posiciones que determinan la humani-
zacién de las penas y cobran auge las alternativas de la privacion de liber-
tad, entre las que también se encuentra la limitacion de libertad.

Esta aparece, igualmente con caracter subsidiario de la privacién de li-
bertad, en la Ley No. 21 de 1979, forma de sustituciéon que, en sus inicios,
resultd de escasa aplicacién, en lo que influyé que no se contaba con un
adecuado control y seguimiento a los sancionados y, en razon de ello, se
entendia que era poco eficaz, por lo que los tribunales se restringian a la
hora de imponerla.

La Ley No. 62 mantiene la limitacion de libertad con el consecuente
incremento de su aplicacion practica'® y, con respecto a la ley precedente,
afiade que se cumpla bajo la supervision y vigilancia de las organizaciones
sociales y de masas de la zona de residencia.’® Al extenderse su aplicacion
a los casos en que la privacion de libertad no exceda de cinco afios, dispu-
so, como obligaciones al sancionado, que no puede cambiar de residencia
sin autorizacién del tribunal, no tiene derecho a ascensos ni aumentos de
salario, esta obligado a comparecer ante el tribunal cuantas veces sea lla-
mado —a ofrecer explicaciones sobre su conducta durante la ejecucion de
la sancion— y debe observar una actitud honesta hacia el trabajo, de es-

7 Primer Cadigo penal elaborado por la Revolucion.

'8 En sus origenes, el TSP (mediante la Circular No. 58, de 16 de junio de 1989), el fiscal
general de la Republica (en su Instruccion No. 2 de 1989) y el Ministerio del Interior (con
el Ordeno 88, de 30 de agosto de 1989), adoptaron medidas organizativas para el mejor
control de las personas sancionadas.

9 Esta expresion concreta el término «érganos de prevencién del delito», que establecia la
Ley No. 21, al ser modificada por el citado Decreto Ley No. 175, de |7 de junio de 1997.
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tricto cumplimiento de las leyes y de respeto a las normas de convivencia
socialista.

La limitacion de libertad constituye el producto de un enfoque ecléctico del
castigo, en la medida en que se erige como una medida punitiva que obvia el
internamiento, pero que se deriva de una sancion privativa de libertad.

Por otro lado, la limitacion de libertad, como sancion principal subsidiaria
de la privacion de libertad, en su concepcién, reune varias obligaciones
que funcionan de oficio y, a la vez que la definen, permiten diferenciarla
de la institucion de la remision condicional?®® que, para su ejecucion, exige
la supervision y vigilancia de las organizaciones sociales y de masas del
lugar de residencia del sancionado, controlada en la actualidad por el juez
encargado de la ejecucion de la sancion.

Aunque esta subsidiaria no establece expresamente la obligacién del
sancionado a trabajar, quienes no estén impedidos, deben hacerlo; asi se
cumple con la obligacién de mantener una actitud honesta hacia el trabajo.?!

El trabajo correccional y la limitacion de libertad en las disposiciones
del CGTSP

El maximo 6rgano de justicia, en cumplimiento del Articulo 121 de la Consti-
tucion de la Republica?? y su concordante Articulo 19, incisos c) y h), de
la Ley 82 de 1997, ha prestado especial atencion a la politica penal y
a la ejecucion de las sanciones, y exige que los tribunales en todas las
instancias demuestren mayor profundidad y racionalidad en sus decisio-
nes, en especial en la aplicacion coherente de las penas que no lleven
consigo la reclusion de los infractores de la ley penal, pero garantizando
el adecuado seguimiento de los sancionados en la fase de ejecucion de
la sentencia, para lograr la necesaria efectividad de estas.

Adecuacion de las sanciones subsidiarias

Dicho lo anterior, debemos referirnos a un aspecto que consideramos esen-
cial para la adecuacion de la sancién,? que se vincula estrechamente con

20 Recogida en el Articulo 34 de la Ley No. 62 de 1987.

21 Apartado tercero, inciso ch), del Articulo 34 del Codigo penal.

2 «[...] através de su Consejo de Gobierno ejerce la iniciativa legislativa y la potestad regla-
mentaria; toma decisiones y dicta normas de obligado cumplimiento por todos los tribunales

y, sobre la base de la experiencia de éstos, imparte instrucciones de caracter obligatorio
para establecer una practica judicial uniforme en la interpretacion y aplicacion de la ley».

3 ¢) ejercer la iniciativa legislativa en materia relacionada con la administracion de justicia.
h) impartir instrucciones de caracter obligatorio para los tribunales, a los efectos de esta-
blecer una practica judicial uniforme en la interpretacion y aplicacion de la ley.

2 Articulo 47 de la Ley No. 62.
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los fines de esta,?® y para lo que, ademas, debe atenderse al contenido y
definicion que, sobre el concepto de peligrosidad social, ha establecido el
CGTSP,% y que debe ser tenido en cuenta por los jueces, al momento de
escoger la sancién, que se aplicara a quien ha quebrantado la norma penal,
para lograr que se cumpla con el principio de individualizacion de la pena
porque, al interpretar los requisitos sobre la base de los cuales se puede pro-
ceder a la aplicacién de cada una de estas sanciones, apreciamos que, con
independencia de las semejanzas entre estas tres subsidiarias, el sentido
del legislador era diferenciarlas en correspondencia con los fines de la pena.

El trabajo correccional con internamiento debe ser impuesto a aquellos
sujetos cuya reeducacion es susceptible de obtenerse mediante el traba-
jo.?” Debe tenerse en consideracién, con mayor preponderancia sobre los
demas aspectos que concurran en el caso concreto, las caracteristicas per-
sonales y el comportamiento social del individuo; especialmente, la edad,?
juicio pendiente en el que aparezca acusado, haber sido asegurado o san-
cionado por delito intencional, actividad social util a que se dedica y con-
ducta observada en el cumplimiento de sus deberes, condiciones del medio
familiar, si es mujer en estado de gestacién o madre lactante, o tiene hijos
menores sin posibilidad de ser atendidos por terceras personas, afectacion
en la capacidad de discernimiento del comisor por escaso desarrollo men-
tal o cultural o por razones patoldgicas, necesidad de tratamiento médico
riguroso o de condiciones de salud o invalidez que resulten incompatibles
con el régimen penitenciario.

A la hora de decidir la sancién a imponer, el tribunal debe tener en cuen-
ta, también, el contenido del Dictamen No. 381, de 13 de marzo de 1997,
el cual establece que la condicion de reincidente o multirreincidente que
acompafe a un acusado no impide aplicar la sancién de trabajo correccio-
nal con internamiento.

El trabajo correccional sin internamiento instituye como presupuesto, a
los efectos de la penalidad del hecho, que resulta suficiente que el fin ree-
ducativo de esta sancion se logre por medio del trabajo,? de lo que se in-
terpreta, en primer orden, las caracteristicas del hecho, lo que vinculamos
mas a la gravedad de la infraccion penal, determinada esta por las conse-
cuencias reales que se ocasionaron o pudieron ocasionarse con la accién u
omision, si el delito fue consumado, quedo en grado de tentativa o de acto
preparatorio, el movil y propésito del comisor, si fue cometido con intencion

2 Articulo 27 de la Ley No. 62.

% Instrucciéon No. 115, de 20 de junio de 1984, del CGTSP.

27 Articulo 32, apartado primero, de la Ley No. 62.

2 Segun la regla especial de adecuacion que recoge el Articulo 17 de la Ley No. 62.
2 Articulo 33, apartado primero, de la Ley No. 62.
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0 por imprudencia, el modo de ejecucion, medios empleados para perpe-
trarlo, caracteristicas de tiempo y lugar del hecho y situacion politico-social.

En cuanto a la sancién de limitacion de libertad,®* pensamos que tie-
ne un sentido mas vinculado al fin preventivo de la sancion, pretendiendo
apartar al sancionado del camino del crimen, evitar que reincida en delitos
y que la sancion impuesta sirva de ejemplo para que el resto de las per-
sonas adquieran conciencia y comprendan que, de incurrir en conductas
semejantes, recibiran el mismo tratamiento.

En la practica, los tribunales, al momento de escoger la pena a
imponer a un acusado, valoran integralmente cada uno de los aspec-
tos que concurren, sin establecer un orden de prelacion que permita
discernir entre una y otra sancion, para cumplir con la voluntad legis-
lativa, por lo que resulta util lo expuesto en la Instruccion No. 175, del
CGTSP,*" cuyo sentido esta encaminado a uniformar la aplicacién de
la politica penal.

Se requiere que los tribunales sean cada vez mas efectivos en la indi-
vidualizacion y adecuacion de las sanciones a los comisores de delitos,
de modo tal que las penas mas severas sean siempre impuestas a los
responsables de las conductas delictivas que, por su naturaleza y entidad,
agredan, de forma mas directa, dafiina y peligrosa, la seguridad nacional,
la estabilidad econdémica, politica y social del pais y la tranquilidad ciudada-
na; y actuar diferenciadamente cuando resulte pertinente en los casos que
revistan una menor gravedad o se trate de personas cuyas caracteristicas
individuales asi lo aconsejen.*

Cumplimiento de las obligaciones derivadas de estas sanciones

Como parte de la necesaria uniformidad para el cumplimiento efectivo de
las sanciones subsidiarias que son objeto de estudio en este trabajo, el
CGTSP dictd la Instruccion No. 128 de 1988, la cual exige a los tribunales
consignar en las sentencias las obligaciones que la ley establece para cada
una de ellas y, asi, convertir esta en un documento generador de obliga-
ciones para el sancionado que, de ser incumplidas, puede dar lugar a la
revocacion de la sancion inicialmente acordada. Este pronunciamiento fue
reforzado con la Instruccion No. 208 de 2011, del CGTSP.3*

30 Articulo 34 de la Ley No. 62.

3 Instruccion No. 175, de 21 de julio de 2004, del CGTSP.
32 Instruccién No. 175, segundo por cuanto.

33 Instruccion No. 128, de 12 de abril de 1988, del CGTSP.

3 La Instruccion No. 208 de 2011, del CGTSP, puso en vigor la Metodologia para la redac-
cion de sentencias penales en el procedimiento ordinario de los tribunales provinciales
populares.
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Otro instrumento que complementa la aplicacion de esta instruccion
es el Dictamen No. 308 de 1990,% el cual establece que, a los acusados
de 16 o 17 afios de edad, se les puede imponer la sancion subsidiaria
de trabajo correccional con internamiento, o sin él, sin que por esa ra-
zon se contradiga lo dispuesto en el Cédigo del trabajo, en cuanto a la
edad laboral establecida en esta disposicién, sino que ello significa el
cumplimiento de las obligaciones laborales especificas impuestas en la
sentencia y reguladas en el apartado tercero de los articulos 32 y 33 del
Cadigo penal.

La cancelacién del antecedente penal, una de las ventajas que semejan
a estas tres sanciones subsidiarias, cuando se cumple satisfactoriamen-
te con las obligaciones que le son inherentes al sancionado, mediante lo
dispuesto en la Instruccién No. 127 de 1988, aunque aparentemente es
solo de orden organizativo, permite al érgano juzgador cumplir de manera
efectiva con esa prerrogativa de la ley.

Afines a la ejecucion de las sanciones subsidiarias

Durante los mas de 20 afios de experiencia en la imposicién y control de
penas subsidiarias de la privacion de libertad, han sido diversas las dis-
posiciones emitidas con el propésito de garantizar que las penas de esta
naturaleza se cumplan con el rigor debido y que, por tanto, sean efectivas.
Entre ellas, se encuentran multiples disposiciones que se han perfecciona-
do en la medida que las condiciones socioecondmicas han cambiado; la
mas reciente disposicion del CGTSP sobre este aspecto es la Instruccion
No. 201, de 9 de octubre de 2010.%"

Esta norma, de forma detallada, dispone las funciones que a cada cual
corresponde en el control, atencidén y seguimiento de los sancionados o
asegurados con medidas que no conlleven internamiento, pues esta tarea
no es unicamente responsabilidad de los tribunales, sino que intervienen
otras organizaciones,*® en dependencia de las necesidades y caracteris-
ticas propias de cada territorio, las que deben establecer relaciones de
coordinacién para garantizar la efectividad de la labor; se fortalece asi el

3 Dictamen No. 308, de 9 de enero de 1990, del CGTSP.
36 Instruccion No. 127, de 12 de abril de 1988, del CGTSP.

37 Tiene el proposito de atemperar el trabajo mancomunado de érganos, organismos, organi-
zaciones de masas Y otras entidades en las acciones de control, influencia y atencién hacia
esas personas sancionadas que cumplen en libertad, en consonancia con los nuevos esce-
narios que emergen vinculados con temas como el empleo, la institucionalidad y el desarrollo
de la actividad de prevencion y atencién social, entre otros.

%  Entre ellas, se encuentran: Ministerio del Interior, Ministerio de Trabajo y Seguridad So-
cial, Central de Trabajadores de Cuba, Comités de Defensa de la Revolucién, Federa-
cion de Mujeres Cubanas, Asociacion Nacional de Agricultores Pequefos y Sistema de
Prevencion y Atencion Social, en sus distintas estructuras.

94 |Justicia y Derecho
Afo 13, no. 25, diciembre de 2015



Las penas subsidiarias de la privacion de libertad

criterio de la institucionalidad, referido a que cada cual realizara su trabajo
y no podra inmiscuirse en la esfera de actuacion legal de otro.

Establece la posibilidad a los sancionados o asegurados de autogestio-
narse ubicacion laboral, y les permite cualquier forma legal de trabajo, salvo
las que se contrapongan a las limitaciones o prohibiciones expresas a que
esté sujeto el sancionado, atendiendo especialmente a las prioridades del te-
rritorio, para lo que debe contar con la aprobacion del juez de ejecucién. Esta
definicion amplia el diapasdn de empleo en las actuales circunstancias del
pais, dado el reordenamiento laboral en que estamos inmersos. Establece
un procedimiento novedoso en aquellos casos en que sea necesario revocar
la sancion, medida de seguridad o beneficio acordado, con lo cual se logra
cubrir el vacio que contiene nuestra legislacion procesal vigente.*

Este instrumento y sus antecesoras, la Instruccién No. 1634 y 163 bis,*'
reguladoras todas del control y seguimiento de sancionados y asegurados
con penas y medidas que no conllevan internamiento, y de otros benefi-
cios, han venido enriqueciéndose por los resultados obtenidos, y consti-
tuyen antecedentes importantes para que sea aprobada la legislacion que
regule la ejecucion de sentencias penales, que requiere ser dictada para
continuar garantizando el cumplimiento de las sentencias que dictan nues-
tros tribunales.

Revocacion de las sanciones subsidiarias

La regulacion de la revocacion de las sanciones subsidiarias de privacion
de libertad en el ordenamiento sustantivo constituye un tema muy polémi-
co, sobre el cual el CGTSP ha realizado variadas y controvertidas interpre-
taciones, que no siempre han contado con la total aceptacion de los ope-
radores del Derecho. A continuaciéon, un resumen de estas, con nuestras
consideraciones al respecto.

La Instruccién No. 154 de 19974 dispone que a los sancionados a tra-
bajo correccional con internamiento que se les haya suspendido el cum-
plimiento de la sancién, en virtud de lo dispuesto en el apartado sexto del
Articulo 32 del Cédigo penal, estan obligados al régimen de control esta-
blecido y al cumplimiento efectivo de otros deberes sociales, mientras dure
la suspensién de la ejecucion de la pena, entre las que se encuentran su
obligacion de vincularse a una labor socialmente util, no perturbar el orden
de la comunidad donde reside, no practicar vicios socialmente reprobables
ni realizar actos de violencia u otros provocadores, y respetar las normas

% Ley No. 5 de 1977, libro séptimo, «De la ejecucion de sentencias».
40 Instruccion No. 163, de 14 de diciembre de 2000, del CGTSP.

41 Instruccion No. 163 bis, de 24 de abril de 2002, del CGTSP, que modificé lo dispuesto en
la Instruccion No. 163.

42 |nstruccidon No. 154, de 13 de marzo de 1997, del CGTSP.
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de convivencia social. Esta disposicion complementa, en lo pertinente, a la
Instruccion No. 128 de 1988.

El Dictamen No. 292 de 1988% refiere el procedimiento a seguir por
el tribunal en el caso de que un sancionado a trabajo correccional con
internamiento, en virtud de proceso seguido en un tribunal municipal, ma-
nifieste su decision de no cumplir la sancion dispuesta, lo que conllevara a
esperar que decurse el término de firmeza y, solo después de ser requeri-
do nuevamente, si mantiene su postura, entonces, se revocara la sancion
subsidiaria por la de privacién de libertad originalmente fijada. Se trata de
una cuestion meramente garantista de los derechos del sancionado por
la implicacién que tiene, desde el punto de vista legal, la expresion de la
voluntad del individuo de no cumplir esa condena, con lo que impide que,
si el sancionado cambia de parecer, no exista la posibilidad de cumplir la
sancion fijada por el hecho de que se revocé antes de la firmeza.

El Dictamen No. 326 de 19914 establece que, si el sancionado a tra-
bajo correccional con internamiento se evade del centro donde extingue
sancion, lo procedente es encausarlo por la comisién de un delito de eva-
sion de presos o detenidos, conforme a lo dispuesto en el Articulo 163 del
Caodigo penal, con independencia de la correspondiente revocacion de la
sancién impuesta. Danilo Rivero Garcia y Maria C. Bertot Yero, en los co-
mentarios a los articulos 32 y 163 del Cédigo penal,*® sostienen el criterio
de que el hecho de evadirse del lugar donde extingue sancion no integra la
conducta delictiva de evasion de presos y que tal actitud solo debiera tener
como consecuencia la revocacion de la sancion subsidiaria, atendiendo a
que el condenado ha obstaculizado el cumplimiento de las obligaciones
impuestas por ley, razonamiento al cual nos afiliamos.

El Dictamen 270 de 19874 se refiere al tramite de revocacioén de la limi-
taciéon de libertad, cuando el sancionado ha cometido un nuevo delito, y la
fecha que debe tenerse en cuenta para la formacion de la correspondiente
sancion conjunta, pronunciamiento que el instruyo décimo primero de la
Instruccidon No. 223 de 2013, del CGTSP,*” extiende al resto de las sancio-
nes subsidiarias, cuando resulta necesaria su revocacion o el beneficio de
excarcelacion anticipada que disfrute un sancionado que comete un nuevo
delito. Especifica que surtira efecto a partir de la fecha en que se perpetra
el ilicito; en los casos de limitacion de libertad, y libertad condicional, en los
que la solicitud se fundamente en la conducta desajustada del sancionado,
se tomara aquella en que se haya manifestado; en caso contrario, se ajus-

4 Dictamen No. 292, de 29 de agosto de 1988, del CGTSP.

4 Dictamen No. 326, de 18 de diciembre de 1991, del CGTSP.

4 Ley No. 62 de 1987, anotada y concordada con las disposiciones del CGTSP.
4 Dictamen No. 270, de 21 de julio de 1987, del CGTSP.

47 Ver nota 15.
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tara a la fecha de la resolucién revocatoria. Este pronunciamiento en nada
vulnera el principio de presuncion de inocencia porque no anula la sancion
subsidiaria inmediatamente que se incurre en una infracciéon penal, sino
que se revoca su cumplimiento, una vez que se dicte sentencia condena-
toria por ese nuevo hecho.

Esta propia instruccién dejo sin efecto el Dictamen No. 377 de 1996,
que contenia una interpretacion controvertida en los casos en que una per-
sona sancionada a una pena subsidiaria se enfermaba, y se provocaba
una incapacidad permanente para trabajar, respecto a lo cual el TSP habia
definido que lo procedente era revocar la sancién subsidiaria por la de pri-
vacion de libertad; asi, se creaba una situacion injusta porque el rigor de las
penas de prisidbn es mayor y en condiciones mas complejas que las inhe-
rentes al cumplimiento de las penas subsidiarias, por tanto el impedimento
de salud para trabajar podia entorpecer también la permanencia del sujeto
en prisién y, muchas veces, derivaba en una licencia extrapenal. Ahora, de
modo novedoso, se dispone que al sancionado a trabajo correccional con
internamiento que no pueda continuar cumpliendo la sancion por presen-
tar problemas graves de enfermedad que se lo impidan, confirmados con
dictamen de la comisién médica, y oido el criterio del fiscal en un término
de cinco dias, se le podra suspender el cumplimiento de la sancion, ex-
ceptuando a los sancionados que se hayan provocado la enfermedad para
evadir el cumplimiento de la sancién.*® Esta es, sin duda, una posibilidad
que esta en correspondencia con la racionalidad que debe caracterizar
toda decision judicial.

El Dictamen No. 416 de 2002% introduce un controvertido y polémico
tema acerca de la posibilidad de revocar las sanciones subsidiarias que
hayan sido impuestas a un acusado, formarle sancién conjunta y volverle a
subsidiar la ultima acordada, propuesta con la que estamos de acuerdo y
la entendemos coherente vy justa.

Por ultimo, consideramos acertada la garantia procesal que introducen
el Decreto Ley No. 310 de 2013% y la Instruccién No. 223 de 2013, del
CGTSP, al delimitar las funciones entre juez de sancién, juez de control y
juez de revocacion, y disponer que el tribunal provincial popular de la de-
marcacién donde se encuentra cumpliendo el sancionado es el competente
para tramitar y resolver las solicitudes de excarcelacion anticipada, licencia
extrapenal, sustitucion de la sancion de privacion de libertad por una de
las subsidiarias previstas por la ley, suspensidon de sanciones subsidiarias,
medidas de seguridad predelictivas y postdelictivas y la revocacion, cuando

48 Dictamen No. 377, de 20 de enero de 1997, del CGTSP.

4 Instruyo noveno de la Instruccién No. 223 de 2013, del CGTSP.
% Dictamen No. 416, de 14 de mayo de 2002, del CGTSP.

51 Decreto Ley No. 310, de 29 de mayo de 2013.
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corresponda, de cualquiera de esos beneficios y sanciones subsidiarias o
medidas de seguridad, formacion de sanciones conjuntas y rectificacion
de liquidacion de sancién. De igual forma, dispone la competencia de los
tribunales municipales populares, en el que conste domiciliado el sanciona-
do o asegurado, para realizar los tramites necesarios en el cumplimiento,
control y solucion de incidencias en las sanciones, medidas y beneficios
que se cumplen en libertad.

Con estos cuerpos legales, se ha dotado, al tramite de revocacion, de
mas garantias para los sancionados, al prever la posibilidad de convocar a
comparecencia para escuchar al implicado, a su abogado, en el caso que
lo hubiese designado, y practicar cualquier otra diligencia que se estime
necesaria de oficio por el tribunal o a solicitud de las partes.®? Este aspecto
debe tenerse en cuenta en el momento en que se haga una reforma legisla-
tiva y se amplien las posibilidades que hoy confiere la Ley de procedimien-
to penal en el titulo referido a la ejecucion de sentencias.

CONCLUSIONES

1. En Cuba, las penas subsidiarias han evolucionado de forma positiva.

2. Las sanciones subsidiarias de la pena privativa de libertad en Cuba no
son de larga data. Sin embargo, la experiencia acumulada en la prac-
tica judicial indica que su imposicién es creciente y actualmente existe
confianza social en su ejecucion, dadas sus potencialidades de cumpli-
miento efectivo y los bajos indices de revocacion.

3. Es necesario dotar a los jueces de un mayor catalogo de sanciones
que, caracterizadas por su utilidad y referentes sociales, permitan dar
respuestas punitivas justas a los casos sometidos a su consideracion,
como pudieran ser las del trabajo en beneficio de la comunidad o la de
localizacion permanente.

4. Se requiere revisar la redaccion de las actuales penas subsidiarias y
modificar los aspectos que se critican en el cuerpo del trabajo, lo que
les daria mayor coherencia en su formulacion.
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EL PRINCIPIO DE PROHIBICION
DEL DOBLE JUZGAMIENTO PENAL

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

ticos que han incidido en que no exista consenso en cuanto al area

geografica de origen del principio de prohibicion del doble juzgamiento
y de los factores sociales que lo condicionan, desde los puntos de vista cog-
nitivo, politico y ético, que lo convierten en una de las cuestiones actuales en
discusion, como lo es el derecho al recurso en la sociedad.

Las garantias de los ciudadanos son los derechos de proteccién, que
otorgan virtualidad normativa y eficacia social a los principios consagrados,
como elemental sentido del ideal de justicia.

Hay que buscar el mayor bien para la sociedad, en sentido de equidad y
justicia, como aspiracion de desarrollo social. De ahi que exista la necesi-
dad de modificar la perspectiva con que tradicionalmente se ha abordado el
principio de prohibicion del doble juzgamiento penal, a fin de perfeccionar
el sistema democratico de impartir justicia en Cuba, lo que demanda su
instrumentacion tedrico-legal.

El principio de prohibiciéon del doble juzgamiento corresponde a un am-
bito poco estudiado en Cuba, a pesar del reconocimiento que, a partir de
la década de los noventa, se proyecta en Latinoamérica, donde constitu-
ciones como las de Costa Rica, México, Ecuador, Nicaragua y Republica
Dominicana lo recogen en el catalogo de principios y garantias; en todos
los codigos procesales de los paises de la region; y en otros instrumentos,
como el Pacto internacional de derechos civiles y politicos, la Convencion
americana sobre derechos humanos, el Cédigo procesal penal modelo
para iberoamérica, lo que indica la necesidad de su estudio y precision, de
acuerdo con la realidad nacional.

Por tanto, entre las exigencias que demanda la sociedad, se incluye el
debate actual en torno al principio de prohibiciéon del doble juzgamiento
penal, en la medida en que exista, prohibido o limitado, ante las comple-
jas problematicas en las que se desenvuelve la humanidad frente al delito
como fendmeno social y la necesidad de proteccion de garantias procesa-
les e individuales de los ciudadanos.

CON ESTE TRABAJO, intento explicar los intereses culturales y poli-

En la antigua Roma

Todavia hoy, se debate acerca del surgimiento del principio de la prohibicién
de doble persecucioén y juzgamiento: si fue en Roma, con el desarrollo alcan-
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zado y culturas incorporadas; o en la Grecia clasica, donde la civilizacion habia
rebasado determinado nivel en la ciencia. Estudios historiograficos lo vinculan
con el Derecho romano, como una simple derivacion de la maxima res judicata
pro veritate habetur, que significa «no dos veces por la misma causay.

En los diferentes periodos por los que ha transitado la sociedad en su
evolucion, los hombres se han organizado y han desarrollado sus rela-
ciones mediante diversos instrumentos, el Derecho ha sido uno de ellos,
para obtener determinados objetivos, fines e intereses de todo tipo, entre
los que se incluyen los culturales y politicos, y los de la seguridad en las
relaciones econdémicas de la ideologia dominante. El Derecho ha servi-
do, y sirve, en muchas ocasiones, para sojuzgar a los individuos y a los
pueblos, limitar la libertad —de la mayoria o de muchos—, la utilidad, la
hegemonia, la dominacién de unos pocos, en fin, para hacer valer el paso
de una forma social a otra de mayor progreso cientifico-tecnoldgico.

Se dice que en la Roma antigua, dicho principio surgié para dar respues-
tas a las obligaciones civiles que se querian proteger. Esta perspectiva de
analisis nos permite comprender no solo la fundamental incidencia de lo
juridico para el surgimiento, mantenimiento y avance de los ordenamientos
sociales, sino, también, las relaciones entre las normas y los comporta-
mientos, lo que hace fecunda una linea de abordaje de indole realista y no
meramente normativista.

Figaredo Curiel acota que

La explicacion del lugar central, protagonico, histérico-concreto, de los
conocimientos significativos y sus expresiones tecnoldgicas en la vida
de las personas de todos los tiempos radica en la extraordinaria influen-
cia que ejercen los objetos que se construyen a partir de ellos en los
seres humanos, ya que el hombre se apropia de su esencia universal
del modo universal [...]."

La construccion del concepto de prohibicidon, en si misma, trae apare-
jadas variadas dificultades y contradicciones de orden tedrico que estan
dadas, entre otras razones, por la diversidad de situaciones que el término
pretende expresar.

En primer lugar, se ha utilizado en la literatura para explicar y describir
una amplia gama de procesos, eventos y escenarios sociales, con notables
diferencias. Entre estas realidades, estan las reivindicaciones de liberta-
des, ante las arbitrariedades cometidas por las monarquias y las dictadu-
ras militares implantadas, que articulan sus estrategias de vida vulnerando
derechos de otros, etc.

En segundo lugar, la multiplicidad de significados que se le asignan al prin-
cipio de interdiccion penal cambia segun el momento histérico y el contexto

" Francisco H. Figaredo Curiel: «La emergencia ciencia-tecnologia-sociedad», p. 51.
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social en el que se producen multiples hechos, lo que incluye una valoracién social
gue puede ser positiva 0 negativa; y la justificacion, o no, de realizar determi-
nadas acciones violentas en el ambito social. Esto, en una sociedad, se con-
sidera prohibido o limitado; en otra, puede pasar inadvertido o estar justificado
por las leyes.

Un tercer elemento conocido consiste en definir cuando nos encontra-
mos ante la violacion del principio, cuales son sus limites y problematicas
que destaca el analisis desde sus origenes.

A pesar de tal diferenciacién, es un hecho social indiscutible que las ma-
nifestaciones reales de la justicia penal desempefan un papel importante
en la represion del delito, y en su prevencion individual y general, aunque,
en los aspectos legislativos y doctrinarios, ha llevado a conceptualizar la
interdiccién penal como violatoria de la seguridad ciudadana. El individuo
y la opinién publica no se enfrentan a la legislacién punitiva, por definicion
abstracta, sino con la realidad de los tribunales, jueces, fiscales y aboga-
dos. El poder punitivo del Estado se manifiesta mediante la justicia penal.
No puede desconocerse que, en considerable numero de casos, el proceso
es, de hecho, una imposicién punitiva que, desde todo punto de vista, re-
sulta mas gravoso que la sancién definitiva.

En Estados Unidos

Aparece otro antecedente relacionado con tal origen, el reconocido por Llo-
bet Rodriguez cuando sefala que este tiene sus antecedentes en el Cuer-
po de libertades de la Bahia de Massachussets, de diciembre de 1641,
en cuyo numeral 42 se dispuso: «Nadie sera condenado dos veces por la
justicia civil a causa del mismo crimen, ofensa o agravio».?

El principio en cuestion tiene su arraigo en el Derecho penal liberal,
cuya directriz se sustenta en la prohibicién de que alguien sea juzgado
dos veces por el mismo delito, si ya hubiese sido condenado o absuelto;
esta medida otorgd seguridad juridica a los procesados, pues, cuando se
emitia la sentencia, prohibia comenzar un nuevo juicio sobre los mismos
hechos.

Diferentes tratadistas indican que la quinta enmienda de la Constitucién
de los Estados Unidos, de 1787, fue la que le dio vida. Su Articulo V insti-
tuyo que

nadie podra ser llamado a responder por un delito sujeto a pena de
muerte o de otra forma de crimenes infamantes, a no ser en una acu-
sacién o proceso de un gran jurado, excepto en casos de sublevacion
en tierra o en las fuerzas navales, o en la guardia nacional, en servicio

2 Javier Llobet Rodriguez: Proceso penal comentado, 4.2 ed., p. 79.
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activo en tiempo de guerra o de peligro social; tampoco puede nadie, por
un mismo delito ser dos veces puesto en peligro de muerte o en prision;
tampoco podra ser compelido en ninguna causa criminal a testificar con-
tra si mismo, privado de la vida, de la libertad o de la propiedad sin un
debido proceso legal; tampoco podra su propiedad privada ser tomada
para uso publico, sin una compensacion justa.’

