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Resumen

La proteccion a la imagen cobra una virtualidad esencial para el De-
recho constitucional, por su condicion de ser un derecho inherente
a la personalidad, que constituye relaciones de orden publico. Su
salvaguarda adquiere particular relevancia en medio del desarrollo
digital de hoy. El presente articulo analiza los postulados teoricos
esenciales del derecho a la imagen, su regulacion comparada y na-
cional, como via de aproximacion al disefio de bases para la armoni-
zacion de su tutela en los procesos judiciales. Aunque la regulacion
de este derecho constituye un notable avance en Cuba, su correcta
instrumentacion requiere del respeto a la dignidad, en tanto valor
transversal del ordenamiento juridico, y, en funcion de ella, la articu-
lacion de formas congruentes de actuacion por todos los actores
publicos y privados, pero, en especial, los tribunales de justicia.

Palabras clave: Derecho a la imagen; dignidad humana; Constitu-
cion; leyes de desarrollo; garantias.

Abstract

The protection of the image takes on an essential virtuality for
constitutional law, as it is a right inherent to the personality,
which constitutes relations of public order. Its safeguarding takes on
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particular relevance in the midst of today's digital development. This
article analyses the essential theoretical postulates of the right

to an image, its comparative and national regulation, as a way

of approaching the design of bases for the harmonisation of its
protection in judicial processes. Although the regulation of this right
constitutes a notable advance in Cuba, its correct implementation
requires respect for dignity, as a transversal value of the legal system,
and, based on this, the articulation of congruent forms of action by
all public and private actors, but especially the courts of justice.

Keywords: Right to the image; human dignity; Constitution;
development laws; guarantees.

Sumario

. Introduccion; Il. Derecho a la imagen: antecedentes y generalida-
des; Ill. Tratamiento constitucional, legal y jurisprudencial; 3.1. En
Europa; 3.2. En Latinoamérica; 3.3. En Cuba; IV. Bases para uniformar
la practica judicial nacional; V. Conclusiones; VI. Referencias.

l. INTRODUCCION

En la actualidad, la generalizacion del uso de las redes sociales facilita
que cualquier usuario tenga la posibilidad de exponer informacién grafi-
ca de indole personal y que eso, al mismo tiempo, pueda sobrellevar a la
pérdida de control sobre esta, sin la anuencia de aquel, lo que deviene, a
menudo, una lesion a la libertad individual y la capacidad de autodeter-
minacién sobre el flujo de su imagen. Ello se agrava, a juicio de la autora,
con la equivoca idea sobre el entorno digital como un espacio exclusi-
vamente publico, en el cual el contenido difundido pierde su caracter
privado. Tales son los desafios que enfrenta la preservaciéon del derecho a
la imagen, en el escenario mundial, del que no escapa Cuba.

Desde tiempos ancestrales, la imagen de los individuos ha poseido
gran relevancia; se le atribuia la capacidad de preservar el espiritu. En
la antigua Roma, la imagen constituia la adoracion de los ancestros; el
{us imaginis —como se denominaba— era una cuestion de derecho
sagrado, mas ligado al Derecho publico que al privado. De acuerdo con
Amargds Ginesta (2017),
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el ius imaginis o imaginum, era el derecho reconocido a los no-
biles romanos de mantener en el atrio de sus casas las <mairoum
imagines> o retratos de sus ancestros, que también eran objeto
de exhibicion durante los funerales, en los que representaban un
importante papel, para la demostracién de la continuidad de las
virtudes dentro de la familia romana. (p. 904)

Otra faceta destacable en eras pretéritas fue la perpetuacion de la ima-
gen de reyes, emperadores y caudillos, mediante pinturas, esculturas y
dibujos, para inmortalizar su gloria.

Los mas notables argumentos juridicos sobre el derecho a la imagen
surgieron en 1824. Segun Rodrigues (2009), «esto se debe a que, con
la invencién de la fotografia y, posteriormente, la posibilidad de re-
producir las copias, permitio la multiplicacion de las imagenes de las
personas, y, por consiguiente, su exposicion de forma mas frecuente y
ostensible» (p. 22).

Como denominador comun, en la dimensién evolutiva de este derecho,
el uso de la imagen se asocio al consentimiento de la persona, lo que se
ha mantenido, con algunas modificaciones, hasta la contemporaneidad.
Hacia finales del siglo xx, las constituciones empezaron a protegerlo
de forma ineludible. A la par, el tema era ampliamente tratado por la
doctrina y la legislacion foranea, de la mano de los matices de novedad
que el avance de las tecnologias de la informacion y la comunicacion
(TIC) confiere a los conflictos crecientes en torno a aquel.

En Cuba, en cambio, poco se ha ahondado sobre este topico. El dere-
cho a la imagen se reconocié de forma expresa, por vez primera, en la
Constitucion de la Republica (CRC) de 2019 —Articulo 48 [GOR-E (5),
p. 80]—, en correspondencia con los textos universales y otros tratados
internacionales signados por el pais. La Carta Magna, por fortuna, vino
a dar respuesta a la necesidad de atemperar la norma fundamental a la
realidad social, al requerimiento de ampliar, fortalecer, legitimar y tute-
lar derechos y garantias ingénitos a las personas.

Hacer valer los nuevos derechos recogidos en la CRC y refrendados con
la reforma, entre ellos, el derecho a la imagen, requiere que los ciuda-
danos conozcan la posibilidad de tutela ante una situacion de vulne-
racion y que los jueces tengan la preparacion suficiente para enfrentar
los asuntos sensibles que, por lo general, se promueven en este asunto.
De esa manera, puede proveerse solucion para los posibles escenarios
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contenciosos Yy tributar a la seguridad juridica, y la aspiraciéon maxima
de justicia que inspira a todo sistema legal.

El problema cientifico del presente trabajo gira, entonces, en torno al
interrogante de cuales son los presupuestos tedrico-juridicos que han
de guiar al juez en la solucion de los conflictos para ofrecer la tutela
judicial efectiva al derecho a la imagen.

Puede anticiparse, como hipotesis a validar, que la adecuacion de la ac-
tuacion judicial a los presupuestos normativos, sustantivos y procesales,
que resguardan la dignidad humana, permiten ofrecer tutela efectiva al
derecho a la imagen.

El objetivo general es argumentar los presupuestos teodrico-juridicos
que han de guiar al juez en la solucién de los conflictos, para resguardar
el derecho a la imagen y proponer las bases que asi lo permitan, a tono
con el respeto a la dignidad humana.

La investigacion emplea, esencialmente, los métodos juridico-doctrinal,
historico-juridico y juridico-comparado, los que permiten enunciar las
principales corrientes teoricas sobre el derecho a la imagen y asumir
una posicion propia, establecer la evolucion del reconocimiento posi-
tivo de este derecho en el contexto foraneo y nacional, contrastar los
referentes normativos y jurisprudenciales, en la busqueda de semejan-
zas y diferencias, y, sobre la base de todo ello, proponer pautas para la
actuacion judicial en Cuba.

Il. DERECHO A LA IMAGEN:
ANTECEDENTES Y GENERALIDADES

Verda Beamonte (2011) define la imagen, como «el conjunto de rasgos
fisicos que configuran el aspecto exterior de una persona determinada
y [...] permiten identificarla como tal, lo que constituye un bien de la
personalidad, que es objeto de una proteccidon constitucional autéono-
ma» (p. 23).

De acuerdo con Ceballos Delgado (2011),

solo se puede hablar de imagen, como objeto de proteccion ju-
ridica, cuando [se perciben] los rasgos particulares individualiza-
dores de una persona, que posibilitan la representacién grafica
visible del aspecto fisico externo de su figura. Este derecho no se
circunscribe a la fisonomia de una persona, sino que el concep-

JUSTICIAY DERECHO | 10
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to abarca otros aspectos como la voz, un gesto particular, una
forma de vestir o actuar, un tic, una accidn caracteristica, etc. Se
trata de cualquier aspecto exteriorizable de la persona que la
haga reconocible ante terceros. (p. 67)

Por ello, la proteccién comprende tanto la imagen de la persona, sus
atributos y caracteristicas, como el contexto y las circunstancias que
habilitan la identificacion.

Por su parte, considera Puig Brutau (1983) que el derecho a laimagen es
«la reproduccién por cualquier medio, ya sea pintura, dibujo, fotografia,
grabado, escultura, representacion teatral y caricatura de los rasgos
fisicos de una persona que la hagan facilmente reconocible» (p. 120), en
tanto, conforme a la percepcién de Nogueira (2007),

es aquel que protege un ambito propio de la persona que es ne-
cesario para el libre desarrollo de la personalidad para mantener
un minimo de calidad de vida propiamente humana, evitando
la captacion, reproduccién o publicacién incondicionada de la
imagen de la persona. (s.p.)

Al decir de Alvarez Tabio (2007) —una de las voces autorizadas sobre el
tema en Cuba—, «la imagen debe ser entonces visible y reconocible, es
decir, el sujeto debe verse y ser reconocido como él mismo» (p. 23). De
lo anterior se desprende que la imagen es la figura, la fisonomia de la
persona que le confiere caracteristicas fisicas individuales, irrepetibles y
Unicas, y permiten su diferenciacién.

La perspectiva de los distintos estudiosos es coincidente en cuanto a
los elementos conceptuales que integran el derecho a la imagen. Al
mismo tiempo, convergen en la existencia de una faceta dual de su
configuracién juridica: la subjetiva, que permite a la persona decidir
la imagen que quiere proyectar ante los demas, sin mas restricciones
que las razonables, segun las circunstancias, y la objetiva, que consiste
en la potestad de impedir la captacion, reproduccion o publicacién de
su imagen.

Con respecto a estas dos aristas, segun la vision de Rodrigues (2009),

el sentido de la propia individualidad crea dos perspectivas en la
configuracion juridica de tal derecho: por un lado, una exigen-
cia de circunspeccién, de reserva, de exclusion, que garantiza
la inviolabilidad personal y, por el otro, establece la autonomia
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juridica individual y la autodeterminacién del individuo para
proyectarse socialmente. (p. 24)

Una postura mas amplia —compartida por la autora, en la medida en
que se abarca las esferas moral y patrimonial de la persona, a las que
trasciende este derecho—, asume Sanchez Gonzalez (2017, p. 124),
quien distingue cinco vertientes del derecho a la imagen: 1. Posibilidad
de impedir que se divulgue su propia imagen. 2. Facultad de evitar
que la imagen se asocie a valores o conceptos peyorativos. 3. Facul-
tad de impedir su captacion no consentida por un tercero. 4. Derecho
patrimonial que permite la facultad de controlar el uso comercial o
publicitario de su imagen. 5. Facultad del individuo de configurar su
aspecto externo, mantenerlo, modificarlo y determinar el modo de
presentarse a los demas.

El derecho a la imagen es de caracter personalisimo, innato, vitalicio
y extrapatrimonial. Ademas, es autonomo y no debe confundirse con
otros derechos inherentes a la persona, como el honor o la intimidad.
Otras caracteristicas que incardinan su naturaleza juridica son esgrimi-
das por Alvarez Tabio (2007), en el sentido de que

el derecho a la imagen, como todos los derechos de la persona-
lidad, es inalienable e irrenunciable, pero queda delimitado en
muchos casos por los usos y costumbres sociales que de acuer-
do al ambito y por los actos que realice la persona, mantenga
reservada para si o para su familia. (p. 51)

Ante la vision coetanea de un derecho personalisimo, que cobra renova-
da virtualidad frente al escenario tecno-digital imperante en la realidad
actual, resulta trascendente el conocimiento de su devenir historico-
juridico, desde la antigliedad hasta el presente. El modo en que fue
tutelado en el pasado, el innegable condicionante de su regulacion, a
partir del desarrollo de la ciencia y las tecnologias, y los desafios que
representa en una era globalizada y monetizada, bajo el imperio de los
avances digitales, son algunos topicos imprescindibles.

En el Derecho romano, de consuno con la actio legis Aquiliae, esta-
blecida para la indemnizacion de dafios extracontractuales de caracter
patrimonial, la preservacion de la personalidad se garantizaba por me-
dio de la actio iniuriarum (Castan Tobefas, 1978, p. 185). La iniuria era
apreciada como un comportamiento contra el Derecho y cimiento
de la actio consecuente. Como forma de delito, significaba un ilicito

JUSTICIAY DERECHO | 12
Vol. 21, No. 37, enero-junio 2024



DESAFIOS PARA LA PROTECCION JUDICIAL DEL DERECHO A LA IMAGEN

atentatorio contra las costumbres romanas que lesionaban la esfera fi-
sica 0 moral a una persona.

Al unisono de esta preservacion del dafio moral, con origen en los ata-
ques a la persona, los romanos otorgaban prioridad al tratamiento de la
imagen mediante el denominado ius imaginis, considerado como

un privilegio, mas que derecho, de determinados magistrados,
a los que, asi, se les permitia situar en el atrium de sus domicilios
y exponer en determinadas ceremonias (cortejos funebres y
victorias de la familia) los retratos, bustos, y estatuas de los
antepasados. (Castan Tobefas, 1978, p. 185)

Si bien el derecho romano fue la antesala para la concepcion de la
imagen en la sociedad patricia de aquella época, la verdadera pre-
ocupacién por la existencia de determinados bienes fundados en la
persona y, por tanto, la «conveniencia de afirmar la independencia
de la persona y la intangibilidad de los derechos humanos» (Castan
Tobefias, 1978, p. 192) se experimentd a partir del Renacimiento, mar-
co histérico en el que tuvieron lugar las primeras discusiones sobre
el ius imaginis, entendido como derecho individual y autonomo de
disposicion sobre el propio cuerpo, en el que se fundamenta la facul-
tad de decidir sobre su reflejo, un derecho que corresponde a todo
hombre, por la ley de la naturaleza.

Para enmarcar el estudio de la evolucién en la proteccion juridico-civil
de los bienes de la personalidad, se hace necesario centrar el analisis
en el momento en el que tiene lugar su exaltacion, toda vez que, a
partir de este, su definicion se lleva a cabo teniendo en cuenta los dos
parametros imprescindibles para comprender su actual configuracion
como derecho de la persona: la secularizacion del Derecho natural y la
individualizacién del derecho estamental (Rogel Vide, 2008).

Otros hitos, sin duda, marcaron las revolucionarias declaraciones de de-
rechos del siglo xviii en Europa —esencialmente, la Declaracién francesa
de los derechos del hombre y del ciudadano—, las que se convirtieron
en un punto de partida para el reconocimiento ulterior de los derechos
inherentes a la condicion del hombre y facilitaron la evolucién hacia
los derechos humanos constitucionalizados y afirmados en su caracter
de derechos fundamentales.

La aparicion de la fotografia a principios el siglo xix constituye el mo-
mento historico del surgimiento de un conjunto de leyes cuyo proposito
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fue el de brindar una respuesta juridica conveniente al uso inescrupulo-
so de la imagen que tal invencion permitia. De acuerdo con Rodrigues
(2009), antes de la invencion de la fotografia

no se planteaba una estricta discusion juridica de la proteccion
de la imagen humana, en la medida en que la imagen de una
persona era representada, normalmente, con el consentimiento
del titular, pues para que se hicieran cuadros, bustos, escultura [sic],
dibujos u otros procedimientos de representacién de las image-
nes, el retratado necesaria y usualmente deberia posar para el
pintor, dibujante o escultor. (p. 22)

Destacan en Europa varios fallos judiciales que conformaron, a la sazdn,
el precedente de las legislaciones positivas posteriores en materia de
proteccion de la imagen. Entre ellos, merecen mencion los del Tribunal
Civil del Sena, de 11 de abril de 1855y 16 de junio de 1858, en los que,
respectivamente, se prohibieron la exposicion publica de un retrato sin
el consentimiento de la persona retratada, y la reproduccion y publicacion
del momento de la muerte de una persona, sin su previa autorizacion.
Fue aun mas loable la ley alemana de 8 de enero de 1907, relativa al
derecho de autor en obras artisticas y fotografias, surgida a partir de la
repercusion social que tuvo la publicacion de una fotografia del cada-
ver de Otto Von Bismarck, sin el consentimiento de sus familiares. Tras
la muerte de Bismarck —una de las mas reconocidas personalidades
del siglo xix en Alemania—, los fotdgrafos Max Priester y Willy Wilce
sobornaron a un guardia forestal, quien les abrié la habitacién donde
yacia el féretro de aquel para que tomaran la fotografia. La familia del
difunto los acuso vy, tras largos juicios, los tres participes en la afrenta
fueron condenados a prision (Ferreiro, 2020, s.p.).

En los umbrales del siglo xx, el derecho a la imagen era considerado
como un derecho de la personalidad, producto del influjo de la doc-
trina alemana. A ello, se unié la configuracion anglosajona del right to
privacy, que lo comprendia como una de las tantas expresiones de la
vida privada, una respuesta doctrinal al «tratamiento que prodigaba
el Derecho estadounidense a las intromisiones de la prensa en la vida
privada de las personas» (Maza, 2007, p. 189).

En sentido general, hasta este momento histdrico, tanto la legislacion
como la jurisprudencia mayoritaria, habian considerado

el concepto de imagen, en la dimension de reproduccion, copia
o representacion bidimensional por fotografia, pintura, ilustracion,
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representacion cinematografica en el cine, video y/o television
y, a lo sumo, en tres dimensiones como puede ser una escultura
o, incluso, una holografia. Al margen de ello, también hay otro
sector que incide en su aspecto patrimonial, que, sin duda, en
los tiempos que corren es relevante. (Vendrell, 2014, p. 25)

Es criterio de la autora que, en la configuracion de este derecho, son
decisivas la esfera personal y la patrimonial, pero, en esencia, se trata
de un derecho vinculado a la dignidad, al dominio moral del individuo,
comprendido en la autonomia de la figura externa.

[1l. TRATAMIENTO CONSTITUCIONAL,
LEGALY JURISPRUDENCIAL

De acuerdo con Gonzalez Hernandez (2021), es «a finales del siglo xx que
las constituciones empiezan a admitir este derecho [...]» (p. 90). Antes de
ese periodo, eran pocos los textos fundamentales que lo reconocian,
menos aun como manifestacién de la personalidad. Existen ejemplos
positivos, como las cartas magnas de Alemania, Portugal, Espafia, Brasil,
Peru y Bolivia, que refrendan de manera especifica tal proteccién.

A pesar de las distintas realidades histéricos-politicas presentes en esos
paises, el derecho a la imagen es reconocido en sus textos constitucio-
nales con innegables puntos de contacto, también apreciables en las
normas de desarrollo, como se ilustrara a continuacion.

3.1. EN EUROPA
—Alemania

La Ley fundamental para la Republica Federal de Alemania (2022, s.p.),
también conocida como Ley fundamental de Bonn, enaltece la digni-
dad humana como un valor sagrado y erige su respeto como un deber
de las autoridades estatales, sin ninguna excepcion (Articulo 1.1), crite-
rio que asume un caracter orientador para todo el orden constitucional.
Este valor inalienable se protege por la garantia de la eternidad —contem-
plada en el Articulo 79.3 del propio texto y conocida asi por no admitir
modificaciones, ni siquiera mediante reforma constitucional—, la cual
busca asegurar de manera permanente los principios, derechos y valo-
res que se consideran sagrados.
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Tales previsiones reafirman la importancia concedida por el constitu-
yente aleman a la dignidad humana. En consonancia con este valor
intangible, el Articulo 2 del texto enaltece la libertad de la persona 'y
prioriza el derecho al libre desarrollo de la personalidad, siempre que
no viole otros derechos, el orden constitucional o la ley moral.

La jurisprudencia alemana es una de las mas avezadas en la solucion de
conflictos en torno al derecho a la imagen. llustra la afirmacion anterior
la sentencia recaida en un recurso de amparo instado por la posibilidad
de valorar una grabacion privada, tomada secretamente en una inves-
tigacion llevada a cabo en contra del quejoso, por sospecha de defrau-
dacion de impuestos, fraude y falsificacion de documentos.

En la Sentencia de la Segunda Sala, de 31 de enero de 1973, el Tribunal
Constitucional Federal fall6 a favor del reclamante y protegio su dere-
cho a laimagen y la voz, con sustento en los argumentos siguientes:

[...] La ley fundamental garantiza al ciudadano un ambito invio-
lable en la conformacién de su vida privada, que ha sido sustrai-
do de la injerencia del poder publico. El mandato constitucional
de respetar ese ambito fundamental, la esfera de la imageny la
voz del individuo, se fundamenta en el derecho al libre desarro-
llo de la personalidad de que gozan los ciudadanos por virtud
del Articulo 2, parrafo 1 de la ley fundamental. Para determinar
su contenido y extension, se debe tener en cuenta que de con-
formidad con la norma fundamental del Articulo 1, parrafo 1 de
la ley fundamental, la dignidad del ser humano es inviolable y su
respeto y proteccién es exigible a todos los poderes estatales.
[...] Ni siquiera el interés general puede justificar la intervencion
en el ambito de configuracion de la vida privada, y que se en-
cuentra protegido en forma absoluta [...]. Toda persona puede
determinar, en principio, en forma auténoma e independiente,
si alguien puede grabar su voz y, en dado caso, si ésta puede ser
reproducida y ante quién. Como en el presente caso no se trata
de una intervencion del poder publico en el ambito inviolable,
protegido en forma absoluta, de sus derechos de personalidad,
seria admisible exhibir la grabacion cuando ello pudiera justifi-
carse con base en un interés preponderante de la colectividad.
pero éste no es el caso [...]. (Schawabe, 2009, p. 60)

Si bien en Alemania no se regula el derecho a la imagen de manera
expresa en el texto constitucional, la formulacién de la dignidad, como
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se ha visto, es suficiente para dar tutela a violaciones en la esfera de la
imagen personal. A ello se suma la existencia, en la nacion germana, de
la Ley sobre derechos de autor en obras artisticas y fotografia (2001,
p. 1), que no entra en contradiccion con la Constitucion, en tanto en su
Articulo 22 establece que

las imagenes solo pueden distribuirse o mostrarse publicamente
con el consentimiento de la persona representada. En los casos
de duda el consentimiento se considera otorgado si la persona
representada es remunerada por ser fotografiada. Durante un
periodo de diez afos a partir del fallecimiento de la persona
representada, sigue siendo necesario el consentimiento de sus
familiares. (s.p.)

El ambito de proteccion a la imagen trasciende, ademas, a la esfera pe-
nal. Si un fotdgrafo viola ese derecho, debera ser castigado con multa
o prisién. Aquellos que tomen imagenes no autorizadas de personas
en sus hogares pueden recibir una pena hasta de un afio de prision,
por invasién a la privacidad, de acuerdo con el Articulo 201 del Cédigo
penal aleman (2013, p. 76).

En opinion de la autora, el derecho a la imagen goza en la nacién ger-
mana del estatus de un derecho fundamental, aunque no esté explici-
tamente refrendado en la ley fundamental, pues cuenta con todas las
garantias constitucionales propias de su importancia y un sélido meca-
nismo de proteccidon mediante las leyes y la interpretacion jurispruden-
cial, avalados por afios de solucion de conflictos de esta naturaleza.

——Portugal

El Articulo 26.1 de la Constitucién de Portugal de 1976 (2005, p. 7) esta-
blece que todos tienen el derecho a la identidad personal, el desarrollo
de su personalidad, la capacidad civil, la ciudadania, el buen nombre y
la reputacion, la imagen, la expresion, la proteccién de la privacidad de
su vida personal y familiar, y la proteccién legal contra cualquier forma
de discriminacion.

La concepcion portuguesa discurre sobre la imagen de una persona
singular. En palabras de Arzumendi (1989):

Para ser protegida por el derecho constitucional portugués, la
imagen humana debe ser individual, visible y reconocible, en-
tendidos estos criterios como su realidad juridica. Puesto que
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el derecho sélo actua, si la representacion visible de una figura
humana puede atribuirse a un sujeto concreto. (p. 29)

La imagen tutelada por el Derecho constitucional lusitano es, enton-
ces, aquella representacion grafica y perceptible del aspecto fisico
externo del individuo. Esta interpretacién fue sentada, también, por la
jurisprudencia. Un inspector de transporte de pasajeros no tenia una
buena imagen, poseia bigote permanente y barba; con ello, infringia
el Reglamento de transporte automotor, que imponia al personal que
trabajaba vinculado a ese servicio publico, la obligacion de estar debi-
damente uniformado y afeitado, bajo pena pecuniaria. En la audiencia,
se demostrd que a este le resultaba doloroso cortarse la barba a diario,
ya que su piel era muy sensible y sangraba cuando se rasuraba, lo que
origind el sometimiento a control de constitucionalidad del precepto
reglamentario que regulaba tal deber, por estimarse que vulneraba el
derecho a la imagen.

El Tribunal Constitucional, en la Sentencia No. 6/84, recaida en el proce-
so 42/83 se pronuncié de forma categodrica, en el sentido de que

parece fuera de toda duda que el delito que se le imputa al
acusado no puede encontrar proteccion alguna al derecho a la
imagen consagrado en el parrafo 1 del Articulo 26 de la Cons-
titucion de la Repubilica. [...] Basta una lectura del Articulo 79 del
Codigo civil para concluir que la proteccion juridica de laimagen
no tiene que ver con la apariencia de la persona y la imagen que
de ella se tiene, sino y sélo con la imagen en el sentido de re-
trato, ya sea en pintura, simple dibujo, fotografia, diapositiva o
pelicula que impida su exhibicion o comercializacion, sin autori-
zacién de la persona retratada, [...] el Articulo 79 del Cédigo civil
tiene por objeto proteger a la persona contra el uso abusivo de
su imagen, y no conceder a la persona un derecho, muy distinto
del que tiene, a determinar su propia apariencia exterior, que es
sin lugar a dudas un derecho de acogida, pero que no puede
estar exento de limitaciones, es decir, aquellas que tienen por
finalidad proteger los derechos de los demas, impidiendo su
ofensa. (2009, s.p.)

El judicial concluy6 que el articulo del reglamento revisado no pa-
decia de inconstitucionalidad, por no vulnerar ningun derecho de la
personalidad:
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Por tanto, la norma juridica que el juez se niega a aplicar no pue-
de considerarse inconstitucional. No importa si la barba tenia un
dia 0 mas. Esta cuestion de hecho, que necesariamente escapa a
la apreciacion de este tribunal, sélo correspondia al juez valorar
para verificar si la presentacion del imputado no justificaba una
condena por una infraccion a esa norma legal, [...] esto deja muy
claro que no viola ninguna disposicién constitucional, ya que
no impone a las personas amparadas por él la prohibicion de
llevar barba o bigote, sino que sélo les obliga a presentarse a su
servicio, que esta en contacto con el publico, debidamente uni-
formado y afeitado, y ello no ofende el derecho de la persona a
determinar su propia apariencia externa. (2009, s.p.)

Como deja entrever el caso anterior, un acierto portugués es el de
regular la preservacion del derecho a la imagen, no solo en su texto
constitucional, sino ademas en el Codigo civil (2015, s.p.) El Articulo
79, primer parrafo, sefiala que «el retrato de una persona no puede
ser expuesto, reproducido o comercializado sin el consentimiento
de la misma [sic]».

El segundo parrafo del propio precepto instaura los supuestos en que
no es necesario el consentimiento del sujeto: por notoriedad, en ra-
z6n del cargo, exigencias de seguridad o de justicia, lugar publico o
finalidad cientifica, didactica o cultural, mientras que el parrafo tercero
prohibe la reproduccion, exposicién o comercializacion de la imagen
ajena, si de tales actos resulta perjuicio para el honor, la reputacion o el
decoro de su titular.

A consideracion de la autora, es asertiva la regulacion juridica del de-
recho a la imagen en Portugal, que aventaja a la alemana, al formular
aquel, expresamente, en el texto constitucional, con lo cual transversaliza
a la ley sustantiva civil. Con ello, dota al ordenamiento juridico de nor-
mas coherentes con la Carta Magna, que posibiliten la solucion de los
conflictos que se susciten sobre este derecho. La vasta jurisprudencia
producida por el Tribunal Constitucional y el control de constituciona-
lidad que se realiza refuerzan la posibilidad de tutela a los derechos
inherentes al ser humano, entre ellos, el referido a la imagen.

—Espana

En el periodo preconstitucional espafiol, las cuestiones relacionadas
con los derechos a la personalidad se resolvian mediante la tipifica-
cion de los delitos de injuria y calumnia, en el ambito penal, y, también,
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por la via de la responsabilidad por dafos, derivada de la culpa o ne-
gligencia, a la luz del Articulo 1902 del Codigo civil [BOE, (206), 2023,
s.p.]. Por fortuna, la Constitucién de 1978 cambié radicalmente este
panorama, al recoger, en su Articulo 18.1, los derechos inherentes a
la personalidad, el honor, la intimidad personal y familiar, y la propia
imagen, como derechos fundamentales [BOE, (311), 1978, s.p]. La ju-
risprudencia constitucional espafiola asume una vision interpretativa
integradora sobre la formulaciéon constitucional de este derecho. La
Sentencia No. 21, de 15 de febrero de 2021, afirma:

En su dimension constitucional, el derecho a la propia imagen
proclamado en el Art. 18.1 CE se configura como un derecho de
la personalidad, derivado de la dignidad humana y dirigido a
proteger la dimension moral de las personas, que atribuye a su
titular un derecho a determinar la informacién grafica generada
por sus rasgos fisicos personales que puede tener difusién pu-
blica. La facultad otorgada por este derecho, en tanto que dere-
cho fundamental, consiste en esencia en impedir la obtencién,
reproduccion o publicacién de la propia imagen por parte de
un tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad —informativa,
comercial, cientifica, cultural, etc— perseguida por quien la cap-
ta o difunde. (BOE, (69), 2021, s.p.)

Con el objetivo de evitar la colision entre el gjercicio de la libertad de
expresion de las personas y el derecho al honor, se dict6 la Ley No.
62, de 26 de diciembre de 1978, «De proteccion jurisdiccional de los
derechos fundamentales de la persona» [BOE, (3), 1979, pp. 76-78].
Esta norma tuvo su origen en los llamados Pactos de la Moncloa de
octubre de 1977, que anunciaban un proceso judicial rapido, con pla-
zos breves y estrictos, para la proteccion de algunos derechos funda-
mentales, como la libertad de expresion, reunién y asociacion politica.
Pronto se advirtié que era necesaria su ampliacion con relacion a los
derechos inherentes a la personalidad y se afladieron a la regulacién
el honor, la intimidad y la imagen, en virtud del Real Decreto No. 342,
de 20 de febrero de 1979 (BOE, (50), 1979, s.p.). Esta Ley estuvo vigen-
te hasta el 8 de enero de 2001.

A posteriori, fueron dictadas otras leyes de salvaguarda a la imagen
para complementar el sistema de garantias esbozado en la Constitu-
cion de 1978. Entre las mas relevantes, se encuentra la Ley organica No. 1,
de 5 de mayo de 1982, de proteccion civil del derecho al honor, a la
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intimidad personal y familiar y a la propia imagen [BOE, (115), 1982,
pp. 12546-12548], luego modificada por la Ley organica No. 3, de 29 de
mayo de 1985 [BOE, (129), 1985, pp. 16113-16114].

La mirada espafiola, desde la Constitucion y las demas normas de de-
sarrollo, considera que el derecho a la imagen es autonomo e indepen-
diente de los derechos al honor y a la intimidad, sin negar su estrecha
relacion, pero con acento en sus diferentes alcances. En ello, la autora
coincide con Rovira Sueiro (2000), en que «el derecho a laimagen es un
derecho autdbnomo, identificable y separable del derecho al honor y a
la vida privada» (p. 22).

Al respecto se ha pronunciado, acertadamente, el Tribunal Constitucional:

Lo especifico del derecho a la imagen, frente al derecho a la
intimidad y el derecho al honor, es la proteccién frente a las
reproducciones de la misma [sic] que, afectando a la esfera
personal de su titular, no lesionan su buen nombre ni dan a
conocer su vida intima. El derecho a la propia imagen pretende
salvaguardar un ambito propio y reservado, aunque no inti-
mo, frente a la accion y [el] conocimiento de los demas; un
ambito necesario para poder decidir libremente el desarrollo
de la propia personalidad y, en definitiva, un ambito necesario
segun las pautas de nuestra cultura para mantener una cali-
dad minima de vida humana. Ese bien juridico se salvaguarda
reconociendo la facultad de evitar la difusion incondicionada
de su aspecto fisico, ya que constituye el primer elemento con-
figurador de la esfera personal de todo individuo, en cuanto
instrumento basico de identificacién y proyeccion exterior y
factor imprescindible para su propio reconocimiento como su-
jeto individual. [S-TCE, (231), 1988, s.p.]

Sin duda, en materia de proteccion del derecho a la imagen, Espafia es
uno de los paises mas avanzados de Europa. Ademas de explicarlo en
el texto constitucional y recogerlo en el Cédigo civil, ha proclamado
su autonomia y ha promulgado leyes especiales solo para sustentar su
sistema de garantias, las que ha actualizado, modificado e interpretado
en correspondencia con las complejidades que entrafian los conflictos
relacionados con la imagen hoy en dia.

Mas alla de la regulacion de este derecho, en la realidad espafiola, el
desafio estriba en la correcta definicion de sus limites, frente a otros
derechos de similar trascendencia, que suelen colisionar con él de forma
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frecuente. En tal caso, prima el criterio indiscutible de que, aunque el
derecho a la imagen no constituye una novedad para el tratamiento
doctrinal y legislativo foraneo, «es uno de los derechos menos nitidos y,
por consiguiente, mas dificiles de delimitar» (Pardo, 1992, p. 166).

El complejo entramado de casos que se someten al escrutinio judicial
sirve de sustento a la aproximacion anterior. Entre ellos, destaca la de-
cision del Tribunal Constitucional, expuesta en la sentencia de 24 de
febrero de 2020 (Legal Today, s.p.), que afirmé la plena eficacia de la
jurisprudencia constitucional, dictada para el amparo de vulneraciones
producidas durante la ya extinta era analdgica, en los casos en que las
intromisiones en los derechos fundamentales al honor, la intimidad
personal y familiar, y la propia imagen, vienen dadas por la utilizacion
de las TIC, propias de la actual era digital. El demandante, un particular
anonimo, victima de un tragico suceso, vio cdmo un periddico publicd una
noticia empleando una fotografia suya, tomada de su perfil de Facebook,
sin su consentimiento, y formul6 la demanda por vulneracion del dere-
cho a la imagen. La discusion radico en si el hecho de haber «subido»
o «colgado» la fotografia en la red social permitia al periddico utilizarla
sin su consentimiento expreso. La demanda fue acogida por los jueces
de instancia y la decision de estos se ratificd por el Tribunal Supremo
espafol. Ello origind que el periddico recurriera en amparo ante el Tri-
bunal Constitucional.

Este ultimo desestimo el recurso de amparo y preservo el derecho a la
imagen de la persona. Su argumento fue excepcional, a juicio de la au-
tora. Para el caso de las fotografias «subidas» a la red social, dice:

el consentimiento prestado, por ejemplo, para la captacion de
una imagen no se extiende a otros actos posteriores, como por
ejemplo su publicacion o difusion [...]. En definitiva, hay que en-
tender que no puede reputarse como consentimiento indefinido
y vinculante aquel que se presto inicialmente para una ocasion
o con una finalidad determinada. (Legal Today, s.p.)

3.2.EN LATINOAMERICA
—Brasil

La Constitucidn politica de la Republica Federativa de 1988, reformada
en 2021 (2024, s.p.) regula la proteccion del derecho a la imagen en el
titulo 1, «De los deberes individuales y colectivos». De acuerdo con el
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Articulo 5.10, en caso de agravio, se tiene la garantia de réplica, que
permite pedir la indemnizacion por dafio a la imagen. Asi, el texto su-
premo refrenda la inviolabilidad de esta y asegura la indemnizacién por
el dafio, material o moral, derivado de su violacién. También, se protege
la participacion individual en obras colectivas y la reproduccion de la
imagen y la voz humana.

Segun Borges (1993),

desde la perspectiva de la génesis del proyecto, la idea que pre-
valecié en la Asamblea Nacional Constituyente de 1987 de Bra-
sil definié la imagen como la representacion grafica sensible y
visible del aspecto fisico externo de la figura humana de una
persona. (p. 123)

Ello encontré respaldo en las leyes que, en lo sucesivo, normaron las
garantias de este derecho. En opinidn de la autora, la norma de desa-
rrollo mas notable de este pais, en cuanto a la proteccion juridica de la
imagen, es el Codigo civil de 2002 (2010, s.p.). El Capitulo Il de esta ley
versa sobre los derechos de la personalidad. El Articulo 11 regula su
intransmisibilidad e irrenunciabilidad y el precepto siguiente concede
a la persona la potestad de exigir el cese de la amenaza o lesién a estos
derechos, y la compensacion por dafios o pérdidas, sin prejuicio de
otras sanciones legalmente previstas.

El Articulo 20 formula, acertadamente, la tutela del derecho en comen-
to, al establecer que, salvo por autorizacion legal, necesidad de la admi-
nistracion de justicia o de mantencion del orden publico, se prohibe la
transmision de palabra, publicacion o exposicion de la imagen de una
persona, sin su consentimiento. De ser ello contravenido, se contempla
la indemnizaciéon material y moral.

La labor interpretativa e integradora del Tribunal Supremo Federal ha
sido fundamental en la solucion de planteamientos de inconstitucio-
nalidad por vulneracion del derecho a la imagen. Un caso controversial
acontecio en 1958: La victima de un crimen de gran repercusion fue
arrojada desde un edificio, luego de un intento de violacion. En 2004,
un programa de TV Globo realizd una reconstruccion del caso. Los
familiares de la victima presentaron una demanda para pedir una re-
paracion pecuniaria por los daflos morales y materiales causados por
el programa. El tribunal de justicia rechazé el reclamo y los familiares
presentaron recurso extraordinario ante el Tribunal Supremo Federal.
Argumentaron que la reconstruccion de los hechos habia sido realizada
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sin su autorizacién e invocaron el derecho al olvido de la tragedia fami-
liar que habian vivido; ademas, sustentaron su pretension en la garantia
de la dignidad de la persona, en la inviolabilidad de la personalidad y
en los derechos a la imagen, el honor, la vida privada y la intimidad. A
pesar de invocarse por los demandantes varios derechos, a juicio de la
autora, la controversia traia al ruedo la colision de derechos trascen-
dentes: el derecho a la informacion y a la libertad de expresion, versus
el derecho a la imagen.

El desenlace fue desafortunado. El Pleno del Tribunal, por mayoria de
siete votos contra tres, desestimo el recurso extraordinario. El ministro
relator del recurso voto por rechazar el pedido,

sostuvo que la veracidad de la informacion y la licitud con que
fue obtenida eran elementos relevantes a la hora de analizar la
legalidad de su uso [...]. Ademas, entendié que no se habia vio-
lado el derecho a la personalidad, ya que no habia habido una
revelacion deshonrosa de la imagen o el nombre de la victima
o su familia. (Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 2021, s.p.)

Fue esta la opinién que, en esencia, compartieron otros tres ministros.
El argumento sostenido por uno de los que voto a favor de desestimar
parcialmente el recurso, es mas atinado, pues reconocio el derecho a
una reparaciéon por dafio moral a los familiares, sobre la base de que,

frente a un conflicto entre normas constitucionales de la misma
jerarquia, como en el caso, era necesario examinar cual debia
prevalecer de acuerdo con el derecho de respuesta e indemni-
zacion, sin perjuicio de emplear otros instrumentos, que pudie-
ran ser aprobados por el Legislativo. (Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, 2021, s.p.)

A lo dicho por los ministros afiliados a este razonamiento, solo se agre-
garia que las fotografias y el material filmico en que aparecia la victima,
fueron mostrados por el programa televisivo, sin el consentimiento de
su familia. Ello como ya ha quedado establecido, constituye una viola-
cion en toda regla del derecho a la imagen y bien podia ser reparado
con la compensacion solicitada por los familiares.

—Pert

La Constitucion de Pert de 1993 (2018, p. 1), en su Articulo 2.4, tutela
«las libertades de informacién, opinion, expresion y difusion del pen-
samiento, mediante la palabra oral o escrita o la imagen, por cualquier
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medio de comunicacién social [...]». De esta manera se regula el dere-
cho a la imagen y a la voz de la persona, ninguna de las cuales puede
ser utilizada sin autorizacion expresa del titular.

Una muestra interesante del proceder de la jurisprudencia constitucio-
nal peruana lo supone la solucion ventilada por el Tribunal Constitucional
en 2003, al recurso extraordinario interpuesto por una ciudadana, con-
tra la sentencia de la Sala de Derecho Publico de la Corte Superior de
Justicia, que declard infundada la accion de amparo interpuesta por
ella, contra una empresa de cobranzas, con el objeto de que esta cesara
los actos perturbadores que atentaban contra sus derechos al honor, la
buena reputacion, la intimidad personal y familiar, y la imagen. Alegd
que trabajadores de esta empresa colocaron en la puerta de ingreso,
y en las inmediaciones del edificio donde vivia, un aviso denomina-
do «notificacion prejudicial», conminandola a pagar una deuda por la
compra de unos artefactos. La empresa contesto la demanda y sostuvo
que las afirmaciones de la demandante eran falsas, pues en ningdn mo-
mento la ofendié en forma publica o privada.

El Tribunal Constitucional constaté que, en el aludido aviso, figuraba
una foto de la demandante, se mencionaba su identidad y domicilio, y
contenia frases agraviantes tales como «morosa», «estafadora», las
que se emplearon con la finalidad, también mencionada en el aviso,
de que esta pagara la «deuda por el artefacto que compré al crédito en
las tiendas Carsa». De forma coherente, se declard fundada la accién de
amparo a favor de la promovente. Entre los fundamentos que valoraron
los jueces para arribar a este fallo, destacaron que

asimismo, también forma parte del mencionado inciso el dere-
cho a la imagen, que protege, basicamente, la imagen del ser
humano, insita en la dignidad de la que se encuentra investido,
garantizando el ambito de libertad de una persona respecto de
sus atributos mas caracteristicos, propios e inmediatos, como
son laimagen fisica, la voz o el nombre; cualidades definitorias,
inherentes e irreductibles de toda persona [...]. (2004, p. 2)

Como en el caso de Brasil, en Pery, el Cédigo civil de 1984 (2024, s.p.)
regulo el derecho a la imagen. Aunque esta disposicion fue anterior a
la Constitucion, dotd de proteccion al derecho en cuestion, ya que, en
la seccidén primera, del libro primero, titulo 11, sobre «Los derechos
de las personas», incluyd los derechos a la vida, la integridad fisica, la
libertad y el honor y los demas inherentes a la persona, formulacion que
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comprende el derecho a la imagen. Sobre ellos, el texto legal declara la
irrenunciabilidad y la imposibilidad de que sean objeto de cesion.