Hoy, la tendencia jurisprudencial, en los fallos de cortes constitucionales
y supremas, es hacer referencia a dicha norma, como linea de aproxima-
cion, pues es innegable su sentido de justicia, pero ello no siempre se
cumple en la practica juridica de los Estados Unidos, al existir casos que
apuntan a su violacion.

Esto tiene un contenido ideopolitico y cultural, por la influencia que, a
partir de las luchas por la independencia, ejercié el Derecho anglosajon en
el norteamericano, en cuanto al desarrollo cientifico-tecnoldgico, hegemo-
nismo imperial y la ideologia neoliberal traspoladas a otras naciones para
su dominacion dictatorial.

EL DOBLE JUZGAMIENTO EN CUBA

Desde el punto de vista cognitivo

En Cuba, la prohibiciéon no aparece expresamente consignada en la Cons-
titucién, y la Ley de procedimiento penal (LPP) tampoco establece la pros-
cripcion de doble persecucién y juzgamiento; solo se alude a la excepcion
de cosa juzgada, que autoriza a plantear en los articulos de previo y espe-
cial pronunciamiento.*

Se le identifica con el principio de cosa juzgada y, aunque se encuentran
estrechamente ligados, en puridad, son dos instituciones juridicas indepen-
dientes, cuyas diferencias esenciales pueden sintetizarse, en primer orden,
en el origen civil de la primera, aunque hoy es predominante el reconoci-
miento doctrinal y jurisprudencial sobre su vigencia y autoridad en lo penal,
donde también es vista en su doble vertiente, formal y material, con un
efecto negativo —cierra la posibilidad de volver a ventilar el asunto— y otro
positivo —da lugar a la ejecucién de la decision del juzgador.

Literalmente, cosa juzgada encarna aquella «sobre la cual ha recaido
la decision del juez», lo que constituye un efecto procesal de la sentencia
firme y, por razones de seguridad juridica, hara imposible que lo que en ella
se resuelve pueda ser atacado en el mismo proceso o en otro diferente.

3 Traducido del inglés por Guillermo Pedro Hernandez Infante, exjuez profesional titular del Tri-
bunal Supremo Popular, tomado de Beard, American Government and Politics, pp. 753 a 765.

4 Articulo 290.2, LPP.
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¢ Qué sentido puede tener, en la actualidad cubana, el principio de prohi-
bicién de doble persecucion y juzgamiento, que deviene garantia individual
y procesal? La explicaciéon la encontramos en el sentido de justicia, de
profundo arraigo a la tradicion del derecho forjado en la lucha iniciada en
1868, como antecesora del ideal revolucionario de enero de 1959 y todo el
desarrollo ulterior, de reformas para perfeccionar el sistema de justicia en
el pais. Cabe preguntarse: ¢ pugna este principio con el de legalidad? No,
lo fortalece aun mas, lo complementa.

Para la sociedad cubana, es una necesidad que la ciencia deslinde el
contenido y alcance del principio de prohibicion de doble persecucion y juz-
gamiento penal, por su trascendencia para resolver la contradiccion indivi-
duo-sociedad, en relacion con las violaciones de la ley que tienen caracter
delictivo, y se espera una respuesta punitiva que, por un lado, siempre va a
resultar restrictiva de algun derecho fundamental del acusado; y, por otro,
que se produzca un hipergarantismo a su favor, en perjuicio de victimas,
otros actores civiles y la sociedad.

El uso del conocimiento que se tenga sobre la prohibicién de doble perse-
cucion y juzgamiento, en la administracion de justicia, impactara en las fun-
ciones sociales de los juzgadores; por el contrario, su no utilizacion racional y
reglada serviria de obstaculo para el buen desarrollo del servicio publico que
se presta. Para ello, es muy importante la cultura juridica y el Derecho forma
parte de ella, junto al lenguaje y la ética, ya que se entrelazan dialécticamen-
te y tienen en comun la comunicacién. De ahi, que resulte necesario elevar
la cultura juridica de los operadores del Derecho y de la sociedad.

Una sociedad consciente de la importancia de la seguridad cognitiva no
puede dejar de lado esta problematica. Es tarea recién iniciada por la cien-
cia, identificar los fundamentos tedricos que permitan formular propuestas
de solucion que coadyuven a resolver su escaso abordaje doctrinal y las
carencias que presenta su instrumentacion para la toma de decisiones por
los tribunales, por la diversidad de posiciones doctrinales en torno a la apli-
cacion del principio de prohibicion de la doble persecucion y el juzgamiento y
la insuficiencia tedrico-legislativa que exhibe la materia en el pais.

Por tanto, el desarrollo del conocimiento demanda ya una detenida re-
flexion de los juristas para dar respuesta a los problemas que plantea su
utilizaciéon. Seria conveniente contar con la informacién adecuada para
adoptar decisiones responsables, en relacion con los procedimientos juri-
dicos que se utilizaran.

Los jueces actuamos como instrumento humano de la ley y ejercemos
también una funcion de ensefianza y de examen. Naturalmente, habra que
preguntarse por los limites penales de la aplicacion del principio.

La experiencia que en los tribunales se vive cada dia constituye expre-
sion concreta de la vida social y de la convivencia humana en el seno de la
sociedad. Y esto aporta una extraordinaria riqueza de analisis socioldgico.
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Significa el material factual para decidir, en virtud de la aplicacién de una
norma de Derecho, y una posibilidad de experimentacién social; cada tribu-
nal es un escenario de laboratorio de investigacion social.®

Es meritorio reflexionar sobre lo que se ha hecho, cémo ha sido empleado
el conocimiento (a partir de los casos que se examinan), estudiar las leyes
para comprender lo que, en su esencia, deben recoger, dénde han estado
las dificultades, beber de la experiencia y la practica que ha habido en su
aplicacién y, de esta vivencia, diagnosticar lo que exige nueva formulacion.
No en vano, segun el Dr. Enrique Hart Ramirez, el Derecho esta en la vida
practica, no es ajeno a esa realidad con la que confluye y se enriquece.

Se debe crear nuestro propio Derecho, adecuado a los habitos, las cos-
tumbres, las aspiraciones, la moral, la cultura; en fin, ha de atemperarse
con la mayor fidelidad a la norma juridica concreta, para que pueda desem-
penar con eficiencia el rol que le corresponde.

Valoracioén politica

Entre las cuestiones relevantes, se encuentra el diseiio de la politica eco-
noémica y social —primero, discutida con el pueblo (en pleno ejercicio de la
democracia cubana); y, luego, aprobada en el VI Congreso del Partido Co-
munista de Cuba, como fuerza de vanguardia en la sociedad—, concretada
en el sistema de medidas y acciones encaminadas a cumplir los objetivos
de la estrategia de desarrollo econdmico y social del pais.

En tal sentido, uno de sus contenidos mas importantes es la actualizaciéon
del modelo socioeconémico socialista cubano, el que abarca cambios es-
tructurales y funcionales. En estos ultimos, se inserta el tema que me ocupa,
de incidencia en la practica judicial, y que cuenta con leyes que requieren de
examen y normas juridicas obsoletas, que exigen de una nueva mirada.

Para perfeccionar el socialismo que construimos, como parte del pro-
ceso de implementacién de los Lineamientos —junto a las acciones que se
ejecutan por la direccion del pais, en aras de fortalecer la institucionalidad,
el orden, la disciplina y la exigencia—, se requiere, de los tribunales, mayor
eficacia en el cumplimiento de la tarea estatal asignada.

El Derecho no crea, sino que obtiene del propio medio social y, luego,
rige para satisfacer necesidades que la convivencia social impone. Y es asi,
también, como el Derecho forma parte de la superestructura juridica vigente.

La facultad del Estado de imponer penas a los comisores de delitos,
denominada potestad punitiva o ius puniendi, se legitima en el hecho de
que se trata de una atribucion que es inherente al propio poder estatal, para
el mantenimiento de la convivencia pacifica y organizada.

5 Osvaldo Dorticos Torrado: «Discurso pronunciado, en el acto de constitucion del Tribunal
Supremo Populary, p. 112.
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El Estado ejerce esa facultad, a partir de la definicién constitucional de los
valores e intereses fundamentales de mayor relevancia, que reciben protec-
cion de la ley penal, mediante la determinacion, como delitos, de las conductas
que atentan contra ellos, «bien porque niegan los valores al destruirlos, bien
porque su mera realizacion constituye un peligro indeseable»,® y de las con-
secuencias juridicas derivadas de dichas conductas, las medidas coactivas.

La estrecha relacion entre la definicién de los valores fundamentales
que el Estado tiene el deber constitucional de proteger, mediante el Dere-
cho, ha llevado a algunos autores a definir el Derecho penal como «aquella
parte del Derecho constitucional que se encarga de tutelar los valores fun-
damentales definidos en la Constituciony».”

Para el desempeno eficaz de la administracion de justicia, se requiere
de alta capacidad, comprension y superacion de la cultura juridica y, como
basamento de aquella, en lo que respecta a la cultura politica, con los idea-
les filosoficos que sirven de guia.

La prohibicion del doble juzgamiento penal contribuira a profundizar y
perfeccionar el sistema democratico de impartir justicia en Cuba, por ser
esta una via importante de control al ejercicio indiscriminado de la potestad
punitiva del Estado vy, con ello, tributar a la seguridad juridica de los ciuda-
danos, en particular, y de la sociedad, en general.

En Cuba, hasta hoy, no se cuenta con una metodologia para cuantificar,
caso a caso, el costo de la justicia y, por tanto, no es objeto de control, pero
seria factible que existieran registros contables que la enunciaran, para que
cada cual supiera, desde su ambito de accidn (policias, fiscales, jueces, abo-
gados, acusados, y la sociedad toda), cuanto se gasta en un proceso (en
recursos materiales, financieros y humanos) porque ello, también, requiere
de una politica y de una estrategia de ahorro bien definidas y disefadas.

Al margen de posturas juridicas, con su correspondiente sustento socio-
politico e iusfilosofico, la persecucion penal multiple anade un encareci-
miento extra al costo de la justicia. Por eso, en el plano juridico, deben
atemperarse —como se esta haciendo— concepciones que se correspondan
con la época contemporanea.

Requerimiento ético

La ética profesional es una prolongacién de la ética general vigente en la
sociedad. Se corresponde con los principios, categorias, juicios y valoraciones
morales que estan presentes en el cumplimiento de la actuaciéon profesio-

6 Juan Carlos Carbonell Mateu: Derecho penal: concepto y principios constitucionales, 2.2
ed. p. 36.

7 Conferencia impartida por el Dr. Juan Carlos Carbonell Mateu, catedratico de Derecho
penal de la Universidad de Valencia, a los alumnos de esa especialidad en la Universi-
dad de La Habana, el 6 de marzo de 1999.
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nal, en las relaciones entre companeros y con quienes se interactua. En par-
ticular, el desempefio de los jueces incluye, ademas, adecuada preparacion
técnica especializada, profesionalidad, alto desarrollo politico-ideolégico,
disciplina, rigurosa proteccion de la documentacion judicial, amor, entrega
desinteresada al trabajo y excelencia en la imparticion de la justicia.

El Derecho opera en el campo de lo deontolégico (lo que debe ser), no
en el de lo ontoldgico (lo que es). Los fendmenos de la vida social requie-
ren de costosos procedimientos técnicos, empleados en la utilizacion del
descubrimiento, la indagacion del delito y los autores. Un acto se evalua
a partir de los costos y beneficios. La aceptabilidad ética depende de las
consecuencias. Hay que buscar el mayor bien para la sociedad; de ahi,
la necesidad de modificar la perspectiva con que tradicionalmente se ha
abordado este principio.

La administracion de justicia no es sino la ética aplicada a la ciencia de la
vida, de modo que, en el desarrollo y aplicacidén de estos saberes, se respeten
los principios éticos que deben regir todas las actividades de la vida social.
Sin embargo, pese a la aparente sencillez de este proceder, las dificultades
se acumulan a la hora de concretar esos principios éticos y los valores que los
sustentan.

Mas alla de los sentimientos y de las consecuencias, cada persona tiene
el derecho pleno a ser protegido por la ley y a un comportamiento civiliza-
do. De ahi, la necesaria proteccion juridica a todos los ciudadanos.

De la filosofia, tomamos distintas categorias que operan, también, en el
campo de lo juridico porque existe una estrecha relacion entre contenido
y forma, o esencia y forma, los cuales tienen que andar fusionados, pues,
si desaparece la forma, se afecta la esencia; no hay esencia sin forma. La
forma es el Derecho, y el contenido de este es el ideal de justicia.

¢ Qué es justicia?, jqué demanda de los individuos y las sociedades?
La justicia es saber decidir sobre lo justo y legal, es ética, equidad, trans-
parencia y honestidad. Es la voluntad constante de rectitud que gobierna la
conducta y nos constrifie a respetar los derechos de los demas.

Ejercicio juridico

El ejercicio de la actividad jurisdiccional del Tribunal Supremo Popular se
rige, entre otros, por los siguientes principios fundamentales —comunes
a todos los tribunales del sistema judicial cubano—: independencia judi-
cial, igualdad, legalidad, defensa, presuncion de inocencia, competencia
preestablecida en la ley, colegiacion, representacion popular, oralidad,
publicidad, recurribilidad y gratuidad

Principios, garantias y derechos son categorias interrelacionadas por su con-
tenido y por la funcién que desempefian en el sistema juridico, de manera que
la prevision de garantias juridicas que los instrumenten en la administracion de
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justicia® permita al Estado «garantizar el pleno ejercicio y disfrute de los derechos
del titular de la soberania, como su deber juridico fundamental».®

Las garantias de los ciudadanos son aquellos sustentos nucleares de
la parte general, y se configuran juridicamente como derechos subjetivos
encaminados a hacer operativos los principios genéricos. Son, en efecto,
los derechos de proteccion que otorgan virtualidad normativa y eficacia
juridica a los principios.

El principio de autoridad del ius puniendi esta limitado por ciertos derechos
de la persona, que son anteriores y superiores a toda forma de organizacion
politica, y deben ser protegidos por medio de sus correspondientes garantias,
a fin de procurar el adecuado equilibrio entre el interés social y el individual.™

En ese sistema, la interdiccion de doble persecucion y juzgamiento su-
pone la prohibicién de un ejercicio reiterado del poder punitivo del Estado,
que impide castigar doblemente por lo mismo vy, con ello, el uso reitera-
do de tal potestad del poder estatal; de ahi que, tal como advierte Goite
Pierre," ha sido definido como una garantia procesal y una manifestacién
de la seguridad juridica, juicio que también sostiene Bodes Torres.'?

De tal modo, su contenido conceptual esta dado en la proteccion que
brinda a los ciudadanos en el sentido de no ser perseguidos, enjuiciados,
juzgados y sancionados mas de una vez por un mismo hecho, al margen de
la decision que haya recaido en el anterior enjuiciamiento; en consecuen-
cia, se considera como expresion directa de la justicia material, y como un
derecho fundamental del ciudadano, frente al ejercicio del ius puniendi, por
lo que posee una dimension procesal y otra sustantiva.

Su vertiente procesal se vincula con el cauce formal del proceso, esta-
blece la imposibilidad de reiterar una nueva persecucion, que traiga consigo
otro proceso y juzgamiento del hecho sobre el que ha recaido una sentencia
firme, cesacion de procedimiento o resolucion de preclusion de la investiga-
cion, porque su admisién traeria consigo un exceso en la reaccion punitiva
del Estado, frente a un mismo comportamiento delictivo.

8 Lourdes M. Carrasco Espinach: «Un modelo tedrico-procesal de motivacion de la sen-
tencia penal de primera instancia», pp. 30-35.

® L. Pérez Hernandez y M. Prieto Valdés: «Los derechos fundamentales. Algunas consi-
deraciones doctrinales necesarias para su analisis», p. 301. Cfr. Arranz Castillero: «Las
garantias juridicas fundamentales de la justicia penal en Cubay, p. 71.

© Procurar este equilibrio es uno de los postulados presentes en el sistema judicial cuba-
no. Ver Tribunal Supremo Popular: «Importancia del interés social y la racionalidad en
las decisiones judiciales».

" Mayda Goite Pierre: Conferencia impartida en la quinta edicion de la Escuela de Verano
de La Habana sobre temas penales contemporaneos y en el VIl Congreso de la Socie-
dad Cubana de Ciencias Penales, p. 3.

2 Jorge Bodes Torres: «El juez, la norma y el debido proceso», en Sistema de justicia y
procedimiento penal en Cuba, p. 95.
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Desde la perspectiva sustantiva o material, presupone la interdiccion
de un nuevo castigo, una vez que se ha agotado el contenido de injusto
y culpabilidad del hecho, y prohibe la plural imposiciéon de consecuencias
juridicas sobre una misma infraccion.

La interdiccion de persecucién y juzgamiento penal guarda intima rela-
cion con principios politicos y procesales,’ que se insertan en la esencia
misma del sistema judicial y contribuyen a definir su caracter democratico,
tales como: Estado de Derecho, debido proceso, seguridad juridica, lega-
lidad, proporcionalidad en el ejercicio del ius puniendi, presuncion de ino-
cencia, igualdad, contradiccion, derecho de defensa, oralidad, publicidad,
correlacion acusacion-sentencia y recurribilidad.

En su vinculo con la prohibicién de persecuciéon penal multiple, el derecho
al recurso debe analizarse como un derecho de parte atribuido a acusador y
acusado; y, como derecho fundamental de este, por la necesidad de definir si
negar medios impugnaticios, en sentido agravatorio, actia como limitante del
derecho que le asiste al titular de la accion penal, en representacion de los
intereses del Estado, de las personas afectadas por el ilicito penal y de la so-
ciedad, en general; y, en contraposicion, si su admision lesiona el del acusado
a defenderse del gjercicio del poder punitivo estatal.

Con mas razon, se defiende la vigencia de la Unica persecucion penal, si
la representacion fiscal trata de combatir un fallo absolutorio, en un proceso
donde se han cumplido todas las formalidades del procedimiento.

Asi, en un ambito de seguridad juridica, se entiende como posibilidad
de conocer lo que el individuo debe esperar de las relaciones sociales am-
paradas por el derecho positivo: una conducta delictiva tendra una unica
respuesta punitiva, estimada ademas la idea de certeza sobre el sistema
juridico que rige a determinada sociedad y que se expresa en disposicio-
nes normativas que, necesariamente, son interpretadas por los jueces que
administran justicia.

En el recurso de casacién, no existe uniformidad de pensamiento, en
cuanto a la facultad, titularidad y legitimacion del derecho a su imposicion
Yy, por supuesto, a mi juicio, se observan tres enfoques diferentes:

1. Quienes defienden que es un Derecho del acusado (Maier y Ferran-
te) indican que no operar de esta forma provoca una nueva persecu-
cion penal, con lo cual se le somete a un nuevo riesgo de reproche

3 Con independencia de que, en la actualidad, el estudio de los principios del proceso
penal presenta diversas clasificaciones, de acuerdo con el criterio de cada autor, se
asume el de Juan Mendoza Diaz, quien los estudia como principios del Derecho judicial
organico, del proceso y del procedimiento, en Lecciones de Derecho procesal penal, pp.
8y 9. Otras clasificaciones corresponden a David Gonzalez Alcantul, Manual de Dere-
cho procesal penal militar, t. 1; Antonio Rodriguez Gaviria, «Los principios del Derecho
procesal penal cubano»; y Julio Maier, Derecho procesal penal argentino, pp. 233-603.
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y, eventualmente, a un nuevo juicio, en quebranto de sus garantias,
con mas razon si ha alcanzado firmeza.' Los partidarios de esta pos-
tura restringida propugnan que el caracter bilateral de los recursos
infringe la proscripcion de procurar una condena contra el absuelto o
una respuesta penal mas severa respecto al sancionado vy, por tanto,
solo debe serle atribuido al acusado como un derecho a impugnar la
sancion, pues, de lo contrario, se vulneraria el principio en estudio.

A mi juicio, resultaria cerrado limitar las garantias del principio solo a los
intereses del acusado, y desconocer las multiples influencias que ejerce el
contexto social en la compleja realidad, como referente cultural de valores
y normas aceptadas y como espacios y oportunidades a la organizacion
politica del Estado imperante, para utilizarlo de acuerdo con la situacion
social.

Solo coincido con estos autores en lo concerniente a que las sentencias
absolutorias recaidas en un debido proceso, con todas las garantias, la de-
bida argumentacién de hechos y derecho, no deben ser recurribles porque
no seria un acto de justicia, ya que afectaria el crédito del érgano jurisdic-
cional, la seguridad juridica de los ciudadanos y la tutela judicial efectiva.

2. La concepcion bilateral (Pedraz Penalva y Montero Aroca) esta re-

ferida a que es un Derecho de las partes (acusado vy fiscal), pues
se trata de remedios contra las resoluciones judiciales considera-
das injustas, que deciden en contra de sus intereses o de los que
representan, y que constituye una garantia procesal que debe ser
conferida a los que ejercen la accion penal a los sometidos a la
persecucion. Se admite en varios codigos procesales de la region,
entre los que se encuentran Cuba, Nicaragua y Colombia.

. La tesis global, enarbolada por D’ Albora,'® defiende que es un dere-

cho del acusado, el fiscal y otros intervinientes, bajo el fundamento
de que todas las partes del proceso tienen derecho a impugnar las re-
soluciones que les causen agravio, por resultarles desfavorables. No
solo el acusado puede sentirse afectado por la decisidon que se adop-
te, sino también el fiscal, en cuanto a los intereses de la sociedad
que defiende y los demas intervinientes, en cuestiones relacionadas
directamente con sus derechos y bienes y sobre las cuales se haya

4 Maier: Derecho procesal..., pp. 380 y ss.; y «El recurso como garantia del Derechoy,
pp. 49-56.

'®  Marcelo Ferrante: «La garantia de impugnabilidad de la sentencia penal condenatoriay,
p.17. Explica que el derecho al recurso contra la condena en procura, incluso de un
nuevo juicio, consiste, basicamente, en someter a la condena penal y a su consecuencia
juridica a la «doble conformidad».

6 Francisco D’ Albora: Caédigo procesal penal de la nacién comentado, pp. 564-65.
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decidido. Sus postulados estan recogidos en los cédigos procesales
de Peru, Guatemala, Republica Dominicana y Venezuela.

Me afilio a esta ultima posicion, por cuanto estimo que, en materia de
recurso de casacion, el analisis debe ser proyectado con criterio mas flexi-
ble y amplio, pues no se puede negar el derecho al recurso ni a las partes
ni otros intervinientes (victimas, entes colectivos, imputado civiimente res-
ponsable y acusador particular) porque es una garantia procesal que forma
parte, también, del derecho de defensa de las partes y de las personas que
se sienten afectadas por un comportamiento ilicito no provocado

En el caso de Cuba, estamos inmersos en el perfeccionamiento del sis-
tema de justicia penal; por eso, deben ser objeto de examen aquellas deci-
siones que ameriten ser recurribles por el fiscal, y establecer los limites en
el ambito del recurso, tanto para el objeto penal como para el civil, por su
impacto social en el logro de una vida mas plena.

Si se conciben las leyes como tecnologia para actuar de acuerdo con
lo dispuesto en ellas, debe existir suficiente claridad de los principios, las
reglas y circunstancias en las que esta presente el principio de prohibicién
de doble persecucion y juzgamiento penal, lo que impone su debate con-
ceptual, doctrinal y jurisprudencial en su coherencia y uniformidad, para la
claridad de su alcance en la aplicacion en la practica judicial.

CONCLUSIONES

1. La utilizacion de los analisis de proteccion y limites de la sociedad, en
el campo judicial, debe conjugarse con el insoslayable principio de la
salvaguarda de la seguridad de todos los ciudadanos frente a la ley, en
su libertad de obrar, en cuanto al derecho que les asiste, ante los agra-
vios que pudieran sentir frente a una decision judicial. Habra que saber
deslindar el conflicto entre la libertad fundamental, la seguridad juridica
de los acusados, la que corresponde al fiscal en su funcién social, a las
victimas y otros actores civiles, para evitar decisiones injustificadas,
de espaldas a la norma y al ideal de justicia que prima, desde lo ético,
en el derecho de todos los ciudadanos y de nuestra actuacion en el
desempeno eficaz de la imparticion de la justicia.

2. El principio de prohibicion de doble persecucion y juzgamiento —por la
incidencia que tiene en la practica judicial de los tribunales populares—
requiere de la produccion del conocimiento, para aportar los fundamen-
tos tedricos en su aplicacion adecuada en el ambito de la actuacion
profesional de los jueces, en la toma de decisiones; si tomamos en
cuenta que la justicia dimana del pueblo, como titular de la soberania,
su realizacién no debe quedar incontrolada. Ello demanda establecer
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medidas legislativas y de practica judicial, sustentadas en principios y
garantias que, en el orden procesal, guien el desempefio profesional de
los juzgadores, como parte del debido proceso y del perfeccionamiento
de la justicia penal en Cuba.

3. Para que la sociedad cubana obtenga una vida mas arménica, en mate-
ria de recurso de casacion, el analisis debe ser proyectado con criterio
mas flexible y amplio, pues no se puede negar el derecho al recur-
so, ni a las partes ni a otros intervinientes (victimas, entes colectivos,
imputado civilmente responsable y acusador particular) porque es una
garantia procesal que forma parte, también, del derecho de defensa
de las partes y de las personas que se sienten afectadas por un com-
portamiento ilicito no provocado. Contar con esta facultad —por el mas
elemental sentido de justicia— no trae consigo violacién de la prohibicion
en estudio.
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EL PENSAMIENTO PENAL
Y PROCESAL PENAL
DE DANILO RIVERO GARCIA!"

M.Sc. Maria Caridad Bertot Yero,
Jjueza profesional, Sala de lo Penal, TSP

IN DUDAS, LA historia de la superacién profesional de los juristas cuba-

nos tiene un antes y un después. Danilo y su profundo interés por deve-

lar el conocimiento en torno al Derecho penal, particularmente el proce-
sal, fueron indispensables en ese desafio. Entender que la praxis desligada
de la academia nos demeritaba como juristas, sin importar el protagonismo
que tuviéramos en el triangulo de la justicia penal, lo hizo un maestro cada
vez mejor, un creador, un acucioso intérprete del Derecho procesal penal por-
que siempre supo que no puede haber esencia sin forma, que no basta con
ser, hay que parecer, de modo que no fuera nunca suficiente el conocimiento,
sino que cada dia era indispensable pensar y pensar bien, sabernos, por den-
tro y por fuera, juristas capaces.

Por eso, pensando en nosotros, en que no nos convirtiéramos en esos
practicos que menciond Marti, que no olian el polvo de las bibliotecas y cuyo
mensaje plasmé en sus libros, es que escribid para todos, para acercarnos
a la virtud del conocimiento, y nos privé de la excusa de la falta de tiempo.
Escribié en lenguaje claro, diafano, porque lo hizo para nosotros, para acer-
carnos al entendimiento, a la comprension necesaria de todas y cada una de
las instituciones del Derecho procesal penal.

Para todos, interpreté cada letra de la ley, vio entre lineas y demostro
que «Saber con recta intencion garantiza la abundancia de los aciertos».
Su legado es toda su obra.

La vida y obra de Danilo Rivero Garcia constituye el pilar mas importan-
te en Cuba del rescate de la tradicion juridica de Derecho procesal penal,
hasta el presente, junto a las obras siempre presentes de Eloy Merino Brito
(cuyos enjundiosos articulos «La organizacién del sistema judicial cubano»
y «El proyecto de Ley de procedimiento penal», guardd siempre con celo),
de Mariano Sanchez Roca, o de quien fuera nuestro profesor en la aulas
universitarias, Aldo Prieto Morales. Este dato no es menor. Por disimiles
factores, nuestra historia juridica se desconoce en varios puntos. Estas
oquedades, a veces, se transfiguraron en rechazos a revivir o0 descono-
cer simbolos, monumentos, construcciones o a hombres y personalidades,
presentes solo en las remembranzas de sus mas intimos o conocidos, sin

' Conferencia impartida en el seminario internacional en homenaje a Danilo Rivero Garcia,
efectuado el 9 de octubre de 2015, en la sede de la Unidn Nacional de Juristas de Cuba.
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que su vida y sus vidas se conecten al curso frondoso y diverso de los
acontecimientos culturales e histéricos. Este desconocimiento hace que
aparezca en el todo general de nuestra cultura juridica, de nuestras verda-
deras tradiciones, identidades y sentido de la vida, un proceso ahistérico de
contarnos a nosotros mismos.

Pero es bueno recalcar una idea sobre los aportes de Danilo en este
sentido, que ponderan aun mas todo su esfuerzo: el rescate de esta tradi-
cion no se constrifie a la busqueda de simples balances historicos o hacia
el siempre imprescindible conocimiento de nuestro pasado, sino que se
enfila directamente a completar el sentido y alcance de los preceptos de
nuestra Ley de procedimiento penal en su interpretacion. Esta sera siem-
pre la intencién en sus obras; |éanse, si no, sus insustituibles articulos:
«Pasado y presente y futuro del Derecho procesal penal en Cuba», «El
juicio oral. Antecedentes en la Ley de enjuiciamiento criminal. Ideas para su
nueva formulacion», «La defensa penal en la fase preparatoria: Momento
de intervenciéon del defensor y aseguramiento del imputado», «La huella
de la Ley de enjuiciamiento criminal en el proceso penal actual», «Breve
panorama del proceso penal en Cuba», «El secreto del expediente inves-
tigativo», «Discordancia entre las pruebas recibidas en el juicio oral y el
contenido de las sentencias», por solo citar algunos, todos publicados por
el Boletin de la Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos, que convirtio
en tribuna para la capacitaciéon y la exhortacion al estudio a todos los que
estamos inmersos en estos quehaceres.

Conservaba, en sus explicaciones, la bella prosa procesalista de nues-
tra tradicion juridica, que rigio bajo el imperio de la antigua Ley de enjuicia-
miento espafiol, hecha extensiva a Cuba en el siglo xix, y que habia sido
abandonada, de alguna manera, en nuestra ley procesal vigente. Véanse
como el razonamiento, el estudio, las soluciones propuestas y definidas
por Danilo siguen, como fiel discipulo de nuestras mejores tradiciones, a
Aguilera de Paz —de cuyos comentarios sobre la Ley de enjuiciamiento cri-
minal, Danilo confesé que no conocié «que fueran superadas en su época
y aun constituyen una joya»— vy, en lo referido a la celebracion del juicio
oral, hurga constantemente a la referencial obra El juicio oral en Cuba, de
Lazcano y Mazén, quien fue presidente de la Sala Tercera de lo Criminal de
la Audiencia de La Habana.

Asi se constituyeron las posiciones de Danilo, en materia de Derecho
procesal, un valioso aporte para todos los que ejercen la noble profesion
de juez, abogado y fiscal, de los cuales, si bien se puede disentir o estar de
acuerdo, nunca fueron expuestos sin sélidos razonamientos y llenos de va-
lores. Y de valores digo porque viene a mi memoria, rapidamente, cuando
considero correcta la posicion del defensor que expresaba con transparen-
cia su posicion, en el escrito de calificaciones, sin necesidad de exponer
argumentos o motivaciones, bajo el fundamento de lo que considerd que lo
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contrario constituia una «ausencia de lealtad, falta de equidad en las posi-
bilidades de los contendientes, ademas de los perjuicios que puede irrogar
a la postre al acusado».

Dificilmente, haya un dia, un solo dia, en que un jurista cubano no lo
recuerde en su desempeno profesional. Es muy improbable que abogados,
fiscales, jueces no lo citen o no lean sus libros, para considerar su criterio
en torno a una decision porque su obra, toda ella, es una reflexién oportu-
namente fundamentada en instrucciones, dictdmenes y acuerdos del Con-
sejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, y en sentencias de ese
maximo érgano de justicia, garantizando un saber abarcador.

No podra olvidarse cuanto ayudé a los profesionales del Derecho, en este
mundo apasionante de la justicia, cuando defendié con ahinco los principios
que regian la celebracion del juicio oral, como aquellos —por solo mencionar
algunos ejemplos— en relacion con la violacion de la publicidad de los deba-
tes, al realizarse las pruebas documentales (generalmente sin su lectura pu-
blica, lo que impide al publico el conocimiento del contenido de elementos de
prueba que puedan servir de base a la sentencia); o la violacion del principio
de inmediacion, cuando, sin la presencia de razones realmente impeditivas,
sustituye la comparecencia de testigos al juicio, por la lectura de actos, don-
de constan los testimonios, entre tantas otras ensefianzas; o cuando, con
una actitud valiente, abandon¢ criterios, después de una maduracion inte-
lectual, como fue el caso de abogar en una posible reforma a la ley procesal
para que rigiera el imperio de la regla de la prohibiciéon de reformatio in peius
ante el tribunal de casacion, tanto al resolver este 6érgano sobre el fondo del
asunto, en un recurso por infraccién de ley, como cuando declara la casacion
de oficio, y para el tribunal de instancia, en el supuesto de celebrarse nuevo
juicio o de dictarse otra sentencia, en sustitucion de la rescindida.

Su didactica, conformada con la experiencia profesional como juez, abo-
gado, profesor y eterno estudioso del Derecho penal, resulté una mision
constante de predicacién de que un Derecho procesal penal garantista,
inequivocamente, es mejor para encauzar los fines de justicia penal. De-
mostré que es trascendental el como para lograr el qué; en ello, la vieja re-
lacidn entre sustancia y circunstancia demuestra que el logro verdadero de
la justicia y la razon dependen del modo. Por eso, para Danilo, el Derecho
procesal penal fue principio y fin. Para él, los buenos modos de hacer eran
indispensables para demostrar la verdad y la razon. Es asi que propugnd,
con criterio franco y osado, que la vieja instituciéon de la casacion, entre
otras que sobreviven en nuestra Ley de procedimiento penal, fuera mejora-
da, pensaba que en ello estaba la credibilidad del empefio de una funcion
social para lograr la justicia.

La preocupacion por los problemas ingentes en la labor judicial no se
detuvo en ningun momento. Asi, fueron paradigmaticos sus articulos «La
redaccion de la sentencia penal»; «El delito de malversacion visto a través
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de una sentencia» que, en mas de una ocasion, se cita por abogados en
ejercicio; «Veinticinco afios de un memorable Acuerdo; historia e impor-
tancia», con el que no solo puso el Acuerdo a disposicion de todos los
operadores del sistema de justicia penal, sino, también, los criterios que
al respecto ofrecieron los presidentes de las salas del TSP y los comenta-
rios que, en su momento, hiciera, a tan trascendente disposicion, el ilustre
magistrado de ese maximo tribunal, Mario Ugidos Rivero, quien fuera su
mentor, lo que enriquecid con «En torno al Acuerdo 172 del Consejo de
Gobierno del Tribunal Supremo Populary, todo lo que marcé un antes y un
después en la actividad judicial porque introdujo el cambio en el modo de
valorar las pruebas, pasando de la intima conviccion a la sana critica, con
enorme trascendencia en el ambito de las garantias procesales.

También son muestras de ese interés: «Temas de defensa penaly, «El
informe o alegato final del defensor», «Los recursos», «¢Espontanea confe-
sion o ayuda al esclarecimiento? Polémica entre el discurso legal y la prac-
tica en actos judiciales», «Las nulidades en la practica procesal penal cuba-
nay, «La influencia del sumario o expediente de fase preparatoria en el juicio
y la sentencia y los destinos del juicio oral en los tiempos actuales», «Vida
ejemplar o vida destacaday, «Breves comentarios sobre los delitos contra la
administracion y la jurisdicciény», «Lo inesperado en el juicio oral», entre otros
articulos que ahora no contabilizo, y que fueron llevados a dos valiosos tex-
tos: Temas permanentes del Derecho procesal y el Derecho penal y Estudios
sobre el proceso penal, editados y publicados por la ONBC en 2010 y 2014.

Otro aporte indiscutible de Danilo al estudio del Derecho penal y pro-
cesal tuvo como fuente su contacto directo con la enorme y rica cultura
juridica alemana en estos campos.

En el estudio de las cuestiones generales del Derecho penal en Cuba
rigid, y aun rige, en buena medida, un marcado influjo positivista en la me-
todologia empleada para su estudio, especificamente cuando la doctrina
soviética, de enorme influjo en Cuba en los afios setenta y siguientes del
pasado siglo, se caracterizd por confinar en dos extremos metodolégicos
la comprension de la parte subjetiva y objetiva del delito, con trasfondo en
el llamado «sistema clasico del delito». Es decir, los requisitos objetivos del
delito se encontraban en la tipicidad y la antijuricidad (el injusto penal) y
la categoria de culpabilidad entenderia todos los elementos subjetivos del
delito. Esta distincion metodolégica de elementos objetivos, diferenciables
de los elementos subjetivos en distintos niveles estructurales analiticos del
delito, condujo a que la «tipicidad» se entendiera que captaba descriptiva-
mente la conducta en el tipo como un proceso causal, un suceso externo
registrable en el mundo objetivo, sin que se extendiera su comprensioén, en
ese momento, al lado subjetivo o interno de la conducta.

En este nivel analitico, se estaba libre de cualquier valoracion, se entendia
que el tipo captaba una conducta sin que entrafiara, por el momento, ninguna

118 |Justicia y Derecho
Afo 13, no. 25, diciembre de 2015



El pensamiento penal y procesal penal de Danilo Rivero Garcia

valoracién sobre ella, mas alla de su comprobacion. La valoracion sobre la
conducta que captaba el tipo, después de comprobado que se habia cumpli-
do, se producia en el terreno de la categoria de la antijuricidad. Los elementos
subjetivos del delito se comprendian, entonces, en el nivel de la «culpabili-
dady, caracterizado por la relacion psiquica del autor con su hecho (concepto
psicoldgico de la culpabilidad), en sus dos formas: dolo e imprudencia.

No se siguid vy, por tanto, fueron rechazados, de alguna manera, los
enormes aportes de la dogmatica penal alemana, luego de que el finalismo
expusiera el caracter personal de lo injusto, desarrollado por Hans Welzen,
cuyas orientaciones provocaron, como explicé Silva Sanchez, una abruma-
dora acogida en la doctrina alemana y en buena parte del mundo, caracteri-
zada, fundamentalmente, por la integracién del dolo al tipo, la equiparacion
de desvalor de accion y el desvalor del resultado en el injusto, entre otras.

El contacto de Danilo con los renombrados juristas alemanes Claus Roxin
y Bernd Schunemann fueron trascendentales en su vida intelectual, tanto en
el campo del Derecho penal, en su parte general, como en el Derecho proce-
sal. Desde su tesis «La capacidad de culpabilidad o imputabilidad. Su ausen-
cia en el momento de la comision del hecho delictivo», presentada para optar
por la condicion de especialista en Derecho penal, muestra su adhesién a
estas nuevas tendencias en sus conclusiones tedricas, dirigidas, fundamen-
talmente, a buscar soluciones para la practica juridica en Cuba, desde estas
nuevas orientaciones dogmaticas. Siguio, afios después, su busqueda ince-
sante en estos derroteros, cuando exponia al lector especializado cubano
sus interesantes articulos «Breve exposicion del proceso penal aleman» e
«ldeas de Bernd Schunemann en torno a los recursos y la realidad cubanay.

En esta etapa de su vida, producto de su contacto con ilustres juristas
de nuestra area geografica y otros modelos procesales de América Latina,
saco conclusiones valiosas, como hizo conocer en su articulo «La decla-
racion del imputado y las audiencias orales en el proceso penal de Costa
Rica», publicado también en el Boletin de la ONBC.

Fue, igualmente, perseverante en la persuasion de la utilidad social de
hacer leyes mejores, en términos de justicia, garantias, equidad de roles;
insistié en la determinacién de mover voluntades dirigidas a lograr ese pro-
posito, lo mismo a entender la urgencia de razonar, adecuadamente, sobre
el tema e, incluso, a pensar mejor con las leyes que no son ni seran modi-
ficadas. Su entereza por el mas elevado empenfo de justicia demostré que
siempre estuvo del lado de la razén.

Por eso, a Danilo, su saber y su valor para decir lo que consideraba lo
llevaron a la grandeza y, con ella, a la inmortalidad. El demostro ciertamen-
te que sin valor es infecunda la sabiduria.?

2 Agradezco a los amigos Odalys Zarza y Harold Bertot por la colaboracion que me ofre-
cieron.
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LA REVICTIMIZACION DE MENORES,
VICTIMAS DE DELITOS SEXUALES

Lic. Tamara Iriarte Hernéndez,
jueza profesional, Sala de lo Penal, TPP de Pinar del Rio

ESDE MIS PRIMEROS pasos en la actividad jurisdiccional, me perca-

té de la presién bajo la cual estaban las victimas que, como tal, com-

parecian a procesos penales seguidos por delitos sexuales, en espe-
cial cuando estas eran menores de edad, pues, ademas de la victimizacion
primaria de la que fueron objeto, por la nociva accion del criminal, sufren la
denominada revictimizacion o victimizacion secundaria, a lo largo del proceso
penal, quienes llegaban a juicio bajo la mirada critica de todos aquellos que
conocieron de los hechos y, a veces, con la insoslayable y desacertada so-
breproteccién de la familia que, no en pocos casos, al ser disfuncional, propi-
ciaron, consciente o inconscientemente, el abuso sexual sufrido por el menor.

Para el Derecho penal —y, concretamente, a lo largo del proceso penal—,
desde hace siglos, lo importante ha sido el comisor y sus derechos funda-
mentales, y se ha olvidado a la victima y sus garantias, ante y durante la
trama judicial.

No es correcto seguir menospreciando los derechos de la victima en el
proceso penal. La prepotencia mal entendida del derecho de defensa ha
conducido a una injusta desigualdad entre los sujetos procesales, pues,
mientras abundan las garantias para el procesado, y su defensor goza de
toda clase de prerrogativa, la victima ha sido tradicionalmente relegada."

La victima y el interés que suscita en la politica criminal se vinculan so-
lidamente con el Derecho penal, tanto al sustantivo como al adjetivo; por
eso, se considera que la cuestion de la participacion de la victima es un
problema del sistema penal, de los fines que persigue y de los medios ne-
cesarios en este sentido y, para ello, al ser un problema de politica criminal,
como sistema, el Derecho penal debe darle solucion, siempre encaminado
a proporcionar una mayor proteccion; en la actualidad, «se ha desdibujado
en algun sentido la atencién hacia el sujeto activo o autor de la violacion y
se ha dado una mayor relevancia a la figura de la victima».2

La revictimizacion se recrudece aun mas cuando las victimas son me-
nores de edad, pues, ademas de los factores bioldgicos, sociales o psico-
I6gicos que determinan su estatus en el proceso penal, se incorporan otros
que, de distinta manera, inciden con fuerza en la alienacion del infante y

' Luis Rodriguez Manzanera: Victimologia, p. 6.

2 Liliana Galdamez Zelada: «Proteccion de la victima; cuatro criterios de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos: interpretacion evolutiva, ampliacion del concepto de
victima, dafio al proyecto de vida y reparaciones», pp. 439-455.
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el adolescente, ya que, mas tarde, en la mayoria de los casos, determi-
nan el comportamiento social de estos menores y moldean su caracter, no
siempre de forma provechosa para ellos y la sociedad. De ahi, la necesi-
dad de traspolar los derechos de estas victimas al proceso juridico-penal e
implementar, siempre que sea posible, los preceptos legales establecidos
en las leyes especificas, internacionales y nacionales, y en los tratados
internacionales de los que somos garantes.® De esta manera, se garantiza
que el interés del menor sea lo primordial para las instituciones publicas o
privadas, de bienestar social, 6rganos legislativos y autoridades adminis-
trativas.*

La proteccion a la nifiez y la juventud en Cuba tiene caracter prioritario,
y esto es una conquista que nos enorgullece y nos distingue en todo el
mundo, en especial en la region latinoamericana, lo cual nos compromete
en la preservacion de sus derechos y a luchar, desde el proceso penal,
por reestablecer dichos derechos, cuando pasan inadvertidos. En cualquier
posicion en que nos encontremos, se debe mantener la voluntad politica,
tanto estatal como juridica, para que los nifios y adolescentes no sufran
mas alla de las consecuencias nefastas del hecho delictivo en si.

El nivel secundario de prevencion esta encaminado a la disminucion del
efecto nocivo del delito del que fue victima el menor y tiende a disminuir la
revictimizacion de este. En el proceso penal, intervienen distintas institu-
ciones, especialistas y la familia, los que, en conjunto, deben y estan obli-
gados a velar porque el menor sufra lo menos posible las consecuencias
directas e indirectas del hecho delictivo que sufrid.

No existe una normativa, sustantiva o procesal, que regule la interaccion
con dicho menor; solo se cuenta con lo dispuesto por el Consejo de Gobier-
no del Tribunal Supremo Popular (CGTSP) en la Instruccion No. 173, de
7 de mayo de 2003, relativa a las premisas que debe observar el tribunal
de instancia durante la exploracion del menor, a la que se le unio la Ins-
truccion No. 216, de 17 de mayo de 2012, con la que quedan constituidos
los tribunales de familia que, si bien en la actualidad solo operan en los
procesos donde se dirimen cuestiones de familia y civiles, nada obsta para
que auxilien la labor de los tribunales penales, dado el apoyo que los prime-
ros tienen de los grupos multidisciplinarios creados en algunas provincias,
conformados por especialistas de experiencia, que pueden ser garantes
de la participacion del menor, desde el inicio del proceso penal; y, con su
influencia positiva, reducir a la menor expresion la victimizaciéon secundaria
que implica la presencia de los menores en el debate penal.

3 Cddigo de la nifiez y la juventud, de 1975; y Articulo 3 de la Convencion internacional
sobre los derechos del nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
el 20 de noviembre de 1989.

4 Clara M. Yip Cairo: «Tratamiento procesal que se brinda a los menores victimas de un
delito en el proceso penal cubano».
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TRATAMIENTO A LOS MENORES, VICTIMAS...

Los menores, por definicidén, son victimas especialmente vulnerables por-
que tienen limitada su capacidad de autoproteccion, y de respuesta fisica
y psicologica a la agresion, sea de la indole que sea. Esto es especial-
mente grave cuando la victimizacion se produce en el ambito familiar,
por parte de aquellos que debian proporcionarle proteccion y cuidado,
personas a las que el menor se haya estrechamente unido por vinculos
afectivos y de dependencia vital, lo que, en la generalidad de los casos,
constituye circunstancia recurrente en los delitos sexuales. Por ello, des-
de que se extrapolé el ordenamiento penal espanol a Cuba hasta la ac-
tualidad, han existido cuerpos legales que, en materia penal, salvaguar-
dan los derechos de los infantes y adolescentes que sufren vejamenes
sexuales constitutivos de delitos.

Estos derechos se protegen en la materia penal y en todo el ordena-
miento juridico, legitimado por la Constitucion de la Republica, cuyo Articu-
lo 40 refrenda la obligatoriedad del Estado —delegada en sus organismos,
instituciones y la familia—, en cuanto a la proteccion del normal desarrollo
de la nifiez y la adolescencia. Con ese fin, se han establecido, implementa-
do y perfeccionado disimiles programas, esencialmente preventivos, para
armar a los nifios y adolescentes de herramientas educativas que les per-
mitan defenderse de tales actos, apoyados por las familias y las institucio-
nes donde cursan estudios, a los que se les unen los medios de difusion,
pero esto no ha sido suficiente y, por ello, la preponderancia de la esfera
penal para reprimir las conductas delictivas que afectan la formacion, segu-
ridad y futuro de estos menores victimizados sexualmente.

Lo anterior no constituye una politica aislada del Estado cubano, sino
que esta se incorpora a todos los instrumentos legales que, en la esfera
internacional, persiguen tal objetivo y de lo que es garante, encaminados
en su totalidad a salvaguardar el principio del interés superior del nifio.®

A pesar del creciente protagonismo que, en las ultimas décadas, se le ha
dado a la consideracion de la victima en los procesos penales, atendiendo
a sus derechos, necesidades e intereses, no ha sido suficiente la atencién
prestada a la adaptacion de estos procesos a los intereses y necesidades
de los menores de edad.

Si bien durante el proceso de instruccion, y en la fase del juicio oral, igual
que al resto de los testigos, se les reconoce el derecho a abstenerse de
declarar, cuando una pregunta pueda perjudicarles, material o moralmen-

5 En Cuba, se promulgoé la Ley No. 16 de 1978, «Cddigo de la nifiez y la juventud». El pais
es firmante de la Convencién internacional de los derechos del nifo, de 26 de enero de
1990, la que ratificé en 1991, cuyo Articulo 3.1 establece la obligacion de los estados
firmantes y de sus instituciones, incluidos los tribunales, de atender primordialmente el
interés superior del nifio.
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te, sus representantes legales deberan velar porque asi sea; pero, como
mayormente resultan desconocedores de esa facultad, los operadores del
Derecho, o sus auxiliares —en especial el ministerio publico, encargado de
controlar la investigacion y de velar por el cumplimiento de la legalidad—
seran los encargados de conservar la integridad fisica e intelectual de los
nifos y adolescentes que se encuentran envueltos en el proceso, no solo
como testigos, sino especialmente, cuando sean victimas del ilicito sexual.

Los infantes o adolescentes victimas de un delito, en tanto sujetos plenos
de derechos, tienen la calidad de sujeto procesal interviniente en el nuevo
proceso penal y, por ello, son merecedores de las mencionadas tutelas juridi-
co-penales. Con ese fin, el Articulo 179 la Ley de procedimiento penal (LPP)
sienta las bases para la exploracion de los menores de 16 afios de edad, para
quienes se obviaran las advertencias legales que se le hacen al resto de los
testigos, en cuanto a la obligacion de decir la verdad y lo que sabe, precepto
que, pese a su importante distincion, deja sin establecer elementos significati-
VOs respecto a la manera en que se acometera la exploracion al menory quién
la realizara. Mucho menos, esclarece la posibilidad de prescindir, 0 no, de la
presencia del menor, durante el proceso penal; de ahi que posibilite disimiles
interpretaciones por parte de quienes estan obligados a ello y, de esta manera,
se amplia el margen a la revictimizacion de estos, durante todo el proceso pe-
nal, en especial en su Ultima y mas trascendental fase, el juicio oral.

Pese a lo anterior, el Articulo 171, apartado 3, de la propia ley, sin hacer
distinciones, ofrece la posibilidad de prescindir de testigos que «no resulten
esenciales a los efectos del esclarecimiento del hecho», y esta puede ser la
solucién para evitar que algunos menores acudan a juicio oral para testimo-
niar elementos que, facilmente, pueden ser comprobados por otros medios
de prueba aportados al proceso. En la practica judicial, muy pocas veces,
los testimonios de los menores dejan de ser necesarios, maxime cuando
son las victimas del hecho punible, y quiénes mejor que ellos para expresar
las circunstancias que, directa o indirectamente, propiciaron el actuar del
agente comisor o como efectud este su delictivo proceder.

El mencionado Articulo 179 de la LPP no establece las etapas en las
que el menor puede ser explorado. Sabemos que tal exploracién se realiza
desde el inicio del proceso, tras la denuncia, durante la investigacion penal
del fiscal y, por ultimo, por el tribunal. En fin, la acometen varios funciona-
rios o instituciones y, por eso, es grande el riesgo de que dicho personal no
esté totalmente especializado, ni emplee los métodos y técnicas correctos
para la edad y la vivencia dificil sufrida por el menor.

De ahi la importancia de la preparacion y especializacion del personal
encargado de la exploracién de los menores. Mientras en el pais se fomen-
tan los centros especializados en tal actividad, los operadores del Derecho
solo contamos con las disposiciones dictadas por el CGTSP, en especial
lo regulado en la citada Instruccion No. 173, unica que, de manera directa
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y clara, aborda la exploracion del menor, la cual debe constituir un instru-
mento de total utilidad.

La aludida instruccion suple las insuficiencias taxativas de nuestra ley
procesal. Al implementar los postulados de la Convencién sobre los dere-
chos del nino —de la que Cuba es signataria—, se elevo el problema de la
nifiez a una connotacion mas universal y se cre6 un Instrumento juridico
que estipula la obligatoriedad de los adultos a proteger al nifio y su desa-
rrollo.® Dicha disposicién reconoce la importancia de la edad del menor y
los cambios que en su personalidad se generan; marca los 12 afios de
edad como la etapa en la que se produce la mayor cantidad de cambios
y comienza a establecerse la futura personalidad del nifio, al iniciarse aqui
la adolescencia —periodo en el cual el menor procura mayores libertades y
comienza a mostrar rasgos de independencia familiar e institucional, lo que
lo encauza hacia la madurez. Por supuesto, tales cambios no se expresan
en todos los adolescentes al mismo tiempo ni de igual manera, pues estos
dependen de su individualidad. Pese a los trascendentales aportes que la
instruccion senalada le incorpora a la administracién de justicia, esta solo
se dirige a la exploracién durante la fase del juicio oral.

Quienes realizan la exploracion se rigen, fundamentalmente por el Ma-
nual de trabajo de los CPNNA (Centro de proteccioén a nifios, nifias y ado-
lescentes), hasta ahora, solo creados en las provincias de La Habana, San-
tiago de Cuba y Villa Clara, tendencia que tampoco es obligatoria, pues no
existe regulacion legal que asi lo defina, lo que queda al arbitrio de los ac-
tuantes. La carencia de normas elementales para la exploracién en la fase
investigativa aumenta el margen de la revictimizacion, por lo que resulta
imprescindible realizar coordinaciones entre los sujetos que intervienen en
esta etapa, para que el menor no sufra un dafno mayor y se minimice el
provocado por su victimario. Esto, también, debe alertar a los jueces que, a
veces, tienden a lo recurrente y hacen transitar al menor por recuerdos que
reviven, innecesariamente, lo sufrido.

Un aspecto que no puede soslayarse es la demora en la tramitacion de
los procesos en que estan involucrados los menores, pues esto aumenta
el tiempo en que estan expuestos a tensiones, comentarios de conocidos
y de todo aquel que conocio el hecho, lo que, por supuesto, incrementa los
efectos nocivos para su personalidad. Los operadores del Derecho, a fin de
dotarse de las herramientas necesarias para cumplir su cometido, deben
auxiliarse de un equipo especializado multidisciplinario, con el fin de explo-
rarlo adecuadamente, en lugares donde los menores se sientan cémodos.

La Instruccion No. 216 —dictada por el CGTSP, el 17 de mayo del 2012—-
determina aspectos de la practica judicial en los procesos vinculados al De-
recho de familia, a partir de las actuales tendencias del Derecho procesal

6 Néstor Acosta Tieles: Maltrato infantil, p. 18.
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—en correspondencia con la Convencion internacional de los derechos del
nifo y con el Plan de accion nacional de seguimiento a la Conferencia de
Beijing—, y establece otros que, aunque abordados desde la perspectiva de
la materia civil y de familia, pueden perfectamente extenderse al proceso
penal, a partir de una concepcioén integradora y armonica del ordenamiento
vigente. Entre estos ultimos, se encuentran: el modo de proceder para la
escucha del menor, la participacion del ministerio fiscal en tales procesos,
y las previsiones que deben atenderse para la constitucion y el funciona-
miento, en cada territorio, del equipo multidisciplinario que auxiliara la labor
de los tribunales penales.

Esta ultima instruccion es concluyente, al establecer los elementos a
tener en cuenta para que la exploracién de los menores sea eficaz. Todo
aquel que intervenga en esta tendra que considerar la posibilidad del me-
nor para defender su criterio y no ser un instrumento que transmita en fun-
cion de las pretensiones de otra persona que lo esté utilizando a su favor
y que desvirtue la realidad. Esto solo podra lograrse propiciando un am-
biente agradable al menor, que le posibilite librar tensiones y sufrimientos,
que esté atendido por un personal capacitado cientificamente en diversas
especialidades y en concordancia con las necesidades del proceso, dada
su complejidad, para que ello permita al tribunal conocer la experiencia del
nifo en relacion con el acto delictivo, en el menor tiempo posible. Ahadase
a ello que todo esto debe ser en un momento lo mas cercano permisible al
suceso del cual fue victima y agotar, por una unica ocasién, tan importante
testimonio.

Esta instruccién, de manera clara, establece las «Reglas minimas para
la escucha de los menores de edad» y las «Reglas para la constitucion y
funcionamiento del Equipo multidisciplinario». Su lectura acuciosa aporta
elementos de utilidad para el proceso penal, en especial en cuanto a:

Participantes: En la practica del acto, para propiciar la concentracion del
menor y garantizar el respeto a la dignidad e intimidad de este, participaran
el juez ponente, el fiscal y un psicélogo del equipo, sin la presencia de los
progenitores y/o sus representantes legales, aunque a peticién de aquel,
y atendiendo a las circunstancias del caso, pudiera permitirse la presencia
de alguno de estos o de otra persona de confianza del menor.

Edad: Se eliminara el criterio de edad prefijada, que funciona con carac-
ter excluyente para la realizacion del acto de la audiencia, y se sustituira
por una evaluacion psicologica individual, o por el establecimiento de eda-
des deslizantes, condicionadas uUnicamente a la adquisicion por el nifo,
nifa o adolescente de suficiente juicio y aptitudes madurativas, teniendo
en cuenta, en principio, que sea capaz de expresarse mediante el lenguaje
verbal y articulado. La suficiencia de juicio del menor, se puede determinar
a partir del informe que al respecto se recabe al equipo multidisciplinario, o
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mediante el contacto directo con el tribunal, acto que puede coincidir con el
de la audiencia en si misma.’

Si se hace un cuidadoso analisis de un testimonio infantil, tolerando jus-
tamente sus légicas limitaciones en aspectos conceptuales y de lenguaje,
muy caracteristicas e identificables para cada etapa del nivel de desarrollo
psicoldgico, propio de la edad, aquel puede tener un buen nivel de utilidad
judicial.®

En cuanto a los participantes en la exploracion, en dependencia de
las interioridades del proceso penal, se afadiria un abogado designado
por la unidad de bufetes correspondiente, como se realiza con la prueba
anticipada,® cuando existen razones fundadas que permitan suponer la im-
posibilidad del testigo de concurrir a la vista oral del juicio, siempre que el
acusado no posea representacion letrada.

LA EXPLORACION DEL MENOR

La exploracion se ha entendido siempre como el interrogatorio —libre de
todo formalismo legal- efectuado en términos simples y concretos, facil-
mente entendibles para el menor. El presidente y las partes pueden inter-
cambiar impresiones sobre el modo de efectuar esta, en correspondencia
con las caracteristicas personales del testigo; pero, en ultima instancia,
prevalecera la opinion de aquel. De conformidad con la decision que se
adopte, el interrogatorio puede efectuarse en publico o a puertas cerradas,
o en el despacho de los jueces. Interrogan el presidente y las partes, o solo
el primero. En fin, a ninguna formalidad legal estara sujeto este acto proce-
sal. Para la valoracion de esta prueba, rigen las mismas normas que para
las demas: el tribunal la aprecia libremente, segun la razén."

Aunque lo anterior constituye practica judicial, no necesariamente esta
cefiido al actual criterio de los estudiosos, en cuanto a la participacion de
la victima menor de edad en el proceso penal, pues, si bien consta en el
texto legal, en la actualidad, se aboga por realizar la exploracion en priva-
do, fuera de la sede judicial, con la menor cantidad de personas necesarias
y siempre auxiliados, de manera directa, por especialistas que posibiliten
la atencion adecuada a los menores victimizados, lo que evitara, en gran
medida, la revictimizacién de la que hoy son objeto.

7 Reglas minimas para la escucha de menores de edad (Instruccién No. 216 de 2012,
CGTSP).

8 Ernesto Pérez Gonzalez: Psicologia, Derecho penal y Criminologia, [s.p.].
9 Articulo 194 de la LPP.

© Danilo Rivero Garcia y Pedro Pérez Pérez: «El juicio oral», en Colectivo de autores,
Temas para el estudio del Derecho procesal penal, pp. 279-313.
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La vivencia del menor victima de delitos solo puede conocerse median-
te su exploracion, que dista de la corriente declaracion de otros que, en
igual condicion de testigos, comparecen al proceso penal. Tal distincion
incluye la manera en que se debe realizar y la presencia incondicional e
insustituible de una persona mayor, como representante legal —los padres,
el tutor o, en ausencia de estos, el fiscal—, que participe, junto al menor, en
su exploracion.

Para garantizar el éxito de la exploracién, ademas de la sagacidad y la
pericia de quien la realice, deben tenerse presentes algunos elementos
inherentes al nino o adolescente, como es el caso de la edad. Es necesa-
rio saber que, a partir de los tres afios, el pensamiento l6gico comienza
a definirse y, por ello, aquel guarda mejor sus recuerdos; de ahi que la
mayoria de los autores coincidan en que los menores hasta esa edad no
deben someterse a dicha exploracion; eso no obsta para que se realice
en los casos necesarios y, con ellos, los operadores del Derecho deberan
ser mas cuidadosos. En los adolescentes, el pensamiento I6gico es mas
elaborado e, incluso, ya son capaces de protegerse convenientemente y
de acuerdo con el medio social donde se desenvuelven, mucho mas en
el caso de delitos sexuales, en los que su intimidad y sexualidad se cues-
tiona y a todos interesa.

También es importante tener en cuenta el nivel de escolaridad del me-
nor, el tipo de ensefianza en que se encuentre, y el medio social y familiar
en los que ha crecido, elementos que, en conjunto, permitiran obtener un
testimonio objetivo y de trascendencia para el proceso penal, por cuanto
el menor victima y el resto de las pruebas con que se cuente permitiran
a los jueces formar conviccion acerca de los hechos acaecidos y su rela-
cion con el procesado.

Unido a lo anterior, durante el proceso penal, los operadores del De-
recho —o sus auxiliares— atenderan, de manera especial, el tiempo trans-
currido desde que el menor fue sometido al acto punible que en su contra
se realizd, pues se corre el riesgo de que este olvide lo sucedido, dis-
torsione, lo acomode a la proteccion de su intimidad o sea manipulado
por personas mayores, familiares o no, pero con ascendencia sobre él.
También es importante que quien realice la exploracion no aborde direc-
tamente el hecho que se cuestiona, que sondee al menor o lo haga sentir
lo mas cédmodo posible, en un clima de confianza. Para ello, se necesita
paciencia, amabilidad e inteligencia, elementos que pueden favorecer la
comunicacion.

En Cuba, la exploracion se realiza por personal especializado, de diferen-
tes areas del conocimiento, en los CPNNA. No obstante, estas instituciones
no se encuentran en la totalidad de las provincias del pais, por lo que, en su
defecto, se acude a otras instituciones, como la Casa de orientacion a la mu-
jery a la familia, en la que, mediante el equipo multidisciplinario, se efectua
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la entrevista. Tal examen debe practicarse sobre la base de estrategias y me-
todologias de trabajo que permitan un ambiente propicio para que el menor
exprese todo lo sucedido y, asi, se evite la victimizaciéon secundaria de este."