De forma expresa, el Articulo 15 de esta norma previo el derecho a la
imagen y la voz, al tiempo que resaltd que estas no pueden ser apro-
vechadas sin la autorizacién expresa de la persona o, en caso de fa-
llecimiento, de su conyuge, ascendientes y descendientes, de forma
excluyente y en ese orden. Ademas, el precepto establecié que no se
requiere tal asentimiento, cuando la utilizacion de la imagen y voz se
justifique por la notoriedad de la persona, el cargo que desempefia, por
hechos de importancia o de interés publico o por motivos de indole
cientifica, didactica o cultural, siempre que se relacionan con hechos,
o ceremonias de interés general.

—Bolivia

El Articulo 21.2.A de la Constitucion politica del Estado Plurinacional
de Bolivia de 2009 (2024, s.p.), reconoce el derecho a la privacidad, la
intimidad, la honra, el honor, la propia imagen y dignidad, mientras que
el 22 reafirma el valor de esta Ultima y le confiere un caracter inviolable,
lo que supone un acierto superlativo, en el modo de formular los dere-
chos de la personalidad.

De forma conveniente, el texto fundamental boliviano explica el dere-
cho a la imagen, también regulado en el Codigo civil de ese pais (2024,
p. 3), cuyo Articulo 16 proscribe la lesion a la imagen personal mediante
su comercio, publicacion, exhibicidon o exposicion. Se protege, asi, la
reputacion o el decoro de la persona y se confiere a esta —o, en su
defecto, al conyuge, los ascendientes o descendientes— la posibilidad
de exigir judicialmente el cese del hecho lesivo, salvo en los casos jus-
tificados por la ley.

A semejanza de lo que acontece en Pery, la imagen se encuentra en
estrecha vinculacion con la respetabilidad personal, pero, en este caso,
a diferencia de aquel, no se le vincul6 de forma directa al honor. En opi-
nion de la autora, esta solucion es mas apropiada, si se toma en cuenta
que se trata de derechos distintos y autobnomos, que pueden hacerse
valer de forma independiente.

El propio Cddigo civil refrenda la voz como parte del objeto de pro-
teccion del derecho a la imagen; a la vez, resalta la inviolabilidad de los
derechos de la personalidad y la posibilidad del perjudicado de demandar
el cese del perjuicio y el resarcimiento por el dafio material o moral
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causado, particulares estos establecidos, como un sistema de garantias,
en el Articulo 23 de la referida ley (2024, p. 4).

Verda (2006) sostiene que «el Codigo boliviano dedica, asi, al derecho
a la imagen un solo precepto, el Articulo 16, aunque al mismo [sic]
son también aplicables los articulos 21 a 23, que contienen reglas
generales sobre los derechos de la personalidad» (p. 179). El propio
autor considera que

el Articulo 16 del Codigo civil no establece una proteccion auté-
noma del derecho a la propia imagen, sino [...] en relacién con
la tutela del derecho al honor, olvidando que la reproduccién
grafica de la figura de la persona sin el consentimiento de ésta
es, en si misma, una vulneracion de un bien de la personalidad,
aungue no lesione «su reputacion o decoro». (p. 180)

Sobre el Articulo 21, este autor afirma que

los derechos de la personalidad son inherentes al ser humano y
se hallan fuera del comercio. En tanto derecho de la personali-
dad, el derecho a la imagen entronca con la propia dignidad de
la persona; en consecuencia, es inherente a ella. (p. 190)

El Codigo penal boliviano (Decreto Ley No. 10426) tipifica los deli-
tos de calumnia e injuria en los articulos 283 y 287, respectivamente
(2003, p. 48). El segundo parrafo de este Ultimo precepto prevé la
comision delictuosa mediante la impresion y la divulgacién, y dispo-
ne la sancion de multa. Por su parte, el Articulo 301, consistente en la
violacion de secretos en la correspondencia no destinada a la publi-
cidad, norma la punicidn para el que grabe las palabras de otro, no
dirigidas al publico y que le puedan ocasionar un perjuicio, sin su con-
sentimiento. En el mismo sentido, se preserva el derecho a la imagen
en la formulacion legal de los Articulos 323 (p. 53) y 362 (p. 60), en
relacién con los delitos de pornografia y delitos contra la propiedad
intelectual, por su orden.

La jurisprudencia boliviana también ha ofrecido protecciéon al dere-
cho a la imagen. Sobresale, entre los casos revisados en este estudio,
el que origind la Sentencia del Tribunal Constitucional Plurinacional
0819/2015-S.

La accionante fue filmada, sin su consentimiento, por alguien con quien
habia iniciado una relacién romantica, mientras tenian intimidad. Cuando la
fémina decidié terminar el enlace, el demandado le dio a conocer la
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existencia de la filmacion y comenzo a extorsionarla para que le diera
dinero y accediera a tener acceso carnal con él, bajo la presion de publi-
car las imagenes en los medios de comunicacion. La afectada establecio
la querella penal ante el fiscal por los delitos de amenazas y extorsion.
No obstante, el demandado publicé una fraccion de la filmacion a tra-
vés de un sitio web, desde el cual fue transmitida en otras paginas.
Por estos hechos, el fiscal le imputo los delitos de violencia familiar y
doméstica, y extorsion. Aunque el demandado después tratd de ges-
tionar el retiro de la filmacién de las redes sociales, esta habia sido tan
difundida que le fue imposible.

La accionante acudio ante el Tribunal Constitucional para solicitar la tu-
tela de sus derechos a la privacidad e intimidad, la honra y el honor, la
propia imagen, dignidad y autodeterminacion informatica, y, en con-
secuencia, instd a que se ordenara al demandado a que, por su propia
cuenta y costo, eliminara todas las publicaciones que hizo, o a que se
prohibiera la divulgacion del video por terceros.

Resulta eminente, entre los pronunciamientos que realizo el Tribunal
Constitucional, el rol trascendente que le concedi6 a la fiscalia en la
proteccion del derecho a la imagen:

Asi, las particularidades del caso concreto develaron una omi-
sion por parte del Estado, a través del Ministerio Publico, y es
que la Fiscalia General del Estado es la institucion que no solo
debe ejercer la accion penal publica, sino que, entre otras co-
sas, debe velar por los derechos de las victimas evitando que
lesiones constantes y repetitivas, como ocurrio en el presente
caso, vayan en desmedro de la integridad de las mismas [sic].
(2015, s.p.)

Finalmente, el tribunal denegd la tutela solicitada con respecto al de-
mandado, pero la concedid, en cuanto al fiscal general del Estado y
al fiscal de materia, autoridades a las que ordend que adoptaran las
medidas de proteccion pertinentes para la fémina, en el proceso penal
iniciado por ella contra el comisor, en el gjercicio de las facultades que
les estaban encargadas y en defensa del interés general de la sociedad.
En opinion de la autora, el mayor aporte del fallo fue la exhortacién al
fiscal general del Estado a la gestion y coordinacién de las medidas
necesarias para la implementacion de programas de proteccion a las
victimas de hechos cometidos mediante plataformas virtuales, con las
instancias gubernamentales pertinentes.
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Bolivia cuenta con un amplio sistema de proteccion legal ante la vul-
neracion del derecho a la imagen. Su enunciacion en la Carta Magna,
encontrd soporte afin en las leyes sustantivas civil y penal, lo que se
complementa con el proceder de la jurisprudencia constitucional en el
conocimiento y la solucién de los asuntos de esta naturaleza, someti-
dos a su arbitrio y control. Por ello, este pais constituye un ejemplo a
tener en cuenta en los paises de la regién latinoamericana.

3.3.EN CuBA

Seria presuntuoso aspirar a que las constituciones mambisas —debido
al momento y las circunstancias historicas de su aprobacion— hubieran
establecido formulaciones expresas referentes al derecho a la imagen.
La Constitucion de Guaimaro instituy6 que la Camara no podia atacar el
derecho inalienable del pueblo, lo que podria interpretarse en estrecha
relacion con los derechos de la persona; la de La Yaya, por su parte, regu-
16 la inviolabilidad de la correspondencia (Pichardo, 1969, pp. 386-391).

Igual suerte corrié la Constitucion Provisional de Wood, que se limito
a establecer regulaciones para garantizar los negocios, las propiedades
e inmuebles y los efectos de los ciudadanos contra todo registro. Pos-
teriormente, la Carta Magna de 1901 establecio la inviolabilidad de la
correspondencia y del domicilio (Pichardo, 1969, pp. 386-391).

La Constitucion de 1940 (Torres-Cuevas y Suarez Suarez, 2018, pp. 453-
764) refrendd los derechos fundamentales, entre ellos, la inviolabilidad
del secreto de la correspondencia, los documentos privados, las co-
municaciones telegraficas, telefénicas y cablegraficas, y el domicilio, no
asi el derecho a la imagen. No obstante, el disfrute de todos ellos fue
sepultado por la situacién politica de la época, especialmente, a partir
del golpe de Estado de 1952.

La ley fundamental de 1959 (Torres-Cuevas y Suarez Suarez, 2018,
pp. 901-932) tuvo como «trascendental aportacion», en el decir de
Vega (1988), «la restauracion de la Constitucion de 1940, con las mo-
dificaciones que las circunstancias exigian» (p. 72). El texto dio vida
nuevamente a los derechos fundamentales, en especial, los individua-
les, entre los que se vislumbran expresiones de aquellos inherentes
a la personalidad en el ambito moral, pero no regularizé el derecho a
laimagen de manera expresa. Tal omision se mantuvo enla CRCde 1976
(Torres-Cuevas y Suarez Suarez, 2018, pp. 933-950), a pesar de haber

29 ] ISSN EDICION IMPRESA: 1810-0171
RNPS: 0504



Lic. YSMARAY HINOJOZA PEREZ

sido prolija en la regulacién de un amplio conjunto de derechos, de-
beres y garantias fundamentales, lo que, a juicio de la autora, encuentra
explicaciéon en el hecho de que, en el momento de su promulgacion,
no existian las transformaciones tecnoldgicas que hoy imperan en la
sociedad.

Ello cambia con la CRC de 2019 [GOR-E (5), pp. 69-116], cuyo Articu-
lo 40 enaltece la dignidad, como valor supremo del orden consti-
tucional, que comulga con todo el sistema de derechos y garantias
proclamado en dicho texto (p. 79), en consonancia con el Articulo 1,
que proclama a Cuba como un Estado socialista de derecho y justicia
social, sustentado en el paradigma de la dignidad (p. 71). Por consi-
guiente, esta se erige como la mayor y mas efectiva caucion a invocar,
para avalar el ejercicio de los derechos de las personas, incluido el de
la imagen, previsto en el Articulo 48, de consuno con los derechos a la
intimidad, el honor y la identidad personal (p. 80).

La tutela de los derechos inherentes a la personalidad no queda ex-
plicada solo en el texto constitucional, sino también en las principales
leyes procesales y sustantivas de reciente promulgacion, como se ilus-
trara enseguida.

La Ley de los tribunales de justicia (LTJ) [GOR-O (137), 2021, pp. 3929-
3975], en correspondencia con la CRC, instituye la misién de impartir
justicia, con racionalidad, transparencia, respeto a las garantias de las
partes y demas intervinientes en los procesos judiciales, sentido de lo
justo, calidad, profesionalidad, ética y humanismo, entre otros atributos
y valores consustanciales al servicio judicial, que pautan la solucién de
todo tipo de asuntos. Esta disposicion disefia un modelo de actuacion
judicial que defiende la supremacia constitucional, refuerza la tutela ju-
ridica de los derechos e impone al juez el deber de velar por el respeto
de los valores y principios constitucionales. En ello estriba una de sus
mayores novedades.

Entre los principios que el Articulo 13.1 (pp. 3931-3933) instituye para
cristalizar la funcién judicial, destacan, en opinion de la autora, los que
propenden a garantizar efectivamente la solucion de los conflictos
vinculados a la vulneracion de la imagen personal. La supremacia cons-
titucional, entendida como el mandato de aplicacion directa de la ley
fundamental, para interpretar e integrar las leyes, y la inobservancia por
los jueces de las disposiciones, normas o actos que se le contrapongan,
son esenciales, de la mano de la proactividad de los juzgadores, en pos
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de garantizar el debido proceso y determinar soluciones justas, legales
y efectivas. El caracter vinculante de tales decisiones asegura su cumpli-
miento real y obligatorio para toda persona natural o juridica.

Otra salvaguarda al derecho a la imagen, desde esta ley, resulta el he-
cho de que, entre los objetivos de la actividad de los tribunales cuba-
nos, se recojan el cumplimiento de la CRC, el amparo de los derechos e
intereses legitimos de las personas y la gestion de la solucién armonio-
sa y consensuada de los conflictos —Articulo 14 (p. 3933).

A tono con este Ultimo objetivo, deviene sustancial la posibilidad que
concede el Articulo 7 (p. 3930), al validar el empleo de los métodos
alternativos y las formulas conciliatorias para dirimir los conflictos, en
dependencia de su naturaleza, en correspondencia con la CRC y las
normas aplicables. Cabe preguntarse si podran resolverse, mediante
la conciliacion, litigios que versen sobre la vulneracion del derecho
alaimagen. A juicio de la autora, la trascendencia del asunto lo hace en
extremo sensible, pero sin perder de vista que este derecho tiene, en su
contenido, un elemento de caracter patrimonial, que, de ser lesionado
exclusivamente, pudiera resolverse con el empleo de férmulas concilia-
torias, en dependencia del caso concreto.

La funcién judicial en Cuba se sustenta en un sistema de garantias, que
se erige en salvaguarda de los derechos inherentes a las personas, entre
ellos el referido a la imagen, y al modo de hacerlo valer. En ese sentido,
el Articulo 15 de la LTJ (pp. 3933-3934), enaltece el acceso a lajusticia, de
forma coherente con la norma constitucional que lo refrenda. La tutela
judicial efectiva —una prioridad por mandamiento constitucional— se
resalta en la obligacion de los érganos judiciales de preservar los dere-
chos e intereses legitimos de las personas. No menos importante, es el
debido proceso, también empoderado por el constituyente, que dota
a las personas de igualdad de condiciones y oportunidades en los pro-
cesos judiciales en los que figuren como partes.

Todos los integrantes de la carrera judicial, de acuerdo con el Articulo
56 (p. 3953-3954), tienen el deber de cumplir y hacer cumplir la CRC.
Esta garantia de observancia a sus postulados y, por ende, a la preser-
vacion de los derechos individuales, constituye un asidero importante
y punto de partida para las pautas de solucion de conflictos novedosos
en el ambito judicial, como los que pueden derivarse de la lesion a la
imagen personal.
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El Codigo de procesos (CPR) [GOR-O (138), 2021, pp. 3977-4069], des-
tinado a regir las formas de actuacién en el orden procesal en las mate-
rias civil, familiar, mercantil, de trabajo y seguridad social, en su Articulo
4.1 a), estima a la CRC como la principal fuente a tener en cuenta para
resolver los casos sometidos al conocimiento de los 6rganos judiciales,
lo que asegura, de forma primordial, la observancia del derecho a la
imagen (p. 3978).

De modo loable, el precepto 25.1 a) (p. 3981) confirié competencia a los
tribunales provinciales populares (TPP) para conocer, en materia civil,
de las reclamaciones derivadas de los derechos inherentes a la perso-
nalidad y, si bien no se explica el derecho a la imagen, se sobrentiende
que tal pronunciamiento lo subsume. Lo mas llamativo es que, al so-
meter tales conflictos al conocimiento de esos 6rganos judiciales, el
legislador reivindicé la importancia de estos derechos y la necesidad de
dotar de una tutela efectiva a quienes les son vulnerados.

En esta norma formidable, también se preserva el respeto a los dere-
chos inherentes a la personalidad y, por consiguiente, a laimagen, en el
Articulo 238.1 (p. 4012), relativo a la posibilidad de mantener la medida
cautelar dirigida a protegerlos, aunque la demanda no se presente en
el plazo establecido, siempre que no exista oposicion. El Articulo 520.1 e)
(pp. 4047-4048) prevé que los asuntos de esta naturaleza se tramitan
por el proceso ordinario, el que, de acuerdo con el esquema de la ley
procesal, ofrece mayor amplitud cognoscitiva.

En el ambito probatorio, el Articulo 334.1 clasific6 como documen-
tos a los que «resulten de la grabacion de la palabra, el sonido y la
imagen» (p. 4023). La parte que los proponga puede confirmar su au-
tenticidad mediante certificaciones, dictdmenes o por otra via que el
tribunal pueda validar en el momento de su admision y la contraparte
podra impugnarlos, por defectos o vicios trascendentes a su validez,
como preve el Articulo 339 (p. 4024) o, si se admitieran, pedir la ex-
clusién probatoria —Articulo 61, p. 3989. Siempre debera buscarse
un equilibrio entre la necesidad y utilidad del medio de prueba, y el
imperativo de proteccion al derecho a la imagen, maxime cuando es
claro el Articulo 301 (p. 4020), al entender inadmisible toda prueba
obtenida o practicada violando lo establecido. De ello se sobrentien-
de que seria una prueba ilicita o viciada aquella conseguida o practi-
cada inobservando el respeto a los derechos refrendados en la CRC,
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entre ellos, el derecho a la imagen, aunque tales aspectos, en opinion
de la autora, deberian estar mas explicados.

Sobresale, paralelamente, en la ley procesal, el espiritu de la tutela ur-
gente que ha de dispensarse a los casos en comento, mediante las
herramientas que ella provee (potestades judiciales, acortamiento de
plazos, mutacion procesal...). Por Ultimo, y al margen de otros precep-
tos de la ley, merecedores de analisis, si de derecho a laimagen se trata,
es loable lo preceptuado en el Articulo 442.1 (p. 4035), en cuanto a los
supuestos en que procede la revision de una resolucion firme. Entre
ellos, resalta la privacion indebida del ejercicio de algun derecho pre-
visto en la CRC y las leyes, lo que constituye otra garantia de respeto y
observancia a la dignidad personal y el derecho a la imagen.

Por su parte, la Ley del proceso penal (LPRP) [GOR-O (140), 2021,
pp. 4095-4251], en el primero de sus articulos, reconoce la subordi-
nacion a la ley fundamental, mas alla de lo cual, su mayor mérito, en la
consideracion de la autora, es la exigencia que pregona en el Articulo 7
del trato digno que merece todo sujeto procesal, para salvaguardar su
integridad fisica, psiquica y moral.

En consonancia con la CRC, el valor supremo de la dignidad es recu-
rrente en la formulacion normativa de esta ley, en estrecha relacion
con la legalidad y el cumplimiento de las garantias reconocidas en el
magno texto, como preceptua el Articulo 121 (p. 4116). No menos
plausible resulta el trato humano y digno al imputado o acusado que
ordena dispensar el Articulo 130.1 durante todo el proceso (p. 4120),
mientras que el 141 hace similar concesion a favor de la victima o el
perjudicado (pp. 4122-4123), si bien en cuanto a estos ultimos el le-
gislador considero el respeto a su dignidad y la proteccion a su intimidad,
sin hacer alusién expresa a su imagen, de igual o mayor importancia.
En opinidn de la autora, la mencionada omision fue salvada en el
inciso j) del propio articulo que, al concederles la posibilidad de que
su declaracion sea filmada y examinada por un personal calificado,
que les garantice la mayor indemnidad posible, protege el derecho a
la imagen de estas personas. Ademas, puede filmarse la declaracién
del imputado o tercero civilmente responsable, previa comunicacion
a estos. Ante tales garantias, se impone la reflexion: solo si se lleva a
vias de hecho lo regulado, se articula el debido proceso que instituyo
la CRC, no como una ficcion, sino cual una realidad imperiosa para
oxigenar el proceso penal.
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Otro de los procederes que amerita la observancia de este derecho
es la reconstruccién de los hechos. Aunque el Articulo 201 (p. 4133)
no lo establece de forma expresa, pues solo hace referencia al honor
y la dignidad de los participantes, este Ultimo valor es suficiente para
garantizar la preservacion de la imagen de los intervinientes, maxime
cuando el resultado de este medio de prueba puede ser filmado o lle-
vado a fototabla. No en vano se le confirié el caracter de imprescindible
a esta practica en la ley y se resalto la variable de su necesidad para la
demostracién de los hechos.

Similares acotaciones merece la formulacién del Articulo 203.1 sobre
el experimento de instruccion (p. 4134). La practica de este esta limi-
tada cuando los actos puedan menoscabar la dignidad o el honor de
las personas que participen en él. Nuevamente, se omite la mencion
a la proteccién de la imagen en un acto que, en no pocas ocasiones,
es filmado o fotografiado. No obstante, la dignidad puede y debe ser
invocada como una garantia eficaz que da cobertura a aquel derecho.

La preservacion del derecho a la imagen, a juicio de la autora, es mas
imperiosa en el momento de la presentacion de la persona para el
reconocimiento, recogido en los articulos 235 y siguientes de la ley
(pp. 4140-4142), pues, en él, los rasgos fisondmicos del sujeto co-
bran mayor virtualidad, en el propdsito de que sea reconocido. Este
acto también puede ser objeto de filmacion y pudiera realizarse la
presentacion por fotos, si es imposible mostrar a la persona que se
pretende identificar.

También cabe reconocer a una persona por su voz, lo que, en el parecer
de la autora, forma parte del ambito de configuracion de la imagen
personal. Asi lo permite el Articulo 239.1 (p. 4141) y visto que esta ac-
cion puede documentarse mediante fotografia, videografia u otros ins-
trumentos o procedimientos, son validas las observaciones efectuadas
en cuanto al reconocimiento directo de personas.

La captacion y grabacion de comunicaciones orales y de la imagen, me-
diante la utilizacion de dispositivos electronicos, fue regulada en los
articulos 325.1 y 326 (pp. 4154-4155). Los resultados de la aplicacion
de los medios técnicos e informaticos que posibilitan las grabaciones
de audio, video e imagenes, encauzadas a probar la existencia del de-
lito, la participacion de los intervinientes o cualquier otra circunstancia
con trascendencia juridico-penal, pueden incorporarse al proceso como
pruebas documentales. El legislador, a modo de proteccion, valido,
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como presupuesto, su legalidad y, como limite, el respeto a los valores
relacionados con la dignidad humana, regulados en la CRC. No se alude
a los limites especificos ni a cbmo establecerlos, mas alla de la alusion a
esos conceptos juridicos indeterminados.

Solo estd normado que las grabaciones de audio e imagen, realiza-
das por particulares, pueden ser admitidas, mientras no se obtengan
mediante engafio, coaccion, intimidacion o violencia y cumplan el pre-
supuesto y los limites sefialados en el Articulo 325.1, mencionado.
Correspondera a cada autoridad actuante, en las diferentes fases del
proceso y en cada caso, definir tales limites, mediante la ponderacion,
para determinar cuando el derecho a la imagen colisiona con el dere-
cho a la prueba o la seguridad juridica, y estos Ultimos, a su vez, con la
dignidad del ser humano.

Ante la posibilidad, reiterada en la practica, de unir a las actuaciones
las fototablas, filmaciones o videografias que contienen la practica de
estos medios de prueba y, por ende, las imagenes de los intervinien-
tes en ellos, se impone elevar el celo en su custodia, ante la vigencia
de la publicidad y el acceso de las partes, ahora mas numerosas, al
expediente en cualquier estado procesal. En la propia linea, cabe
cuestionarse el destino de aquellas, una vez culminado el proceso:
;Seria mas saludable y garantista su extraccion de las actuaciones
y destruccion, como se ordena con las pruebas anuladas? ;Qué su-
cede con las grabaciones de la imagen o la voz de los imputados o
acusados que, finalizado el proceso, resulten ser inocentes? ;Como
proteger mejor, sin afectar el valor probatorio de la foto o el video,
la imagen de las victimas golpeadas o abusadas, o el cadaver desnu-
do y expuesto del fallecido en la necropsia? Tales aspectos debieran
ser replanteados desde la perspectiva que imponen el respeto al
derecho a la imagen de las personas y sus garantias.

En el orden sustantivo, destaca el nuevo Codigo penal (CPE) [GOR-O (93),
2022, pp. 2557-2696]. Por primera vez, una ley de este tipo regula el de-
recho a la imagen. Su Articulo 393.1 (p. 2676) penaliza los actos contra la
intimidad personal y familiar, la propia imagen y voz, la identidad de otras
personas y sus datos. De esta manera, el legislador preserva el espacio de
autodeterminacion de cada individuo sobre su imagen frente a los actos
de otros. La configuracion del irrespeto a la imagen como un ilicito penal
dota a las personas de una de las mayores garantias contra quienes ha-
gan un uso indiscriminado de ella, sin autorizacion.
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Para los comisores, se prevén penas de privacién de libertad, desde
seis meses hasta dos afnos, o multa, de 200 a 500 cuotas, o ambas.
El dafio permanente o, al menos, sostenido en el tiempo, que sufren
las victimas, no desaparece ni se atenua con la punicién del respon-
sable, sino que requiere de otras medidas, tales como la retirada del
trafico digital de las imagenes ilicitamente difundidas, por cuenta
del sancionado, lo que no parece tener solucion expresa en la ley,
al no haberse contemplado ninguna sancidn accesoria que permita
un pronunciamiento como el que precisaria el ejemplo enunciado.

Sin embargo, ;no pudiera alcanzarse ello, acaso, por la via de la exten-
sion de la competencia de los tribunales de lo penal a las cuestiones
civiles intimamente relacionadas con el hecho, prevista en el Articulo
100 de la ley procesal [GOR-O (140), 2021, p. 4112]7; ;no pudiera lo-
grarse la proteccion temprana de la victima con una cautela amparada
en el Articulo 348.1 f) de la propia ley (p. 4158), aun cuando no exista
una medida expresa en el 355 (p. 4159), si se trae mutatis mutandi la tu-
tela precautoria innominada del precepto 283 j) del CPR [GOR-O (138),
2021, p. 4018]? En opinion de la autora, tales vias se presentan como
soluciones viables, frente al vacio legislativo.

Otro de los aciertos de la reforma legislativa cubana fue la promulga-
cion de la Ley del proceso de amparo de los derechos constitucionales
(LPADECO) [GOR-O (74), 2022, pp. 2047-2054], que dio cauce judicial
a los conflictos relacionados con el quebrantamiento de los derechos
consagrados en la CRCy los dafos o perjuicios que sufran las personas,
como consecuencia de ello. Resalta en la disposicion la regla de inter-
pretacion que ha de seguirse en la solucion de tales casos: el respeto a
la dignidad humana, los valores y principios constitucionales, y, espe-
cialmente, en cuanto a estos Ultimos, los de progresividad, igualdad y
no discriminacion.

Reviste especial importancia la existencia de la LPADECO en el orden
procesal. Ciertamente, el derecho a la imagen puede hallar resguardo
por las vias de defensa ordinarias, civil y penal; en el primer caso, consi-
dérese la posibilidad que ofrece el Articulo 38 del Cédigo civil (CC) —no
mencionado hasta el momento por ser anterior a la reforma derivada
de la CRC—, frente a las violaciones de los derechos inherentes a la per-
sonalidad que afecten el patrimonio y el honor del titular, para pedir el
cese inmediato de la violacion o la eliminacion de sus efectos, la retrac-
tacion del ofensor, y la reparacion de los dafios y perjuicios causados
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[Carrasco, 2000, p. 25]. Asimismo, tdmese en cuenta el deber de respeto
y resguardo a ese derecho que pesa sobre quienes ejercen la funcion
judicial, en cualquier tipo de asunto. Sin embargo, pudiera darse un
caso con la «relevancia juridico-social» requerida para la justificacion
preferente del amparo, como impone el Articulo 5 de la ley procesal
que lo regula [GOR-O (74), 2022, p. 2048].

No es inusual que los derechos o principios constitucionales colisio-
nen en diferentes supuestos de la vida cotidiana. El derecho a la ima-
gen puede contraponerse a otros derechos; en el orden procesal, por
ejemplo, con el derecho a la prueba; en el sustantivo, con la seguridad
juridica y, desde el punto de vista personal, con los derechos a la infor-
macion, la libertad de prensa u otros.

Tedricamente, ningun derecho es mas importante que otro. Sin embar-
go, en los casos en que colisionen, habra que darle preponderancia a
alguno de ellos, en la busqueda de la solucion mas justa, a partir de las
técnicas de la ponderacion. La pericia y preparacion del juez es deter-
minante en ese sentido.

IV. BASES PARA UNIFORMAR
LA PRACTICA JUDICIAL NACIONAL

El estudio de la regulacién de este derecho en los ordenamientos ju-
ridicos foraneos, la mirada jurisprudencial ante la variedad de casos y
el analisis de su formulacion en las leyes cubanas, unidos a los desafios
que encierra la era digital, refuerzan la necesidad de ordenar la actuacion
judicial, sobre la base de pautas uniformes para solucionar los asuntos.

La atencion especial que el legislador ha dado a los casos de violencia,
por razén de género o familiar, deberia extenderse a cualquier hecho
que atente contra los derechos inherentes a la personalidad, incluido el
derecho a la imagen. Preliminarmente, en el ambito judicial, pudieran
armonizarse las bases siguientes:

* Los tribunales, en su funcion de garantes de los derechos protegidos
en la CRC, deberan poner especial cuidado en el respeto del derecho
a la imagen y la dignidad de las personas en todos los asuntos de los
gue conozcan.

« Ante la colisiéon del derecho a la imagen con otros de similar jerar-
quia, los jueces resolveran aplicando la ponderacion. Para determinar el
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derecho o principio preponderante en cada caso, los jueces sopesaran
los criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

 Enlos casos que versen sobre vulneraciones al derecho a la imagen,
por la especial importancia que este reviste, el fiscal debera ser conside-
rado como parte procesal (interés social de proteccion a los derechos
inherentes a la personalidad).

« En todo proceso, se podran adoptar las medidas cautelares que se
requieran para la proteccion a la victima cuya imagen haya sido vulne-
rada, en especial, cuando medie el uso de internet o las redes sociales.

* Los jueces, en el momento de pronunciarse sobre la admisibilidad
de las pruebas, pondran especial cuidado en no acoger ninguna que
vulnere el derecho a la imagen. Igual precaucion tendran durante la
practica probatoria en las audiencias, juicio u otros actos orales, en
cumplimiento estricto de la CRCYy la ley.

« La sentencia que reconozca una vulneracion del derecho a la imagen
podra comprometer a la Fiscalia, el Ministerio de la Informatica y las
Comunicaciones, u otros 6rganos, con la retirada de circulacion de las
publicaciones lesivas de las redes o los espacios en que se hayan com-
partido, siempre que ello no sea posible a cargo de quien las difundié
de mala fe.

« Los tribunales, en cada nivel organizativo, estableceran coordinacio-
nes con la fiscalia, la Federacion de Mujeres Cubanas, el Ministerio de
Salud Publica, los grupos de prevencion y atencién social, la defensoria
familiar u otras instancias gubernamentales pertinentes, para la protec-
cion integral de las victimas a causa de la difusion de imagenes o videos
en las plataformas virtuales o internet.

En la materia penal:

« Las autoridades a cargo de las distintas fases del proceso velaran por
que, al expediente, no sean incorporados fotografias, audios o materia-
les filmicos en los que se vulnere el derecho a la imagen de cualquiera
de las partes en el proceso o de terceros, en especial, aquellos que
muestren el rostro de las victimas o su desnudez, salvo cuando ello sea
estrictamente necesario para la probanza de los hechos.

« Asimismo, cuidaran de que las fotografias y el material filmico, apor-
tados al expediente en concepto de material probatorio, cuenten con
el consentimiento de quienes aparecen expuestos en ellos, expresado
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en acta, con las excepciones previstas en la ley (se obtuvieron licitamen-
te, son indispensables en el proceso, concurren razones de seguridad
nacional, extrema lesividad o motivos que impiden la obtencion del
consentimiento de la persona).

« En el momento de disponer la apertura a juicio oral, los jueces verifi-
caran la observancia de las precauciones anteriores por el instructor, el
fiscal y el abogado, y, si detectaran su incumplimiento, devolveran las
actuaciones, en la forma establecida en la ley procesal. Siempre que de-
claren la nulidad de los elementos de prueba, dispondran la extraccién
de los videos o las fotografias del expediente.

+ Cuando se sancione al comisor de un delito que haya vulnerado el
derecho a la imagen, los jueces dispondran la reparacion del dafo
moral causado a la victima, de conformidad con lo establecido en el
Articulo 102.2 del CPE [GOR-O (93), 2022, p. 2594] y conminaran, en
primer orden, al sancionado, para que retire, de la circulacion social, las
fotos, los audios o videos que haya difundido. El cumplimiento de esta
obligacion pudiera requerir la colaboracion de diversas instituciones, al
igual que otras medidas reparadoras, capaces de satisfacer, de mejor
manera, a la victima.

« Unavez firmey ejecutada la sentencia, el tribunal dispondra la extrac-
cion, la destruccién y el arrojo de las fotos, los audios o videos obrantes
en las actuaciones, que resulten denigrantes para la imagen de las victi-
mas, aunque hayan tenido que practicarse. Igual suerte correran aquellos
gue menoscaben la imagen de imputados y acusados, en especial,
cuando estos sean absueltos.

En las materias abarcadas por el CPR:

« El tribunal rechazara o excluira toda prueba que implique la vulnera-
cion del derecho a la imagen, salvo cuando, habiéndola obtenido licita-
mente, ella resulte estrictamente necesaria para la comprobacién de los
hechos (no pueden ser demostrados por otros medios).

« Enlos asuntos en que la transgresion del derecho a la imagen recaiga
exclusivamente en la dimension patrimonial de este, con la anuencia de
las partes, se podra derivar el asunto a la mediacion o intentar solucio-
narlo por medio de la conciliacion.

« Siempre que se aprecie la existencia de una victima, con signos de
afectacion psicoldgica, a causa de afectaciones al derecho a la imagen,
ligadas al proceso, el tribunal debera dar cuenta a la defensoria para
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que asuma la representacion de los intereses de esta persona, en es-
pecial, si se tratara de una persona menor de edad o en situacion de
vulnerabilidad.

 Cuando, durante la tramitacion del asunto, el tribunal identifique po-
sibles situaciones de lesion del derecho a la imagen, lo comunicara a
la fiscalia, de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 6.1 de la LTJ
[GOR-O (137), 2021, p. 3930].

« Una vez firme y ejecutada la sentencia, el tribunal debera proceder a
extraer, destruir y arrojar las fotos, los audios o videos, denigrantes para
la imagen personal, pero admitidos ineludiblemente.

V. CONCLUSIONES

El derecho a la imagen es consustancial a la dignidad humana; en el
contexto juridico comparado y nacional, su proteccion se asegura des-
de la Constitucion y trasvasa las leyes de desarrollo.

Los 6rganos judiciales, como garantes de los derechos refrendados en
el texto fundamental, han de salvaguardar el derecho a la imagen per-
sonal en toda clase de procesos y actuaciones, aun en aquellos(as) que
no lo tengan como objeto directo.

La colisién del derecho a la imagen con otros derechos y principios
constitucionales ha de solventarse mediante la ponderacion.

La regulacion constitucional del derecho a la imagen en Cuba y su for-
mulacion coherente en las normas de desarrollo posibilitan la tutela
judicial efectiva en caso de quebrantamiento. Corresponde a los jueces
articular el respeto a este derecho en sus decisiones, a lo cual puede
contribuir la facultad interpretativa del Consejo de Gobierno del Tribu-
nal Supremo Popular.
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Resumen

El dafio es fuente de obligaciones. Partiendo de que cualquier detri-
mento ocasionado a otra persona resulta indemnizable, aunque no
siempre existan afectaciones de tipo patrimonial, es correcto afirmar
que todos los casos de violencia familiar y, especialmente, los ba-
sados en el género, traen inmersos componentes de tipo no patri-
monial. Ello vuelve relevantes las diversas formas de compensar los
dafos a las victimas, cuya afeccion moral es indiscutible. El ordena-
miento juridico nacional carece de parametros o criterios que permi-
tan determinar las indemnizaciones que han de establecerse por los
danos extrapatrimoniales ocasionados en los casos de violencia de
género, en especial, la que acontece en el escenario familiar. Con el
presente trabajo se pretende realizar un analisis del tratamiento de
la responsabilidad civil en la normativa nacional y proponer algunas
pautas, a partir del Derecho comparado, que permitan al 6rgano ju-
dicial determinar la responsabilidad civil derivada de los dafios inma-
teriales, para alcanzar la reparacion integral de la persona victima en
los casos mencionados.

Palabras clave: Violencia de género; violencia intrafamiliar basada en
el género; dafo; responsabilidad civil; reparacion integral.
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Abstract

Damage is a source of obligations. On the basis that any detriment
caused to another person is compensable, even if there are not
always pecuniary damages, it is correct to affirm that all cases of
domestic violence, and especially those based on gender, involve
non-pecuniary components. This makes the various forms of
compensation for damages to the victims, whose moral daffection

(s indisputable, relevant. The national legal system lacks parameters
or criteria to determine the compensation to be established for
non-pecuniary damage caused in cases of gender violence, especially
that which occurs in the family setting. The aim of this paper is to
analyse the treatment of civil liability in national legislation and to
propose some guidelines, based on comparative law, which allow
the judicial body to determine the civil liability derived from
non-pecuniary damage, in order to achieve full reparation

for the victim in the aforementioned cases.

Keywords: Violence based on gender; domestic violence; harm civil
liability; comprehensive reparations.
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l. INTRODUCCION

La efectiva proteccion a las victimas de la violencia intrafamiliar se
enfrenta, en la actualidad, al problema de lograr alcanzar la repara-
cion de los dafios que ellas sufren. La diversidad de estos dificulta su
determinacion, lo que, a la vez, incide en su reconocimiento. Ello es
igualmente trascendente en cuanto a las medidas que los ordena-
mientos juridicos deben adoptar para proveer una tutela adecuada
en tales casos.
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Segun Alonso y Castellanos (2006),

la violencia en el interior de la familia comenzo a ser visible en la
década de los 70, de la mano del reconocimiento y de la espe-
cificidad de los Derechos Humanos a colectivos como los de las
mujeres, nifos/as y discapacitados/as. (p. 257)

Frente a este escenario, interesa destacar la importancia de sentenciar
con perspectiva de género, al otorgar indemnizaciones que se co-
rrespondan con las consecuencias padecidas por las victimas, pues el
dafo espiritual sufrido por ellas es profundo; en su mayoria, se trata
de situaciones continuadas de violencia fisica, psiquica, econdmica,
etc., que la victima ha estado padeciendo a lo largo de un periodo de
tiempo prolongado, lo que deja secuelas devastadoras en las perso-
nas, principalmente en su autoestima, ademas de afectar profunda-
mente su dignidad. Es justo, entonces, que ello se vea reflejado en la
cuantia indemnizatoria que se les otorgue.

El rol de las medidas de resarcimiento, cuando acontecen conductas
violentas en el ambito familiar, es de vital importancia. Ellas garantizan
la reparacién integral de la victima; de esta forma se resguarda el inte-
rés legitimo lesionado y se incluyen los perjuicios que tienen lugar en
el plano de los sentimientos, como es la frustracion de un proyecto de
vida familiar.

El Cédigo de las familias (CFS) (GOR-O (99), 2022, pp. 2306-2307) intro-
duce las figuras de la discriminacién y la violencia en el ambito familiar.
El Articulo 13 (p. 2898) expone como se manifiesta esta Ultima y su
presencia, en cualquier forma, permite exigir la responsabilidad por los
dafios y perjuicios sufridos. El problema se plantea cuando el juez debe
disponer la reparacion de estos, pues el Articulo 15.2 (p. 2899) deja en
sus manos la cuantificacion y valoracion en proporcion a la intensidad,
persistencia y las consecuencias del acto que origina la violencia, para-
metros indeterminados de compleja demostracion.

A la victima o a quien actie en su nombre le corresponde demostrar
el dafio o perjuicio, aunque ninguna normativa vigente ofrece una so-
lucidn a los efectos de cuantificar la indemnizacion, la que se deja a la
subjetividad del juez, quien debe tener en cuenta la dimension disua-
soria de aquella, de tal suerte que esta sea reparadora de los dafos
causados y, ademas, cumpla una vocacion ejemplarizante.
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Cuando el fenédmeno de la violencia se presenta en la pareja y el hogar,
la respuesta estatal no puede limitarse a la implementacion de san-
ciones pedagogicas o penales. Solo por medio de un sistema de res-
ponsabilidad, estructurado y sélido, podra garantizarse la reparacion
integral efectiva, lo que implica procurar el reconocimiento de un valor
monetario a la persona afectada por los perjuicios sufridos, sean estos
fisicos o morales y marcar un precedente para evitar que se repitan en
un momento posterior.

El presente trabajo parte del problema cientifico de que la inexistencia
de pautas juridicas precisas para la determinacion judicial de la respon-
sabilidad civil derivada de la violencia intrafamiliar por razén de género,
en Cuba, afecta la armonia en las decisiones vinculadas a la reparacién
de dafios y perjuicios por esta causa y puede vulnerar el derecho que
asiste a las victimas en ese sentido.

Se somete a comprobacion la hipotesis de que la definicion de pautas
juridicas para tal determinacion tributa a la armonia en las decisiones
vinculadas a la reparacion integral de las victimas, como garantia de sus
derechos.

El objetivo general es fundamentar teéricamente un sistema de pautas
juridicas para dicha determinacién, a partir de tres aspectos concretos:
la existencia del dafio inmaterial o moral, su cuantificacion y la dimen-
sion disuasoria de la indemnizacion.

Para ello, se abordan los aspectos generales de la violencia de género
en el ambito familiar y, en concreto, la reclamacion de la responsabili-
dad civil. En concreto, se dilucida si es posible reclamar el padecimiento
o dafio inmaterial o moral de la victima y como repararlo. Para determi-
nar si procede la indemnizacion, se analizan varios criterios orientados
a su identificacion, demostracion y cuantificacion.

1. VIOLENCIA INTRAFAMILIAR POR GENERO

2.1. CONCEPTUALIZACION

Ao largo de la historia han sido muchas las mujeres que se han unido a
la lucha del feminismo contra todos los problemas que enfrenta conti-
nuamente este género, con la finalidad de llegar, por fin, a la liberacion
de todo tipo de violencia ejercida por los hombres y la igualdad entre
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ambos géneros. Aunque no lo parezca, no hace demasiado tiempo que
a ellas se les negaba el voto y se les educaba de forma diferente a los
hombres, para que aprendiesen su rol de sumisién y sacrificio, con lo
cual se vulneraban derechos tan fundamentales que en la sociedad de
hoy en dia tal situacion seria impensable.

Para la mejor comprension de este fenomeno, hay que partir de la de-
finicion de los vocablos violencia, género y sexo, como modo de com-
prender sus diferencias y llegar a la conceptualizacion de la violencia de
género en el escenario familiar.