Para la exploracion, en el caso de los delitos sexuales, se deben
tener en cuenta las recomendaciones del Congreso de Sexologia, efec-
tuado en Madrid, en 2009, referentes a evitar la presencia innecesaria
del nifio en el juicio oral, pues este, generalmente, se realiza unos me-
ses después de efectuada la denuncia y pasado un tiempo mayor del
hecho, lo que puede provocar en aquel un retroceso en su recuperacion
psiquica, maxime cuando los especialistas describen secuelas o enfer-
medad grave. La practica nos demuestra que, muchas veces, la investi-
gacion no se dirige en torno a la demostracién de este tipo de secuela, y
ni siquiera las ultimas resoluciones emitidas por el MINSAP se refieren
a esto de forma sustancial. Resulta contraproducente restar credibili-
dad al testimonio del menor y argumentar que su medio es anormal,
inductor, interesado en el lucro, estimulador de una iniciacion precoz en
intereses sexuales, etc.

También es absurdo comparar la buena trayectoria social —impecable
incluso— del acusado con la procedencia rechazable del menor, cuando,
en el proceso de calculo del autor, tal gradiente pudo ser decisivo para que
ocurriera el acto delictivo, por sentirse poseedor de una fiabilidad social
mas ventajosa. En encuesta a padres de nifios victimas de delitos sexua-
les, se comprobd que, en el 75% de los casos, existia vinculo entre el
acusado y la victima y que todos los hechos ocurrieron en horario diurno.'

El testimonio, como unica huella del delito sexual, en la mayoria de los
casos, es indiscutiblemente importante para el proceso judicial y para la in-
vestigacion criminoldgica. La descripcion del menor es, muchas veces, la uni-
ca via para conocer aspectos de gran interés para aquellos objetivos: modus
operandi del victimario, relacion previa y otros que son imprescindibles para
llegar a conocer el proceso de victimizacion, y factores utilizables, tanto en el
proceso penal como en la prevencion, incluso por vias de disuasion a posibles
agresores, segun el estadio en que se encuentre la relacion y la victimizacion.

VALIDACION DEL TESTIMONIO DEL MENOR

El testimonio es la huella de un hecho que, aunque subjetivamente, puede
resultar util para establecer las caracteristicas esenciales del fendmeno; en
este caso, el hecho delictivo que lo determind y que, a la vez, se refleja en él.

" Manuel Vazquez Seijido: «El proceso de exploraciéon a menores victimas: mecanismo
para la disminucioén de la victimizacién secundaria» (ponencia).

2. Castellanos Ramirez et al.: «Proteccion legal de los nifios victimas de delitos sexualesy.
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La experiencia indica que la prueba pericial que analiza el testimonio de
la victima es un aporte fundamental a la decision del juez porque provee
elementos de conviccidn que pueden servir de base al pronunciamiento
de una sentencia, especialmente en los casos de delitos sexuales que se
producen contra menores, los cuales, muchas veces, no dejan huellas ni
otra oportunidad de abordaje criminalistico.'

En Cuba, hay una amplia experiencia en la practica del peritaje psiquiatrico
forense denominado Validacién de testimonio, por parte de los peritos perte-
necientes al Instituto de Medicina Legal. Esta es otra via para analizar el tes-
timonio del menor. Segun la Carta circular No. 1 de 1997, se utiliza cuando:™

» Existen dudas sobre lo declarado por el menor.
* Hay contradicciones con otra informacion obtenida policialmente.

» Concluida la investigacion, no existen pruebas que verifiquen la des-
cripcion del delito.

Los resultados de este peritaje no son para afirmar si lo dicho por el me-
nor es cierto o falso. Solo sefialara, segun criterio pericial, si el testimonio
puede ser judicialmente util, o no. No sustituye las acciones de instrucciéon
realizadas, ya que, por ser un estudio de tipo subjetivo, es superado por
las pruebas de caracter objetivo. Para su realizacién, se necesitan: la ex-
ploracion del menor, la informacion adicional que sobre el caso tenga la
persona que lo investiga, las causas de la duda que tiene quien solicita tal
peritaje, la identificacion del menor y del instructor penal, y que el menor
vaya acompafiado de su representante legal. No se procede a la realiza-
cion del peritaje, cuando lo testimoniado por el nifio haya sido demostrado
en pruebas criminalisticas o testificales y no exista contradiccion, lo que
ayuda a evitar, al menos pericialmente, la doble victimizacién del menor
sometido al proceso penal.’®

Al respecto, comparto el criterio de los doctores Ernesto Pérez Gonzalez
y Gliceria Lleé Jiménez y la master lleana Rondén Garcia, investigadores
del Departamento de Peritacion Mental, del Instituto de Medicina Legal,
cuando —en su ponencia «Instrumento para validar testimonios de nifios y
nifas victimas de abusos sexuales u otro tipo de maltrato— refieren que ad-
mitir que «carece totalmente de valor el testimonio del nifio» significa dejar
sin proteccion a este, en relacion con su victimizacion en abusos sexuales,
ya que, especificamente en sus palabras, puede haber ausencia de otros
elementos demostrativos del delito, ya sea porque, en muchos de ellos, no

3 Idem.

4 Ernesto Pérez Gonzalez: «Victimizacion, victimizacion secundaria y validacion de testi-
monio» (ponencia).

5 Ernesto Pérez Gonzalez: «Trascendencias juridicas de la peritacion mental de la victima
de delito» (ponencia).
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suelen producirse huellas identificables en los examenes médico-legales
y criminalisticos, o porque el delincuente los ejecuta en ausencia de testi-
gos que lo harian materialmente imposible. Incluso, pudieran existir huellas
fisicas, pero su caracter inespecifico determina la necesidad del uso del
testimonio para establecer quién ocasioné el dafio y como lo hizo.

No son validos cuestionamientos tales como la inclinacion del menor a
mentir, el negativo medio familiar y social que lo rodea (signado por amora-
lidad, disfuncionalidad, promiscuidad y otros de influencia negativa), com-
parandolo con los valores positivos que se le reconocen al victimario. Estos
elementos constituyen factores que condicionan los riesgos que posibilitan
la ocurrencia del acto ilicito.

Los peritos responsabilizados con la validacion del testimonio de los
menores victimizados, como los operadores del Derecho, deben tener en
cuenta que son multiples las entrevistas que los menores victimas de cual-
quier delito —y, en especifico, de los sexuales— enfrentan, durante las di-
ferentes fases del proceso judicial, con fines de obtener su testimonio; de
ahi que considero imprescindible llamar la atencidn sobre la necesidad de
tener en cuenta las caracteristicas del nifio victima, para el logro exitoso del
objetivo final: un testimonio judicialmente Uutil, sin lacerar la individualidad
del menor.'®
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LA UNIDAD EMPRESARIAL DE BASE
Y EL ACCESO A LA JUSTICIA

Esp. Yeisys Gonzélez Escalona,
presidenta, Sala de lo Econémico, TPP de Holguin

N CUBA, EL sistema empresarial ha sufrido cambios profundos, desde

mediados de los afios noventa hasta nuestros dias, referidos funda-

mentalmente a la organizacion, facultades, funciones y a la admision
de nuevas formas de propiedad, entre las que destacan, en un primer mo-
mento: dolarizacion de las relaciones interempresariales, cooperativizacion
de una parte importante de las granjas estatales, introduccién de un sistema
tributario, reforzamiento del uso de la informatica y la contabilidad como ins-
trumento de direccion, elaboracion e introduccion —en las ramas y entidades
mas dinamicas de la economia— de una nueva organizacion salarial para for-
talecer el ingreso en moneda nacional, y caracterizacion de las pequefas y
medianas empresas —como estructuras reducidas— con una agilidad y ductili-
dad en su gestién productiva, econdmica y comercial, para lograr una rapida
adaptacion a las condiciones de un mercado cambiante.

En un segundo momento, cabe mencionar el perfeccionamiento empre-
sarial, el cambio mas trascendental que ha ocurrido en la economia cuba-
na; sin pretender minimizar los actuales cambios, su objetivo fundamental
es que la empresa estatal socialista sea eficiente y competitiva, desde una
perspectiva de desarrollo econdmico, lo que significa «anclar el socialismo
en la base».

Y, en un tercer momento, también de vital importancia, como parte del
proceso de actualizacion del modelo econdmico, contindan los cambios en
el sistema empresarial y en el escenario donde se desenvuelve su activi-
dad, lo cual se reforz6 con los Lineamientos aprobados en el VI Congreso
del Partido Comunista de Cuba, en el que vale destacar que se le dispensa
especial atencion al tema del contrato econémico, ' como herramienta para
lograr que la economia crezca a un paso mas cercano al deseado y, para
la consecucion de esta meta, resulta imperativo el desenvolvimiento ar-
monico entre las transformaciones econdémicas en el ambito de la realidad
objetiva y el papel decisivo que ejerce el terreno juridico.

En este contexto, se involucran hoy las unidades empresariales de base
(UEB), las que, en la practica, en muchos casos, realizan la contratacion,

' Lineamiento No. 10 de la politica econdémica y social del Partido y la Revolucion. Las relacio-
nes econdmicas entre las empresas, las unidades presupuestadas y formas de gestién no
estatal se refrendaran mediante contratos econémicos y se exigira por la calidad del proceso
de negociacion, elaboracion, firma, ejecucion, reclamacién y control del cumplimiento de es-
tos como instrumento esencial para la gestién econémica.
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pero no puede, por su propio derecho, ser sujeto activo o pasivo de la
relacion juridica en la via judicial para defender o soportar los efectos de
dicha negociacion, razones por la cuales expongo aqui algunos analisis
necesarios.

Se impone un breve estudio tedrico-doctrinal e histérico acerca de la
persona juridica, y el problema de la personalidad y la capacidad para ac-
ceder a la via judicial.

La persona juridica ha resultado ser la institucién mas discutida en Dere-
cho hasta nuestros dias. Su surgimiento, podemos ubicarlo en el desarrollo
de las relaciones de produccion esclavistas.

El concepto persona juridica comienza a desarrollarse durante el impe-
rio romano, con la existencia y formacion de las personas juridicas, sin que
estas se regularan, de manera especifica.? Posteriormente, en el Derecho
romano, el Estado, por su caracter patrimonial, es considerado como ente
fisico; entra en la categoria de las personas juridicas y, por su importancia
para la economia esclavista, se identificé como la principal persona juridica
de esa sociedad, aunque se conocieran otras.?

En el Derecho germanico, existio una concepcion ingenua y materialista
al respecto, pero fue en el Derecho candnico donde surgié una persona
juridica independiente de toda colectividad de persona, ligada a un simple
oficio con donacion patrimonial; aqui, también, se elaboro el concepto de
fundacion. Ya con la Revolucién francesa (en enero de 1790, junio de 1791
y agosto de 1792), se dictaron leyes encaminadas a suprimir sucesiva-
mente todos los establecimientos civiles y eclesiasticos que atribuian su
patrimonio al Estado. La legislacién revolucionaria, por otra parte, declaré
la libertad de asociacion. De este modo, se separaban los conceptos del
derecho de asociarse y de tener personalidad, concrecion posible por parte
del Estado; no es hasta el siglo xix que la idea de persona juridica, tradi-
cionalmente reservada a las entidades sociales que persiguen un fin de
interés publico social,* se aplica al contrato de sociedad. Se produce asi el
nacimiento de un patrimonio® distinto del de los socios.

Después de conocer muy brevemente su origen, es necesario definir
persona juridica, lo cual se dificulta por los diversos criterios que existen y
las escasas definiciones concretas.

2 Alas ciudades italicas conquistadas y atraidas a la ¢rbita del estado romano, se les
otorgaban estatutos y se les concedia una especie de autonomia para el denominado
derecho privado porque, en cuanto al publico, su existencia politica era anulada. La ca-
pacidad juridica se sustentaba en dos elementos esenciales: tener un patrimonio propio
y la representacion en juicio.

3 Como las corporaciones, las fundaciones y la herencia yacente.

4 Municipios, gremios, fundaciones.

5 El propio de la sociedad.
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Segun Venedektor, detras de cada persona juridica estatal, esta el Es-
tado, en representacion del pueblo, el colectivo de trabajadores y los fun-
cionarios, con su director que las representara. Algunos autores la definen
como:

«Asociaciones o instituciones formadas para la consecucién de un finy
reconocidas por la ordenacion juridica como sujetos de derecho». (Ferrara).

«Aquella entidad formada para la realizacién de los fines colectivos y
permanentes de los hombres, a la que el derecho objetivo reconoce capa-
cidad para derechos y obligaciones». (Castan).

«Se entiende por persona juridica a las entidades que, para la realiza-
cion de determinados fines colectivos, las normas juridicas les reconocen
capacidad para obligarse y disfrutar de derechos». (Wikipedia).

«Las personas juridicas son entidades que, poseyendo patrimonio pro-
pio, tienen capacidad para ser sujeto de derechos y obligaciones». (Ley
No. 59 de 1987, Cddigo civil).

«Las personas juridicas, son entidades a las que el Derecho atribuye y
reconoce una personalidad juridica propia y, en consecuencia, capacidad
para actuar como sujetos de derecho, esto es, capacidad para adquirir y
poseer bienes de todas clases, para contraer obligaciones y ejercitar accio-
nes civiles o criminales». (Articulo 38, Cadigo civil espanol).

Considero que las personas juridicas son entidades o entes, con una
estructura organica que les permite cumplir intereses econdmicos, sociales
y juridicos, reconocidos estos por la voluntad estatal, con capacidad para
ser sujeto de derechos y obligaciones, y ser sujeto activo o pasivo en la
relacion juridica.

Las personas juridicas nacen como consecuencia de un acto juridico,’
segun un sistema de mera existencia, o bien por el reconocimiento que, de
ellas, hace una autoridad u érgano administrativo o por concesion.

La persona juridica necesita de determinadas condiciones para existir.
Concuerdo con los autores que sefialan que son cuatro los rasgos que
identifican o caracterizan a las personas juridicas: patrimonio propio o se-
parado, unidad organica, responsabilidad independiente y actuar juridica-
mente en nombre propio.

Por patrimonio propio se entiende el conjunto de derechos, obligacio-
nes y bienes que posee la persona juridica para dar cumplimiento al fin
propuesto. Al decir de Balmaseda, toda persona juridica, por el hecho de
serlo, tiene un patrimonio independiente al de los demas. El patrimonio de la
persona juridica se forma por la aportacién realizada por cada uno de los
individuos que la conforman, o por el érgano que la crea, para la conse-

5 En el caso de Cuba, no se brinda puramente una definicién, sino que se establecen algu-
nas de las llamadas condiciones necesarias para la existencia de una persona juridica.

7 Acto de constitucion.
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cucion del fin; este patrimonio independiente y separado del patrimonio
es individual de cada una de las personas que la integran.

Nuestro Cadigo civil se afilia a la teoria que ve el patrimonio como requi-
sito de la persona juridica. El Articulo 39.1 establece que estas son entida-
des que, poseyendo patrimonio propio, tienen capacidad, lo que conduce a
la idea de que, extinguido este, se extingue aquella, sin admitir que pueda
constituirse sin patrimonio inicial y no prevé la posibilidad de existencia de
una persona juridica sin patrimonio.

La responsabilidad independiente implica que la persona juridica, al ac-
tuar en el mundo juridico, adquiere derechos y, también, obligaciones, las
cuales cumple con su patrimonio propio, con excepcion de algunas perso-
nas juridicas mercantiles.

Al ostentar personalidad juridica independiente a la de las personas que
la integran, la persona juridica actua juridicamente en nombre propio, y
cumple los intereses y fines perseguidos al constituirse. Pero, ;cémo ac-
tuan en el mundo juridico?, ;cémo ejercitan su capacidad de obrar?, ;qué
tipo de representacion ostentan?

En cuanto a la primera pregunta, la teoria mas conocida es la de los 6r-
ganos, por medio de la cual se plantea que son érganos que, como afirma
Ferrara, no tienen personalidad propia, sino que son medios para exteriori-
zar una personalidad superior, en la que se encuentran enclavados.

Las categorias persona y sujetos carecerian de valor juridico, si ese
ente a que me refiero no poseyera la condiciéon necesaria para ser titular
de derecho. A ese atributo o cualidad de la persona para ser sujeto de
derechos y obligaciones, en sentido general, se le denomina personalidad
Jjuridica, que no implica, por si, condicién de corporalidad.

Para que exista la personalidad juridica, segun algunos autores, es
requisito que surja una entidad independiente de sus elementos compo-
nentes y le sean reconocidos derechos y obligaciones, mientras que otros
recomiendan condiciones especiales, como un interés colectivo y perma-
nente que distinga los intereses individuales y una organizacion capaz de
desarrollar una voluntad colectiva.

El Derecho vigente considera que todos los individuos de la especie
humana tienen personalidad juridica;® sin embargo, no siempre fue asi. El
Derecho romano no consideraba a la persona poseedora de personalidad
juridica por el hecho de ser una persona humana, sino que dependia del
estado o estatus® alcanzado por cumplir con determinados requisitos y, a

8 Es decir, la personalidad del individuo esta vinculada con la existencia de este, no con
su conciencia o su voluntad, como lo afirman Ripert y Boulanger.

®  Asi, por ejemplo, el esclavo no tenia personalidad porque no poseia el status libertatis;
el extranjero, a los efectos del ius civiles, tampoco tenia personalidad porque carecian
del status civitatis; y los alienijuris, sujetos a la potestad de otro, carecian de personali-
dad porque no tenian el status familiae.
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su vez, entre otras, entrafiaba esa prerrogativa. Mientras, el Derecho en
nuestros dias reconoce personalidad juridica a entes diferentes.' La regla-
mentacion legislativa expresa que las personas juridicas tuvieron su origen
en el siglo xix."

Para considerar que ha nacido la persona juridica, al decir de Ferrara,
es necesario que concurran dos factores: la existencia de un substrato? y
la concesion de personalidad.™ EI primer momento es el de formacién del
ente; y el segundo, el de su reconocimiento estatal o legal; de ahi que am-
bos términos estén estrechamente relacionados.

Al hablar de los derechos inherentes a la personalidad, es necesario
recordar que su contenido constituye una relacién juridica de poder y una
situacion juridica de deber, las que se encuentran en estrecha relacion con
la posicion que los sujetos adoptan en ella. El sujeto que es titular de una
situacion juridica de poder, lo es también de derecho subjetivo. Este sujeto,
llamado activo, tiene un comportamiento posible y la prerrogativa de exigir,
de otra persona, una prestacion, con la proteccion del ordenamiento juridi-
co. Aél, se contrapone el sujeto pasivo, aquel que tiene un comportamiento
debido, y es titular de una obligacién juridica por la que debe responder.

El concepto capacidad juridica coincide con el de personalidad (desde
una perspectiva estrictamente juridica). Sin embargo, la personalidad es la
emanacion juridica de la persona, y la capacidad se le atribuye por el orde-
namiento juridico. La personalidad es presupuesto e implica la capacidad
juridica; toda persona, por el hecho de serlo, la tiene desde el comienzo y
hasta el fin de su personalidad. Por consiguiente, la poseen las personas
naturales y las juridicas.

La capacidad juridica puede ser definida como la aptitud para ser ti-
tular de derechos subjetivos y de deberes juridicos. Por ello, también se
puede decir que es la cualidad de la persona de ser titular de las distintas
relaciones juridicas que le afectan, entendida como una cualidad esencial
de la persona, pero, en consecuencia, también existen diferencias, entre
la aptitud para ser titular del derecho (o capacidad juridica que tiene toda
persona) y la aptitud para el ejercicio de los derechos de que se es titular
(o capacidad de obrar: depende de la situacion personal de cada sujeto).

© Entre las que podemos encontrar el Estado y las sociedades mercantiles porque se
considera que estos buscan fines humanos.

" En el Cédigo civil chileno de 1855; le siguieron otros, como el Cédigo civil portugués.

Vinculado con la voluntad de los interesados, el hecho de la agrupacion de personas
para la consecucion de un fin o la adscripcién de un patrimonio a la realizacién de deter-
minado fin.

El hecho legal de reconocimiento tiene, como ultima fase, la inscripcién de la persona
juridica en el registro oficial correspondiente; no adquiere personalidad juridica hasta
tanto se inscriba en el registro.
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La capacidad de obrar es, pues, la aptitud para el ejercicio de los dere-
chos subjetivos y de los deberes juridicos; por consiguiente, no correspon-
de a toda persona ni es igual para todas ellas, sino que tiene una serie de
grados o circunstancias modificativas que corresponden al llamado estado
civil. También puede ser definida como la cualidad juridica de la persona
que determina (conforme a su estado) la eficacia juridica de sus actos; por
tanto, el que tiene capacidad de obrar puede realizar validamente actos
juridicos.

Los derechos pueden ser ejercidos en la via judicial, en corresponden-
cia con la jurisdiccion y competencia de estos 6érganos, para conocer de los
asuntos. La jurisdiccion, en sentido mas amplio, es la expresion concreta
del poder soberano del Estado™ y consiste en la actividad de este para
garantizar el orden juridico mediante la aplicacién practica del derecho po-
sitivo.'® En parte de la doctrina y de la legislacién de muchos paises, el tér-
mino se emplea como sinénimo de funcion judicial y, ciertamente, en gran
medida, la funcién jurisdiccional es depositada en los 6rganos judiciales.

La via judicial en el Derecho econémico no es el método ideal de so-
lucionar un conflicto, pero en Cuba es la garantia de someter el asunto al
conocimiento de un drgano juzgador justo que imparte justicia en nombre
del pueblo. Para colocar un asunto en sede judicial, hay que ser sujeto de
derecho de la materia en cuestion, en cuya jurisdiccién se vaya a situar
el proceso; y, en el caso especifico de las UEB, ha de tener personalidad
y capacidad juridica propia, sin las cuales no se tiene acceso directo a la
justicia. Dichas unidades se colocan en situacion compleja, cuando el nivel
de la litigiosidad no es despreciable y estas no poseen todas las facultades
que debieran, situacion que esta entorpeciendo el acceso eficiente en la
forma tradicional, conforme a lo regulado en la legislacion vigente.

Al realizar un analisis comparado al respecto en los paises de iberoa-
mérica, se pudo conocer que:

En Espana, esto se encuentra regulado en el Cdodigo civil de 1887 (Ca-
pitulo I, «De las personas juridicas»). El Articulo 35 establece que la per-
sonalidad de estas empieza desde el instante mismo en que, con arreglo
a derecho, hubiesen quedado validamente constituidas, lo que no siempre
las restringe a las condiciones de poseer patrimonio propio y capacidad
para ser sujeto activo o pasivo de derecho, aunque lo prevé en varios ca-
sos; mientras que el Articulo 38 regula que pueden adquirir y poseer bienes
de todas clases, contraer obligaciones y ejercer acciones, conforme a las
leyes y reglas de su constitucion.

4 Fernandez Pereira et al.: Temas de estudio de Derecho procesal penal (primera parte),
p. 229.

5 Idem.
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El Articulo 24 del Cédigo de procedimiento civil de Nicaragua —relacio-
nado con el Codigo de Bustamante— establece que el Estado y la capaci-
dad juridica de las personas se juzgaran por su ley nacional, aunque se
trate de actos ejecutados o de bienes existentes en otro pais.

En Uruguay, aparecen la proteccion y el reconocimiento de la persona
juridica en el Articulo 21, aunque su atencion se centra en la capacidad que
tengan en cuanto a derechos y obligaciones, y menciona algunas de ellas.

En el Cadigo de procedimiento civil de Venezuela, se establecen las
condiciones para tener capacidad para obrar en juicios.'® El Articulo 139
regula lo relativo a la personalidad y la representacién, en caso de no po-
seerse, y el grado de responsabilidad."

También el Articulo 27'® del Cédigo de procedimiento civil de Puerto
Rico refleja las personas juridicas y destaca que han de tener personalidad
juridica reconocida en la ley, y cuando comienza y se extingue esta.

En Chile, el Articulo 545 del Cdédigo civil define qué son las personas
juridicas, mientras que el Articulo 8 del Cédigo de procedimiento hace re-
ferencia a la representacion en el caso de las entidades con personalidad
juridica.

La tendencia comun observada en el estudio juridico comparado con
paises de iberoamérica —regién escogida con marcada intencién, por su
idiosincrasia y tronco comun historico— deja bien claro, desde el punto de
vista normativo, los presupuestos del surgimiento de la persona juridica, la
personalidad y la capacidad juridica.

Para adentrarnos en el problema que presentan las UEB, en cuanto a
acceder a la via judicial, por carecer de personalidad juridica, patrimonio

6 Articulo 136. Son capaces para obrar en juicio las personas que tengan el libre ejercicio
de sus derechos, las cuales pueden gestionar, por si mismas, o por medio de apodera-
dos, salvo las limitaciones establecidas en la ley.

Articulo 137. Las personas que no tengan el libre ejercicio de sus derechos, deberan ser
representadas o asistidas en juicio, segun las leyes que regulen su estado o capacidad.

Articulo 138: Las personas juridicas estaran en juicio por medio de sus representantes
segun la ley, sus estatutos o sus contratos. Si fueran varias las personas investidas de su
representacion en juicio, la citacién se podra hacer en la persona de cualquiera de ellas.

7 Articulo 139: Las sociedades irregulares, las asociaciones y los comités que no tienen per-
sonalidad juridica, estaran en juicio por medio de las personas que actuan por ellas o a las
cuales los asociados o componentes han conferido la representacion o la direccién. En todo
caso, aquellos que han obrado en nombre y por cuenta de la sociedad, asociacién o comité,
son personal y solidariamente responsables de los actos realizados.

'8 Son personas juridicas: 1) Las corporaciones y asociaciones de interés publico, con perso-
nalidad juridica reconocida por la ley. Su personalidad empieza desde el instante mismo en
que, con arreglo a derecho, hubiesen quedado validamente constituidas; 2) Las corporacio-
nes, companias o asociaciones de interés particular, sean civiles, reconocida por la ley [sic].
Su personalidad empieza desde el instante mismo en que, con arreglo a derecho, hubiesen
quedado [constituidas].
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propio y capacidad, se debe partir del régimen juridico de la empresa esta-
tal en Cuba y algunos planteamientos al respecto.
Segun Narciso Cobo Roura,

empresa es un término esquivo que escapa a todo intento de concep-
tualizaciéon. En tanto es el empresario —persona natural o juridica— el
verdadero sujeto de la actividad econdémica, la empresa no es sino el
instrumento para la realizacion de esta. Y es esta la que le confiere a su
titular, en propiedad, la condicion de empresario. No obstante, nosotros
generalmente no le atribuimos ese sentido.

Considero que la empresa se orienta a la satisfaccion de necesidades
sociales, materiales y espirituales de la sociedad socialista en su conjunto.
De esta manera, se convierte en una comunidad humana, de la que no
puede desprenderse la sociedad, creadora de riquezas durante sus proce-
sos, la cual tributa no solo al desarrollo, sino también al bienestar social,
lo que la hace centro de relaciones juridicas y un actor protagonico para el
desarrollo.

Se puede afirmar que, en la empresa, se conjugan lo privado, lo publi-
co y lo social, por lo que comparto el criterio de Cobo, cuando afirma que
la empresa se encuentra inmersa en diferentes procesos y ello provoca
que sea reclamada por diversas ramas del Derecho, sin que ninguna haya
podido monopolizarla totalmente y reclamar su derecho exclusivo. Se le
puede encontrar compartiendo espacios en diferentes ramas del Derecho
(laboral, administrativo, financiero, mercantil, civil y econémico) y, por tan-
to, no puede hablarse de un régimen legal como un «corpus iuris» unico,
sino mas bien como integrado por otros tantos cuerpos normativos que
confluyen para su configuracion.

No obstante, en Cuba, al referirnos a régimen legal, hay que destacar
que existen dos normativas fundamentales, a partir de las cuales se esta-
blece el resto de las regulaciones. Tal es el caso de las reglamentaciones
de las uniones y empresas estatales.

Como nucleo fundamental de nuestro sistema empresarial, la unién y la
empresa estatal presentan hoy un régimen legal bifronte, como bien apun-
taran Johana y Cobo:? El Reglamento general de la empresa estatal (adop-
tado mediante el Decreto No. 42, del Comité Ejecutivo del Consejo de Mi-
nistros, el 24 de mayo de 1979, actualmente en vigor solo para las uniones
y empresas de subordinacion local); y las Normas de la unién y la empresa
estatales (adoptadas por acuerdo del propio Comité Ejecutivo, el 7 de julio de
1988, que rigen unicamente para las entidades de subordinacion nacional).

% Narciso Cobo Roura: «Reflexiones en torno al perfeccionamiento empresarial», en Co-
lectivo de autores: Temas de Derecho econémico.

20 Colectivo de autores, Temas de Derecho economico.
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Como sujetos de Derecho, tanto la unién como la empresa estatal cons-
tituyen personas juridicas, reconocidas como tales en el Articulo 39.2, inci-
so a), del Caédigo civil.

En el caso de la unién, como verdadero complejo econémico productivo, se
halla integrada, a su vez, por empresas, unidades basicas o por ambas, por
lo que, en si misma, conforma un sistema, que le imprime una mayor comple-
jidad a las formas en que esta —como forma superior de organizacion— esta
llamada a ordenar tanto sus relaciones internas (entre empresas y unidades
basicas), como externas (para el desenvolvimiento de su actividad).

Las uniones pueden estructurar su direccion a partir de una empresa
0 unidad basica cabecera o constituir esta de manera independiente, de
acuerdo con las caracteristicas y complejidades propias de cada una y de
las actividades econdmicas a su cargo, sin que exista una «tipologia» que
determine o condicione una forma de organizar su direccion, u otra.

Las unidades basicas, a diferencia de las empresas, carecen de perso-
nalidad juridica propia para contraer obligaciones por si mismas, mientras
que, como eslabones de produccion o servicios, tienen mas bien un carac-
ter técnico-productivo, de utilizacién y control de los recursos a su dispo-
sicion. Estas pueden pertenecer, indistintamente, a una unién o empresa
estatal a la que corresponde determinar, en cada caso, su patrimonio y el
alcance de su capacidad de obrar en el campo de las relaciones juridicas.

Los contratos econdmicos que deben suscribir la unién y la empresa estatal
se regian con anterioridad por el Decreto Ley 15/1978, «Normas basicas para
los contratos econdémicos», y por 11 decretos contentivos de los reglamentos
de condiciones generales y especiales de contratacion para determinados ti-
pos de contratos, que favorecian la dispersion legislativa y trajo consigo dificul-
tades en su aplicacion de manera correcta. Afortunadamente, en diciembre del
2012, vio la luz el Decreto Ley No. 304, con su respectiva reglamentacion (el
Decreto No. 310), que paso a regular la contratacion econémica.

Conforme a estas disposiciones, la unién o empresa estatal que incum-
pla sus obligaciones contractuales esta llamada a responder con su patri-
monio, lo que hoy, a tenor de la nueva legislacion en materia contractual,
implica el cumplimiento de la obligacion, la reparacion de dafio, la indem-
nizacion de perjuicios y el pago de intereses moratorios, en el caso de las
obligaciones pecuniarias.?!

En cuanto a lo regulado en el pais al respecto, cabe mencionar el Re-
glamento general de la empresa estatal’? (declara que esta es el «esla-
bon primario de la economia y, como tal, la base del complejo sistema de
relaciones de la economia nacional»),?® y las Normas sobre la union y la

2! Articulo 85.1, del Decreto Ley No. 304 de 2012, «De la contratacion econémicay.
22 Decreto No. 42, de 24 de mayo de 1979, «Reglamento general de la empresa estatal».
2 Ibid., Articulo 1.
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empresa estatales,? ambas elaboradas, en 1988, por la Comisién nacional
de direccién de la economia, a las que les sigui6 la experiencia del perfec-
cionamiento empresarial, desarrollada en las estructuras empresariales del
Ministerio de las Fuerzas Armadas Revolucionarias (MINFAR), desde fina-
les de los afios ochenta y que, en 1997, se hizo extensiva a todo el sistema
empresarial del pais, mediante el Decreto Ley No. 187.% Luego, vendrian
las normativas adoptadas para asegurar su continuidad y fortalecimiento,?®
digase el Decreto Ley No. 252 y el Decreto No. 281.