Segun Poggi (2019), «la nocion amplia de violencia abarca todo lo que
produce dafos fisicos y/o psicoldgicos y/o economicos» (p. 290). Por su
parte, Gonzalez Ferrer y Pérez Gutiérrez (2021) conceptualizan el térmi-
no género como una

categoria de analisis entendida como construccion sociocultural
e historica de lo femenino y lo masculino a partir del recono-
cimiento de las diferencias sexuales. Esta interrelacionada con
otras condiciones humanas como el color de la piel, la edad,
la discapacidad, la orientacion sexual, entre otras, y estructura-
da en un sistema patriarcal que define relaciones asimétricas
de poder, vinculadas al establecimiento de representaciones
simbdlicas socialmente compartidas sobre conductas, responsa-
bilidades, roles y valores; representaciones simbdlicas, ademas,
naturalizadas y justificadas a través de procesos ideolégicos de
educacion y socializacion; naturalizacion y justificacion que con-
ducen a su inconsciente instalacion en la subjetividad de las per-
sonas. (p. 9)

Las propias autoras Gonzalez Ferrer y Pérez Gutiérrez (2021) definen
sexo como el «conjunto de caracteristicas morfofisiologicas que, en ra-
z6n de diferencias bioldgicas, definen a los seres humanos como ma-
cho, hembra e intersexo» (p. 9), mientras Poggi (2019) considera que

<género> es un término utilizado para designar a hombres y muje-
res basandose en caracteristicas sociales, espaciales y temporales.
Resalta que la distincion entre sexo y género se ha elaborado
para distinguir lo que es biologico y natural, de lo que es social
y, por tanto, cambiante: para explicar la transexualidad (donde
el sexo y el género no coincidirian) y, sobre todo, para contra-
rrestar algunas formas de determinismo bioldgico. <Sexo» es un
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término usado para designar a machos y hembras segun facto-
res fisicos, biologicos (cromosomas, érganos sexuales, gametos,
hormonas, etc.). (pp. 286-287)

El término violencia de género se ha ido consolidando a través de instru-
mentos internacionales y regionales de derechos humanos. Al respecto,
sostiene Vega Miranda (2023) que aquella consiste en «el gjercicio de la
violencia o de comportamientos de este talante, que se ejerce en contra
de las mujeres en razén de su género» (pp. 33-34).

Para Gonzalez Ferrer y Pérez Gutiérrez (2021), violencia de género es

cualquier acto, coaccion u omisién, basado en desequilibrios de
poder historicos entre hombres y mujeres, que busca el control
y la sujecion de las personas a las vigentes normas de género.
Tiene como resultado la violacion de los derechos humanos de
las personas. Afecta desproporcionadamente a mujeres, nifias y
nifios, y a las personas que construyen identidades de género
que transgreden el patriarcado. Su forma de expresion mas co-
mun es la violencia en las relaciones de pareja. (p. 21)

En cada uno de los conceptos brindados anteriormente existe un ele-
mento comun: este tipo de violencia se ejerce en contra de otra perso-
na por razén de su género (mujeres, personas sexodiversas...). El saldo
positivo ha sido, en los ultimos tiempos, la concientizacidn que las vic-
timas han logrado; cada dia son mas quienes se deciden a denunciar a
sus agresores y esto ha posibilitado que el fendbmeno se conozca mejor.
La violencia de género no esta restringida a un solo tipo y depende del
escenario en que tenga lugar; uno de los mas recurrentes es el familiar,
pues, como dijera Alvarez Olalla (2020),

la familia es una institucion que tiene como funcién principal
satisfacer las necesidades de sus miembros y otorgar pro-
teccién y cuidados a los miembros mas vulnerables, como
menores, ancianos y discapacitados. Pero, en ocasiones, es el
caldo de cultivo de comportamientos violentos por parte de
aquellos miembros que se encuentran en una situacion do-
minante, respecto de los miembros mas vulnerables. Como
fenomeno diferenciado, si bien también puede darse en el
ambito familiar o doméstico (cuando son cényuges victima
o agresor, o cuando, aun sin serlo, hay convivencia) se alza
la violencia de género o violencia contra la mujer, que es la
ejercida por un varon, no porque la mujer tenga una relacion
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de dependencia con él o sea especialmente vulnerable, sino
como forma de egjercicio de los patrones de comportamiento
machista en virtud de los cuales, el hombre se considera su-
perior a la mujer. (p. 6)

En torno a la violencia interna de la familia, se han ofrecido varios con-
ceptos, como son «violencia familiar/intrafamiliar», «violencia domésti-
ca» y «violencia de género en el habito familiar o de pareja». Para Or-
tega Pérez y Peraza de Aparicio (2021), las dos primeras son un mismo
fendmeno, al cual definen como «toda accion u omision cometida por
algun integrante familiar en relacién de poder, sin importar el espacio
fisico donde ocurra» (p. 111).

Entretanto, Palomeque-Verdugo et al. (2020) ponen a dialogar la vio-
lencia de género y la familiar; asi, afirman que la «violencia contra la
mujer en el ambito de la pareja puede consistir en violencia fisica, psi-
coldgica, econdmica y sexual», mientras que la ejercida contra ella den-
tro de la familia,

puede comprender la violencia fisica; relacionada con la dote;
infanticidio femenino; abuso sexual de las nifias en el hogar;
ablacion o mutilacion genital; matrimonio precoz o forzado;
la ejercida por otros miembros de la familia, la cometida con-
tra las trabajadoras domeésticas y otras formas de explotacion.
(pp. 66-67)

Gonzalez Ferrer y Pérez Gutiérrez (2021) definen la violencia familiar/
intrafamiliar como aquella que

se utiliza para definir los actos u omisiones que se suscitan
en el escenario familiar, entre personas enlazadas por vinculos
«afectivos> (pretéritos o presentes). Es importante, en esta for-
ma de violencia, conocer que pueden tener o no en sus orige-
nes cuestiones de género y, a consecuencia de ellas, pueden
resultar afectadas personas en cualquier etapa del curso de
vida. Es bastante comun la utilizacion del término violencia do-
meéstica para definir las formas de violencia que ocurren en el
hogar, aunque violencia intrafamiliar o en el escenario familiar
resulta una expresion mas abarcadora de las formas de mal-
trato en las que existen relaciones familiares entre victimas/
sobrevivientes y victimarios, pues se amplia el escenario de
ocurrencia. (p. 23)
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Segun el Articulo 1 de la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia
contra las mujeres, aprobada en diciembre de 1993 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas,

la violencia de género es todo acto de violencia basado en la
pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como
resultado un dafo o sufrimiento fisico, sexual o sicolégico para
la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccién o la
privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida
publica como en la vida privada. (p. 107)

Sobre los estereotipos de género que cimientan los actos violentos,
refiere Rueda (2020) que «también pueden ser victimas de violencia las
personas LGBTIQ, las personas que ejercen la prostitucién, los hombres
y mujeres heterosexuales que no corresponden con los estereotipos
asignados» (p. 700).

Luego de tener en cuenta algunas definiciones y conceptos, en una
comprension mas amplia, puede entenderse la violencia de género
en el escenario familiar como aquella ejercida por una persona del
mismo grupo (al margen de su sexo, identidad de género u orienta-
cion sexual) contra otra persona, independientemente de lo anterior,
fundada en una vision estereotipada por parte de quien agrede, en
relacion con la victima, el rol socialmente asignado a ella, su identi-
dad, orientacién o la propia experiencia con el cuerpo, incluidas las
formas de vivencias sexuales.

2.2. MARCO NORMATIVO

Las disposiciones normativas para el tratamiento legal de la violencia
basada en género en el escenario intrafamiliar responden a una politica
de proteccion y garantia a los derechos humanos y se sustentan en la
voluntad del Estado de eliminar todas las formas de discriminacion.

El Articulo 35 de la anterior Constitucién de 1976 [GOR-E (3), 2003,
p. 9] establecia que «el Estado protege la familia, la maternidad y el
matrimonio. El Estado reconoce en la familia la célula fundamental de
la sociedad y le atribuye responsabilidades y funciones esenciales en la
educacion y formacion de las nuevas generaciones».

Los articulos 41, 42 y 43 del propio texto (p. 11) patentizaban que to-
dos los ciudadanos disfrutaban de iguales derechos y estaban sujetos
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a iguales deberes; prohibian y sancionaban la discriminacién por mo-
tivos de raza, color de la piel, sexo, origen nacional, creencias religio-
sas; y consagraban algunos espacios particulares en los que se hacian
patentes tales principios —de igualdad y no discriminacién—, como
resultado de la Revolucion (cargos y empleos publicos, remuneracion
por el trabajo, salud, residencia, restaurantes, medios de transporte,
centros de recreacion, entre otros, limitados con anterioridad). En el
Articulo 44 (pp. 11-12) se reconocia la igualdad de derechos entre el
hombre y la mujer, en lo econémico, politico, cultural, social y familiar;
y se garantizaba a las mujeres las mismas oportunidades y posibili-
dades que a los hombres, a fin de lograr su plena participacion en el
desarrollo del pais.

El derogado Cddigo de familia (CF) [GOR-O (6), 1975, pp. 71-86] re-
frendaba los postulados constitucionales referidos y establecia, como
uno de sus objetivos fundamentales, el contribuir al fortalecimiento de
la familia y de los vinculos de carifio, ayuda y respeto mutuo entre sus
integrantes.

La actual CRC [GOR-E (5), 2019, pp. 69-116], mas revolucionaria y adap-
tada a la realidad social, en su Articulo 41 (p. 79) regula que el Estado
reconoce y garantiza a la persona el goce y ejercicio irrenunciable, im-
prescriptible, indivisible, universal e interdependiente de los derechos
humanos, en correspondencia con los principios de progresividad,
igualdad y no discriminacion; mientras que en los preceptos del 42 al
44 (pp. 79-80) desarrolla estos Ultimos, con especial significacion a la
igualdad entre el hombre y la mujer —que incluye la proscripcion de la
violencia de género en cualquiera de sus manifestaciones y la creacion
de los mecanismos institucionales y legales para enfrentarla—; en el 46
(p. 80), consagra el derecho a la vida, la integridad fisica y moral, la
libertad, la justicia, la seguridad y la paz, en tanto, desde el 81 hasta el
89 (pp. 84-84) protege a las familias, cualquiera que sea su forma de
organizacion, como célula fundamental de la sociedad y prevé el deber
estatal de crear las condiciones para garantizar que aquellas puedan
alcanzar sus fines. Particularmente, el Articulo 85 (p. 85) considera que
la violencia familiar es destructiva para las personas implicadas, las fa-
milias y la sociedad y, por ello, es sancionada por la ley.

Las previsiones constitucionales se hallan a tono con los compromisos
internacionales asumidos por el Estado cubano; son multiples los trata-
dos de los que el pais es parte en el tema analizado y que, por imperio
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del Articulo 8 de la ley fundamental (p. 72), forman parte del Derecho
interno. En especial, cabe hacer mencién a:

« La Declaracion universal de derechos humanos (Instrumentos..., 2001,
pp. 5-18) que, sobre la base del reconocimiento de la dignidad intrin-
seca y de los derechos iguales e inalienables de los miembros de la fa-
milia humana, proclama la igualdad de estos «en dignidad y derechos»
(Articulo 1, p. 6). Con tales fundamentos, reconoce el derecho de cada
uno a «gozar de igual proteccién contra toda discriminacién», dispo-
ner de un «recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes
que [..] ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion o por la ley», «ser oido publicamente y
con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determi-
nacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier
acusacion [..] en materia penal», fundar una familia y contar con la de-
bida proteccion para esta —articulos 7, 8, 10y 16, pp. 7-9.

« La Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discri-
minacion contra la mujer (CEDAW) (Instrumentos..., 2001, pp. 239-
260) que condena cualquier forma de discriminacion contra la mu-
jer y conmina a los Estados a adoptar las medidas necesarias para
asegurar su plena igualdad en todos los ambitos de la vida social,
incluido el familiar.

« La Convencidn sobre los derechos del nifio (Instrumentos..., 2001,
pp. 297-327), sustentada en iguales principios de respeto a los dere-
chos humanos, en particular los de igualdad y no discriminacion, que
comprende la proscripcion de cualquier forma de distincion, castigo o
violencia, por cualquier motivo.

« La Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes (Instrumentos..., 2001, pp. 101-124), cuyo objeti-
VO es que se sancione la utilizacion de la tortura, entendida como

todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una per-
sona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales,
con el fin de obtener de ella o de un tercero, informacién o una
confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se
sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa
persona o a otras, o por cualquier razon basada en cualquier
tipo de discriminacion [...]. (Articulo 1, p. 102)
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« La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad
(Oficina..., 2014, pp. 271-310).

« La Declaraciéon sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer
(1993), conforme con la cual se consideran actos de esta naturaleza:

a) La violencia fisica, sexual y sicologica que se produzca en la
familia, incluidos los malos tratos, el abuso sexual de las nifias en
el hogar, la violencia relacionada con la dote, la violacion por el
marido, la mutilacion genital femenina y otras practicas tradicio-
nales nocivas para la mujer, los actos de violencia perpetrados
por otros miembros de la familia y la violencia relacionada con
la explotacion;

b) la violencia fisica, sexual y sicologica perpetrada den-
tro de la comunidad en general, inclusive la violacion, el abuso
sexual, el acoso y la intimidacion sexuales en el trabajo, en insti-
tuciones educacionales y en otros lugares, la trata de mujeres y
la prostitucion forzada;

c¢) la violencia fisica, sexual y sicol6gica perpetrada o to-
lerada por el Estado, dondequiera que ocurra. (Articulo 2, p. 2)

Desde una perspectiva integral, los incisos f) y g) del Articulo 4 de dicho
instrumento prevén que las legislaciones han de asegurar:

f) todas las medidas de indole juridica, politica, administrativa y
cultural que puedan fomentar la proteccion de la mujer contra
toda forma de violencia, y evitar eficazmente la reincidencia en
la victimizacion de la mujer como consecuencia de leyes, practi-
cas de aplicacion de la ley y otras intervenciones que no tengan
en cuenta la discriminacion contra la mujer.

g) que las mujeres objeto de violencia y, cuando corres-
ponda, sus hijos, dispongan de asistencia especializada, como
servicios de rehabilitacion, ayuda para el cuidado y manutencién
de los nifios, tratamiento, asesoramiento, servicios, instalaciones
y programas sociales y de salud, asi como estructuras de apoyo,
y que se adopten las medidas apropiadas para promover su se-
guridad y rehabilitacién fisica y psicologica. (p. 3)

« Las 100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas
en condicion de vulnerabilidad (2018), las que, aun cuando son consi-
deradas como soft law (derecho no vinculante), cuentan con un amplio
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consenso de la comunidad internacional en la materia. En este instru-
mento se aborda la victimizacidn como una de las circunstancias que
puede afectar la defensa efectiva de los derechos.

De acuerdo con las reglas de la 10 a la 12 (pp. 4-5), se considera victi-
ma, en sentido amplio, a «toda persona fisica o grupo de personas que
haya sufrido un dafo ocasionado por una infraccion del ordenamiento
juridico, incluida tanto la lesion fisica o psiquica, [como los] dafios emo-
cionales, [el] sufrimiento moral y el perjuicio econémico». Una victima
estara en condicion de vulnerabilidad cuando, debido a la vulneracion,
tenga una relevante limitacion para prevenir, evitar o mitigar los da-
fios y perjuicios derivados de esta o de su contacto con el sistema de
justicia, o para afrontar los riesgos de sufrir una nueva victimizacion.
Son merecedoras de igual proteccién la victimizacién primaria o directa
(procede directamente de la violacion al orden juridico), y la secundaria
(resultante del contacto con el sistema de justicia), con una mirada es-
pecial hacia los casos de violencia intrafamiliar.

El analisis de estos instrumentos —apenas unos pocos de los que
Cuba tiene ratificados en materia de derechos humanos— pone al
descubierto el deber del Estado de establecer procedimientos legales,
judiciales, administrativos, justos y eficaces para prevenir y erradicar
la violencia de género, los que han de incluir: medidas de proteccién,
juicio oportuno, acceso efectivo, resarcimiento, reparacion del dafo
u otros medios de compensacion. De esta forma queda configurado,
desde el orden internacional, el derecho de toda persona de acceder
a la justicia y reclamar la tutela judicial efectiva de los tribunales, que
incluye aquellos casos de discriminacion y violencia basados en el gé-
nero, en los cuales la proteccion no solo implica la disponibilidad de
recursos civiles y penales, sino también el derecho a contar con una
compensacion, que pudiera consistir en indemnizacién economica
por lesiones fisicas y psicoldgicas sufridas, pérdida del empleo, pres-
taciones sociales y oportunidades educativas, dafios a la reputacion y
la dignidad, asi como gastos legales, médicos o sociales en los que se
haya incurrido como consecuencia de la violencia.

Resulta esencial, entonces, instaurar los mecanismos judiciales y admi-
nistrativos necesarios para asegurar que la victima obtenga la repara-
cion del dafio o acceda a otros medios de compensacion equitativos y
eficaces; de ahi, la importancia de implementar un marco adecuado de
proteccién que comprenda la cuantificacion de los dafios patrimoniales
y extrapatrimoniales, sobre la base de determinadas pautas.
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Usualmente, la intervencion estatal en el &mbito de la violencia de gé-
nero se justifica desde los predios del Derecho penal. Sobre ello explica
Alvarez Olalla (2020) que

una corriente mas tradicional y oficialista defiende la interven-
cion del Derecho penal en el @mbito de la violencia de género, al
considerar que medidas tales como la tipificaciéon de conductas
especificas de género y la mayor penalidad que se les asigna,
la prohibicion de mediacion en el ambito de la violencia de gé-
nero, y la irrelevancia del consentimiento de la mujer a la hora
de penalizar el quebrantamiento de medidas cautelares, entre
otras, son vehiculos adecuados para luchar contra este fendbme-
no. Otro sector del feminismo [...] considera que ello genera
una sobreproteccion de las victimas y un tratamiento de la mu-
jer como un ser vulnerable e incapacitado para autoprotegerse,
de tal modo que defienden métodos alternativos, propios de
la justicia restaurativa, incluida la mediacién, para luchar contra
esta lacra social. (p. 12)

La autora se afilia, a priori, a la segunda corriente porque el accionar
en busca de la reparacion integral por el dafo sufrido atenta mejor la
victimizacion. Un rasgo importante a destacar, y que signa la evoluciéon
de la legislacion nacional en materia de violencia intrafamiliar, es que a
esta se le daba mayor relevancia cuando revestia caracteres de delito y
era denunciada ante las autoridades competentes; en el presente, aun-
que la nueva norma penal sustantiva tipifica figuras delictivas que ofre-
cen especial proteccion frente a esa situacion, con tratamiento, ademas,
desde las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal, ella
también se halla incorporada a la norma familiar vigente.

El Codigo de las familias (CFS) [GOR-O (99), 2022, pp. 2306-2307] de-
rogo a su antecesor de 1975 y, mas atemperado a la realidad actual de
las familias cubanas, dedico el Titulo Il a la violencia en el ambito fami-
liar, a la cual conceptualizo, al tiempo que enumerd sus expresiones y
permitio la exigencia de la responsabilidad por los dafios y perjuicios
derivados de ella.

El Articulo 13, primer parrafo (p. 2898), regula que la violencia familiar
«se expresa a partir de la desigualdad jerarquica en el interior de la
familia y tiende a la destruccion de las personas, la convivencia y la
armonia familiar» y considera, como sus principales victimas, «a las
mujeres y otras personas por su condicién de género, las nifias, nifios
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y adolescentes [sic], las personas adultas mayores y las personas en
situacion de discapacidad».

En el apartado dos del citado precepto, se definen como expresiones
de violencia familiar «el maltrato verbal, fisico, psiquico, moral, sexual,
econdmico o patrimonial, la negligencia, la desatencion y el abandono,
ya sea por accion u omision, directa o indirecta». La proteccion legal,
de acuerdo con los apartados tres y cuatro, se extiende a la violencia
que se produce «en el contexto de las relaciones familiares», entre pa-
rientes y personas afectivamente cercanas, o entre quienes tuvieron o
mantienen relaciones de pareja, u otras personas unidas por vinculos
de convivencia, con independencia de que sean familiares o no.

A estos asuntos se les ofrece tutela urgente. Quien se considere victima
tiene el derecho de denunciarlo ante las autoridades correspondientes
y solicitar su proteccion inmediata; de igual forma, cualquier persona
que tenga conocimiento de un hecho de esta indole debe formular la
denuncia —Articulo 14 (p. 2898).

La violencia basada en el género, en general, atenta contra los derechos
a la vida, la integridad fisica y moral, la libertad, la justicia, la seguridad,
la paz, la salud, la educacion, la cultura, la recreacion, el deporte y el de-
sarrollo integral, derechos fundamentales de las personas, consagrados
en el Articulo 46 constitucional, previamente citado. Cuando tiene lugar
en el escenario familiar, no solo afecta a quienes intervienen directa-
mente en ella, sino a todas las demas personas integrantes del ndcleo
familiar, que se ve resentido en sus interrelaciones, armonia, seguridad,
confianza; la violencia deja marcas y quienes conviven con tales situa-
ciones las llevan consigo a todos los ambitos sociales en que se desen-
vuelven, en los que impactan de un modo u otro; de ahi su naturaleza
pluriofensiva y altamente perniciosa.

De conformidad con lo dispuesto en el Articulo 38 del Codigo civil (CC)
[Pérez Gallardo, 2006, p. 47], las violaciones de los derechos inherentes
a la personalidad que afecten el patrimonio y el honor del titular, con-
fieren a este la posibilidad de reclamar el cese inmediato de la violacion
o la eliminacién de sus efectos —si fuera posible—, la retractacion del
ofensor, y la reparacion de los dafos y perjuicios causados.

Sin embargo, los tribunales han entendido que los derechos inherentes
a la personalidad carecen de valoracién econémica y, para que pueda
estimarse el dafio moral con relevancia juridica, ha de producirse un
perjuicio, una pérdida o un menoscabo susceptible de resarcimiento;
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asi lo plasma la Sentencia No. 29, de 30 de abril de 2008, dictada por la
Sala Segunda de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Provincial
Popular de La Habana (Pérez Gallardo, 2011, p. 49).

En la Sentencia No. 110, de 2 de noviembre de 1999, recaida en el
expediente 34, la propia sala habia concluido que

[...] en lo que se refiere a la indemnizacion del dafio moral, el
Cédigo civil vigente, tal y como [sic] tantas veces se ha men-
cionado, la cifie exclusivamente a condenar al demandado a
ofrecer una satisfaccion a los ofendidos mediante su retrac-
tacion publica [...]. (Pérez Gallardo, 2006, p. 92)

El Cédigo penal (CPE) [GOR-O (93), 2022, pp. 2557-2696] protege es-
pecificamente a las mujeres en 22 delitos; en aquellas figuras delictivas
cometidas como consecuencia de la violencia de género o la familiar, la
sancion a imponer puede ser agravada hasta en un tercio por encima
del limite maximo del marco sancionador. Asimismo, tal circunstancia
es considerada entre las que modifican la responsabilidad penal (agra-
vantes y atenuantes, segun el caso), se prevén sanciones accesorias di-
rigidas a la protecciéon de las personas afectadas y la responsabilidad
civil derivada del delito, que comprende el resarcimiento patrimonial
y moral —articulos 43, 58, 75, 79, 102-105; pp. 2573, 2577, 2582-2585,
2595-2597, por su orden.

El Programa nacional para el adelanto de las mujeres (PAM), aprobado
por el Decreto presidencial No. 198, de 20 de febrero de 2021 [GOR-E
(14), 2021, pp. 247-259], integra las acciones y medidas conducentes a
hacer efectivos los principios y postulados reconocidos en la CRC, y los
compromisos internacionales contraidos sobre la igualdad de género.
Como complemento de ello, por el Acuerdo No. 9231, del Consejo de
Ministros, de 19 de noviembre de 2021, se formalizd la Estrategia inte-
gral de prevencién y atencion a la violencia de género y en el escenario
familiar [GOR-E (101), 2021, pp. 837-874]. Ambos documentos apues-
tan por la edificacion de una cultura de respeto a la dignidad humana y
el consecuente enfrentamiento a la violencia de género; particularmen-
te desde lo juridico, promueven el rigor en el tratamiento administra-
tivo y penal a quienes cometan actos de esta naturaleza y, a la vez, la
reparacion integral a las victimas.
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1l. RESPONSABILIDAD CIVIL
POR VIOLENCIA DE GENERO INTRAFAMILIAR

El Derecho ofrece tutela juridica a las victimas ante hechos de violencia
basada en género que tienen lugar en la sociedad y lo hace a través
de mecanismos de deteccidon, prevencion y reparacion integral. Cabe
sefialar que la concepcion de la reparacion complementa la proteccién
y no conlleva a sustituir las medidas de proteccion que establecen las
leyes especiales.

Con respecto a la antijuridicidad, toda situacion de violencia de cual-
quier tipo es contraria al derecho a no ser dafiado por otro, principio
basado en el derecho de dafios. La institucion juridica que permite la
reparacion integral a la victima es la responsabilidad civil, que segun
Martin Sanz (2018)

tiene como fin la prevencion de los comportamientos antiso-
ciales, la indemnizacion de las victimas, la difusion de la carga
de los dafos y ser garantia de los derechos de los ciudadanos.
[...] Para que haya responsabilidad civil se tienen que cumplir los
siguientes requisitos: una accion u omision ilicita, la existencia y
prueba del dafio causado, la culpabilidad del sujeto agente y un
nexo causal entre los dos primeros requisitos. (p. 5)

Luego, uno de los requisitos del instituto es la existencia del dafo, en-
tendido por Martin Sanz (2018) como

el elemento central de la responsabilidad civil, ya que sin el dafio
0 perjuicio no existe la obligacion de indemnizar, [lo entiende
como] todo menoscabo que sufre una persona a consecuencia
de un suceso, ya sea en sus bienes, propiedad o en su patrimo-
nio, del que debe responder otra persona. (p. 9)

La responsabilidad civil presenta una dualidad en su naturaleza, pues
el dafio tiene una clasificacion binaria: el patrimonial o material y el no
patrimonial o moral, de ahi que puedan distinguirse distintas clases de
responsabilidad civil (objetiva, subjetiva, plural, contractual y extracon-
tractual); la autora, sin embargo, se centrara en aquella que sirve para
entender la responsabilidad civil que se deriva de los dafios causados
respecto a la violencia de género en el escenario familiar, que es la ex-
tracontractual.
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En esta clase de responsabilidad civil, el dafo sufrido por la victima
puede manifestarse de diversas maneras; entre ellas, se estima atinada
la presentada por Ortiz (2016, pp. 6-7), para quien existe:

« Dano fisico: Implica la existencia de una lesién, visible o no.

« Dafio emergente y lucro cesante: En el primero hay un egreso patri-
monial efectivo; en el segundo, un no ingreso a raiz del dafio, es decir,
una ganancia frustrada, por ejemplo, el menoscabo de quien, a causa
de una paliza propinada por el marido, se ve imposibilitada de concu-
rrir al trabajo y pierde la remuneracién correspondiente al periodo de
inasistencia.

« Pérdida de chance: Se expresa en la pérdida de una posibilidad labo-
ral o educativa concreta, lo que se relaciona con la imposibilidad de
progresar debido al dafio ocasionado. Para dar ejemplos, podemos
mencionar la pérdida de un viaje de negocios o de una beca de estu-
dios concedida.

« Dafo psicologico: Tratandose de situaciones de violencia de diversa
indole (fisica, psiquica, sexual, econdmica, etc.), el dafio que adquiere
una especial consideracion es el psicoldgico. En estos supuestos, se ha
exigido la prueba de comportamientos extremos, como, por ejemplo,
a través de la realizacion de informes médicos que determinen si el
comportamiento se debid a las situaciones de violencia padecidas. Se
expresa mediante temores, pesadillas, paranoias, pérdida de memoria,
ataques de panico, entre otras manifestaciones.

« Dano sexual: Se refiere a la afectacion a la integridad sexual de la per-
sona. El bien juridico lesionado es la salud sexual o el detrimento fisico
o psiquico producido por la alteracion organica o funcional —total o
parcial, permanente o transitoria. El dafio incide en la funcion o el goce
sexual. Este aspecto se relaciona con el dafio al proyecto de vida, pero
enfocado a la esfera sexual.

« Dafio al proyecto de vida: Lesiona el gjercicio de la libertad ontolé-
gica del ser humano. Se vincula con la proyeccion y autorrealizacién
personal de cada uno. Las consecuencias de este tipo de agresiones
originan no solo miedos, fobias, tendencia al retraimiento, sentimientos
de culpa, depresién, pesadillas o problemas en el rendimiento escolar,
sino que trastocan de manera definitiva el modo en que las personas
aprenderan a relacionarse en los diversos ambitos de su vida.

« Dafo material: Se entiende como la pérdida, el deterioro o0 menosca-
bo sufrido a un bien tangible, al patrimonio.
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« Daino moral: De acuerdo con el citado autor, es una «especie de dafio
posible de darse en situaciones de violencia familiar donde hay aisla-
miento, deshonra, vigilancia, degradacion que lesionan el espiritu de la
victima» (p. 6).

Martin Sanz (2018) también ofrece una clasificacion de los dafos; en
este sentido, afirma que «el dafio patrimonial, también denominado
dafo material, consiste en el menoscabo patrimonial sufrido por la vic-
tima y comprende tanto el desembolso efectivo como la ganancia que
se haya dejado de obtener» (pp. 10-12).

Resalta la autora que el dafio patrimonial tiene dos vertientes:

a) El dafo emergente: Perjuicio efectivo sufrido en el patrimonio de la
victima, quien pierde un bien o derecho que ya estaba incorporado a él.

b) El lucro cesante: Contempla la ganancia frustrada, es decir, aquellos
dafos que se producen porque dejan de obtenerse o ingresarse, en el
patrimonio de la victima, determinados bienes o derechos, de modo
gue se ve privada de beneficios que le correspondian;

Los dafios morales son aquellos infringidos a los derechos de la per-
sonalidad o extrapatrimoniales (las creencias, los sentimientos, la dig-
nidad, la estima social, la salud fisica o psiquica); se diferencian de los
patrimoniales en que afectan bienes inmateriales, lo que supone un
problema a la hora de valorar su equivalente en dinero.

El CC, aunque no define el dafio de forma expresa, lo enuncia en el
Articulo 81 (Pérez Gallardo, 2006, p. 83), al reconocer que «los actos
ilicitos son hechos que causan dafio o perjuicio a otro». La obligacion
de responder por estos fue definida por el legislador en el precepto
siguiente del propio cuerpo normativo (p. 84). Por ello, el acto ilicito es
una situacion indebida que se traduce en la violacion de los derechos
subjetivos de otros y de los valores postulados en la ley suprema del
Estado cubano; aquel ocasiona un dafo o perjuicio, del cual nace la
obligacion de quien lo causa de indemnizar a la victima.

3.1. LA REPARACION INTEGRAL

DESDE EL DERECHO COMPARADO
En el sistema de responsabilidad civil se erige el principio restitutio in

integrum o reparacion integral, «lo que significa que la victima debe ser
reparada en todo aquello en lo que ha sido dafada. Sin embargo, en el
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caso de los dafios morales resulta imposible reparar integramente a la
victima» (Barros Bourie, 2009, pp. 117-118).

Corte Lopez (2020) sostiene que la doctrina viene identificando al prin-
cipio de reparacion como

el perjuicio consistente en la lesién o [el] menoscabo de los
bienes o derechos que pertenecen al &mbito intimo o estricta-
mente personal de la victima, que seran objeto de resarcimiento
por el juez, o también como la angustia, el sufrimiento o [la]
afliccion [...], la humillacion y los padecimientos causados a la
victima que afectan a [sic] su dignidad, estima social y salud
psiquica y —en definitiva— relacionados con el derecho de la
personalidad. (p. 5)

El contenido del verbo reparar es mas amplio que el de indemnizar. El
Diccionario de la lengua espafola define el primero como «arreglar algo
que esta roto o estropeado; enmendar, corregir o remediar; desagraviar,
satisfacer al ofendido», mientras que, al segundo, lo entiende como
«resarcir de un dafio o perjuicio, generalmente mediante compensa-
cion econdmica» (Real Academia Espafola, 2023, s.p.).

Para Vega Miranda (2023), «la accion reparadora se encuentra condu-
cida en funcion del dafio que se intenta remediar, en este sentido se
distinguen dos tipos de dafos de los que la victima puede ser objeto,
materiales e inmateriales [...]» (p. 2). De ahi que, como asegura la auto-
ra mencionada, existan dos clases de reparaciones: las materiales y las
inmateriales; las primeras estan vinculadas con los derechos patrimo-
niales o, incluso, con aspectos de la integridad que sean susceptibles de
reparar, mientras que las otras «se encuentra[n] destinadals] a resarcir
el dafio moral o espiritual causado a la victima, de igual manera para
reparar aquellos derechos que no son susceptibles de una valoracion
monetaria» (p. 26).

Jaramillo Garcia (2020) apunta de forma similar que,

en caso de declararse la vulneracion de derechos se orde-
nara la reparacion integral por el dafno material e inmaterial.
[...] Ante el dafio inmaterial comprendera la compensacion,
mediante el pago de una cantidad de dinero o la entrega de
bienes o servicios apreciables en dinero, por los sufrimien-
tos y las aflicciones causadas, el menoscabo de valores muy
significativos para las personas, asi como las alteraciones, de
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caracter no pecuniario, en las condiciones de existencia del
afectado o su familia. (pp. 41-42)

En el Derecho comparado, pueden hallarse normativas que ya logran
definir la reparacion integral; algunos Estados lo hacen desde lo civil
(Espaiia, México, Argentina) y otros, desde lo penal, como Ecuador, con
el Codigo organico integral penal (COIP) (2014), en cuyo Articulo 77 se
establecen parametros para determinar la responsabilidad y cuantificar
el dafio, al preverse que

la reparacion integral radicara en la solucion que objetiva y
simbodlicamente restituya, en la medida de lo posible, al estado
anterior de la victima, cesando los efectos de las infracciones
perpetradas.Su naturalezay montodependendelas caracteristicas
del delito, bien juridico afectado y el dafio ocasionado. (s.p.)

El Articulo 78 del COIP (s.p.) establece los mecanismos de reparacion
integral y reconoce las indemnizaciones de dafios no solo materiales,
sino también, inmateriales, cuando se refiere a que la compensacion
resultante de un ilicito penal puede tener un valor monetario o no.

En Argentina, la Ley No. 26485, de 2009, regula distintas modalidades
de violencia contra la mujer, entre ellas, la doméstica —Articulo 6 (s.p.).
La parte damnificada puede solicitar la reparacion civil por los dafios
y perjuicios sufridos, conforme al Codigo civil (Articulo 35, s.p.). Este
ultimo cuerpo legal, a diferencia de su similar cubano, define el dafio, y
prevé la reparaciéon en sus distintas modalidades, asi como las formas
de lograrla —Articulo 1737, (s.p.).

Asimismo, el Articulo 1740 (s.p.) define la reparaciéon plena ante dafos
materiales e inmateriales; de acuerdo con ello, fue resuelto un caso de
violencia de género en el ambito familiar por dafios y perjuicios, ante el
Juzgado de Familia No. 2, Secretaria No. 2, de la Circunscripcion Judicial
del Noroeste del Chubut, Esquel, en el que se accedié a la indemni-
zacién por dafio no patrimonial con una perspectiva de género, para
lo cual se tuvieron en cuenta varios parametros, como las afecciones
espirituales que interfirieron en el proyecto de vida de la victima, las
consecuencias de las angustias y sufrimientos psiquicos, las circunstan-
cias del hecho, el nexo causal, el tiempo de convivencia entre las partes,
y la intensidad del dafio psiquico y moral demostrado, verificado en la
concurrencia de trasgresiones de derechos por razones de género. El
tribunal condend al agresor al pago de una suma dineraria por dafos
inmateriales, tales como los psicologicos.
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3.2. TRATAMIENTO EN EL CODIGO DE LAS FAMILIAS

La responsabilidad civil garantiza la proteccién a las victimas en la me-
dida en que es capaz de generar obligaciones de reparacién, a cargo
de los causantes del dafio; no obstante, en el ordenamiento juridico
nacional y, en particular, en el Derecho de las familias, cuando se trata
de la violencia basada en el género, tal herramienta tiene una evolucion
incipiente; es a partir del CFS [GOR-O (99), 2022, pp. 2306-2307] que
se define la violencia en el ambito familiar, y se exponen, como nunca
antes, las formas de manifestarse y la exigencia de responsabilidad por
los dafos derivados de ella.

Ante cualquiera de las manifestaciones de violencia intrafamiliar, algu-
nas de las cuales se enuncian en el Articulo 13 de ese texto normativo
(p. 2898), el legislador prevé la responsabilidad por dafios; asi, el precep-
to 15 (pp. 2898-2899) establece que «quien en sus relaciones familiares
emplee discriminacién o violencia, en cualquiera de sus manifestacio-
nes, responde conforme a lo establecido en la legislacion familiary en la
penal». Asimismo, indica que la reparacion de los dafios y perjuicios por
esta causa comprende el dafio moral y se determina en proporcion a la
intensidad, persistencia y consecuencias del acto violento. Aqui radica
la principal dificultad para el juez, porque no cuenta con pautas o para-
metros que le permitan medir tal proporcion, cuando es de naturaleza
inmaterial, como seria necesario para poder cuantificarlo.

Esencialmente, la indemnizacién de naturaleza econdmica esta prevista
cuando se vulnera un derecho con contenido pecuniario, pero, en lo
referente a los dafios de contenido extrapatrimonial, no se encuentra
un valor en el mercado.

Lo anterior cobra especial relevancia, si se tiene en cuenta que, en los
eventos de violencia de pareja, al tiempo que se generan dafios fisicos,
se pueden identificar gravisimas lesiones a la estabilidad psicologica y
social de la victima, mas aun si la persona causante del dafio es alguien
con quien se tiene un vinculo intimo.

El ordenamiento juridico cubano no contiene ninguna norma, parame-
tro o criterio que sirva para determinar las indemnizaciones que deban
establecerse por los dafios ocasionados en los casos de violencia de
género cuando estos no son de naturaleza patrimonial, lo que hace
indispensable acudir a otros mecanismos para determinar el quantum
indemnizatorio.
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El CC es claro en cuanto a la reparacion, si se trata de bienes materiales,
es decir, cuando hay un dafio o perjuicio patrimonial, en el que puede
conocerse la cuantia de una forma mas certera, pero no lo es para el
no patrimonial, ya que, si bien se prevé el de tipo moral, que alcanza la
retractacion publica del ofensor —articulos del 83 al 88 (Pérez Gallardo,
2006, pp. 86-92)—, no se toma en cuenta que la lesion de un interés
puede explicar la compensacién del daiio no patrimonial, en concreto,
cuando la victima lo ha sufrido en su cuerpo y dignidad humana, asi
como en la libertad u otros derechos de la personalidad, que pudieran
mesurarse teniendo en cuenta el alcance de su proteccion.

En la responsabilidad civil derivada del delito por violencia de género,
tiene cabida la indemnizacion no solo de los dafios fisicos ocasionados,
sino también del moral, causado a la victima (retractacién del ofensor),
solucién, como se ha visto, prevista en el CC, pero que ha de extenderse, a
partir de la nueva normativa familiar, a otros dafios inmateriales.

La reparacion integral actia como un principio, es una base fundamen-
tal de la responsabilidad civil; de ahi que los jueces deban buscar los
mecanismos y medios adecuados para alcanzar el restablecimiento de
los intereses afectados a las victimas, ya sea que se trate de bienes ma-
teriales o inmateriales.

El Articulo 102 del CPE [GOR-O (93), 2022, p. 2594] identifica que la
responsabilidad civil por los dafios o perjuicios derivados del acto de-
lictivo recaera sobre los autores y participes que los hayan provocado y
los terceros civilmente responsables asi declarados; ademas, exige que
el tribunal que conozca del delito, declare la responsabilidad civil y su
extension aplicando las normas correspondientes de la legislacion civil,
sin hacer alusién a la familiar; por otra parte, al referirse a la ejecucion
de esta responsabilidad, considera la obligacion de restituir la cosa y
la de reparar el dafio moral, lo que hace evidente que toma en cuenta,
Unica y exclusivamente, la dualidad patrimonial de esta institucion. Si
el resultado del ejercicio de la violencia intrafamiliar o de género cons-
titutiva de delito fue un dafo inmaterial, su reparacion no encuentra
solucion en el plano normativo (penal y, por remision de este, civil).

El juez tiene la obligacion legal de solucionar cada caso sometido a su
conocimiento, pero ello se complejiza cuando se trata de un dafio que
puede (y debe) ser reparado o compensado de forma integral, lo que solo
seria posible, en el estado actual de la cuestion, si logra comprobar y
valorar la existencia de las lesiones provocadas a la victima.
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3.3. PAUTAS PARA LA DETERMINACION JUDICIAL
DE LA REPARACION INTEGRAL A LAS ViCTIMAS

La valuacion del dafio por los jueces debe desarrollarse sobre la base de
un sistema de reparaciones o indemnizaciones que sean reales, efec-
tivas y proporcionales al menoscabo sufrido por las victimas, y que,
a la vez, garantice la prevencién de los actos violentos. En torno a la
cuantificacién de la indemnizacion, segun el criterio de Otaola (2012,
p. 103), existen dos vertientes: dejarla expedida a la prudencia judicial o
establecer, concretamente, en la norma, tabulaciones legales que debe-
ran observar los jueces, en forma de una planilla de calculo, que permita
arribar a los dafos a partir de operaciones aritméticas.

Partiendo de lo antes expuesto, podrian vincularse ambos extremos;
por un lado, pudiera definirse el dafo a través de diferentes hipotesis
justiciables o hechos que puedan calificarse como indicios y ser suscep-
tibles de indemnizacién, los que se traducirian en tabulaciones pecu-
niarias; pero también, para no dar lugar a rigidos calculos matematicos,
debiera admitirse cierta flexibilidad que permitiese al juzgador acudir
a su prudencia y separarse de la norma, por medio de una decision
fundada, cuando, tomando en consideracion las particularidades del
caso, el daflo no se corresponda con la determinacion prestablecida
legalmente.

Dicho en otros términos, la flexibilidad otorgada al juez debiera regirse
por pautas que eviten el riesgo de arbitrariedad en su actuar y cum-
plan con una triple finalidad: 1. Resarcir suficientemente a la victima;
2. Restablecer a esta a la situacién anterior a la lesion, siempre que sea
posible; 3. Contribuir a la prevencién del dafo.

En primer orden, se ha de definir a quién le corresponde solicitar la cuan-
tia y la forma de reparacion; para ello, hay que situarse en el orden juris-
diccional en el cual se conoce el asunto. Si el acto derivd en un delito, le
corresponderia al fiscal o a la propia victima; en cambio, si el conflicto es
de naturaleza familiar o civil, este elemento seria el pilar de la pretension
de la demanda formulada por el actor y, en cualesquiera de los casos,
este deberia tener la oportunidad de pretender ser reparado de forma
especifica o por equivalente (pretensiones alternativas). Esto permitiria
que la cuantia solicitada actie como referente para el juez en el momen-
to de disponer la reparacion. Corresponderia a quien juzga valorar si la
suma dineraria solicitada es la adecuada o si debera regirse por la pre-
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vista en la tabulacion, ademas de decidir sobre la forma de reparacion a
adoptar, con lo cual se evitarian intenciones lucrativas de las partes.