Cabria preguntarse, entonces, ¢ existe falta de norma? Mi respuesta se-
ria positiva, pero solo en el sentido de que todavia hay ausencia de concep-
tos y de que no todas las formas organizacionales cuentan con indepen-
dencia total, personalidad y patrimonio propio y, por consiguiente, segun la
legislacion vigente en materia de perfeccionamiento y de procedimiento en
lo econdmico, no poseen capacidad para ser sujetos activos o pasivos en
la relacion procesal y acceder, por tanto, a la via jurisdiccional.

En las Normas de la unién y la empresa estatal, de 1988, se reservo un
espacio a las reglamentaciones propias de determinado tipo de organiza-
cion empresarial y, en particular, a las empresas de caracter territorial, las
que excluyo expresamente de su ambito de aplicacion.

Sin volvemos atras, quizas se imponga reconsiderar un poco aquellas razones a
laluz de los nuevos escenarios y proyecciones. En peor situacion estan las UEB, por
lo que es imprescindible reflexionar en toro a ellas, a partir del sistema que las crea.

El perfeccionamiento empresarial —como dije antes— tiene su antecedente
en la experiencia del sistema empresarial del MINFAR. Después de estudiar di-
cha experiencia, se decidié generalizarla al resto de la economia, con el propé-
sito de darle autonomia de gestidn, gerencia y administracion a las empresas.
Luego, se establecieron las bases generales del perfeccionamiento empresa-
rial, mediante el Decreto Ley No. 187 de 1998, lo que dio paso a un proceso
de rehabilitacién del sistema empresarial cubano que transito por la etapa mas
critica del Periodo Especial, se sobrepuso al bloqueo econdmico por parte de
Estados Unidos, y necesitaba de un impulso para su mejor desenvolvimiento.
Aun asi, se puede afirmar que, a pesar de las limitaciones, dicho proceso tuvo
resultados alentadores, en aquellas entidades donde fue aplicado.

Pasados algunos afios, en aras de madurar en la aplicacion del sistema
de perfeccionamiento empresarial, se promulgé el Decreto Ley No. 252,

2 Normas sobre la union y la empresa estatales, aprobadas por Acuerdo del CECM, el 7
de julio de 1988.

% Decreto Ley No. 187, de 13 de agosto de 1998, «De las bases generales del perfeccio-
namiento empresarial».

% Decreto Ley No. 252, «Sobre la continuidad y el fortalecimiento del Sistema de direccion
y gestion empresarial cubano»; y Decreto No. 281, «Reglamento para la implantacion y
consolidacion del Sistema de direccion y gestion empresarial estatal», ambas disposi-
ciones de 7 de agosto de 2007.
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para la implementacion del nuevo sistema de direcciéon y gestion empresa-
rial, y su Reglamento quedo contenido en el Decreto No. 281.

Para ilustrar mejor el asunto, analizo algunos aspectos contenidos en las
normas. Las bases del perfeccionamiento prevén la organizacién superior
de direccion empresarial, las empresas y las UEB y destaca que las em-
presas tienen personalidad juridica propia, gestion econémica, financiera,
organizativa y contractual autbnoma, cuentan con balance financiero inde-
pendiente, funcionan bajo el principio del autofinanciamiento, se adscriben
a una organizacion superior de direccion empresarial 0 a un organismo u
organo estatal y su creacion, traspaso, fusion o extincion corresponde al
Ministerio de Economia y Planificacion.

Por otra parte, las UEB son estructuras con autonomia relativa, funcio-
nan bajo el principio de autofinanciamiento, sus atribuciones le son dele-
gadas, carecen de personalidad juridica propia y su creacioén corresponde
a la organizacion superior de direccion empresarial o la empresa; de ahi,
la necesaria delegacion de funciones, de manera clara y precisa, lo que no
ocurre en la mayoria de los casos.

En la provincia de Holguin, de las 142 empresas existentes, 65 (poco
mas del 45%) estan implantando el nuevo sistema de gestion. Las empre-
sas que se subordinan al Consejo de la Administracion Provincial (CAP:
1, de 28) y al Ministerio de la Agricultura (MINAG: 6, de 30) presentan
los mayores atrasos. Las razones principales son: no cumplir con dos de
las tres premisas: garantia de materias primas y materiales, sistemas de
contabilidad, y control interno, lo que, sin duda, tiene su fundamento en la
autonomia relativa de las UEB, muy limitadas, en la mayoria de los casos,
y la no adecuada delegacién de funciones que permita mayor autonomia y
flexibilidad a estas organizaciones.

Y si de autonomia se trata, ¢ qué papel desempena la UEB en la contrata-
cién econémica, si es un «menor de edad»? Su papel puede ser de «mayor
0 menor importancia», en dependencia del cristal con que se mire. Si pensa-
mos en una UEB, sin personalidad juridica ni patrimonio ni capacidad, puede
ser que cometamos el error de atribuirle menor importancia; en cambio, si la
vemos como ejecutora del proceso de negociacion, perfeccion y ejecucion
del contrato, aun cuando de manera desventajosa lo haga en representacion
de una empresa —que no siempre le otorgue todas las facultades necesarias
para tomar las decisiones que cada caso requiere—, estaremos pensando
en una unidad con mayor importancia y mejor preparada para enfrentar los
cambios que en la economia cubana vienen sucediendo.

El Articulo 9.1 del Decreto Ley No. 304 establece que las partes, durante la
etapa de negociacion, deben acreditar su personalidad y capacidad juridicas
y, cuando corresponda, la representacion; y, en el apartado segundo, previo
la forma en que deberan acreditar dichas personalidad y capacidad de la per-
sona juridica. Esto conduce a otra pregunta: jpuede la UEB negociar, firmar
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y ejecutar contratos? La respuesta es clara: no puede en nombre propio; po-
dria participar del proceso de contratacion en representacion de la empresa,
pero esta representacion implica que dicha unidad actue «en nombre y por
cuenta ajena». Es decir, en el contrato, no pueden ni deben consignarse las
generales de la UEB, como parte en la relacién, pues la parte siempre seria
la empresa, la que realmente tiene la condicién de persona juridica,?” posee
patrimonio propio y personalidad y, por tanto, la unica que tiene capacidad
para ser sujeto «activo o pasivo» en cualquier relacion juridica.

Esto cofirma que, aun representando a la empresa, mediante la dele-
gacioén expresa de facultad,?® la UEB no puede accionar para reclamar de-
rechos o responder a obligaciones derivadas del contrato, sino solo «en
representacion» y, en consecuencia, de ser sujeto pasivo, tendria que os-
tentar facultades para representar a la empresa y obligarse o soportar las
consecuencias del fallo que se dicte, a pesar de haberse aceptado en sede
judicial otras practicas, un poco mas discutidas, y con menos posibilidades
de encontrar un amparo en nuestra legislacion, lo que obliga a interpreta-
ciones muy extensivas de derecho, que pueden y deben ser erradicadas,
para mayor seguridad juridica y calidad en la administracién de justicia.

En Holguin, hay diversidad de empresas, desde las estatales hasta las
de nuevas formas de gestién no estatal, pero aqui centro la atencién en las
UEB. Segun lo establecido en los articulos 78, 79 y 81 del Decreto No. 281
de 2007, estas unidades no cumplen con las condiciones necesarias para la
existencia de la persona juridica, por lo que no podria darseles esa catego-
ria, por no poseer patrimonio propio o separado, responsabilidad indepen-
diente y el actuar juridicamente en nombre propio, maxime cuando el Codigo
civil se afilia a la teoria del patrimonio como requisito de la persona juridica,
al establecer (Articulo 39.1) que estas «son entidades que, poseyendo patri-
monio propio, tienen capacidad», lo que conduce a la idea de que la UEB ni
siquiera es una persona juridica, a pesar de ser, en la practica, quien realiza
el proceso de contratacion econdmica; pero el hacerlo «en representaciony,
desde el punto de vista legal, no implica que contraiga responsabilidad inde-
pendiente, toda vez que solo tiene independencia relativa.

Nuestro Caodigo civil se afilia a la teoria de los 6rganos de representa-
cion, al establecer (Articulo 42.1) que «las personas juridicas realizan sus
actividades por medio de sus érganos de direccion legalmente designados».
El procedimiento de eleccion o designacion lo determinan los estatutos o
reglamentos, o las disposiciones legales correspondientes, segun establece
el propio texto legal (Articulo 42.2). Se admite, por tanto, que dichos érganos
pueden estar conformados por personas naturales integrantes de la persona

27 Articulo 39.1. Son entidades que, poseyendo patrimonio propio, tienen capacidad.

2 Articulo 84.40 del Decreto No. 281 de 2007, «Reglamento para la implantacion y conso-
lidacion del sistema de direccion y gestion empresarial».
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juridica o por personas extrafnas a ella; para estas, podrian ser de aplicacion,
ademas, las normas referidas a la representacion (articulos 56 al 66).

La capacidad de derecho y de adquisicion de las personas juridicas trae
aparejada la capacidad de deudas y la responsabilidad por ellas, lo que se re-
fuerza en el Capitulo IX, «De la responsabilidad por incumplimiento del contra-
to» del Decreto Ley No. 304, de 2012, en lo relativo a la responsabilidad con-
tractual; pero, cuidado, no podemos olvidar que, en Holguin, existen empresas
y otras formas empresariales con personalidad y patrimonio propios y, al mis-
mo tiempo, coexisten UEB subordinadas a diferentes ministerios. De estas,
para mi investigacion, como muestra, tomé 104: 69 (de las 91 que pertenecen
al MINAG) y 35 (de las 60 que corresponden al Ministerio de la Construccién,
MICONS). En ellas, les apliqué encuestas a asesores juridicos y directores,
para conocer el estado de satisfaccion con la norma y la efectividad de su apli-
cacion. Y, entre los resultados, se destacan los siguientes:

En cuanto a las entidades subordinadas al MINAG, 20 de los entrevista-
dos (28,5%) no domina la legislacion aplicable en cuanto a perfeccionamiento
empresarial, 49 (71%) no tiene domino de las normas de procedimiento de lo
economico, y 32 (46,3%) tienen confusién respecto a sila UEB puede acceder
a la via judicial, o no. En tal sentido, 67 (97,1%) consideran que esta deberia
poseer personalidad juridica, patrimonio y responder por las obligaciones que
contraiga o reclamar los derechos que posea, por su propio derecho, como
creen ellos que ocurria antes de 2013 (por desconocimiento). Respecto a la
confusion existente entre personalidad y capacidad, 32 (46,3%) no tienen cla-
ridad acerca del asunto indagado, 26 (37,6%) no conocen si su entidad tiene
algun litigio en materia de lo econémico; y, en relacion con la firma de contratos
y su responsabilidad, 43 (62,6%) no respondieron correctamente.

Al analizar las entidades subordinadas al MICONS, las respuestas
arrojaron los siguientes resultados: 11 (32,1%) no dominan la legislacion
aplicable en cuanto a perfeccionamiento empresarial, 18 (51,4%) no tie-
nen domino de las normas de procedimiento de lo econémico, 5 (12,9%)
muestran confusion en cuanto a si la UEB puede acceder a la via judicial o
no, 31 (88,5%) consideran que esta deberia poseer personalidad juridica,
patrimonio y responder por las obligaciones que contraiga o reclamar los
derechos que posea, por su propio derecho, como ocurria antes de 2013
(demuestran desconocimiento del Decreto No. 281). Respecto a la confu-
sion existente entre personalidad y capacidad, 19 (53,3%) no tienen clari-
dad de lo indagado, 15 (42,8%) no conoce si su entidad tiene algun litigio
en materia de lo econémico; y, en cuanto a la firma de los contratos y su
responsabilidad, 17 (48,5%) no respondieron correctamente.

Los resultados anteriores me permiten afirmar que:

» Existe un problema en torno a personalidad, persona y capacidad ju-
ridica. Si los directivos y asesores en materia legal no tienen claridad
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respecto a este asunto, podrian adoptar decisiones desacertadas que
pudieran repercutir en perjuicio de la contraccion econémica y de la
economia del pais.

» Subsisten dificultades en cuanto al dominio de la legislacion aplicable
y, cOmMo consecuencia, puede ocurrir que el derecho, por desconoci-
miento, no se haga valer.

» La mayoria de los directivos y asesores coinciden en que las UEB de-
berian poseer personalidad juridica, patrimonio propio y capacidad para
ser sujetos de derecho y obligaciones, lo que me permite entender que
se ve esta forma organizacional como «el hijo menor», pero con mayo-
res desventajas, atendiendo a que el menor tiene personalidad y, por
tanto, lo que necesita es completar su capacidad, mientras que la UEB
no corre con tanta suerte, toda vez que, desde el punto de vista legal,
nunca tendria la posibilidad de comparecer por su propio derecho.

Si comparamos otras estadisticas de la Sala de lo Econémico del TPP de
Holguin, podemos apreciar que, durante 2004, de 692 asuntos radicados,
solo 21 (3,03%) correspondian a UEB, como sujetos activos o pasivos de la
relacion procesal. Parecido comportamiento se manifestdé en 2005: de 1457
procesos radicados, 27 (1,8%) pertenecian a las UEB. Destaco que, durante
ese periodo, la practica jurisdiccional seguida por los jueces de la materia es-
taba apegada, estrictamente, a lo regulado en las Normas de procedimiento
del Arbitraje Estatal, contenidas en el Decreto No. 89, de 1981, adecuadas
para su aplicacion en las salas de lo econdmico, mediante las instrucciones
141 y 142, del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, por lo
que se rechazaban, de plano, en la mayoria de los casos, las demandas con
estos actores, por no ser sujetos del Derecho econdmico.

En 2011, de 393 asuntos radicados, solo 40 (10,1%) correspondian a
UEB, como sujetos activos o pasivos de la relacion procesal. Similar com-
portamiento se manifesté en 2012: de 505 procesos, 131 (25,9%) correspon-
dieron a UEB. Durante ese periodo, la practica jurisdiccional seguida por los
jueces de la materia, a la luz de interpretaciones realizadas al respecto, con-
sistia en no negarles a las UEB el acceso a la justicia, bajo el razonamiento
fundamental de que quien tiene facultad para lo mucho, tiene facultad para
lo poco, tomando como referencia que /o mucho era la firma del contrato
(entrafa todo un proceso, incluyendo los derechos y obligaciones emanados
de él), en tanto /o poco se consideraba el exigir o soportar, los resultados de
su actuar diligente, eficiente o no.

En 2013, la Sala retoma el primero de los criterios, teniendo en cuenta que
el Articulo 751, inciso a), de la LPCALE, excluye, como parte, en el proceso
economico, a las UEB, por cuanto estas son divisiones internas que se crean
por la empresa y la organizacion superior de direccion, para organizar los pro-
cesos de produccion de bienes y servicios, actuan con independencia relativa
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y no poseen personalidad juridica ni patrimonio propio, segun lo previsto en los
articulos 78, 79, 80 y 81, todos del Decreto No. 281, de 2007, «Reglamento
para la implantacion y consolidacion del sistema de direccidn y gestion empre-
sarial», por lo que no tienen facultades para personarse por si en un proceso
Judicial y, para hacerlo en representacion de la empresa, requieren que dicha
facultad sea expresa y especificamente delegada para tal acto en la resolucion
emitida por el director general de la empresa u organizacion de direccion que
las crea o para el caso concreto, maxime cuando es esta ultima la que siempre
respondera con su patrimonio, de los efectos de la sentencia.

CONCLUSIONES

Estas reflexiones me conducen, necesariamente, a concluir que:

1. Internacionalmente, existe una doctrina consolidada en torno a los concep-
tos de personalidad y capacidad juridica, un consenso en admitir la proble-
matica existente en cuanto a la confusion de conceptos de personalidad y
capacidad juridica, y de admitir el completamiento de la capacidad.

2. En Cuba (al menos en Holguin), los asesores, abogados o consultores
todavia no tienen, en estos asuntos, la preparacién que les permita
asesorar adecuadamente a los directivos, por lo que deberan continuar
prestandole especial atencion a ello.

3. Debemos procurar que la UEB desempene el papel que le corresponde
y cuente, en todos los casos, con las facultades que le permitan hacer
mas eficiente su organizacion y poder darle seguimiento a la contrata-
cién que realiza, hasta su terminacion, lo que incluye la posibilidad de
intervenir, en sede judicial, en los procesos donde se ventilen incumpli-
mientos, como consecuencia de la ejecucidn de contratos en los cuales
haya participado o cualquier otro proceso sometido a nuestra jurisdic-
cion, siempre que ostente las facultades que la autoricen, facultad que
tiene que ser expresa y especificamente delegada para tal acto, en la
resolucion emitida por el director general de la empresa u organiza-
cion de direccidén que la crea o para el caso concreto, mientras que, a
los jueces de la especialidad nos compete cumplir con lo legalmente
establecido en la legislacién vigente y no permitir que estas unidades
intervengan en el proceso, si no ostentan las facultades requeridas para
tal acto.

4. Los operadores de Derecho debemos seguir investigando, a los efectos
de presentar propuestas modificativas del Decreto Ley No. 252, el De-
creto No. 281 y la Ley No. 7 («Ley de procedimiento civil, administrativo,
laboral y econdmico) que permitan atemperar la gestion efectiva de las
UEB a la actualizacién de nuestro modelo econoémico.
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LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE
DE DERECHO

M.Sc. Raisa M. Aguirre Alonso
presidenta, Sala de lo CAL, TPP de Cienfuegos

ESULTA INOBJETABLE QUE la ley es la fuerza juridica superior del

ordenamiento, por ser expresion de la voluntad general. Es la norma

juridica emanada del pueblo, mediante el 6rgano que la representa
politicamente y es este su destinatario. En materia especificamente de fuen-
tes, el sistema juridico cubano defiende el principio de legalidad, en vinculo
directo con el principio de supremacia de la ley, y subordina a ella cualquier
otra posible fuente, como pudiera ser la jurisprudencia o los principios gene-
rales de Derecho, cuestion determinada expresamente en el Articulo 10 de la
Constitucion de la Republica de Cuba.'

Al ser objetivo fundamental de nuestro Estado la preservacion del orden
legal en la sociedad, la garantia del cumplimiento de la ley y la busqueda
de la justicia como baluarte axioldgico, las fuentes cobran gran importan-
cia por la imperiosa necesidad que tienen los operadores del Derecho de
conocer el alcance, papel y trascendencia de estas en la aplicacion del
Derecho, y su papel en el del sistema juridico.

Aunque todos los operadores juridicos interpretan las normas para su
aplicacién, son los jueces quienes tienen el mayor protagonismo al respec-
to, por ser la via judicial una de las principales para dirimir los conflictos del
Derecho. Los tribunales deben enfrentarse, ademas, al proceso de integra-
cion de este, en aras de colmar las lagunas de la ley.

Ante la imposibilidad de los jueces de abstenerse de fallar, y a pesar
de la existencia de estas lagunas, los mecanismos de integracion del De-
recho se convierten en imprescindibles para disminuir las consecuencias
negativas de este problema.? En la realidad juridica de Cuba, no existe
norma alguna que determine cuales son las fuentes del ordenamiento ju-
ridico ni una posible relacion de jerarquia entre las que, en la practica, se
utilizan. Si bien los jueces estan vinculados exclusivamente a la ley, con
responsable y libre interpretacion, considero que, en la practica judicial,
la jurisprudencia tiene una vida intensa y muy provechosa, que se expre-
sa en el quehacer diario de los tribunales, la aplicacion del Derecho, la
interpretacion de las leyes y el proceso de integracion, ante la ausencia
o insuficiencia de regulacién para un supuesto especifico, por lo que se

T Constitucién de la Republica de Cuba, Articulo 10.

2 La actuacion del Tribunal Supremo Popular (TSP) sirve de pauta permanente para los
operadores juridicos en la solucion de los asuntos y la fundamentacién de sus sentencias.
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atempera constantemente el contenido de las disposiciones normativas
vigentes, con los supuestos que van surgiendo con el devenir de la vida
social, fundamentalmente en las materias civil y administrativa.

De ahi, la importancia de esta tematica, pues es conocido que las deci-
siones del tribunal superior estan impregnadas de fundamentos suficientes
para lograr credibilidad y convencimiento y, en su motivacion, siguen un
relevante hilo conductor argumentativo.

ANALISIS CONCEPTUAL Y DOCTRINAL DE FUENTE FORMAL
DEL DERECHO

En relacion con el término fuentes de derecho, existen distintos conceptos
y categorias, unos mas amplios, otros mas restrictivos,® que dependen de
las formas y modelos asumidos por los distintos ordenamientos juridicos,
Generalmente, se entiende como origen, causa, nacimiento del Derecho.

Partiendo de esto, el sistema juridico de cada pais determina cuales son
sus fuentes y cual es la prelacion entre ellas. Algunos ordenamientos juri-
dicos la reconocen como fuente formal del Derecho, mientras que otros no.
Las fuentes formales dependen del sistema de Derecho en que se aplique;
ejemplo de esto es que la jurisprudencia solo se aprecia en los paises que
siguen el sistema romano-germano-francés, mientras que el precedente
judicial es exclusivo del sistema anglosajon.

El estudio de las fuentes del Derecho no corresponde a una rama especifica
del sistema juridico; en ellas, cada una es tratada desde sus perspectivas, pero
su determinacién ha de pasar por determinado condicionamiento politico en tan-
to es innegable que, como sostiene el profesor Luis Diez-Picazo, se trata de

[...] un problema eminentemente politico por una parte y, por otra, una
cuestiéon de indole socioldgica. La enumeracion y el establecimiento de
la jerarquia de las fuentes es, ante todo, un problema politico porque
entrafia el especial reconocimiento de un ambito de poder —poder man-
dar y poder hacerse obedecer—, que en ultima instancia es un poder de
naturaleza politica.

El profesor Grillo Longoria trata, como fuente de un fenomeno, aquello
que lo origina y le da vida, y estima que son fuentes del Derecho las con-
diciones economicas y politicas de la vida de la sociedad y el poder del
Estado que encarna su voluntad en ley.*

Rotondi razona que, si por fuente se entiende el origen ultimo de la
norma juridica, todas proceden de la conciencia juridica colectiva; pero,

3 Enrique Aftalion y José Vilanova: «Las fuentes de derecho», p. 832.
4 R. Grillo Longoria: Teoria general del proceso civil, p. 15.
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desde el punto de vista técnico, deben entenderse como tal los medios,
los instrumentos inmediatos a través de los cuales se actua en cualquier
ordenamiento positivo, el mandato de las normas juridicas.®

Por su parte, el profesor Mendoza estima que solo tendra el caracter de
fuente formal del Derecho, aquello de lo que el juez pueda hacer uso para
fundamentar juridicamente su actuar en un proceso determinado.®

Para Diez-Picazo, la expresién fuentes del derecho, ademas de desig-
nar el origen de las normas juridicas, es decir, sus autores, y la forma en
que se exteriorizan, también identifican la instancia de legitimacién o cau-
sa de justificacion del ordenamiento y sirven al conocimiento del material
normativo.

Aspectos interesantes se derivan de la interpretacion de los conceptos
anteriormente ofrecidos, puesto que, a pesar de que ninguno es totalmen-
te acertado, si introducen aspectos importantes que, en conjunto, brindan
una vision relativamente acertada de qué entender por fuente formal, con
algunos puntos de contacto.

El concepto fuentes del derecho no tiene un Unico punto de referencia.
El profesor Fernandez Bulté’ define las fuentes formales como los procedi-
mientos, métodos, mecanismos y, también, los organismos o autoridades
que dan nacimiento al Derecho, o que legitiman su existencia, siempre que
esos actos, procedimientos y autoridades estén, a su vez, debidamente
facultados y legitimados por las normas de reconocimiento y, sobre todo,
por las de adjudicacion y cambio.

Visto asi, es indiscutible que la ley resulta la fuerza juridica superior,
por ser expresion de la voluntad general; es la norma juridica emanada
del pueblo, mediante el érgano que la representa politicamente, y es este
su destinatario. La Constitucion es la norma preminente, al ser creada
y justificada, precisamente, por el poder que da origen al ordenamiento
juridico; es la norma superior, en la que descansa la unidad del ordena-
miento, contiene los principios cardinales sobre los que se fundamenta un
Estado y su Derecho, y es el punto de inicio y de sujecion de las restantes
normas.

El resto de las fuentes formales tienen relacién de dependencia para
con la ley y, para su validez, penden del reconocimiento que esta haga de
ellas. Es lo que se llama el principio de legalidad, sinénimo de supremacia
de la ley, pero no necesariamente implica la exclusion de otras fuentes.

A mi juicio, las fuentes formales no pueden evaluarse de forma restric-
tiva. Hay que apreciarlas de una manera abierta, para poder conseguir
la real justicia. Pueden entenderse como las formas en que se expresa o

5 M. Rotondi: Instituciones de Derecho privado, p. 52.
6 J. Mendoza Diaz et al.: Lecciones de Derecho procesal civil, p. 9.
7 Julio Fernandez Bulté: Teoria del Estado y el Derecho, pp. 40-42.

Justicia y Derecho| 151
Afo 13, no. 25, diciembre de 2015



M.Sc. Raisa M. Aguirre Alonso

manifiesta el Derecho en el plano exterior de un ordenamiento juridico de-
terminado (Constitucion, leyes, costumbres, jurisprudencia, tratados, etc).

Por fuentes formales indirectas, se entienden los procedimientos de
formalizacion del Derecho, cuya funcion creadora, indirecta consiste en
coadyuvar en la formulacién de las normas juridicas, orientando, inter-
pretando e integrando.

CONTENIDO DE LA JURISPRUDENCIA

Para abordar la jurisprudencia, desde un punto de vista conceptual, hay
que hacer referencia a la existencia de los dos sistemas fundamentales
en los que opera el precedente judicial, con sus diferencias marcadas
por la posicion que ostentan el juez y la ley en la estructura estatal y ju-
ridica. Esta determinada por condicionamientos sociohistéricos, politicos
e iusfilosoficos particulares. Esos sistemas son el anglosajon, el anglo-
norteamericano o commom law (derecho comun) y el continental, euro-
peo o romano-francés.

En un sentido moderno, la voz jurisprudencia puede ser vista como la
forma habitual o uniforme, cédmo la justicia aplica o interpreta el Derecho.?
Cossio plantea diferentes acepciones y acepta el término jurisprudencia
como el conjunto de las resoluciones judiciales, el precedente especifico
gque se invoca en una causa judicial, las sentencias de los tribunales supe-
riores, la casacion, los acuerdos plenarios de las camaras de apelacién e,
incluso, lo que disponen ciertas leyes sobre la jurisprudencia obligatoria.
Para él, todas estas acepciones tienen en comun la existencia de jurispru-
dencia en el hecho de que, en la practica forense, hay ciertos fallos que
influyen sobre otros.®

Fernandez Bulté la identifica con la doctrina que sientan los tribunales,
cuando interpretan de una manera —varias veces, con reiteracion— una nor-
ma juridica,® es decir, el criterio seguido por los tribunales en la aplicacion
del Derecho (la ratio decidendi que se mantiene en los pronunciamientos
que resuelven, de modo similar, casos parecidos). Esta acepcién es la que
mas se ajusta a la realidad y prevalece en la técnica juridica actual, pero
solo se acepta cuando proviene del 6rgano jurisdiccional de caracter su-
premo. Considero que se podria definir jurisprudencia como el conjunto de
decisiones, principios, criterios, precedentes o doctrinas que se encuentran
en las sentencias o fallos del TSP sobre una materia determinada, donde
se evidencia una forma reiterada de interpretar una determinada norma

8 Arturo Orgaz: Diccionario elemental de Derecho y ciencias sociales, 2.2 ed., p. 313.
® Carlos Cossio: El Derecho en el derecho judicial, p. 168.
© Fernandez Bulté: Op. cit., p. 56.
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juridica o de resolver un caso concreto. Es un conjunto reiterado de crite-
rios, establecidos por la maxima instancia judicial del pais.

LA JURISPRUDENCIA EN EL DERECHO CIVIL
Y ADMINISTRATIVO

La jurisprudencia tiene un papel relevante y activo en el sistema juridico, lo
que ha sido abordado histéricamente por varios autores. José A. del Cueto,
en los inicios del siglo xx, decia:

El papel preponderante de la jurisprudencia en la aplicacién del derecho,
a pesar [de] que nuestros cuerpos legales desconocen su existencia o
la proscriben, es uno de los ejemplos mas caracteristicos del contraste
que con frecuencia se ofrece entre el Derecho como norma estricta en
los textos y el Derecho tal como se manifiesta y vive en la realidad."

Siguiendo una linea parecida, Giorgio del Vecchio indica que

[...] es mas verdadero el concepto aristotélico por el cual el juez es la justicia
viva; es precisamente un érgano que resume en si el espiritu del derecho
vigente, y lo expresa en nuevas formulaciones, coherentes con el sistema
mismo. Desconocer este propio caracter de la actividad de la jurisprudencia
estaria en contradicciones con los mas seguros testimonios de la misma
experiencia, la cual precisamente nos muestra cémo los sistemas juridicos,
y especialmente los mas perfectos y progresivos, comenzando por el roma-
no, se han desenvuelto efectivamente con la ayuda activa y no simplemen-
te pasiva de la jurisprudencia. Parafraseando una célebre formula filoséfica,
se puede decir que la legislacion sin la jurisprudencia estaria vacia, asi
como la jurisprudencia sin la legislacion estaria ciega.'

De ahi que Federico Puig Pefa calificara a la jurisprudencia como «un

organismo creador de disposiciones cuasi normativas».™

Santofimio Gamboa subraya que «[...] la jurisprudencia le otorga fun-

damentos al sistema juridico administrativo en la medida en que configura

José A. del Cueto: «Discurso leido en la solemne apertura de los tribunales el dia dos de
septiembre de 1918», p. 3.

El profesor del Cueto (Op. cit., pp. 14-15) acufié una célebre frase muy ilustrativa y
trascendente, donde resume magistralmente el influjo de la jurisprudencia mas alla de
reconocimientos formales: «[...] Alas relaciones actuales de la Ley con la jurisprudencia
cuadra aquella frase con que Thiers defini6 la situacion del Rey Constitucional: La Ley
reina y no gobierna. La Ley manda, pero quien gobierna en su nombre el vasto campo
de las actividades juridicas, es la jurisprudencia».

Giorgio del Vecchio: Crisis del Derecho y crisis del Estado, p. 50.
Federico Puig Pefa: Tratado de Derecho civil, t. 1, p. 353.
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normas interpretativas que atribuyen consistencia al principio de legalidad
y permiten articular los principios generales del derecho [...]»."

Por su parte, Santamaria Pastor expresa que «[...] el contenido real de
las normas no radica en lo que dice su texto, sino en lo que los tribunales
dicen que dicen. De forma inevitable, consciente o no, la jurisprudencia
crea realmente normay.'®

A mi juicio, estos autores tienen puntos coincidentes en sus reflexiones
y estan muy a tono con lo que acontece en la vida juridica; todos resaltan
el importante papel que desempefa la jurisprudencia en el ordenamiento
juridico, y las funciones que desarrolla en él, como fuente formal del De-
recho.