No obstante, ante la omision o silencio de las partes sobre este par-
ticular, dadas las amplias facultades otorgadas al juez, él pudiera va-
lerse de lo regulado en el Articulo 62 del Cédigo de procesos (CPR)
[GOR-O (138), 2021, p. 3989], que le permite resolver sobre aspec-
tos no contenidos en la demanda, lo que podria acontecer cuando el
asunto en si no fuera promovido a causa de la violencia de género,
sino que ella saliera a relucir, producto de hechos violentos y dafiosos
que no debieran quedar impunes, en un proceso de cualquier otra
naturaleza. Tal actuacién no se considera violatoria del principio de
congruencia porque, en todo caso, el tribunal ilustraria a los justicia-
bles sobre estos aspectos.

Otro pardmetro a considerar, como plantea Naveira Zarra (2004, p. 172),
es el valor particular que el bien dafiado representaba para la victima;
de ahi, la posibilidad de determinar la utilidad concreta que propor-
cionaba a la persona, aunque, dificilmente, seria la misma, luego del
evento dafoso; de ser posible, obtendria una reparacién especifica,
aun cuando la reparacion por equivalente, traducida en dinero, es la
mas cercana a esta gama de dafios inmateriales porque actda con una
funcién compensatoria.

Atendiendo a la individualidad del asunto, el juez debera apreciar las
afectaciones en la esfera siquica o moral, segun el tipo de lesién. Como
elementos que permiten acreditar y cuantificar el dafio, han de valo-
rarse su intensidad, las circunstancias del caso, las consecuencias del
acto y su persistencia, las condiciones socioecondmicas de la victima,
sus caracteristicas personales (aspecto familiar, profesional o intelec-
tual, social, psiquico, edad o periodos de vida de la persona, estado
civil, cargas de familia, creencias, salud, estilo de vida y agresividad del
comportamiento).

Del autor del dafio, debe tenerse en cuenta su condicidon econdmica, el
factor de atribucion de responsabilidad, el grado de comprension del
acto violento y dafioso que ocasiond. Ha de valorarse si el menoscabo
surgio de una conducta dolosa o culpable, pues aun cuando la cuan-
tia indemnizatoria no atenderia al aspecto subjetivo, sino al perjuicio o
dafo causado, la actuacion dolosa impediria la posible atenuacion que
el juez pudiera realizar en funcion del patrimonio o la situacion personal
del agresor.
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La persona titular del derecho violado debe ser necesariamente escu-
chada en la audiencia, al igual que el causante del dafio; la inmediacién
entre las partes y el juez permite a este centrar el debate sobre la forma
de reparacion mas justa y valorar la persistencia del dafio. Este acto
judicial, también, puede derivar a la mediacion, como forma alternativa
de solucién al conflicto.

Para la determinacion de los dafios y el impacto de estos, asi como
para la posterior tasacion econdémica, seria recomendable el empleo de
medios de pruebas pertinentes e idoneos; en tal sentido, tienen pro-
tagonismo la prueba pericial en materia de trabajo social, impacto
psicoemocional, examenes médicos, antropologia, entre otras. Estos
ejercicios de estimacion ayudaran a dimensionar el impacto del hecho
en la esfera de la victima'y, si no son propuestos por las partes, el tribunal
debiera disponerlos de oficio.

Asimismo, pudiera acudirse, de forma orientativa, al analisis de resolu-
ciones judiciales que hayan recaido en asuntos similares, sin olvidar el
principio de apreciacion concreta, en plena concordancia con lo regulado
en el Articulo 4.2 del CPR [GOR-O (138), 2021, p. 3878], que introduce la
jurisprudencia como una forma de interpretacion. Se trata de otorgar a la
victima una reparacion proporcionada, acertada y capaz de conferir se-
guridad para aquellos asuntos similares que acontezcan posteriormente.

El criterio de equidad debe servir para modular el principio de repara-
cion integral; asimismo, se ha de actuar con objetividad y una sana criti-
ca, de acuerdo con la realidad social del momento en que se conoce el
asunto, empleando las maximas de la experiencia para poder ponderar,
cuando sea necesario, en busca de proporcionalidad y racionalidad.

En la sentencia o acuerdo reparatorio también habria que observar el
principio de razonabilidad, que implica exponer las fuentes de Derecho
que orientan la decision, incluida la exhibicion de los principios consti-
tucionales observados por el juez. En la resolucion deben quedar expre-
sadas las obligaciones individualizadas, positivas y negativas, a cargo
del destinatario de la decision judicial, asi como las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que deben cumplirse por parte del procesado.

3.4. CUESTIONES PROCESALES

En cuanto a la competencia para dirimir estos asuntos, la problema-
tica se presenta con respecto a si debe conocer de ellos el juez de lo
civil o el de lo familiar.
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La autora se inclina por esta Ultima variante, seguin la exigencia regula-
da en el Articulo 10 del CFS [GOR-O (99), 2022, p. 2306], siempre que
el dafo no configure un ilicito penal, en cuyo caso habria que estar a lo
dispuesto en la legislacién penal; no obstante, para la determinacion de
la responsabilidad civil derivada del delito, debiera atenderse a las re-
glas de la norma familiar que recomiendan la presencia de especialistas
de diversas disciplinas que asesoren, acompafen y contribuyan, desde
sus saberes, a la solucion de estos asuntos.

Mientras el Articulo 24.1 g) del CPR [GOR-O (138), 2021, pp. 3280-3281],
de forma expresa, prevé la competencia del Tribunal Municipal Popular,
en materia civil, para conocer de las demandas sobre el resarcimiento
derivado de la responsabilidad civil extracontractual, el apartado dos
del propio precepto dispone, de forma global, que todos los asuntos
en materia de familia son conocidos, en primera instancia, por igual
organo. Por tanto, nada impide que los casos de responsabilidad civil
derivada de la violencia intrafamiliar se conozcan en este orden juris-
diccional —el de lo familiar—, en atencién al principio de especialidad.

El proceso se tramitaria por el cauce sumario, tomado en cuenta lo re-
gulado en el Articulo 551.1 g) del CPR [GOR-O (138), 2021, p. 4053],
que se dedica a la tramitacion de los conflictos por razén de violencia
de género o familiar. La especialidad de la demanda estara dada por el
estrecho vinculo entre las partes, la naturaleza de los hechos relatados,
la normativa utilizada, el ofrecimiento y la produccién de la prueba, el
analisis de cada medio de prueba y su valoracion, entre otros elemen-
tos que la distinguen, no por el tipo de procesos ni sus presupuestos. El
asunto pudiera ser iniciado por las victimas de violencia o sus familiares
y estaria dirigido contra el agresor.

La carga probatoria la ostenta quien alega la existencia del dafo, sin
perjuicio de la posibilidad que se confiere al tribunal para desplazarla
a la contraparte, cuyo uso pudiera ser recomendable en algun caso
relacionado con la violencia de género. Por su parte, los articulos 14
y 61.2 del CPR [GOR-O (138), 2021, pp. 3979, 3989] permiten a los
tribunales analizar las pruebas, conjunta y separadamente, con valor
objetivo y criterio racional, tenidas en cuenta las circunstancias del
caso sometido a su consideracién, las maximas de la experiencia y las
reglas de la légica.

Otra garantia latente, en consonancia con el debido proceso, es la fa-
cultad del tribunal de disponer de oficio, en cualquier estado del proceso,
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la practica de los medios probatorios que sean imprescindibles para
formarse conviccidn sobre los hechos, tal como regula el Articulo 292.3
de igual cuerpo legal (p. 4019), potestad que, en el criterio de la autora,
es vital para determinar la cuantificacion de los dafios.

Segun el Articulo 15.4 del CFS [GOR-O (99), 2022, p. 2899], la accion
para reclamar la reparacion de los dafios y la indemnizacion de los per-
juicios por los hechos de discriminacion o violencia en el ambito fami-
liar es imprescriptible, lo cual favorece a la victima porque le permite
acceder a la justicia en cualquier momento, de acuerdo con lo regulado
en los articulos 94, inciso d), de la CRC [GOR-E (5), 2019, pp. 86-87], y
2.1.2 del CPR [GOR-O (138), 2021, p. 3978].

IV. CONCLUSIONES

La violencia de género en el escenario familiar puede ejecutarse me-
diante agresiones de distinto tipo: fisica, sexual, econémica o psicolé-
gica, ejercida por una persona del mismo grupo, al margen de su sexo,
identidad de género u orientacidon sexual.

Este tipo de conductas ocasiona gravisimas consecuencias, patrimonia-
les y no patrimoniales, que deben ser resarcidas con apego al princi-
pio general de reparacién integral, segun el cual se ha de considerar el
cumplimiento de todos los requisitos para la declaracién de la respon-
sabilidad, a saber, la existencia del dafo, el nexo de causalidad entre
este y el hecho dadino.

El ordenamiento juridico nacional no contiene ninguna norma que es-
tablezca los parametros o criterios que permitan al juez determinar la
proporcidn de la intensidad, persistencia y consecuencias del acto que
origina la violencia, para luego fijar las indemnizaciones que deban es-
tablecerse por los dafos ocasionados, cuando estos no sean de natu-
raleza patrimonial.

Para cuantificar la indemnizacion, el juez debe tomar en consideracion
la gravedad de la conducta violenta, su duracion y las consecuencias
derivadas del dafo. Seria conveniente que la norma incluyera una lista
no cerrada de elementos, parametros o pautas que permitieran acredi-
tar y cuantificar aquel, asi como un sistema de reparaciones o indemni-
zaciones reales, efectivas y proporcionales a los perjuicios sufridos, a fin
de dar cabida a un modelo eficaz de reparacion integral que prevenga
la realizacion de conductas violentas, como exigen los instrumentos
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internacionales, a partir de la armonizacién entre la prudencia judicial y
las tabulaciones legales.

Atendiendo a las particularidades del asunto, el juez debera apreciar
las condiciones especiales o particulares de la victima y el causante del
dafo, la intensidad y agresividad del comportamiento y el impacto de
las afectaciones en la esfera siquica o moral, seguin el tipo de lesion.

El presente trabajo es, apenas, la arrancada de una investigacién adn en
ciernes. Se espera que, desde las paginas de Justicia y Derecho, puedan
compartirse los resultados de un posicionamiento, nada pacifico, por
cierto, en torno a la traduccion econdmica de los dafios inmateriales
resultantes de la violencia de género (referidos a derechos inherentes a
la personalidad) y su determinacion judicial, como parte de la respon-
sabilidad civil por dafos, vista desde el principio de reparacion integral.
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Resumen

El presente trabajo se centra en la valoracion respecto al importan-
te cambio que ha significado, en el proceso administrativo cubano,
la introduccion de la oralidad por medio de la audiencia, con la
consecuente concentracion de actuaciones. Resulta trascendente
para el juez administrativo nacional la comprension de las poten-
cialidades que este acto procesal implica, los principios que po-
tencia y el papel que a él corresponde como conductor activo del
proceso y garante de los derechos de todos los sujetos intervi-
nientes. A la par, sin abandonar el peso de los documentos, que
ha caracterizado al proceso administrativo, este nuevo escenario
oral y publico implica, tanto para el tribunal como para los repre-
sentantes letrados de las partes, importantes retos en torno a los
que debe reflexionarse, en aras de incorporar buenas practicas y
elevar la calidad de las audiencias, lo que tributa directamente a la
calidad de la imparticion de justicia en el marco del nuevo proceso
contencioso-administrativo.

Palabras clave: Oralidad; audiencia; proceso administrativo; principios.
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LAS BONDADES DE LA ORALIDAD PARA EL PROCESO ADMINISTRATIVO CUBANO

Abstract

The present work focuses on the assessment of the important change
that the introduction of orality through the audience has meant in
the Cuban administrative process, with the consequent concentration
of actions. It is important for the national administrative judge

to understand the potential that this procedural act implies, the
principles that it promotes and the role that corresponds to him as an
active conductor of the process and guarantor of the rights of all the
subjects involved. At the same time, without abandoning the weight
of documentation, that has characterized the administrative process,
this new oral and public scenario involves both the court and the
legal representatives of the parties, important challenges that must
be reflected upon, in order to incorporate good practices and raise
the quality of hearings, which directly contributes to the quality of the
administration of justice within the framework of the new contentious
administrative process.

Keywords: Orality; audience; administrative process; principles.

Sumario

. Introduccion; Il. Las ventajas de la oralidad; lll. La audiencia en el
proceso contencioso-administrativo cubano; 3.1. Posibilidades como
acto judicial oral; 3.2. Exigencias para el juez; IV. Conclusiones; V. Re-
ferencias.

l. INTRODUCCION

La Constitucion cubana de 2019 (CRC) [GOR-E (5), pp. 69-116] ha im-
pactado en todos los 6rdenes de la vida socio-juridica nacional con
especial trascendencia a la proteccion de los derechos en el ambito
judicial. En tal sentido, el reconocimiento de los principios del debido
proceso Yy la tutela judicial efectiva abrié el escenario propicio para re-
forzar la proteccion de los derechos, y la centralidad y el protagonismo
de los jueces en dicho empefio, al tiempo que los dot6 de herramientas
para ser cada vez mas proactivos en la busqueda de la justicia.

En 2017, a 40 afnos de vigencia de la Ley de procedimiento civil, admi-
nistrativo, laboral y econdmico (LPCALE), Matilla Correa, en un intere-
sante articulo referido a las «urgencias» del proceso administrativo en
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Cuba, significd, como la primera de ellas, que no estuviese recogida, de
modo expreso en la Constitucion de 1976, la mencion formal, directa y
expresa a la tutela judicial efectiva ni, tampoco, al debido proceso:

En razon de esto, hay ausencia en nuestro ordenamiento positi-
vo de la consagracion expresa, a nivel constitucional del princi-
pio de tutela judicial efectiva o del principio del debido proceso,
como nervio central al que ha de responder el disefio de la jus-
ticia administrativa y de la justicia toda, en definitiva. Tampoco
esta configurada en el orden constitucional, especificamente,
esa tutela o ese debido proceso como un derecho fundamental
de los ciudadanos o como un deber del Estado; ni hay configu-
rado un derecho de los ciudadanos al acceso a la justicia frente
a las actuaciones de la Administracion publica, y del Estado en
general. (p. 61)

Esta falencia fue resuelta en la CRC, en la que se refrenda en el Capitulo
VI, especificamente en el Articulo 92 [GOR-E (5), p. 86], como una ga-
rantia de los derechos, aquella que ofrece el Estado para que todas las
personas puedan acceder a los 6rganos judiciales, a fin de obtener una
tutela efectiva de sus derechos e intereses legitimos. Sobre esta institu-
cion, se ha referido que

[...] abarca desde el acceso a los tribunales hasta la ejecucion de
los mandatos judiciales, pasando por la existencia de un debido
proceso; contenido suficiente para ser considerada como dere-
cho fundamental y como principal garantia para la defensa del
resto de los derechos fundamentales y para alcanzar la justicia.
(Pérez y Hierro, 2020, p. 40)

Sumado a ello, en el Articulo 94 constitucional [GOR-E (5), 2019,
pp. 86-87], se asegura el disfrute del debido proceso, el que —como
plus de proteccion— se reconoce tanto en el ambito judicial como en
el administrativo y se erige en una garantia para la seguridad juridica de
las personas; en el mismo precepto, se refrenda una serie de derechos
inherentes a esta. De modo tal que la nueva ley suprema del ordena-
miento juridico nacional aporta el marco propicio para que, en el ambi-
to procesal, en general, y en el procesal administrativo, en particular, se
avance en un sentido evolutivo imprescindible en clave garantista, tal
como se habia alertado desde la academia cubana.

Como parte de la reforma procesal acontecida en el pais, acarreada por
la CRC, se doto al proceso administrativo de una ley que lo emancipd
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del resto de los procesos «no penales» y potencio su papel en la defen-
sa de los derechos de las personas. La Ley No. 142 de 2021, Del proceso
administrativo (LPA) [GOR-O (139), 2021, pp. 4071-4093], abri6 el dia-
pason de la justicia en este ambito, al ampliar las cuestiones revisables
por el juez en la defensa del ciudadano ante la Administracion. Resulta
esencial la celebracidén que de este nuevo proceso hiciera, en 2022, el
profesor Matilla, al sefialar que,

[...] con el nuevo régimen procesal administrativo se ha roto una
coraza protectora bajo la que estuvo cubierta, y favorecida, por
anos, la Administracion publica cubana, frente a los derechos de
las personas, y se han abierto —en buena medida— las com-
puertas para que puedan penetrar, de manera mas profunda e
incisiva, en el funcionamiento administrativo, el ojo escrutador
y la mano correctora de la justicia, no como una fuerza que le
amenace ni pretenda desplazarlo o sustituirlo, sino como una
que propicie, en lo que le corresponde, el avance de una cultura
de respeto a los derechos de las personas, el fortalecimiento del
Estado de Derecho y la buena administracion publica. (p. 558)

Al valorarse el nuevo proceso contencioso-administrativo, resalta un
elemento trascendental que rebasa los actos atacables y las garantias
del administrado, pues se proyecta al protagonismo del juez y se refiere
a los modos de interactuar con las partes en la conduccién del proceso,
marcado ahora por la centralidad de la audiencia.

El dinamismo y la inmediacion que aporta esta representan una pro-
funda transformacion en la manera en que, procesalmente, dialogan
los jueces con las partes, lo que impacta directa y positivamente en la
intensidad con que perciben y valoran los hechos, las pruebas y la ver-
dad en si misma. Sin embargo, este cambio de escenario, que contrae
un tanto el clasico protagonismo de lo documental, y se mueve mas a
lo personal, implica importantisimos retos para el juez conductor, asi
como para los representantes procesales de las partes.

La audiencia se presenta, entonces, como un desafio y, a la vez, como
una fuente de posibilidades en la busqueda de la verdad y la justicia.
Al tratarse de un acto judicial novedoso para los jueces y litigantes, se
generan en torno a él falencias que parten de su practica relativamente
reciente y la necesidad de estudios tedricos patrios que acompafen y
potencien las habilidades especificas en dicho escenario oral, lo que le
imprime importantes particularidades.
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Ante tal problematica, el presente trabajo contiene un estudio teorico-
juridico que combina el analisis doctrinal con el normativo, aderezado
con la experiencia practica de su autora en la materia. Se trata de revelar
tanto los retos que implica la audiencia para los intervinientes en el pro-
ceso como sus potencialidades; su proposito se encamina al examen de
lo que puede implicar este acto judicial oral para el mejor hacer del juez
administrativo cubano.

Il. LAS VENTAJAS DE LA ORALIDAD

Con acierto, se ha asegurado que no existe un proceso ni puramente oral
ni completamente escrito. Segun Parada (2008), los sistemas eminen-
temente escritos atentan contra una presencia intensa de los principios
de inmediacion y contradiccion, cuestion que, igualmente, se proyecta
hacia el proceso administrativo y no niega, de manera alguna, la im-
portancia en este, por ineludible, ademas, de la utilizacion frecuente de
pruebas documentales, que continlan marcando el proceso con un
signo identitario en este sentido. (p. 16)

Por su parte, Hernandez realiza un analisis sobre las ventajas de la orali-
dad en este tipo de procesos y sefiala su origen en el Derecho aleman,
en oposicion al modelo francés que apuesta por un proceso en el que
prima la escritura (2007, p. 272).

De un analisis tedrico sobre el tema, puede deducirse que la aceptacion
de la oralidad en el proceso contencioso-administrativo no ha sido dcil.
Algunos de los argumentos esgrimidos en su contra se han centrado en
la complejidad que pueden involucrar los asuntos debatidos, en tanto
implican un ataque al actuar de la Administracion y, aun cuando puedan
versar sobre cuestiones aparentemente simples, inevitablemente, tienen
un impacto directo en la vida de las personas, su patrimonio y bienestar.

Se alega, igualmente, la trascendencia econdmica de las cuestiones ob-
jeto de controversia, pues con frecuencia estan en juego bienes de gran
valor o sumas monetarias significativas, lo que, por cierto, les imprime
mayor complejidad. Sin embargo, ello no desvirtda el escenario oral;
por el contrario, el juez puede conocer directamente la proyeccién de
las partes, conducirlas a la precision de sus pretensiones e, incluso, a un
acuerdo que ponga fin a la litis.

Otro argumento que se esgrime se enfoca en el predominio, entre los
medios de prueba, de la documental, lo que tampoco desacredita el
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escenario oral, pues no rifien ambas cuestiones. Las pruebas documenta-
les continuaran ostentando protagonismo entre aquellas que se aportan
al juez. Como complemento, las intervenciones de las partes en la au-
diencia arrojan luces, mediante el debate procesal, respecto a la interpre-
tacion que se pretende sobre ellas y su trascendencia para la probanza
de los hechos controvertidos. En tal sentido, pueden aportarse en el acto
oral perspectivas de analisis sobre los documentos aportados, de modo
gue se genera un espacio de exposicion de argumentos probatorios.

Los detractores de la oralidad refieren, también, que en las contro-
versias administrativas debe observarse una amplia normativa legal y
reglamentaria, lo que, aunque cierto y tipico, tampoco desacredita su
utilidad. Del mismo modo que las partes argumentan las interpreta-
ciones probatorias, exponen en la audiencia el rumbo de analisis de
los preceptos aplicables en relacion con el objeto del proceso y sus
pretensiones. Aunque suele hacerse en los escritos polémicos, puede
abundarse en ello en el momento de exponer los alegatos conclusivos
0 en otros espacios de la audiencia.