Es fundamental, en su labor interpretativa, que se evidencia aun mas,
cuando la ley es poco clara, imprecisa u oscura, puede implicar sentidos
ambiguos y presenta expresiones o conceptos indeterminados, sin que se
limite solo a ello, pues se extiende, ademas, a aquellas normas que no tie-
nen ninguno de esos problemas y son perfectamente claras.

La labor interpretativa se presenta como una herramienta para los juris-
tas, a la hora de aplicar la ley; resulta sumamente util, en la practica judicial,
ante la imprevision legal o las lagunas de la ley. Son los jueces quienes
tienen la responsabilidad de salvar la situacion en los casos concretos que
conocen. El tribunal, cuando sentencia, debe subsanar los vacios dejados
por el ordenamiento juridico. EI TSP, mediante la jurisprudencia, establece
un patrén para la aplicacion del Derecho, en la resolucion de los casos de
idéntica naturaleza, con un propésito unificador, e indica el analisis que
deben seguir los tribunales inferiores para llegar a la solucion de los casos.
Mediante la jurisprudencia, el tribunal superior ofrece un criterio guia a los
tribunales inferiores.

La jurisprudencia es fuente del Derecho, al ser tenida en cuenta por
estudiosos, desde el punto de vista argumentativo, para apoyar sus deci-
siones; y por los legisladores, a la hora de elaborar las normas juridicas o
de modificar la legislacion existente.

La funcién creadora de la jurisprudencia revela su utilidad en la practica
judicial. No es correcto afirmar que los jueces son solo autématas aplica-
dores de la ley, pues su actividad, ante las lagunas, es activa y compleja,
con una indiscutible cuota de discrecionalidad; pero discrecionalidad con
limites, lo que impone el ordenamiento y la preservacién de la legalidad.®

4 Jaime O. Santofimio Gamboa: Tratado de Derecho administrativo, t. 1, 2.2 ed. p. 446.
5 Juan A. Santamaria Pastor: Principios de Derecho administrativo, vol. 1, 3.2 ed., p. 167.

6 «El juez penetra y fija el sentido de la norma, y hasta en situaciones excepcionales —en
una remota colaboracion con el legislador— se sale de la ley, aunque no mas alla de sus
aguas jurisdiccionales, con imperio de obediencia». (Manuel H. Hernandez: Los nuevos
rumbos del Derecho, p. 131).
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Asimilo, perfectamente, esta afirmacién de Alvarez Tabio:

Digamos al juez, parafraseando una célebre férmula filosofica: no hagas
como el alquimista que hacia oro de la nada, haz como el minero, extrae
la norma que ha de medir tu conducta arrancandola de lo bueno y de lo
justo que se esconde en las entrafas de la ley, y asi el Derecho positivo
dejara de ser un cuerpo sin alma para adquirir el valor de fuerza estruc-
turante de la vida futura.”

Los jueces construyen: razonan, ante una gama de posibilidades, ar-
gumentan, ponderan, pero no crean normas nuevas. En este sentido, dis-
crepo de los autores que afirman esto ultimo. Su actividad contribuye al
enriquecimiento doctrinal, al afianzamiento y la salvaguarda de valores y
principios que sirven como base a su solucién, enriquece el Derecho en un
sentido amplio y, todo ello, a partir de la obligacién legal impuesta por ley y
como una garantia, para los justiciables, de que no quedaran desampara-
dos, ni siquiera ante la presencia de lagunas juridicas.

El juez, en la imparticién de justicia, tiene una actividad creativa, pues,
independientemente de realizar la subsuncion del caso en la norma, para
hallar su solucion, incorpora elementos y fundamentos para resolverlos,
sobre todo en los que hay ausencia e insuficiencia de norma aplicable, y
fija el significado de supuestos o conceptos indeterminados legalmente.
Ademas, incorpora su punto de vista a lo dispuesto en la norma, vincula
la norma general con el caso particular, la cual esta impregnada de fuerza
obligatoria para las partes.

Segun planteaba Italo Luder: «el uso y manejo de la jurisprudencia es
fecundo cuando se lo encara como una actividad propicia al conocimiento
del Derecho. Su empleo como mera artesania, exclusivamente como un re-
curso para alcanzar en el juicio el éxito deseado, es de escasa proyeccion
en el campo juridico». El hecho de que el legislador pueda preverlo todo
es una mera ilusion que, en la practica, se ha visto desvanecida. Ahi se ve
claramente la mision supletoria que la jurisprudencia puede desempefiar
para dar solucion a los casos que la ley no ha previsto y que no pueden
quedar sin solucion.

Para Cossio, «la jurisprudencia influye necesariamente en las decisio-
nes del juez, porque este tiene que plantearse el problema de la obijetivi-
dad», y concluia diciendo que «lo que la jurisprudencia realiza es, precisa-
mente, la intersubjetivizacion en el dato de la valoracién judicial, dando asi
objetividad a la valoracion del juez, es decir, que el juzgador encuentra en
la jurisprudencia el elemento para objetivizar su valoracién».™

7 Fernando Alvarez-Tabio: «Tesis», p. 53.
8 Jtalo Luder: «Concepto, funcion y técnica de la jurisprudencia», p. 911.
% Cossio: Op. cit., pp. 155-183.
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Considero que el Derecho vivo puede encontrarse, primero, en la juris-
prudencia, puesto que el ordenamiento juridico consiste en un conjunto de
normas abstractas y generales, y lo realmente relevante, en la practica, con-
siste en cdmo se adapta, en cdmo se aplica esa norma general y abstracta
al caso concreto, en lo cual la jurisprudencia desempefa un papel decisivo.

Ramoén Martin Mateo dice que «[...] las posiciones jurisprudenciales pue-
den tener una gran trascendencia en el sentido de que si los jueces insistente-
mente interpretan una norma en un sentido, ha de sospecharse que cualquier
fallo que se produzca en el futuro ira por esa linea, por esa direccion [...]».2°

Marcel Waline expone que, de hecho, los tribunales, por el buen sentido
y la equidad, respetan su propia jurisprudencia. Este autor razona que, en
la practica, mientras una regla jurisprudencial se establece, llega a presen-
tar garantias de permanencia bastante serias para merecer ser estudiada;
ella tiene cierta estabilidad. No obstante, valoraba que esta estabilidad es
mucho menos grande en el Derecho administrativo que en el Derecho pri-
vado porque el primero no esta ain completamente formado.?'

Como bien exponen estos autores, resulta poco légico que los jueces
resuelvan casos semejantes en forma diferente, pues ello degenera grave-
mente la administracién de justicia y —a mi modo de entender— contraviene
los deberes propios del juez, que lo obligan a actuar con imparcialidad
e independencia, y someterse unicamente a la Constitucion y a la ley. Al
resolver casos iguales en forma diferente, en vez de generar confianza,
hacen que los ciudadanos desconfien del sistema judicial, pues la adminis-
tracion de justicia tiene por funcion, ademas de resolver conflictos e incerti-
dumbres sociales, crear seguridad juridica, tratar igual los casos iguales y
dar a cada parte litigante lo que le corresponde.

En tal sentido, Edgar Bodenheimer reflexiona asi: «El problema de la justi-
cia esta intimamente relacionado con el de la igualdad en la vida social huma-
na. Justicia quiere decir tratamiento igual de los iguales. La realizacién de la
justicia exige que dos situaciones en las cuales las circunstancias relevantes
son las mismas, sean tratadas en forma idéntica», y «[...] el tratamiento igual

20 Ramon Martin Mateo: Manual de Derecho administrativo, 18.2 ed., p. 103.

21 Marcel Waline: Manuel élémentaire de Droit administratif, pp. 19-20. «[...] Mais, en fait,
les tribunaux sont portés par le bon sens méme et I'équité a respecter leur propre juris-
prudence. En effet, voici un tribunal qui, ayant a trancher une question juridique délicate
ou nouvelle, a longuement et soigneusement étudié la question et s’est déterminé a
une certaine solution apres mare réflexion. Ne serait-il pas contraire a tout bon sens
qu’il aille aussitot se déjuge dans un second jugement? Ne serait-ce pas contraire aussi
a I'équité? [...], en pratique, lorsqu’une régle jurisprudentielle est établie, elle arrive a
présenter des garanties de permanence assez sérieuses pour mériter d'étre étudiée. En
fait, la jurisprudence a un grand intérét pratique ; elle a une certaine stabilité. Il faut d"ail-
leurs reconnaitre que cette stabilité est beaucoup moins grande en droit administratif
qu’en droit privé, parce que, comme il déja été dit, le droit administratif n’est pas encore
complétement formé».
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de las situaciones iguales es la exigencia mas fundamental de la justicia [...]». %
Esta expresion refuerza aun mas nuestra posicion, pues, si todas las personas
son iguales ante la ley, el juez debe dar respuesta juridica similar a todos los
casos iguales, semejantes o0 analogos.

Siguiendo esa misma idea, cuando el juez actua con superficialidad, no
esta cumpliendo el mandato para el que ha sido nombrado. En tal sentido,
son oportunas las palabras de Enrique Hart Ramirez, en el acto de apertura
del afio judicial 1961:

Cuando los magistrados y jueces adquieran plena conciencia de su verda-
dera mision como activos vigilantes de la legalidad socialista, estaran en
condiciones de crear una jurisprudencia en donde palpite la nueva sustan-
cia histérica que impregne en el pensamiento de todos el deber de obser-
var, exacta e inflexiblemente, las leyes fundamentales de la Revolucion.?

Los tribunales cubanos funcionan de forma colegiada en todos los asun-
tos y en todas las instancias, mantienen el intercambio de criterios y de
puntos de vista y adoptan decisiones colectivas y consensuadas, sin dejar
el menor margen al error y a la estrechez en los andlisis. Siempre, tienen
presentes la razonabilidad y la racionalidad que deben caracterizar las de-
cisiones judiciales, y las del TSP, por excelencia.

A proposito, considero que los jueces se sienten obligados a asumir la
jurisprudencia porque los magistrados que integran el érgano superior tie-
nen una vasta experiencia y conocimiento del Derecho, ademas de que los
tribunales de jerarquia inferior, ante el temor de que sus fallos puedan ser
modificados o revocados por el superior, siguen los criterios en que este
ultimo basa los pronunciamientos de sus sentencias.

Por ultimo, al resolverse casos de similar naturaleza, siempre se acude a la
experiencia acumulada, lo que considero una actitud légica, pues recurrir a un
comportamiento previo y tomarlo como criterio de base para solucionar un caso
que, en esencia, es semejante al que motivd ese comportamiento precedente,
nos sirve de guia para poder resolver o decidir el caso que se nos presenta.

El condicionamiento del actuar de los tribunales a la Ley, a las demas
fuentes y, también, a la linea interpretativa que va sentando el TSP, me-
diante sus fallos, es lo que hace que la jurisprudencia goce de un papel
privilegiado y preponderante en el sistema de fuentes y, por ende, en las
ramas del Derecho civil y administrativo.

Considero que la jurisprudencia debe ser reconocida expresamente, en
el ordenamiento juridico cubano, como fuente de Derecho, pues la practica
judicial opera como tal, lo que se evidencia por la utilidad que desempefia en
aquel. Dicho reconocimiento contribuye a otorgarle fuerza legal a la lineas de

2 Edgar Bodenheimer: Teoria del Derecho, 2.2 ed., pp. 56 y 125-126.
2 Tribunal Supremo Popular: Enrique Hart Ramirez, Maestro de jueces y de hombres, p. 42.
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solucion del TSP, ante casos similares, y a la labor interpretativa que realiza
este drgano, sobre todo frente a las lagunas de la ley, lo que produce unidad
de criterio en la aplicacion e interpretacion del Derecho por los tribunales.

También, la jurisprudencia cumple un cometido de fuente del sistema
juridico; el legislador tiene presentes las reglas juridicas que en ese proce-
S0 se crean y los criterios de las personas que integraron el érgano que la
genero, en la funcién judicial, para articularlas en una disposicién normati-
va. En muchas ocasiones, la jurisprudencia se convierte en elemento indis-
pensable a tener en cuenta para la elaboracion de la disposicién normativa.

La jurisprudencia sirve de base, también, para la instrumentacion de las
instrucciones que dicta el Consejo de Gobierno (CG) del TSP. En Cuba,
como establecen la Constitucion y la Ley de los tribunales populares, las
instrucciones que imparte el CGTSP tienen como base la experiencia de
los tribunales, y dicha experiencia proviene, en gran medida, de la forma
en que estos ultimos resuelven los casos que conocen, con determinacion,
en las sentencias que dictan.

Las instrucciones propiamente dichas se convierten en una via de ins-
trumentacion de los criterios que siguen los tribunales en su actividad y
que encuentran contenidos en sus fallos; de esta manera, se asume que
los fallos de estos, y fundamentalmente los del maximo érgano, son la ma-
nifestacion de la experiencia judicial por excelencia porque aportan los ele-
mentos sustanciales del sistema de derecho cubano, en general.

En fin, considero que la jurisprudencia cubana, en la practica judicial, es
fuente formal e indirecta del Derecho. De manera que seria de gran utilidad
su reconocimiento legal, pues el tribunal superior establece su decision sobre
el alcance de la ley. Debe establecerse un moderno sistema judicial que ga-
rantice la unidad del orden juridico y la igualdad de los ciudadanos ante la ley.

De hecho, nuestro sistema de justicia permite que los jueces de los tri-
bunales inferiores participen con el superior, en la elaboracion de la juris-
prudencia y, cuando estimen que existen interpretaciones mas adecuadas
alaley que las establecidas por dicho érgano superior, sometan a este sus
razones, como via para procurar un cambio de orientacion, sin menoscabar
el caracter de 6rgano jurisdiccional superior.

Se impone la reflexién acerca de en qué disposicion normativa seria
mas prudente insertar esta materia. Generalmente, aparece regulada en
los cadigos civiles o leyes procesales. Pienso que debe estar en la Consti-
tucion, dada la supremacia de esta norma.?*

Si bien he enfocado esta situacion en las materias civil y administra-
tiva, el reconocimiento de la jurisprudencia, como fuente del Derecho

2 «De la concepcion prevaleciente acerca de lo que es una Constitucion y sus funciones
basicas dependera el disefio de su accion y el fundamento de su eficacia en la socie-
dad». (Martha Prieto Valdés: «Reflexiones en torno al caracter normativo de la Constitu-
ciény, p. 29).
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cubano, resulta de gran utilidad para los operadores juridicos en todas
las materias. A partir de la regulacion constitucional, cada rama podria
establecer las especificidades y limitaciones correspondientes.

CONCLUSIONES

1. Conceptualmente, la jurisprudencia debe asumirse como el conjunto de
principios, criterios, precedentes o doctrinas que se encuentran en las
sentencias o fallos de los tribunales, como la forma reiterada de inter-
pretar una determinada norma juridica o de resolver un caso concreto,
lo cual coadyuva a la formacién de las normas juridicas y a su aplicacion
por parte de los mismos jueces y de los profesionales del Derecho.

2. En la practica judicial cubana actual, la jurisprudencia es una fuente formal
indirecta del Derecho: constituye una herramienta interpretativa de inne-
gable utilidad, ante la imprevision legal, la ambigledad, la imprecision o la
contradiccién de las normas. Desempefia un papel decisivo porque permi-
te adaptar las normas generales y abstractas al caso concreto.

3. La actividad de los jueces, al integrar el Derecho, en caso de lagunas
legales, no debe concebirse como creacion normativa. Los jueces cons-
truyen ante el caso especifico, particularizan, razonan ante una gama de
posibilidades, argumentan, ponderan, pero no crean normas nuevas.

4. La jurisprudencia, como fuente formal de Derecho, tiene por funcién
producir una unidad de criterio en la aplicacion e interpretacion del De-
recho por los tribunales.

5. La concepcion de fuentes formales del Derecho, en el sistema juridico
cubano, no debe seguir evaluandose de forma restrictiva. A pesar de
que la jurisprudencia no se encuentra establecida, normativamente, en
el ordenamiento juridico cubano, como fuente formal del Derecho, los
antecedentes histéricos y la practica judicial actual en el pais deter-
minan que esta sea efectivamente aplicada, sin que exista indicacion
expresa que lo prohiba.

6. Resultaria trascendental y de gran utilidad el reconocimiento expreso
de la jurisprudencia como fuente formal, en Cuba, del Derecho civil y
administrativo, pues ello contribuiria a otorgarle fuerza legal a las lineas
de solucion del TSP y a la labor interpretativa que realiza este érgano en
tales materias, sobre todo frente a las lagunas de la ley, lo que posibili-
taria una unidad de criterio en la aplicacion e interpretacion del Derecho.

«[...] la supremacia constitucional tiene que entenderse, a fortiori, como supremacia
normativa y como supremacia politico-ideolégica». (Julio Fernandez Bulté: «Los mode-
los de control constitucional y la perspectiva de Cuba hoy», p. 15.
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BREVE APROXIMACION
A LA NATURALEZA JURIDICA
DEL CUMPLIMIENTO

Dra. Teresa Delgado Vergara
Profesora titular, Facultad de Derecho,
Universidad de La Habana

IEMPRE SE HA afirmado que la forma mas normal de extinguir una

obligacion es el cumplimiento. Y, cuando digo normal, es como sinéni-

mo de habitual, I6gico, corriente. De ello, nadie duda, aunque, tal vez,
seria mejor decir que es la forma iddnea mas que normal, ya que el cumpli-
miento proporciona la triada perfecta: extincion de la obligacién, satisfaccion
del interés del acreedor y liberacion del deudor.

Se entiende por cumplimiento la realizacion exacta de la prestacion debida
por parte del deudor hacia el acreedor." También se le denomina pago, y se
establece asi una sinonimia desde el punto de vista técnico-juridico, es decir,
pago no es solo el modo de cumplir las obligaciones dinerarias, sino cualquier
obligacion, ya sea dar, hacer o no hacer. Esta equivalencia de ambos vocablos
ha sido criticada y, segun la doctrina, el pago es una fase del cumplimiento y
existe entre ambos una relacion de género y especie. Lo cierto es que ha ven-
cido la postura que permite el uso indistinto de estos vocablos, para expresar
un mismo hecho en sentido juridico: la ejecucién de la obligacion.

Desde el punto de vista funcional, el cumplimiento debe entenderse partien-
do de la triada a la que me referi ab initio. Funciona, ante todo, como el princi-
pal modo extintivo de la obligacion, pero también como obtencion del fin o inte-
rés del acreedor y ello se vincula, indirectamente, a mi juicio, con la causa del
negocio juridico, idea que retomaré mas adelante. Ademas, implica la actua-
cion del deudor, la realizacion del programa de prestacion. Esto es valido, en
sentido general, para todas las formas de cumplimiento, pero, esencialmente,
estamos hablando del cumplimiento ordinario o comun, no de las llamadas for-
mas especiales o los subrogados del cumplimiento, en los que pueden existir
variaciones estructurales, si bien la terna funcional no le es ajena.

El Cddigo civil cubano, en lo que, bondadosamente, podriamos llamar
una peculiar sistematica, introduce lo relativo a las obligaciones con el Ar-
ticulo 233, segun el cual, «las obligaciones facultan al acreedor para exigir
del deudor una prestacion y se cumplen de conformidad con el titulo que
las origina». A continuacién, alude al cumplimiento, segun la clase de
obligaciones, para seguir con otras instituciones del Derecho de obligacio-
nes, como la cesion de créditos, las garantias, etc. y el Articulo 296 declara

' Ver definicion de Luis Diez-Picazo, en Fundamentos del Derecho civil patrimonial, p. 472.
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que «el cumplimiento realizado conforme a lo dispuesto en este Cddigo
extingue la obligacion». Este precepto es el que inicia lo relativo a la extin-
cion de las obligaciones. Son inescrutables los motivos del legislador para
establecer tal distancia entre el cumplimiento (colocado al inicio del Libro
lll) y la extincidn (en el cierre). En consecuencia, es insondable el criterio
del asambleista sobre la naturaleza del cumplimiento, a la cual intentaré
acercarme mas adelante.

El efecto extintivo del cumplimiento exhibe particularidades, pero esto no
quiere decir que constituya un efecto en si mismo de la obligacion. Es un efec-
to compartido con otros modos de extincién, como la imposibilidad sobreve-
nida o la condonacioén, por ejemplo, en los que la causa de la extincion puede
entenderse como posterior a la obligacion misma y también es disimil, pues
dependera de acontecimientos imprevisibles al momento de la constitucion.

Este analisis es igualmente valido, mutatis mutandi, en aquellas formas
especiales de pago, en las que determinadas circunstancias impactan en la
identidad o integridad del pago o en el momento de su verificacion; sin que
por ello dejen de ser modalidades de cumplimiento, pero en las que la fide-
lidad del programa de prestacién se ve comprometida con el decursar del
tiempo, desde que surge la obligaciéon hasta que fenece; sin embargo, no
por ello dejan de ser cumplimiento y desempeniar la triple funcién extintiva-
satisfactoria-liberatoria.

La especialidad del efecto extintivo del cumplimiento viene dada por el he-
cho de que es el Unico modo en el que la extincion se produce por la ac-
tuacion del deudor, conforme al contenido de la obligacion, y ello es lo que
verdaderamente satisface el interés del acreedor. Por otra parte, la inexactitud
en el desempefio del deudor conlleva a que se desplieguen los mecanismos
protectores del crédito; el incumplimiento generara el ejercicio de las acciones
de cumplimiento forzoso, ya sea en especifico 0 en equivalente con las conse-
cuencias que, de ello, derivan.

La perspectiva estatica de la relacion juridica obligacional relacion de
deuda-relacion de responsabilidad se concreta en las dos alternativas pro-
pias de la perspectiva dinamica de la obligacion: cumplimiento o incumpli-
miento, aun con los matices que, en ellas, pueden hallarse.

POSTURAS TEORICAS

Harto debatida ha sido la naturaleza juridica del cumplimiento. Beltran de
Heredia y Castano? sistematiza las distintas posturas: como acto juridico,
como acto debido y como negocio juridico, con las correspondientes sis-
tematizaciones o subclasificaciones, tan propias de las ciencias juridicas.

2 José Beltran de Heredia y Castaiio: El cumplimiento de las obligaciones, [s.p.].
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La tesis que ve el cumplimiento como acto juridico, predominante en las
doctrinas italiana y alemana, basa su aserto en la dificil aplicacion de los requi-
sitos del negocio al acto de cumplimiento y, por ello, parten del llamado acto
juridico en sentido estricto, entendido como una categoria especial en la que
el efecto se produce ex lege y no ex voluntate, como en el negocio juridico.
Algunos lo han visto por exclusion del negocio, o sea, es acto juridico, en sen-
tido estricto, todo lo que no es negocio, pero le son aplicables algunas de sus
reglas; para otros, es una categoria juridica independiente, dentro de la cual,
algunos, como Tesauro,® en la doctrina italiana, colocan el cumplimiento.

La critica que se le pueda hacer a esta idea de considerar el cumpli-
miento como acto juridico strictu sensu se basa en la propia critica, a la
cual es susceptible la creacion de una categoria «independiente» que no
aporta, a efectos practicos, mucho mas que teorizaciones futiles.

Para ver el cumplimiento como acto debido, resulta necesaria la refe-
rencia a Carnelutti,* quien elabora, primero, una triparticién y, después, una
cuatriparticién, desde el punto de vista procesal, de los actos juridicos: ne-
gocio juridico o ejercicio de un derecho subjetivo, providencias o ejercicio
procesal de un poder, acto ilicito o violacién de una obligacion, y acto debi-
do o cumplimiento de una obligacion.

Como puede verse, resulta rotunda la contraposicion entre el negocio
juridico y la violacion, por un lado, y el cumplimiento, por el otro. En tanto
lo que identifica el acto debido es la falta de voluntad del agente, el cumpli-
miento lo es, pues el sujeto se halla en estado de vinculacién con el acree-
dor y su voluntad no es libre juridicamente.

La llamada teoria del caracter negocial del pago enuncia que este presu-
pone un encuentro de voluntades declaradas, consistentes, una, en la eje-
cucion de la prestacion con animus solvendi por parte del deudor; y la otra,
en la aceptacion de tal ofrecimiento de pago por parte del acreedor, con los
efectos liberatorios y extintivos que le son propios. Desde esta perspectiva,
se ha llegado, incluso, a hablar de un contrato de cumplimiento.

Diez-Picazo® critica esta concepcion, desde varios puntos de vista. Si
bien es cierto que en el pago confluyen varias voluntades, no se aplican
a ellas las reglas propias de los vicios de la voluntad negocial, y basar
la concepcion del negocio en una postura eminentemente voluntarista, y
subjetiva, es tener una vision simplificadora y reduccionista, con lo cual se
desecha el matiz objetivo del concepto, explicable por el valor de la regla-
mentacion, para que la voluntad surta los efectos que pretende.

3 Tesauro: Atti e negozi giuridici, pp. 32 y ss. Para mayor profundizacién, Beltran de Here-
dia y Castafo, op. cit.

4 Carnelutti: Negozio giuridico, atto illecito e atto dovuto, pp. 356 y ss, apud Beltran de
Heredia y Castafio, op. cit.

5 Diez-Picazo: Op. cit., pp. 474 y ss.
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El deudor paga porque, de no hacerlo, podra ser compelido a ello. El
acreedor no puede rehusar, sin justa causa, el pago ofrecido en debida
forma. Cualquier valoracion, en sede de capacidad y voluntad, es diferente
a la valoracion de ellas en materia de negocio juridico.

De Castro® afirma que

son numerosos Y variados los actos y las declaraciones de voluntad que
pueden afectar la relacién negocial. Tienen, indudablemente, caracter ne-
gocial y estan dentro del ambito de la autonomia privada; por ello, hay
autores que los consideran negocios juridicos. Carecen de independen-
cia y del caracter de fundamento de la relacion negocial y asi del titulo
de los derechos que origina; por cuya razon se les distingue del negocio
juridico (sentido estricto). Como tales, pueden distinguirse: Los actos de
cumplimiento o actos debidos; por ejemplo, el entregar o recibir o que se
debe [...] cuya plena eficacia depende de la capacidad y voluntad de la
persona [...].

Mas adelante, ratifica su consideracion, al decir que

ha de advertirse también que muchas de las propuestas nuevas denomi-
naciones de negocios, corresponden a figuras que estudiadas en detalle,
muestran que no merecen la consideracién de negocios, y que quedan
en la condicion de declaraciones negociales, con eficacia respecto de
una relacion negocial existente o cuyo nacimiento se espera. Naturaleza
propia también de los mal llamados negocios de cumplimiento.

¢, Qué es, entonces, el cumplimiento?: ;una fase del iter obligacional?,
¢un acto juridico sui géneris?, s una atribucion patrimonial?

Esta ultima idea es defendida por Diez-Picazo, si bien con reservas en un
sistema como el espafiol, en el que dice no poder ser generalizada la con-
dictio de prestacion, al coexistir diferentes regimenes juridicos, a diferencia
del aleman, que reconoce la Leistungskondiktion o condictio por prestacion.
A pesar de ello, la considera la via mas eficaz, toda vez que resuelve proble-
mas de la regulacion del enriquecimiento injustificado y explica la repetibili-
dad de lo pagado, cuando no hay funcién causal.

Esta configuracién del cumplimiento, como atribucion patrimonial fina-
listicamente causalizada, puede ser valida para el Derecho positivo cuba-
no porque, en el Cédigo civil,” se consagra el enriquecimiento injustificado
(bajo la denominacion de enriquecimiento indebido), con pretensiones de
establecer una condictio de caracter general que, aunque parca e impreci-
sa, alcanza a enunciar la nocion de causa legitima que, en este caso, seria,

6 Federico de Castro y Bravo: El negocio juridico, pp. 42, 214 y ss.

7 Articulo 100. Se produce enriquecimiento indebido cuando se transmiten valores de un
patrimonio a otro, sin causa legitima.
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obviamente, la existencia del vinculo previo obligacional, que se extinguira
con el cumplimiento hecho en debida forma.?

¢ QUE IMPORTANCIA PRACTICA TIENE DETERMINAR
SU NATURALEZA?

Determinar la naturaleza juridica de una figura es encuadrarla en una clase
o categoria; bajo la lupa del Derecho, desentrafiar su esencia.

Ello se revela indispensable a fin de determinar los efectos que produ-
cira y el régimen juridico aplicable, entendiendo como efectos la mutacion
de una situacion juridica, mutacion que puede ser constitutiva, modificativa
o extintiva.

Ya en sede notarial, repercute en la teoria del instrumento publico, en
tanto el notario, en su funcién calificadora, debera dotar de un nomen iuris
al documento, que, como afirma Pérez Gallardo,

no se trata de una mera curiosidad investigativa, los instrumentos publi-
cos han de ser calificados por el notario, sobre la base de su contenido,
a saber: segun la naturaleza del hecho, circunstancia, acto o negocio ju-
ridico que se instrumenta, el notario primero delimita el tipo instrumental:
esencialmente si es un acta o una escritura notarial [...].°

El notario puede emitir este juicio de calificacion, que es un juicio aserto-
rio, en tanto se basa en su apreciacion cientifica. Si el notario es requerido
para instrumentar el cumplimiento de una obligacién, debera precisar de
qué forma documental ha de servirse. Para ello, ha de conocer la propia
teoria del instrumento publico y su estructura, la naturaleza del acto que
demanda tal depésito juridico formal.

En las escrituras, se contienen negocios, hay preexistencia fisica del tex-
to que contiene el negocio proyectado; en las actas, el acto documentador
puede ser sucesivo al acto documentado. Sin embargo, son las diferencias
gue arrancan del Derecho sustantivo las que mas importan en este analisis.

Si se parte de la teoria del hecho juridico, tal como considero, debe ser
percibida, existe una relaciéon género-especie entre hecho, acto y negocio.

El hecho juridico puede ser involuntario o voluntario, entendiendo que,
en la primera nocion, caben aquellos acontecimientos naturales que ocu-
rren independientemente de la intervencién humana, pero que pueden ge-
nerar consecuencias juridicas.

8 Para Andreoli, la causa de la atribucién patrimonial coincide con la voluntad de cumplir
aquella determinada obligacion. Ver Contributo alla teoria dell’ladempimento, apud Bel-
tran de Heredia y Castafio, op. cit., p. 50.

9 Leonardo Pérez Gallardo: «El nomen iuris del acto o negocio juridico, hecho o circuns-
tancia contenidos en los documentos publicos notariales», p. 166.
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Los acontecimientos naturales constituyen, en el Cédigo civil, la primera
muestra de la recepcion de la teoria del hecho juridico. No hay referencia
expresa a este término en el Articulo 47, pero, sin duda, acoge en él, y en
el siguiente, la dogmatica de hecho, acto y negocio juridico.

Si bien el legislador no empled la categoria negocio, esta es usada por
la doctrina nacional y la jurisprudencia tomo partido por definir en los dos
siguientes preceptos el acontecimiento natural y el acto juridico, a pesar de
ser bastante reacio a definir." Y lo hace, separadamente, por la relevancia
que tienen estas figuras como fuentes generadoras de relaciones juridicas,
y por la especialidad y casuismo que caracterizan al acontecimiento natu-
ral, del que derivan relaciones muy concretas; al no ser todo suceso, de
indole natural, o sea, independiente de la voluntad del hombre, constituye
un suceso con relevancia para el Derecho.

En la segunda nocion, o sea, los hechos voluntarios, cabe hablar de
acto juridico.

Prima facie, podria decirse que toda relacién juridica deriva, aunque
sea indirectamente, de un acto que pueda reputarse como juridico, pues,
precisamente, su efecto en el mundo del Derecho es la apariciéon de un
vinculo entre personas. Sin embargo, no es esta la connotacion que tiene
el término acto juridico, sino una mucho mas limitada. En el acto juridico,
a diferencia del acontecimiento natural, interviene el hombre, mediante la
exteriorizacion de su voluntad. Y es el elemento volitivo el eje central de
cualquier planteamiento respecto a esta institucion.

En dos cuestiones esenciales centraré el analisis: primera, al decir acto
Juridico, se incluyen, al menos doctrinalmente, tanto los actos licitos como
los ilicitos, y estos ultimos también constituyen fuente de relaciones juridicas;
segunda, la insercion de la teoria del negocio juridico en esta sede.

En cuanto a la primera cuestion, debe decirse que se separa, aparente-
mente, el acto ilicito del campo de los actos juridicos, como si el primero no
fuera un acto que produce efectos juridicos; y el proceder del hombre pue-
de provocar efectos juridicos, lo mismo por ajustarse al ordenamiento que
por ir en contra de él, lo cual determinara la licitud o ilicitud de la conducta."

Sin embargo, esta sistematica, aunque pudiera ser criticada en lo con-
ceptual, es coherente con la definicién que da el legislador de acto juridico
en el Articulo 49, al restringirlo a la manifestacion licita de voluntad, y con
la definicién que, de acto ilicito, ofrece en el Articulo 81, como aquel que
causa dano o perjuicio a otro.

Debe tenerse en cuenta que, tradicionalmente, el acto ilicito ha cons-
tituido una categoria con gran autonomia practica y legislativa, la cual
justifica su presentacion legal independiente. Da lugar a la responsabilidad

0 Como indica una buena técnica legislativa.
" Tirso Clemente Diaz: Derecho civil, t. 2, pp. 243-245.
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extracontractual, cuyos principios y normativa exponen una relevancia
tal que llega a conformar un subsistema o subrama del Derecho: el De-
recho de dafios.

Respecto a la segunda cuestion, lo primero que puede observarse es
que la norma prescinde, también, de la distincion entre acto y negocio ju-
ridico, lo que no implica que desconozca esta ultima categoria. Esta no
constituye un término legislativo, sino una herramienta cientifica, teorico-
metodoldgica, para explicar y solucionar problemas practicos.

La ubicacioén del acto juridico (lato sensu) en la parte general del Cédigo
civil y la regulacion especifica de elementos propios de la doctrina del ne-
gocio juridico que, luego, no se tratan en los preceptos de la parte especial
referidos a contratos o testamentos, paradigmas en todo tratado de Derecho
civil que estudie el negocio, indican que el legislador ha seguido una posi-
cion unificadora del acto y el negocio, entendiendo que, independientemente
del alcance de la voluntad, esta goza de un poder jurigeno que comporta la
creacion, la modificacion y la extincion de vinculos que interesan al Derecho.

Retomando lo que interesa dilucidar, ¢ debe instrumentarse, entonces,
el cumplimiento en acta o escritura?, jes un negocio juridico, un acto juri-
dico no negocial o un hecho?

Es una operacién de ingenieria inversa. Si lo instrumentamos en escritu-
ra, es negocio o acto; si lo hacemos en acta, es un hecho o circunstancia.
En la segunda posicion, podria fundamentarse, pensando en que el cum-
plimiento sea lo que Nufiez Lagos™ llama una actuacion juridica no cons-
titutiva de declaracion de voluntad, sino de un resultado material, externo,
pero querido, que, de efectuarse en presencia del notario, quien lo narra
dara lugar a un acta de percepcion.

Pero, siempre, el notario actua de visu et auditu suis sensibus. No solo
en las actas, aunque su intervencién se acentue en ellas.

Vistas las posturas sobre la naturaleza del cumplimiento, y tomando por la
de mayor acierto aquella que lo ve como una atribucion patrimonial finalisti-
camente causalizada, debe irse al soporte material de la escritura, como for-
ma documental superior. Cualquiera que sea la causa de la obligacion, ella
sera la causa mediata e indirecta del cumplimiento, y no pierde su esencia
volitiva, en tanto atribucién. Considerado, entonces, el cumplimiento de esta
forma, su instrumentacién notarial debera efectuarse en escritura, la que se
clasificaria, en este caso, como una escritura principal con efectos extintivos.

2. No hay referencias a esta figura en los cddigos del sistema romano-francés. Se carac-
teriza por ser una categoria histérica, abstracta e instrumental, segun Diez-Picazo y
Gullon. Ver, de estos autores, Sistema de Derecho civil, vol. 1, p. 477. Ademas, existe
en la doctrina un sector detractor del concepto negocio juridico, por considerar que crea
la «ilusion de sistemay, pero que es innecesario. Cfr. A. M. Lépez Lépez y V. L. Montés
(coord.): Derecho civil. Parte general, p. 582.

'8 Rafael Nufiez Lagos: «Contenido sustantivo de la escritura publica», p. 14.
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Estas breves reflexiones son solamente una propuesta para abrir un
debate con mayores profundizaciones.
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ACTUALIDAD JUDICIAL

Lic. Celaida Rivero Mederos

Esp. judicial, TSP

OTRAS DEL PRIMER SEMESTRE DE 2015

El inicio de un camino

El 13 de mayo 2015, en el Aula
Magna de la Universidad de La Ha-
bana, se realizé la graduacion de la
maestria en Derecho constitucional
y administrativo, en su segunda edi-
cién. Concentrd los principales re-
sultados investigativos del proyecto
cientifico conjunto «Retos del fun-
cionamiento del sistema judicial en
Cubay, a cargo de 20 jueces de di-
ferentes instancias y provincias, y el
grupo universitario de investigacion
Julio Fernandez Bulté, de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad
de La Habana, el cual responde a
intereses concretos del Tribunal Su-
premo Popular (TSP).

A propodsito de la socializaciéon
de los resultados de las principa-
les investigaciones, la Dra. Lissette
Pérez Hernandez, coordinadora del
proyecto investigativo, explicé que
las tesis defendidas tributan a este
proyecto de investigacion, realizado
con el objetivo de perfeccionar la
funcioén judicial en el pais.

Al concluir la entrega de los re-
conocimientos a los egresados, el
diplomante Rubén Remigio Ferro,
presidente del TSP, expresé la im-
portancia del ejercicio de la labor en
los tribunales, en los que se adquie-
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ren experiencias, conocimientos y
practicas sobre los principales con-
flictos que enfrenta la ciudadania y
las personas juridicas, los cuales
constituyen, a la vez, elementos de
valor en la actualizacién del ordena-
miento juridico. Refirié que esta pre-
paracion sirvid como estrategia en
el disefio curricular de la maestria
y la socializacion de las investiga-
ciones; y aseverd que este conoci-
miento puede y debe convertirse en
elemento impulsor y de cambio para
la imparticién de justicia en Cuba.
La Dra. Mayda Goyte Pierre, de-
cana de la Facultad de Derecho,
apuntd que la maestria tuvo el pri-
vilegio de contar con un programa
polémico, donde la duda se convirtio
en la metafora ideal para la actua-
cion de los juristas, en relacion con
las decisiones que deben adoptarse,
durante la imparticion de justicia.

Nuevo acercamiento de lIber-red

Un acercamiento entre los puntos
de contacto y enlaces de lber-red
se desarrollé entre el 23 y el 25 de
febrero de 2015, en Ciudad de Pa-
nama.

Las jornadas se desarrollaron en
un excelente ambiente, apegado al
respeto mutuo y al debate técnico.
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Entre los temas tratados, resal-
taron: Presentacion y votacion del
informe de labores del periodo no-
viembre 2011-febrero 2015, de la
Secretaria General de Iber-red; De-
sempeno de esta para la Cumbre Ju-
dicial Iberoamericana; Estudio de la
cooperacion judicial; Asistencia legal
y extradicion de traficantes de dro-
gas; Prueba transnacional en materia
penal; Sustraccion internacional de
menores y su restitucion; Comunica-
ciones judiciales directas para temas
de menores; y Aplicaciéon de la Con-
vencion de La Haya, para sustraccion
de menores, custodia y régimen de
convivencia, y alimentos.

Asistieron mas de cien repre-
sentantes de 21 paises, de los 23
miembros.

Participa el TSP en conversaciones
sobre trata de personas

Como parte de una delegacién gu-
bernamental, el TSP participé en
las conversaciones bilaterales, so-
bre regulaciones legales y enfren-
tamiento juridico-penal a la trata de
personas, celebradas en el Depar-
tamento de Estado, en Washington
D.C., entre el 3 y el 8 de marzo.

La representacion cubana estu-
vo presidida por Yuri Gala Gomez,
director de Temas bilaterales, de la
Direccion General de Estados Uni-
dos, del Ministerio de Relaciones
Exteriores, y la integraron, ademas,
directivos y funcionarios de la Fisca-
lia General de la Republica, los mi-
nisterios del Interior, Justicia y Re-
laciones exteriores, y la Federacion
de Mujeres Cubanas (FMC). Por el

TSP, particip6 la Esp. Maria Caridad
Bertot Yero, jueza profesional de la
Sala de lo Penal.

La representacion norteamerica-
na estuvo tutelada por Kari Johns-
tone, directora en funciones para el
monitoreo de la trata de personas,
del citado Departamento.

El didlogo reanudd las conver-
saciones iniciadas en La Habana y
transcurrié en un contexto de respeto.

Formacion judicial

Una vez mas, jueces del TSP parti-
ciparon en encuentros internaciona-
les para el intercambio de experien-
cias y la formacion judicial.

Entre el 15 y el 18 de abiril, la
Esp. Nancy Morales Gonzaélez, jue-
za titular de la Sala de lo Laboral,
asistio al seminario «La conciliacion
laboral», en Ciudad de Panama, por
invitacion de la Corte Suprema de
ese pais.

En la propia ciudad, entre el 3 y
el 8 de mayo, la Lic. Kenia Vasallo
Olivera, actual jueza titular de la
Sala de los Delitos contra la Seguri-
dad del Estado, participé en el taller
«Decomiso y medidas cautelares».

Despliegue del sistema
de informatizacion

Con la colocaciéon de una ofrenda
floral a Julio Antonio Mella, en la
plaza del mismo nombre, en la Uni-
versidad de las Ciencias Informati-
cas (UCI), en la manana del 13 de
junio, se realiz6 el abanderamiento
de una delegacion de 220 estudian-
tes y profesores que partieron hacia
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las provincias para el despliegue
del proceso de informatizacién de la
gestidon de los tribunales populares.

Rubén Remigio Ferro entrego la
bandera a Yosniel Dominguez Gon-
zalez, arquitecto de software, quien
la recibié en representacion de todos
los participantes en el proyecto. A
continuacion, el presidente del TSP
pronuncio las palabras centrales del
acto y destacd: «Esta herramienta
no es solo para los juristas, sino para
toda la poblacion, al contribuir con
la calidad del servicio brindado por
los tribunales». Reconocié la com-
plejidad de la tarea y su confianza
en el éxito de esta. Explicd que este
sistema pretende garantizar la es-
tandarizacién y celeridad en la reali-
zacién de los procedimientos de las
diversas materias, en el Sistema de
Tribunales Populares (STP).

Yeleny Almora Galvez, jefa del
proyecto, explico el reto de los par-
ticipantes en la comprensiéon de los
procedimientos judiciales para poder
desarrollar un sistema que facilitara
el trabajo de jueces y secretarios.
Agradecio la confianza depositada
en los especialistas y sefiald los es-
fuerzos conjuntos de la UCl y el TSP
para concluir el empefio con éxito.

Visita institucional del TSP

Entre el 18 de junio y el 6 de julio,
una delegacion del TSP visitdé Ru-
sia, China y Vietnam, con amplias
jornadas de trabajo. Estuvo dirigida
por Rubén Remigio Ferro e integra-
da, ademas, por lvan Ernand Colla-
zo, funcionario de la Secretaria del
Consejo de Estado; Yipsy Pedreira
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Rodriguez, presidenta del Tribunal
Provincial Popular (TPP) de San-
tiago de Cuba, y el Lic. Yunier Ba-
callao Rives, jefe de Despacho del
presidente.

En Moscu, Remigio Ferro y su
homodlogo, Viacheslav Lebedev, se
reunieron para evaluar el estado de
las relaciones entre ambos tribuna-
les supremos y confirmaron el exce-
lente nivel de intercambio existente.
Identificaron las nuevas rutas para
continuar avanzando en la colabora-
cion, conforme al convenio suscrito.

La delegacion cubana visito la re-
gion de Saratov, donde fue recibida
por su gobernador, Valeri V. Radaev.
También, sostuvo sendos encuen-
tros, con Vasili N. Tarasov, presiden-
te del Tribunal Regional; y Vladimir
N. Stepanov, fiscal territorial, entre
otros directivos del sistema judicial
de la region.

En la Republica Popular China,
la delegacion cubana fue recibida
por Zhou Qiang, presidente del Tri-
bunal Popular Supremo, en la sede
de este superior érgano. Trataron
temas vinculados al quehacer judi-
cial, y sostuvieron intercambios de
experiencia con las maximas auto-
ridades de la Academia Nacional de
Jueces, el Tribunal Popular Interme-
dio del distrito Xicheng y el Tribunal
Popular Superior de Beijing.

Remigio Ferro y Zhou Qiang dia-
logaron sobre el excelente estado de
las relaciones entre los tribunales de
Cuba y China. Coincidieron en la ne-
cesidad de continuar perfeccionando
ambos sistemas judiciales, conforme
a las caracteristicas particulares, con
el proposito comun de impartir una
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justicia mas transparente, humana y
profesional.

Durante el encuentro, los presi-
dentes rememoraron la visita de Es-
tado realizada por el presidente Xi
Jinping a Cuba, el pasado afo, y su
importancia para el fortalecimiento
de los nexos bilaterales. Se resalté
la coincidencia del encuentro con la
conmemoracion del aniversario 55
del establecimiento de relaciones di-
plomaticas entre los dos paises.

Con posterioridad, los visitantes
cubanos fueron recibidos por Wu
Aiyin, ministra de Justicia; y por Hu
Zejun, vicefiscal general, en sus se-
des institucionales respectivas.

En la Republica Popular de Viet-
nam, la delegacion cubana fue recibi-
da por Truong Tan Sang, presidente
de ese hermano pais, y por Truong
Hoa Binh, presidente de la Corte Po-
pular Suprema. Este ultimo hizo un
recuento sobre el proceso de reno-
vacion judicial en Vietnam, resalto los
significativos cambios de estructura
organica y jurisdiccional aplicados en
el sistema de cortes, y manifesté su
confianza en que las relaciones bila-
terales fructifiquen aun mas.

Remigio Ferro concedié especial
importancia a la visita, la cual con-
tribuira a fortalecer los vinculos de
amistad y cooperacion integral en-
tre ambas instituciones judiciales.

Al término del encuentro, Hoa
Binh obsequié a Remigio y a Her-
minio Lépez, embajador cubano, la
insignia «Por la causa de la Corte de
Vietnam», en reconocimiento a las
significativas contribuciones al desa-
rrollo de los 6rganos de justicia.

El presidente de Vietham estimé
de muy positivo el resultado de los
recientes dialogos entre los titulares
de las cortes supremas y les propu-
SO que ampliaran la colaboracion en
diversos propésitos, incluidas legis-
lacion, judicatura y calificacion del
personal. El presidente de la dele-
gacion cubana informé que ambos
6rganos firmaron un acuerdo para
fomentar la cooperacién en la forma-
cién de los funcionarios sectoriales.

En las tres visitas de trabajo,
Remigio Ferro invité a los anfitrio-
nes a participar en el VIll Encuen-
tro Internacional Justicia y Derecho,
que sesionara del 18 al 20 de mayo
de 2016, en La Habana.

SEGUNDO SEMESTRE DE 2015

Reunidn nacional de presidentes
de tribunales populares

A tono con los tiempos, audiovisual de
la joven realizadora y periodista Karen
Brito, abrid la sesién inaugural de la
Reunién nacional de presidentes de
tribunales populares, que se desarro-

I6 el 21 y el 22 de julio, en el Palacio
de Convenciones de La Habana.

En la sesién inaugural, Rubén Re-
migio Ferro convocé a los asistentes
a un diadlogo interactivo, colocado,
basicamente, en la idea de que la «La
justicia cubana tiene que ser justicia
de contexto». Destacd que un 32 por
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ciento de los jueces profesionales del
pais son jovenes menores de 35 afios,
en su mayoria mujeres.

Un momento solemne, cimero y
altamente emotivo fue la firma del
acta de compromiso y observancia
del nuevo Coédigo de Etica Judi-
cial, por mas de 300 jueces, quie-
nes, en nombre propio y de todos
los trabajadores del STP, asumie-
ron la altisima responsabilidad de
administrar justicia en el contexto
actual de nuestra sociedad. El do-
cumento fue entregado por Remigio
Ferro a Esteban Lazo, presidente
de la Asamblea Nacional del Poder
Popular (ANPP), como simbolo de
la transparencia, incorruptibilidad e
identificacion del personal judicial
con el pueblo cubano.

El debate estuvo dirigido, esen-
cialmente, a cdmo actualizar la im-
plementacion de la justicia, a partir
de los actuales cambios economi-
cos y sociales del pais.

En el encuentro, entre otros,
participaron: Homero Acosta Alva-
rez, secretario del Consejo de Es-
tado; Joaquin Bernal Rodriguez,
funcionario del Comité Central del
Partido; Dario Delgado Cura, fis-
cal general; y Ariel Mantecon Ra-
mos, presidente de la Organizacion
Nacional de Bufetes Colectivos.
También, estuvieron presentes los
miembros del Consejo de Gobierno
de este 6rgano superior de justicia,
presidentes de tribunales provin-
ciales y municipales, representan-
tes de los consejos de gobierno de
los TPP, y jefes de los tribunales
militares.
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Toman posesién nuevos jueces
profesionales

En la tarde del 30 de julio de 2015,
José Félix Ledn Rivas y Kenia Vasa-
llo Olivera tomaron posesion de sus
cargos como jueces profesionales
del TSP. El acto de juramento es-
tuvo presidido por Rubén Remigio
Ferro, quien tomo juramento a am-
bos jueces, los cuales expresaron su
compromiso de cumplir estrictamen-
te con los preceptos del Cédigo de
Etica Judicial, la legislacion vigente y
los principios revolucionarios.

Estuvieron presentes Ivan Her-
nandez Collazo, funcionario de la
Secretaria del Consejo de Estado;
Nuria Davila Fernandez, directora del
Centro de Gestion y Desarrollo de la
Calidad, de la Oficina Nacional de
Normalizacion; demas miembros del
Consejo de Gobierno del TSP, jueces
y otros directivos del maximo 6rgano
de justicia

Kenia Vasallo Olivera es Licen-
ciada en Derecho, graduada en la
Universidad de La Habana en julio
de 1993; cuenta con 21 anos de ex-
periencia judicial y cinco como cua-
dro. José Félix Ledn Rivas se gra-
dud en la Licenciatura en Derecho
en la Universidad de Pinar del Rio,
en julio de 1978; posee 26 afios de
experiencia judicial y como cuadro.

Reconocidas trabajadoras
con la Distincién 23 de Agosto

En horas de la tarde del 19 de agosto,
en el salon de protocolo El Lagui-
to, ocho companeras del TSP fueron
laureadas con la Distincién 23 de
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Agosto: Olga Lidia Jones Morrison, vi-
cepresidenta; Liliana Hernandez Diaz,
Vivian Aguilar Pascaud y Maricela
Sosa Ravelo, presidentas de las salas
de lo Econdmico, de lo Laboral y de
lo Penal, respectivamente; Caridad
Fernandez Gonzalez, secretaria del
Consejo de Gobierno; Rosaida Font
Rivero, directora de Cuadros; Ingrid
Santos Diaz, directora de la Escuela
de Formacion Judicial; y Maria del
Carmen Fernandez Colarte, jefa del
departamento independiente de Fuer-
za de Trabajo.

Presidio la ceremonia José Ramoén
Machado Ventura, segundo secreta-
rio del Comité Central del Partido Co-
munista de Cuba y vicepresidente de
los consejos de Estado y de Ministros,
quien calificé de muy positivo el des-
taque, el impulso y la participacion de
las mujeres en todas las actividades
y sectores de la sociedad cubana. Lo
acompanaron Teresa Amarelle Boué,
secretaria general de la FMC; Ulises
Guilarte de Nacimiento, maximo diri-
gente de la Central de Trabajadores
de Cuba; Rubén Remigio Ferro, y
otros directivos de instituciones y or-
ganismos del pais.

Otorgan premio Alma Mater

En horas de la manana del 4 de
septiembre, el TSP recibi6 el premio
Alma Mater, en acto solemne cele-
brado en la Universidad de La Ha-
bana, con motivo del aniversario 70
de la incorporacion del lider de la Re-
volucion cubana, Fidel Castro Ruz, a
esa casa de altos estudios.
Estuvieron presentes Homero Acos-
ta Alvarez, Dario Delgado Cura, Oscar

Manuel Silvera Martinez, vicepresiden-
te del TSP, Yuniasky Crespo Baquero,
secretaria general de la Unién de Jove-
nes Comunistas, y funcionarios de los
organos juridicos y de otras organiza-
ciones.

Colaboracion fortalecida

Entre el 23 y 27 de septiembre, la
Dra. Gladys Maria Gutiérrez Alvara-
do, titular del Tribunal Supremo de
Justicia de la Republica Bolivariana
de Venezuela, junto a su junta direc-
tiva, efectud una visita institucional
a nuestro pais, con el propdsito de
fortalecer los vinculos entre ambos
organos de justicia. Fue atendida
por Rubén Remigio Ferro y demas
miembros del Consejo de Gobierno
del TSP. En el encuentro, se discu-
tieron diversos temas, entre los que
resaltan: estructura y funcionamien-
to del STP, superacion, calidad del
servicio judicial e informatizacion.
Remigio Ferro manifestd que el
encuentro devino una valiosa opor-
tunidad de intercambio de experien-
cias, donde prim¢ el dialogo diafano,
fraterno y cordial que fortalece la co-
laboracion entre ambos tribunales.
Como parte del programa, la fun-
cionaria venezolana realizé visitas
de cortesias a varias personalida-
des cubanas. Entre ellas, a Homero
Acosta Alvarez, en el Palacio de la
Revolucion, donde destacé la sin-
cera fraternidad que existe entre el
pueblo cubanoy el venezolano, y ex-
plico el esfuerzo que han realizado
para fortalecer la institucionalidad, y
garantizar la soberania y el respe-
to de los derechos ciudadanos; a
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Esteban Lazo Hernandez, presiden-
te de la ANPP, con quien dialogo so-
bre diversos temas; y a miembros
de la Comision de Asuntos Juridi-
cos y Constitucionales.

La delegacion también visité: la
UCI, centro en el que le explicaron
lo concerniente al proceso de infor-
matizacion para la gestion de los
tribunales populares, el que se en-
cuentra en fase de despliegue por
todo el pais; el TPP de Matanzas,
donde fue recibida por Amaro Ca-
brera Calero, presidente, y demas
miembros del Consejo de Gobier-
no de ese 6rgano judicial; y varias
instalaciones educacionales y so-
cioculturales.

Congreso de INALUD

Una delegacion del TSP, presidida
por Rubén Remigio Ferro, asistio al
Congreso internacional sobre crimi-
nalidad y sistemas de justicia pe-
nal en América Latina y el Caribe.
Lo acompanaron Rufina Hernandez
Rodriguez, directora de Formacién
y Desarrollo; y Pedro Medina Gu-
tiérrez, director de Comunicacion
Institucional y Relaciones Interna-
cionales. El conclave se celebro en
San José, Costa Rica, entre el 5y el
7 de octubre.

En lajornada inaugural, intervinie-
ron Luis Guillermo Solis, presiden-
te de Costa Rica; y Elias Carranza,
director del ILANUD, entre otras per-
sonalidades. Asistieron especialistas
de mas de 10 paises de América La-
tina y el Caribe y otros expertos de
Derecho penal de Suecia, Japén,
Estados Unidos y Portugal.
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En su intervencion, Remigio Ferro
explicé que el ejercicio de una funcién
judicial con enfoque de servicio publi-
co es el eje de la implementacion y
desarrollo de la gestion de la calidad
de los tribunales cubanos. Agregd
que este empefio requiere del des-
pliegue de acciones intencionadas,
las cuales se rigen por las Normas de
Calidad ISO 9001. En las actividades
colaterales del evento, dialogd con
sus homologos de Colombia y Costa
Rica, y con destacados catedraticos
del continente.

La importante reunion formo parte
del programa de actividades conme-
morativas por el aniversario 40 del
Instituto Latinoamericano de Naciones
Unidas para la Prevencion del Delito
y el Tratamiento al Delincuente (ILA-
NUD), fundado en 1975.

Hermandad de lucha e ideas

Del 7 al 14 de noviembre, se de-
sarrollo la visita institucional del Tri-
bunal Popular Supremo de la Re-
publica Socialista de Vietnam. Fue
recibida, con la mayor cordialidad,
por Rubén Remigio Ferro. Asimismo,
por la parte cubana asistieron Oscar
M. Silvera Martinez, Pedro Gonzalez
Chavez y Joselin Sanchez Hidalgo,
vicepresidentes de este maximo or-
gano de justicia; Ismael Lema Agui-
la, presidente de la Sala de lo Militar;
y Pedro Medina Gutiérrez.

La delegacion vietnamita estuvo
integrada por el excelentisimo sefior
general de brigada Nguyen Van Hanh,
vicepresidente del superior érgano y
presidente del Tribunal Militar Central
de Vietnam; Tran Van Co, juez del
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Tribunal Popular Supremo vietnamita
y expresidente del Tribunal de Apela-
cién de la ciudad Ho Chi Minh; Hoang
Van Chinh y Dao Sy Hung, vicepre-
sidentes de los tribunales populares
de las provincias de Quang Ninh y
Hanoi, respectivamente; y Tran Van
Thu, subdirector del Departamento
de Colaboracion Internacional. Honro
el encuentro con su presencia el exce-
lentisimo sefor Duong Minh, embaja-
dor de Vietham en Cuba.

En el encuentro, sostenido el 10
de noviembre, en la sede del TSP,
se apreciaron semejanzas y diferen-
cias entre la estructura y organiza-
cion de ambos sistemas judiciales,
los que, ademas, han introducido la
tecnologia en la justicia, con el firme
proposito de no renunciar al ideal de
una sociedad socialista, prospera y
sostenible. Remigio Ferro resalté
las visitas mutuas que han realizado
altos directivos de las instituciones
judiciales, en los que han estado
presentes relaciones de hermandad
y de lucha, mas que protocolares.

La delegacion vietnamita visito lu-
gares de interés historico y patrimo-
nial, y de otras instituciones judiciales,
como la Fiscalia General de la Repu-
blica y el Ministerio de Justicia cuba-
nos. También, se firmaron acuerdos
bilaterales entre los tribunales provin-
ciales de Cienfuegos y Quang Ninh, y
entre el TPP de La Habana y el Tribu-
nal Popular de la provincia de Hanoi,
capital vietnamita.

Provechoso dialogo

Entre los dias 2 y 6 de diciembre, en
la sede del TSP, se desarrolld una

visita institucional de la Corte Su-
prema de Justicia de Guinea Ecua-
torial, encabezada por Juan Carlos
Ondo Angue, presidente de esa
maxima institucion judicial, quien
estuvo acompafnado por el magis-
trado Eliseo Nvo Mangue.

La delegacion guineoecuatoria-
na fue atendida por Rubén Remigio
Ferro, asistido por los vicepresiden-
tes Oscar Manuel Silvera Martinez
y Olga Lidia Jones Morrinson; y los
directores Pedro Medina Gutiérrez y
Rufina Hernandez.

Ambos jefes sostuvieron un pro-
vechoso dialogo, en presencia de
sus respectivas delegaciones. Re-
migio Ferro explico las caracteristi-
cas y estructura del STP cubano; y
las relaciones entre la academia y la
practica judicial. Ondo Angue y Nvo
Mangue se mostraron muy intere-
sados en los mecanismos de selec-
cion y formacion de los jueces en
Cuba y explicaron que se pretende
constituir una escuela de formacion
judicial adscripta a la Corte Supre-
ma, ya que en la actualidad esta su-
bordinada al Ministerio de Justicia.

El intercambio fue marco propi-
cio para invitarlos a participar en el
VIII Encuentro Internacional Justi-
cia y Derecho, que se celebrara en
mayo de 2016. De igual modo, se
rememoro la visita de trabajo del
anterior presidente de la Corte Su-
prema, quien participo en la edicion
anterior del citado conclave.

Como parte de la agenda de tra-
bajo, sostuvieron conversaciones
con Maria Esther Reus Gonzalez,
ministra de Justicia; y con altos di-
rectivos de la Fiscalia General de
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la Republica. Asimismo, visitaron el
TPP de Artemisa, donde fueron reci-
bidos por su presidenta y los demas
miembros del Consejo de Gobierno
de esta instancia judicial.

XVIIl Cumbre Judicial
Iberoamericana

Entre el 14 y el 16 de diciembre
de 2015, sesion6 en Andorra la se-
gunda reunién preparatoria de la
XVIII Cumbre Judicial Iberoameri-
cana. Por el TSP, asistieron Oscar
Manuel Silvera Martinez, coordina-
dor nacional, y Kenia Vasallo Olive-
ra, jueza profesional titular de este
maximo organo de justicia.

La cita preparatoria tuvo como
objetivos conocer los informes de la
Comision de coordinacion y segui-
miento, de las secretarias perma-
nente y pro témpore, y de otras re-
des de la cumbre. De igual manera,
evaluar los proyectos presentados
y determinar cuales de ellos seran
impulsados durante la decimoctava
edicion y, posteriormente, analizar
el proyecto de declaracion final y
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sus enmiendas, y lograr, en defini-
tiva, un texto de consenso.

La XVIIl Cumbre Judicial Iberoame-
ricana, a celebrarse en Paraguay en
2016, tendra, por tema central: «Hacia
la consolidacion de la seguridad juridi-
ca, la cultura de la paz y el desarrollo
social».

La Cumbre Judicial Iberoameri-
cana es una estructura de coopera-
cion e intercambio de experiencias,
articulada a través de las maximas
instancias de los poderes judiciales
de iberoamérica, cuyo principal ob-
jetivo es la adopcién de proyectos
y acciones concertadas oportuna-
mente. Es, ademas, un espacio de
profundo acervo cultural que, tam-
bién, contribuye al fortalecimiento
del poder judicial y, por extension,
al sistema democratico.

Esta integrada por Andorra, Ar-
gentina, Bolivia, Brasil, Chile, Co-
lombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador,
El Salvador, Espafia, Guatemala,
Honduras, México, Nicaragua, Pa-
nama, Paraguay, Peru, Portugal,
Puerto Rico, Republica Dominicana,
Uruguay y Venezuela.




ACERCAMIENTO A LA REDACCION

EN COMPANIA DE LA SINTAXIS

Lic. Juan Ramén Rodriguez Gémez,
editor, TSP

N LAEDICION 18, inici¢ la publicacién de una serie de trabajos titulada

«Mejoremos algunas expresiones», que habia planificado presentar

en cuatro partes; sin embargo, la dinamica de mi trabajo, a veces, es
mas rica que la planificacion, y aquella idea preliminar nunca llegué a con-
cluirla. En los numeros 19y 20, vieron la luz la segunda y la tercera entregas,
respectivamente; y, a partir de ahi, se produjo una gran interrupcién, que co-
menzoé en la 21, edicidon especial, por entero dedicada al aniversario 40 de
la constitucion del Sistema de Tribunales Populares, donde, por supuesto,
Lapsus calami no tenia cabida.

Precisamente, tal celebracion propicié que el mencionado 40 se escri-
biera de disimiles formas, no siempre de manera correcta y me parecié
que lo mas oportuno, entonces, era aclarar aquella situacion con lujo de
detalles. De ahi que el espacio de esta seccion, en las ediciones 22, 23 y
24, lo dedicara a «El universo de los nUmeros».

En fin, el cierre de la serie indicada en el primer parrafo siempre queddé
en suspenso, y debo ponerle punto final. Como, pasado tanto tiempo, no
cabria ahora incluir aqui «Mejoremos algunas expresiones (1V, final)», de-
cidi presentar su contenido mediante el encabezamiento que preside estas
lineas, correspondiente a las conferencias que, en marzo y junio pasados,
imparti en los tribunales territoriales militares central y occidental, en ese
orden, con un resumen de lo alli analizado, dividido en tres topicos: el estilo
juridico, la Instruccién No. 208/2011, y palabras, estructuras y giros idio-
maticos mal empleados, encabezados por algunas palabras preliminares,
necesarias en este contexto.

La idea para concebir el texto original partié de una peticién concreta:
tratar el comportamiento de la redaccion, en lo que respecta a la fundamen-
tacion de las sentencias penales y la valoracion de las pruebas, y estable-
cer una delimitaciéon entre lo que, realmente, corresponde al estilo juridico
y lo que son estructuras mal empleadas, mas alla de cualquier concepcion
estilistica. En la versidn que aqui presento, tomo aspectos generales abor-
dados alli y, mediante la transformacion de los elementos que diferencian
el lenguaje oral y el escrito, los adecuo a las caracteristicas de Lapsus
calami.
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IDEAS PRELIMINARES

En la conformacion de textos, no basta saber como se escriben las pala-
bras. Para redactar, hay que conocer las reglas de la sintaxis, incluido en
ello la oracion y el parrafo. Por eso, ante todo, veamos estos conceptos:

Redactar, etimolégicamente, significa «compilar o poner en orden»; en
su sentido mas preciso, consiste en expresar por escrito los pensamien-
tos o conocimientos ordenados con anterioridad. En fin, «redactar bien es
construir la frase con exactitud, originalidad, concisién y claridad», decia un
tedrico de la redaccion.’

Sintaxis: Es la relacion que se establece entre las palabras en las ora-
ciones; y, también, entre las oraciones de un parrafo.

Parrafo: Parte de un texto que expresa una idea central. Puede estar
compuesto por una sola oracién (simple o compuesta) o por varias, unidas
por diferentes conectores (relacionantes), como conjunciones, preposicio-
nes, elementos anaforicos o signos de puntuacion.

Oracién: Unidad minima de expresion con sentido completo, segun la gra-
matica tradicional. Sé que, actualmente, se sigue un concepto mas abarca-
dor; pero, para nuestros analisis de textos, es suficiente el antes expresado.

Basta tomar los dos conceptos mas sencillos (oracién y parrafo), como
punto de partida en nuestros analisis, para asegurar que, en la mayoria de
los textos que genera el Sistema de Tribunales Populares, se violan cons-
tantemente las unidades basicas del idioma, y ni hablar de la redaccién y la
sintaxis, aunque algunos pretendan parapetarse en las caracteristicas del
estilo juridico.

No importa si se trata de articulos, comentarios, informaciones, ponen-
cias, tesis, tesinas o sentencias. En la mayor parte de los casos, dada la
excesiva subordinacion, se diluyen los conceptos de oracion y de parrafo, y
se pierde la idea central o se combinan varias de ellas, hasta conformar un
pseudotexto o un no-texto. En nuestro universo, para mi, el mejor ejemplo
de barbarie, respecto a la redaccion, esta constituido por los resultando de
las sentencias, en todas las materias, aunque tales desajustes estan pre-
sentes en cualquier texto (o anti-texto).

Cabe hablar, también, del estilo, en general, aunque, como decia Martin
Alonso, «dictar reglas para el estilo es mas absurdo que proponerlas para
la composicion de la frase».2 No me refiero a los estilos profesionales, sino
al estilo individual de cada quien al escribir, el cual, para que exista real-
mente, debe producirse como fendbmeno consciente.

' Gonzalo Martin Vivaldi: Curso de redaccion; teoria y practica de la composicién y el
estilo, 7.2 ed., Editorial Pueblo y Educacién, La Habana, 1975, p. 14.

2 Martin Alonso: Ciencia del lenguaje y arte del estilo, 2.2 ed., Aguilar, Madrid, 1949, p. 417.
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En tal sentido, recomiendo releer «Acercamiento al estilo»,® donde dejé
sentados algunos conceptos imprescindibles al respecto. Entre ellos, los
siguientes:

«Ese es mi estilo» es la mas socorrida frase de aquellos que se niegan a
aceptar tal o cual enmienda o modificacion. En verdad, creo que muchas
veces se desconoce qué es el estilo, mas alla de la definicion que pueda
dar diccionario alguno.

Por eso, mi concepciéon de estilo estda mas relacionada con el arte de
saber decir, ya se trate de la escritura o el habla, pues cada una tiene
sus codigos y, en ambos casos, se trata de fendmenos que debemos
cultivar. El poeta no nace poeta, tampoco el escritor, el orador, el pe-
riodista, y mucho menos el [juez], a quien la necesaria premura o agi-
lidad del proceso judicial, y el cimulo de tareas simultaneas, no pocas
veces, le juegan malas pasadas. En todos los casos, resultan muy
atinadas las palabras de Jorge Luis Leclerc, cuando indico: «(...) escri-
bir bien consiste en pensar bien y expresarse con claridad, precision,
unidad de ideas y equilibrio interior».*

Queda claro que analizar el estilo implica adentrarse en la sintaxis
y en muchas otras cuestiones. También es muy importante conocer
que no siempre lo escrito constituye un texto. En ocasiones, «no hay
dudas de que estamos ante un pseudotexto, pues aunque los enun-
ciados estan conectados desde el punto de vista formal, esto es,
existe cohesion entre ellos, no estan agrupados internamente. No
es un texto porque no podemos establecer un hilo tematico entre las
oraciones, no hay una carga comunicativa y no esta organizado de
acuerdo con un plan tematico determinado», segun indicaba la doc-
tora Gisela Cardenas,® por mucho tiempo presidenta de la Asociacién
de Linguistas de Cuba y miembro de la Academia Cubana de la Len-
gua [hasta su muerte, en 2008].

He tropezado muchas veces con ese problema y no siempre ha sido
facil convencer al autor de que con tal «estructura» se pierde la unidad
de interaccion comunicativa necesaria que permite clasificar algo escrito
como texto, lo cual depende de que se cumplan siete criterios: cohesion,
coherencia, intencionalidad, aceptabilidad, informatividad, situacionalidad

3 Juan R. Rodriguez Gémez: «Acercamiento al estilo», en Justicia y Derecho, afio 5, no.
9, diciembre de 2007, La Habana, pp. 67-68.
4 Martin Alonso: Op. cit., p. 418.

5 Gisela Cardenas Molina: «Las huellas del texto oral y escrito», en Universidad para
todos, Curso de Espanol, Editora Juventud Rebelde, Ciudad de La Habana, octubre de
2000, p. 12.
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e intertextualidad. «[...] si no se satisfacen uno o mas criterios, si la comu-
nicacion resulta comprometida, el texto se considera un no-texto».®

Entonces, tampoco se podra hablar de estilo.

Para lograr que nuestros textos —y particularmente las sentencias— sean
claros, precisos, concretos, coherentes, organicos y comprensibles, se ne-
cesita conocer las reglas de la sintaxis; 0, al menos, las mas elementales, y
ello exige entrenamiento, autoexigencia, tenacidad y dedicacion.

EL ESTILO JURIDICO

Muchas de las ideas que siguen, en esencia, parten de «Mis primeras im-
presiones acerca del estilo juridico».” Este enjundioso articulo partié de una
profunda investigacion, en la que participé como asesor. La autora —también
licenciada en LingUistica hispanica—, entonces, trabajaba en el Centro Nacio-
nal de Documentacioén e Informacién Judicial, del Tribunal Supremo Popular,
como especialista en gestion documental; y, ahora, es correctora, en el Depar-
tamento de Comunicacién Institucional. En sus primeras impresiones, plantea:

Esa forma tan exclusiva del Derecho para expresar su contenido cons-
tituye un lenguaje especializado, tecnolecto o lenguaje técnico, una va-
riante de la lengua que tiene un fin comunicativo, en un marco profesio-
nal o académico determinado. [...] Los lenguajes especializados tienen
caracteristicas terminolégicas, semanticas o gramaticales que los indivi-
dualizan y hasta los excluyen, y resultan dificiles de comprender para el
resto de la comunidad que no los domina. [...]

Este lenguaje especializado esta intimamente vinculado con el idioma,
el cual le sirve de instrumento y de vehiculo: «(...) no se olvide que has-
ta hace un siglo mas o menos —y especialmente en la antigliedad y el
Renacimiento— todos los grandes juristas eran filélogos; tan intima es la
relacion entre el derecho y la formacion del idioma (...)».8

Entre las caracteristicas de «nuestro» estilo juridico, Docampo Alba se-
nala las siguientes:

— Arcaismos. Por ejemplo, tiempos del subjuntivo como el futuro imperfec-
to (estuviere) y el futuro perfecto (hubiere cometido).

6 Marcela Bertucelli Papi: Qué es la pragmatica, 1996, [s.m.d.], en Universidad para to-
dos, op. cit., p. 15.

7 Gisela de la C. Docampo Alba: «Mis primeras impresiones acerca del estilo juridico», en
Justicia y Derecho, afio 8, no. 15, diciembre de 2010, La Habana, pp. 138-144.

8 Rafael Bielsa: Los conceptos juridicos y su terminologia, 2.2 ed. aumentada, Roque de
Palma, Buenos Aires, 1954, p. 7.
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— Latinismos. Frases que se mantienen en latin (incluidos aquellos que
no siempre se escriben correctamente): in integrum, a quo, animus de
lucro, crasso error.

— Aforismos. Dogmas que resumen teorias y que formulan preceptos gene-
rales: Non bis in idem, Nullun crime, nulla poena sine previa lege penale.

— Participios de presente: recurrente, actuante, demandante, ponente,
impugnante, apelante, promovente...

— Formalismos juridicos. Uso de férmulas con estructuras fijas que se re-
piten constantemente en los documentos: Visto (a, 0s, as) por, en, ante;
resultando, considerando, debemos declarar y declaramos, fallamos,
declaramos con lugar, declaramos sin lugar...

— Valoracion y adjetivacion. Ejemplos: flagrante equivocacion, supuesta
inscripcion legal, contrato cuestionado, absoluta validez, erronea aprecia-
cion, término legalmente establecido, hecho dafioso, prueba engafiosa...

— Tecnicismos. Vocabulario especial privativo de la disciplina: aquiescen-
cia, subrogar, fideicomiso, sobreseimiento, eviccion, otrosi; y vocablos
comunes en el idioma que, en Derecho, tienen significacion particular:
casar, auto, alimentos, servidumbre...

— Perifrasis verbales. Pueden estar compuestas por dos, tres 0 mas ver-
bos; el primero, siempre conjugado; los otros, como formas no perso-
nales, unidos mediante preposiciones, o no: procedioé a describir, debio
ser declarada, haberse solicitado, haber sido admitido, sea dable argdiir,
debiéndose hacer constar, hubo de ser visto...

— Retdrica innecesaria. Se usan frases vacias de contenido, no siempre
escritas de forma correcta, como conectores en oraciones: habida cuen-
ta de que, habida cuenta que, debiendo haber valorado, no obstante lo
cual, también resulta cierto que, y asi visto, advirtiendo que si bien, es
de observar que, conforme consta, toda vez que no constan en, con su-
jecion a, en cumplimiento de lo dispuesto, que constatados y admitidos,
es lo cierto que...

— Uso del modo imperativo: Hagase, notifiquese, archivense, comuniquese. ..

— Frases prepositivas lexicalizadas: A efectos de, de conformidad con, a
instancias de, en tal virtud...

— Voz pasiva. El estilo juridico usa, y abusa, de la voz pasiva y de las
frases impersonales con se (fue sometida a la prueba, es informado de
las causas, se declaré inadmisible el recurso), a diferencia del espanol
cotidiano, que prefiere la voz activa.

— Abuso de adverbios terminados en -mente.
— Subordinadas finales: Para que, a fin de que, con el objeto de que...
— Omision de articulos determinados: El promovente formuld solicitud.
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— Queismo.

— Omision indebida de que: Ordenan se practique.

— Numeros expresados mayormente con letras.

— Vocablos poco frecuentes: susomencionado, supramentado...

Estos ejemplos, tomados por Gisela, de sentencias, actas notariales,
autos, etc., constituyen valiosas muestras del estilo juridico cubano, pre-
sentes, también, en los disimiles tipos de textos que leo a diario; pero,
independientemente de que sean correctos o no (desde el punto de vista
de la actualizacion del idioma), que algunos puedan complicar la sintaxis,
y hacer el texto reiterativo y hasta cacofénico, no son los principales ele-
mentos que contribuyen a la oscuridad en la redaccion, la ambigledad y
los entuertos estructurales que abundan por todas partes

La causa de esto ultimo no esta en el estilo juridico, sino en que, salvo raras
excepciones, no hay un concepto definido acerca de la sintaxis —a partir de la
concepcion basica de la oracion espariola— y, a ello, se suman multiples es-
tructuras mal empleadas, reiteraciones indebidas, falta de coherencia y fluidez
en la expresion escrita, mal uso de gerundios, deficiencias de todo tipo en la
puntuacion, ausencia de conectores deipticos —muy validos para hacer referen-
cias anafdricas, y referirse a algo dicho con anterioridad, sin tener que repetir
palabras—y, en algunos casos, incluso, hasta falta de sentido comun al escribir.

Ante un texto mal escrito (que puede ser pseudotexto, anti-texto o no-
texto), no cabe alegar que «asi es el estilo juridico». No. En varias ocasio-
nes, he leido articulos y sentencias en los que, marcadamente, se emplea
aquel; y, sin embargo, no hay oscuridad en la expresion ni la idea se pierde
en enrevesamientos inutiles; por el contrario, fluye faciimente.

INSTRUCCION No. 208/2011

He aqui algunos fragmentos de la Instruccion —establecio la Metodologia
para la redaccién de las sentencias penales—,° con lo que se dice que debe
ser; y lo que, a mi juicio, sucede en la practica cotidiana, a partir de mues-
tras concretas o simples acotaciones acerca de elementos necesarios a
la hora de escribir, teniendo en cuenta las actualizaciones del idioma y sin
olvidar las caracteristicas propias del estilo juridico. En cada caso, presen-
to la situacion, cito palabras textuales de aquella y expongo mi criterio al
respecto (las cursivas son mias, colocadas intencionalmente).
El primer por cuanto dice que

[...] por diversos motivos en la practica judicial, se han introducido
excesivos requerimientos y formalismos adicionales para la confor-
9 Boletin del Tribunal Supremo Popular, La Habana, [2012], pp. 60-69.
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macion de dicho documento que en la actualidad requieren de una
profunda revision, en aras de que el texto de las referidas resolucio-
nes resulte mas coherente, organico y comprensible para los justicia-
bles y todos los interesados [...].

Estoy convencido de que los requerimientos y los formalismos no son
la causa de que, muchas veces, las sentencias no sean coherentes y com-
prensibles (ya lo dije antes). Ademas, debe tenerse presente que, general-
mente, quien escribe considera que todo esta bien claro, y quien lee entien-
de muy poco, o nada, grupo este en el que pueden estar los justiciables y
todos los interesados.

En el segundo por cuanto, se hace una aclaracion importante, para lo que
diré después: «[...] es necesario realizar precisiones y establecer un formato
que permita la uniformidad en la elaboracién de las sentencias [...]». He aqui,
un elemento significativo, pues, concretamente, se habla de formato, término
que considero mas preciso que redaccion, como indica la Metodologia.

El encabezamiento del acapite 1.2 de la Metodologia indica: «Para la re-
daccién de la sentencia, se aplicaran todas las reglas de la gramatica y la
ortografia del idioma castellano [...]». Tanto unas como oftras se incumplen
con bastante frecuencia. El enunciado, normativamente, es muy bueno, pero
la practica dice lo contrario (ver los detalles en la ultima parte de este articulo).

I. 2 a) «Utilizar un lenguaje sencillo y no coloquial ni vulgar». Puedo ase-
gurar que, salvo rarisimas excepciones, en las sentencias que he leido,
en los ultimos 10 afios, no he encontrado formas propias del lenguaje
vulgar, y, en muy pocas, coloquial; pero sencillo, casi nunca lo es.

I. 2 b) «El uso completo de las mayusculas quedara reservado para:»

— Las matriculas de vehiculos. La realidad muestra diversas formas: con
digitos (separados por comas o por guion) o en parejas de estos (inde-
pendizadas por guion o pleca), y con letras (todo en mayusculas, o en
minusculas, y en ambas).

— Las siglas cuyo significado resulte engorroso reiterar, siempre que al
menos por una vez se hayan descrito correctamente. Cada quien aco-
mete esto como se le ocurre. La mejor solucidén es que, cuando la es-
tructura se escribe por primera vez, se coloque la sigla correspondiente,
entre paréntesis; y, a partir de ahi, solo indicar esta.

f) Cuidar el empleo de los gerundios. No s€, exactamente, qué quiere decir
este encabezamiento porque el gerundio, como forma no personal del
verbo, bien empleada, le da movimiento y elegancia al lenguaje. Lo que
si sucede es que, en los textos que nos rodean, se abusa del gerundio,
precisamente, en los casos en que su uso es incorrecto; pero, si no se
sabe cuales son unos y otros, puede suceder que, al reducir su utiliza-
cion, se eliminen los adecuados y el resultado sea el mismo o peor.
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i) Denominar los delitos en minuscula y por los nombres que aparecen en las
leyes penales, salvo aquellos que en la practica judicial son nombrados en
variantes mas simples (ejemplo: Trafico de Drogas). Tendré que respetar la
decision, pero, para mi, no tiene logica que la forma simple se escriba asi.

«l1.1.2 b) Narrar los hechos probados en orden cronolégico, salvo que se
afecte la adecuada comprensién de los sucesos o los delitos que poste-
riormente se calificaran». Estoy de acuerdo con la idea de la narracion
«en orden cronoldgico» (coherente, anadiria yo), pues, frecuentemen-
te, procurando tal secuencia, «en un gran saco», aparecen detallados
muchos elementos, en diferentes momentos, con estructuras manidas,
imprecisiones, repeticiones, abuso de participios y gerundios, palabras
mal empleadas y, para colmo, solo la presencia de comas. Ademas,
¢ qué se entiende por «adecuada comprensién»?, ;se trata solo de en-
tender lo que sucede, aunque no haya coherencia? En mi coleccion
personal de casos insdlitos, hay numerosos ejemplos de narracion de
hechos «en orden cronoldgico, o no», posteriores a la entrada en vigor
de dicha instruccion, que constituyen verdaderas pesadillas insalvables.
Por eso, considero tan necesario el adjetivo coherente.

«I1.1.21i) Relacionar los bienes ocupados y las piezas de conviccion en apartados
o parrafos separados, y solo se describiran en el cuerpo del relato si no se
afecta su organicidad y comprension». Vuelvo a una idea abordada antes: se
trata de la «organicidad» y «comprensiény, segun el criterio del que escribe,
para quien todo puede estar muy claro, y el receptor no comprender nada.

«l1.1.2 k) Consignar en parrafo separado v, al final, en lo posible y pertinen-
te, los aspectos relacionados con:
— La conducta social mantenida por el acusado en referencia a los valo-
res, deberes ciudadanos y normas de comportamiento general [...]».
En cuanto a lo destacado en cursivas, frecuentemente, suele decirse:
«de conducta normal», «de normales relaciones con los vecinos»...
¢, Qué significa normal, en ese contexto?

«I1.1.3) [...] De manera particular, se cuidara que los documentos, libros, pape-

les y demas piezas de conviccion se denominen por sus nombres oficiales
0, en su defecto, por los que ilustren la esencia de su contenido. Se podra
hacer referencia, ademas, a los folios en que consten aquellos». El hecho
de que se les considere «nombres oficiales» no significa que siempre se
trate de nombres propios y, en tal sentido, cuidado con el uso de mayuscu-
las indebidas. Para mi, esta claro que se debe escribir: licencia de conduc-
cién, carnet de identidad, tarjeta del menor...; todo con minuscula.

En este sentido, hay un caso muy especial: jpor qué escribir el certi-
fico? Certifico es la forma verbal correspondiente a la primera persona,
singular, del verbo certificar y, en consecuencia, no se le puede anteponer
articulo alguno. Esta particula corresponde a los sustantivos, y el de certi-
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ficar es certificado. Creo que ya es hora de que eliminemos e/ certifico y lo
sustituyamos por e/ certificado (aunque tal denominacién no se indique en
ninguna parte, si comienza por la forma verbal indicada, es un certificado).

Ademas, ¢ por qué, en el I1.1.3, se dice folio y no pagina? Folio es solo
el numero que indica la pagina en si. De todas formas, siempre voy a pre-
ferir el uso de pagina, y pudiera aceptar el de folio (teniendo en cuenta que
es una palabra que tiene una significacién muy marcada en el notariado),
pero aprovecho la ocasién para proponer que desterremos el término foja
(incluido el plural) y su estructuracion con la a precedente: No escribir (ni
decir) a foja o0 a fojas, sino en la(s) pagina(s). De paso, sé que la foja del
espafol medieval dio lugar a nuestra hoja, pero bien sabemos que una hoja
tiene dos paginas, y debemos procurar la mayor precisién posible.

Y no mas en cuanto a la Instruccién No. 208/2011.

PALABRAS, ESTRUCTURAS Y GIROS IDIOMATICOS

En esta parte, primero, argumento por qué dije antes que, en nuestro entor-
no, generalmente, no se respetan «todas las reglas de la gramatica y la or-
tografia del idioma castellano», como se indica en la analizada instruccion;
y, después, abordo otros elementos necesarios para la redaccion que, en
la mayoria de los casos, se usan mal.

A. ¢ Como se violan las reglas de la gramatica?

1. Pérdida del orden légico de la frase, sin elementos de concordancia y
puntuacion que permitan la coherencia del texto.

Orden légico

Sujeto + predicado

Estructura nominal verbo + complementos (CD, ClI, CC)

Hipérbaton: Alteracion del orden ldgico, el cual exige precisiones léxi-
cas, gramaticales y de puntuacion:

Ejemplo: Yo no dije eso — Eso no /o dije yo. En esencia, al invertir el orden
l6gico, hay que insertar otros elementos (léxicos, sintacticos...) que hagan
valida la nueva estructura, no lo que sucede, cotidianamente, en «nuestros»
textos, en los cuales, casi siempre, se invierte la frase, sin afiadir los compo-
nentes necesarios que la legitimen. Y esto, mientras mas extenso es el pa-
rrafo, mas posibilidades tiene de repetirse, una y otra vez, hasta convertirse
en un verdadero laberinto, que solo lo entiende quien lo escribe y aquellos a
quienes nada mas les preocupa el mensaje (o contenido) que transmite, si
algo transmite, pues, para mi, hasta éticamente, desdice del autor.
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2. Empleo de tiempos verbales inexistentes actualmente en espafriol

Hasta mediados del siglo xx, las gramaticas recogian el futuro imper-
fecto (o perfecto) del subjuntivo (inexistente hoy), para indicar posibles
acciones futuras: el que delinquiere. En la actualidad, generalmente, no lo
incluyen, y el uso idiomatico (amén del estilo juridico, con sus arcaismos)
ha impuesto variantes de otros tiempos verbales. Puede sustituirse por
el presente de indicativo (el que delinque), el presente de subjuntivo (el
que delinca) y los pretéritos imperfecto o pluscuamperfecto de este ultimo
modo, terminados en -ra o -se (el que delinquiera o delinquiese o el que
hubiera o hubiese delinquido). Ver «Evitemos incorrecciones (lll, final)»."

3. Abuso de la voz pasiva en sus diferentes variantes

» Se decidi6 por el tribunal = El tribunal decidié.

* Las partes fueron informadas por el tribunal = El tribunal informé a las
partes.

En general, en este caso, puede apreciarse que las oraciones en voz ac-
tiva son mas directas, mas elegantes y mas breves, con lo que contribuyen
a la economia del lenguaje: primer caso (5 contra 3), segundo (7 contra 6).

4. Abuso de gerundios mal empleados. Ver «Victima por maltrato»."

B. ;Cémo se violan las reglas de la ortografia?

La mayoria de las personas piensan que la ortografia solo se refiere a la escri-
tura correcta de las palabras. Y, si es asi, estan en un gran error porque esta
importantisima parte del idioma abarca cinco grandes campos de accion:

— La escritura de las palabras (sin duda, la mas conocida). Con multiples
reglas para el uso de cada una de las grafias del alfabeto.

— La escritura de los numerales (los numeros escritos con letras), que in-
cluye los cardinales, los ordinales, los multiplicativos y los fraccionarios.
Ver «El universo de los numeros».'?

— La acentuacion, con las archiconocidas reglas de las agudas, las llanas
y las esdrujulas, a las que debemos afiadir las relativas al hiato y a la
acentuacion diacritica.

— El uso de mayusculas y mintsculas, un verdadero caos en nuestros textos.

© Juan R. Rodriguez Gémez: «Evitemos incorrecciones (lll, final)», en Justicia y Derecho,
afo 9, no. 16, junio de 2011, pp. 155-156.

" Juan R. Rodriguez Gémez: «Victima por maltrato», en Justicia y Derecho, afio 6, no. 11,
diciembre de 2008, pp. 50-52.

2 Juan R. Rodriguez Gomez: «El universo de los nimeros», en Justicia y Derecho, nos. 22,
23y 24.
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— Los signos de puntuacion que, cada dia, comprendo menos qué concepto
tienen, de estos, muchos de quienes escriben en nuestro universo juridico.

Logicamente, no voy a detenerme en detalles al respecto porque cada
uno de estos elementos tiene tantas normas y precisiones que necesita-
riamos meses de trabajo intensivo para estudiarlas. Sirva, solo como argu-
mento, que la mas reciente edicion de la Ortografia de la lengua espariola®
tiene 745 paginas. Algunos aspectos que cabrian tratarse aqui los veremos
en el siguiente acapite, junto a otros asuntos.

C. Palabras y estructuras mal empleadas

Mas alla de saber que el estilo juridico tiene caracteristicas enraizadas en la
tradicion y de que la tendencia de muchos de sus operadores esta encamina-
da a no cambiar nada, por obsoleto que sea, considero que debe respetarse lo
puramente estilistico (y de eso hay bastante que conservar), y, también, actua-
lizar muchos términos que han cambiado su contenido semantico, enmendar
otros que tradicionalmente se han usado de manera inadecuada, y proscribir
todo lo mal escrito por quienes desconocen elementos esenciales del idioma.

Conozco que, segun algunos tedricos, «el acto juridico tiene que estar per-
meado de solemnidades y formalidades», «tiene un estilo enrevesado» y «la
retérica tradicional es una categoria fija»; en fin, consiste en «hablar en dificil» 4,
como dijo algun estudiante; sin embargo, hay muestras palpables de textos juri-
dicos diversos, donde nada de eso se cumple y, no por eso, deja de ser correcto,
cientifico y verdad establecida. Entonces, puedo pensar que quienes escriben
de manera enrevesada no lo hacen siguiendo el estilo ya conocido, sino porque
les sale asi, no saben hacerlo de otra forma o la inercia los acompana, cual faci-
lismo, para escudarse en ello y no emprender empefios mayores.

Persisto en procurar que se reconozcan las palabras, estructuras, giros
idiomaticos y variantes gramaticales correctas en espafol actual y que tra-
temos todos de interiorizar la esencia de que debemos podar todo lo inutil y
desacertado en nuestros textos, con el fin de que el estilo juridico bien usado
no se vea lastrado por tantas manias inadecuadas. Con ese principio, se
creo la seccion Lapsus calami (error cometido al escribir) que, en cada edi-
cién de Justicia y Derecho, ocupa las ultimas paginas, desde diciembre de
2007. Sugiero que se localicen los textos publicados alli, hasta ahora, y se
estudien conscientemente. Una seleccién de lo tratado en ellos, la presento
a continuacion, acompafiada de otros asuntos que aun no han visto la luz.

3 Real Academia Espafiola y Asociacion de Academias de la Lengua Espafiola: Ortografia
de la lengua espafiola, 2.2 ed. (2.2 reimp.), Editorial Planeta Mexicana, S. A. de C. V,
México, D.F., mayo de 2012.

4 Bielsa: Op. cit., p. 13.
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Podemos evitar el uso de: celebrada que lo fue la misma, elevada por ante
esta sala, por ante mi que cetrtifico, es importante destacar que, asi las cosas,
si bien es cierto que, el dicho del acusado, el antedicho, la supramentada, las
repeticiones innecesarias, el abuso de su, la excesiva adjetivacion y, sobre
todo, el queismo, pero hay que tener cuidado con la indebida omision de la
conjuncion que, en estructuras con dos verbos, donde si es imprescindible
Su uso, como sucede en: provoca [que] deba ser acogido, hace [que] se re-
sienta, obvio resulta [que] viene obligada, resulta claro [que] no hay prueba
concreta, el fiscal solicité [que] se declarara, disponemos [que] se resuelva...

También, puede evitarse el uso innecesario de plural (nuestro Codigo
penal, nuestra ley procesal, nuestro pais, nuestra Constitucion, nuestro
pueblo...); del plural de modestia (cuando escribe una sola persona): pen-
samos, consideramos que, somos de la opinion, opinamos...; y la caren-
cia de articulos determinados: No procede [la] anulacion de la sentencia,
seguida por [el] delito de robo con fuerza, amparado en [el] ordinal cuarto,
circunstancia modificativa de [la] responsabilidad penal...

Hasta se puede asumir un compromiso personal, en cuanto a sustituir vi-
cios de diccion por variantes mas simples. Por ejemplo, muchas perifrasis ver-
bales: hubo de enfrentar (enfrentd), hubo de dejar (dejo), hubo de sustraer
(sustrajo), hubo de delinquir (delinquid), hubo de regresar (regreso)...; y hubo
de ser visto, debiéndose hacer constar que, teniendo que admitir que, habién-
dose observado que..., en las que son aconsejables estructuras mas directas.

Otro tanto sucede con palabras y frases hechas mal empleadas, que
deben sustituirse. Coloco entre paréntesis las variantes aconsejadas: en
base a (sobre la base de, basado en), a nombre y en representacion de
(en nombre de o en representacion de), de acuerdo a (de acuerdo con),
en relacion a (en relacion con, con relacion a), en tal virtud (en virtud de),
en cuya virtud y en su virtud (en virtud de), atn y cuando (aun cuando),
conforme lo establecido (conforme a lo establecido, conforme establece),
al amparo en (al amparo de), consta del acta (consta en el acta), habida
cuenta que (habida cuenta de que), de fecha 14 de abril (de 14 de abiril), el
1 de agosto (el primero de agosto), dentro de los requisitos (en o entre los
requisitos), etc.

Y ni hablar de palabras que se van abriendo camino, por el uso rei-
terado, sin que nada lo justifique porque, desde siempre, han tenido su
equivalente en espanol. Tales son los casos de pretensionar (en lugar de
pretender) y aperturar (por abrir), entre otras. Ya no me asusta, pero me
preocupa, y me molesta muchisimo, encontrar, en los textos a mi alcance,
el aberrante barbarismo para nada, sobre todo, cuando para nada sirve.

Y no mas por hoy.
Nos «vemosy.
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