Un ultimo elemento que suele mencionarse para atacar el espacio que
viene ganando la oralidad en este proceso es el caracter relevante
que desempefa el expediente administrativo o gubernativo, como
suele denominarse en Cuba, el que contiene las actuaciones de la Admi-
nistracion en la sustanciacion del procedimiento administrativo que se
revisa en la sede judicial. Si bien es cierto que, de la centralidad que asu-
me dicho expediente, deriva el importante protagonismo del elemento
escrito en el contencioso-administrativo, al analisis de los documentos alli
contenidos, generalmente propuestos como pruebas, se aplican los
razonamientos precedentes. De igual modo, también puede valorarse
por los representantes letrados de las partes aquello que no esta en
dicho expediente y es susceptible de denotar una falencia, omisién o
violacion respecto al desarrollo del procedimiento, razonamientos que
suelen debatirse en la audiencia.

Al respecto, ha aducido Crepaldi (2019) que

el proceso administrativo es, entonces, un proceso prevalente-
mente escrito [...], en el poco tiempo disponible en la audiencia
no habria posibilidad de tratar los temas de la controversia que
implican hechos complejos y que, de forma cada vez mas difusa
y penetrante, requieren una evaluacion a la luz de un saber cien-
tifico ajeno al derecho, con dispendio de competencias espe-
cializadas de las que no disponen ni las partes ni el juez. (p. 17)
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Esta autora coloca su mira en el peso que pueden tener las pruebas
con intervencion pericial y le asiste razon, aunque tal argumento, por
el contrario, muestra la ventaja que, a los efectos, aporta la audiencia.
A esta, como se vera mas adelante, puede llamarse al (o los) perito(s) a
comparecer, a fin de esclarecer las valoraciones vertidas en los dictame-
nes que se aporten como medios de prueba.

De modo que, a los argumentos expuestos, no debe atribuirseles
fuerza suficiente para derrotar las ventajas que ofrece la oralidad en
el contencioso-administrativo, la que puede armonizarse, perfectamente,
con las mencionadas peculiaridades de este tipo de proceso. Aunque, con
certeza, ha de concluirse la inviabilidad de un proceso puramente oral,
resulta loable, por el contrario, defender la conciliacién y articulacion
de ambos modos de conducirlo, de manera que se aprovechen, posi-
tivamente, las potencialidades de lo oral y lo documental.

En este sentido, no es posible cuantificar esta relacién, no podria sen-
tenciarse si el proceso contencioso-administrativo tiene mas de escrito
o de oral. Pero, en definitiva, este tampoco constituye el meollo del
asunto, sino que se trata de resaltar las bondades de una oralidad in-
troducida en Cuba en data reciente y que ya brinda sus frutos, y gana
admiracion entre los jueces de la materia, lo que no se deriva solo de
su novedad al dia de hoy, sino de sus «ventajas», ya constatadas por
quienes tienen a su cargo la justicia administrativa.

— Principios procesales que potencia la oralidad
Como, acertadamente, ha sefialado Jinesta (2007):

La oralidad en la justicia contencioso administrativa abarca un
as de principios entre los que pueden mencionarse la concen-
tracion, la inmediacion, la identidad fisica del juzgador y, sobre
todo, la dignificacion del proceso, en el sentido de que se esta-
blece una comunicacién directa entre el justiciable y el juez, y
eso reivindica la dignidad de la persona, porque ya no hay una
muralla de papel, entre ambos, como ha existido en los proce-
sos escritos, o predominantemente escritos. (p. 505)

Sobre esta misma linea, Lopez (2007) asegura que:

Una vez instaurado en un sistema procesal el principio de ora-
lidad, lo impregna de humanidad y eleva la calidad de la justicia,
al punto que [sic] su infraccién, en cualquiera de sus manifes-
taciones, constituye una vulneracién a la tutela judicial, que
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modernamente quiere separarse de la frialdad de las comuni-
caciones escritas para dirigirse al contacto humano, a la per-
cepcion directa de los hechos y a una justa decision. Inaplicar
el principio de la oralidad, una vez concebido legislativamente,
implica indiscutiblemente, un quebrantamiento del derecho al
debido proceso. (p. 44)

El principio de inmediacion, uno de los mas reconocidos en relacién
con la oralidad, se desdobla en varias exigencias que merecen exa-
men. Al respecto, se ha identificado como inmediacién subjetiva la
necesidad de que exista identidad fisica entre los jueces que parti-
cipan en la practica de la prueba y quienes, previa deliberacién, dic-
tan el fallo. En este punto, es importante que cuando no sea posible
agotar en una Unica audiencia todas las diligencias requeridas, por
ejemplo, porque quede pendiente la practica de alguna prueba admi-
tida, se procure que en ambas audiencias, la preliminary la de prueba,
participen los mismos jueces, y que, luego, sean ellos quienes fallen y
dicten la sentencia.

En cuanto a la inmediacion objetiva o material, considerada un subprin-
cipio, implica igualmente varias exigencias, entre las que se identifica
que, a los efectos de procurar la probanza de determinado hecho, se
opte por el medio probatorio mas cercano a él. De igual modo, implica
la necesidad de valorar la prueba producida en el juicio con la mayor
cercania factible, a fin de que se dicte sentencia lo mas inmediato posi-
ble al término de la audiencia (Jiménez et al., 2006, pp. 293-295).

En cuanto a este Ultimo elemento, no se trata, por supuesto, de dictar
sentencia el propio dia en que se declara el proceso concluso en la au-
diencia, pero con esta exigencia se promueve que, con la claridad sobre
los hechos que se adquiere en ese acto judicial, a su término, se proce-
da a fallar la decision, aunque ciertamente se utilice el plazo que la ley
otorga al juez ponente para elaborar la sentencia, ya que ello conlleva
un esfuerzo intelectivo en la elaboracién de los argumentos y, por su
complejidad, resulta imposible de completar en el propio dia.

Siguiendo los criterios del postrer autor citado, se razona que la brevedad
o abreviacion del proceso se materializa mediante la concentracion de
las actuaciones procesales en la audiencia. Resulta fundamental destacar
la celeridad que ello supone, al llevarse a cabo la mayor cantidad de ac-
tos en el menor espacio posible, lo que conduce incuestionablemente a
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una mejor imparticion de justicia y genera mas transparencia, de modo
que muchas cuestiones quedan zanjadas en la propia audiencia.

En realidad, se ha hecho referencia a la implementacion de la oralidad
como un «mecanismo razonablemente encaminado al logro de la pre-
tendida celeridad en la administracion de justicia, favoreciendo la in-
mediacion, acercando el juez a las partes y generando condiciones que
propicien la simplificacion de los procedimientos» (Arias, 2013, p. 308).

En consonancia con ello, resulta ilustrativo traer a colacion lo referido
por Matilla Correa (2017), quien, en un estudio enfocado hacia cinco
principios de la buena administracion en clave tedrica, al analizar la ce-
leridad en los marcos del actuar administrativo, plantea con claridad su
contenido, el que puede aplicarse, igualmente, a la linea argumental
gue se sigue en este trabajo, en vinculo directo con la sustanciacion del
proceso contencioso-administrativo y como principio al que tributa la
audiencia, con la concentracion de actuaciones que implica. Asi, define
el profesor que:

El principio de celeridad, muy relacionado con el [...] de econo-
mia, marca el imperativo de desarrollar una actuacion adminis-
trativa rapida, veloz, sin dilaciones innecesarias [...]. A partir del
principio de celeridad, se busca que las actuaciones administra-
tivas sean agiles y rapidas en tiempo. (p. 102)

La principal ventaja que puede reconocerse a la oralidad deriva del he-
cho de que lo mas importante del proceso se discute y dilucida en la
audiencia, en la que intervienen todos los sujetos procesales, lo que
representa la certeza de que estos conozcan los pormenores del proce-
so y se entiendan formalmente notificados de lo que han presenciado.

Por otra parte, se ha esgrimido, positivamente, su proyeccion hacia la in-
formalidad del proceso. Ella hace mas flexible la tramitacion, pues permi-
te una mayor libertad para adaptar la realizacion de los actos procesales
al logro de su finalidad, siempre que no se vulneren las formas esenciales
y no se produzca indefension (Hernandez, 2007, pp. 278-279).

En este sentido, debe distinguirse entre la formalidad y el ritualismo
como hipertrofia de aquella, solo cuando se le pondera por encima
de la busqueda de la verdad y la justicia. Es decir, no es preciso hacer
referencia a la formalidad en términos peyorativos, esta es necesaria e
intrinseca al proceso y sus estandares, establecidos por la ley, son vincu-
lantes para el juez, lo que no obsta para que él, con la libertad que le
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caracteriza en funcién de cumplir su mision superior de impartir justicia,
pueda hacer uso de sus facultades o poderes para que no se priorice lo
formal sobre lo material.

Igualmente, debe resaltarse que la publicidad y la oralidad resultan
interdependientes, pues solo se llega a aquella en la medida en que
se adopte un método por audiencias en el que, abiertamente, se pro-
ceda al juzgamiento. Por el contrario, en el sistema escrito impera
una publicidad relativa (solo para las partes) y, por tanto, se ve limita-
do este principio, ponderado en su dimension mas amplia (Parada,
2008, p. 55).

El principio de publicidad, que se potencia con la oralidad, en palabras
de Hernandez (2007),

[...] se puede interpretar en un doble sentido: por una parte,
la necesidad de que todos los actos procesales se realicen en
presencia de todas las partes involucradas en el proceso y que
tengan acceso pleno a los mismos [sic]; y por la otra, es la po-
sibilidad de aceptar la presencia de terceros ajenos al proceso
que quieran conocer las actuaciones procesales. La publicidad,
ademas, permite conocer la rectitud de la actuacion jurisdiccio-
nal, contribuye a evitar que se produzcan sentencias-sorpresa,
es decir, aquellas que no tienen nada que ver con lo que fue
objeto de debate y de prueba durante el juicio. (p. 280)

Esta indisoluble relacion entre oralidad y publicidad tributa, en conside-
racion de Castellanos Malo, a una mayor equidad en el proceso (2013,
p. 166). En este razonamiento se sintetizan, en cierta medida, los atri-
butos que aporta el proceso mediante audiencias, ya que, a la equidad
como principio, tributan la publicidad, la inmediacion, la concentracién
e, incluso, la busqueda de la justicia, mediante el papel de conduccion
asumido por un juez mas activo, principios todos que robustecen
el proceso, lo humanizan y resaltan las bondades de la oralidad para el
contencioso-administrativo.

I1l. LA AUDIENCIA EN EL PROCESO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO CUBANO

A partir de lo regulado en la LPA [GOR-O (139), 2021, pp. 4071-4093],
y la No. 141 del mismo afio, Cédigo de procesos (CPR) [GOR-O (138),
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2021, pp. 3977-4069], con la celebracion de la audiencia, desaparecen o
se concentran una serie de tramites que el juez debia evacuar de forma
fraccionada, bajo la vigencia de la derogada LPCALE, los que generaban
excesivas dilaciones.

Mendoza Diaz (2015), bajo el manto de aquella ley procesal, recono-
cia que, a contrapelo de ella misma, en el proceso civil, la oralidad fue
abriéndose paso, ademas, bajo el imperio de las instrucciones del Con-
sejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular (CG-TSP) cubano que,
aunque fueron adoptadas para los procesos de familia, luego irradiaron
a todo el proceso civil. Este autor considera justo que se reconozca que
quien introdujo la oralidad en el ordenamiento juridico nacional fue el
proceso econdmico, que se sumo a la LPCALE en 2006 y al que deno-
mino «la luz en el camino» por sus potencialidades para expandirse al
resto, como de hecho sucedio en la reforma procesal cubana posterior
a 2019, cuando se generalizaron experiencias de aquel proceso, hoy
mercantil (p. 247).

Como cuerpo normativo de relevancia para el analisis que aqui se desa-
rrolla, el CPR [GOR-O (138), 2021, pp. 3977-4069] resulta supletorio de
aquello que no se prevé, expresamente, en la LPA, tal como establece
su Articulo 4.2 [GOR-O (139), 2021, p. 4072]. En cuanto a las pruebas, de
forma similar, su Articulo 102 (p. 4087) dispone que, en la proposicion,
admision y practica de estas, se aplican las regulaciones establecidas en
el CPR, y solo dispone un par de particularidades muy precisas.

La audiencia se convierte asi en un escenario propicio y fértil para el
gjercicio de los poderes del juez, Unico director del proceso, quien an-
teriormente no encontraba espacio para verse cara a cara con las partes
e interpelarlas respecto a aquello que considerara oscuro o dudoso.
Debe recordarse que, en el proceso administrativo previsto en la LPCALE,
no se concebia siquiera la posibilidad de comparecencia como en el
proceso civil, por lo que solo existia contacto personal en el caso de
interesarse la prueba testifical o la vista.

En tal sentido, se ha resaltado que

el principio de la oralidad puede desempefiar un papel funda-
mental para la resolucion de la controversia, al permitir tanto el
contacto directo de los jueces con las partes, como con los me-
dios probatorios que le permitiran formarse la conviccion acerca
del asunto que debe decidir. (Hernandez, 2007, p. 274)
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3.1. POSIBILIDADES COMO ACTO JUDICIAL ORAL

A fin de observar de cerca este elemento de oralidad que se exami-
na, resulta esencial el Articulo 96 de la LPA [GOR-O (139), 2021], en el
que se establece que la audiencia tiene como propdsitos escuchar a las
partes sobre las alegaciones previamente formuladas, las que pueden
invocar hechos nuevos que resulten del examen de los expedientes ad-
ministrativos; analizar y resolver las excepciones procesales y cualquier
otra cuestion que impida entrar al fondo del asunto, siempre que las
partes las hayan propuesto debidamente en sus escritos o expresado
en el propio acto; fijar los términos del objeto del proceso y del debate;
pronunciarse sobre la admision y denegacién de los medios de prueba
propuestos por las partes, y disponer el orden para su practica; practicar
las pruebas; escuchar los alegatos orales conclusivos de las partes; asi
como cualquier otra actuacion indispensable, orientada a garantizar la
sustanciacion del proceso (p. 4086).

Si se observa con detenimiento este precepto, puede deducirse que
todas las acciones que realiza el juez, desde la admisién de la demanda,
son preparatorias de esta audiencia. En ella se concentra la mayor canti-
dad de acciones procesales, que ni siquiera se presentan como numerus
clausus. Al dejar una formula abierta al final del articulo que refuerza la
consideracion inherente a este tipo de actos judiciales en relacion con
los amplios poderes del juez, él puede agotar diversos tramites en el
momento de la audiencia, en adicion de aquellos establecidos, relativos
a la fijacion de los extremos del debate y las pretensiones, la escucha
de las partes, asi como la admisidn y practica de las pruebas. El propio
legislador procesal quiso dejar al arbitrio del tribunal otras cuestiones
que pueden ser dilucidadas en este espacio, lo que debe interpretarse
como atribucion de libertad a quien preside, para todo lo relevante en
cuanto a la sustanciacion del proceso.

EI CPR, en su Articulo 145.2 [GOR-O (138), 2021, p. 4000], establece que,
en el transcurso de las audiencias, el tribunal puede adoptar decisiones
de forma oral, las que se hacen constar en acta y agilizan el proceso.
Por ejemplo, las partes pueden interponer recursos de suplica, respecto
a los cuales el tribunal se pronuncia en el propio acto, segun dispone el
Articulo 98.2 de la LPA [GOR-O (139), 2021, p. 4086], en relacion con el
418 del CPR [GOR-O (138), 2021, p. 4031].

Aunque se procure agotar todo en una audiencia Unica, esto no siempre
es posible. En tal sentido, se identifica una audiencia inicial, la que puede

89 ] ISSN EDICION IMPRESA: 1810-0171
RNPS: 0504



DRA. MAJELA FERRARI YAUNNER

llegar hasta la admision de pruebas, incluso la practica de algunas vy,
en caso de que quedaran pendientes, se convocara otra audiencia que
debe considerarse continuacion de la primera, en la que se agote lo
pendiente y se declare el proceso concluso para dictar la sentencia. No
obstante, el logro de todas las fases procesales en una sola audiencia
intensifica la realizacion de los aludidos principios de concentracion y
celeridad, de modo que solo se prescinda de ello en caso de que sea
inevitable, debido a la naturaleza de ciertas pruebas a practicar, tal
como se ha mencionado.

Respecto a las ventajas de la audiencia (inicial) se ha expresado que
«constituye un instrumento valioso para sanear vicios, fijar el litigio
o lograr conciliaciones, lo que conlleva a darle mayor celeridad, efi-
cacia y seguridad al proceso contencioso administrativo» (Gliecha,
2014, p. 567).

En cuanto a la fase probatoria, las partes pueden impugnar las pruebas
gue sean presentadas en la audiencia, lo que sera resuelto en la sen-
tencia, en virtud del Articulo 339 del CPR [GOR-O (138), 2021, p. 4024],
mientras que el 304 de igual disposicion (p. 4020) faculta al juez para la
exclusion de pruebas a solicitud de las partes. Al respecto, llama la aten-
cion que, al parecer, subyace el deseo del legislador procesal de que no
se reserven sorpresas probatorias para otros momentos fuera de la au-
diencia, lo que se deduce del caracter casi excepcional que se imprime
a la admision de pruebas en esta, que no hubieran sido propuestas en
los escritos de demanda y contestacion.

Para esta deduccion, basta examinar con cuidado el Articulo 292.1 del
CPR [GOR-O (138), 2021, p. 4019], en el que se dispone que las partes
proponen las pruebas en los escritos de demanda y contestacion, amén
de que, segun faculta su apartado segundo, el tribunal de oficio, en
cualquier estado del proceso, pueda disponer la practica de las pruebas
que considere necesarias para el esclarecimiento de los hechos contro-
vertidos.

Luego, el Articulo 305 (p. 4020) admite la posibilidad de que las partes
presenten pruebas adicionales con dos condiciones: que su practica re-
sulte indispensable para una mejor determinacion de los hechos y sus
consecuencias, y ademas, que no hayan tenido conocimiento de ellas
en la fase de alegaciones. En tal sentido, dicta la experiencia que las
partes a menudo intentan, bajo el manto de esta posibilidad procesal,
introducir pruebas en el momento de la audiencia y, aunque puede

JUSTICIAY DERECHO | 90
Vol. 21, No. 37, enero-junio 2024



LAS BONDADES DE LA ORALIDAD PARA EL PROCESO ADMINISTRATIVO CUBANO

resultarles mucho mas sencillo demostrar su trascendencia respecto a
los hechos sobre los que versa el debate, bien compleja se torna la
probanza de su reciente conocimiento u obtencidn, pauta esencial que
debera valorar el juez para admitirlas.

Por ello, el uso de esta posibilidad un tanto excepcional requiere por-
menorizada argumentacion, tanto en cuanto al contenido mismo de la
prueba y su importancia, como en lo relativo a la imposibilidad de tener
acceso a ella y de haberla propuesto en el escrito de demanda o con-
testacion. Esto implica la generacion de un espacio argumentativo oral
particular en el que debe darse traslado a la contraparte, pronunciarse
el juez sobre su admisién y, de negarla, argumentar suficientemente tal
decisién, segun indica el apartado dos del Articulo 303 del CPR (p. 4020).
Incluso, la parte afectada puede suplicar la no admisién (debiendo mo-
tivar este recurso) y, a su vez, el juez, al resolverlo en el propio acto de
manera oral, debera hacerlo de forma razonada.

A partir de la breve experiencia adquirida en la conduccion de las au-
diencias, resulta llamativo que suele confundirse, por parte de los letra-
dos, el momento para la impugnacion de las pruebas, de modo que,
frecuentemente, esperan el espacio de su admision en la audiencia para
accionar en tal sentido. Sin embargo, segun el Articulo 338 del CPR
(p. 4024), las documentales, ya sean publicas o privadas, son impug-
nables en la contestacion, en caso de que se hayan propuesto con la
demanda, en la audiencia en la que sean presentadas como adicionales
o en el plazo de tres dias, contados a partir de esta o de la notificacion
de haber sido unidos los documentos al proceso.

En este Ultimo supuesto, entran las pruebas propuestas en el escrito de
contestacion del demandado y debe tener claro el representante pro-
cesal del demandante que, desde que se dé traslado de la contestacion,
solo cuenta con tres dias para presentar al tribunal la solicitud fundada
de impugnacion de los documentos probatorios que la acompafan. De
tal modo que solo podra hacerlo en audiencia, si esta se celebra dentro
de ese plazo, lo que no se comprende aun con claridad y supone una
desventaja para la parte que representa, pues, al hacerlo de forma ex-
temporanea, no prosperara la solicitud de impugnacién y, por tanto, su
causa no sera valorada por el juez.

Una practica oral que puede resultar trascendental y que no ha sido su-
ficientemente explotada en el proceso contencioso-administrativo, es
la posibilidad de someter a debate, a solicitud de las partes o dispuesto
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por el propio 6rgano judicial, las pruebas de documentos y de libros
en la audiencia, tal como potencia el Articulo 345.1 del CPR (p. 4024).
Ello quizas se debe a que, durante décadas, la fase probatoria bajo la
égida procesal anterior se desarrolld en la intimidad del juez con los
documentos, a excepcion de que se admitiera la prueba de testigos. Sin
embargo, actualmente es posible, como se ha referido, que los docu-
mentos admitidos como pruebas por el juez se sometan a la valoracion
oral de las partes, a fin de que estas puedan conducir la mirada del
juzgador a un elemento que, en especial, sustente la posicion defen-
dida, amén de que resulte habitual que, al proponerlas en los escritos
polémicos, se introduzcan razonamientos al respecto.

Una ventaja importante que puede tener esta practica se deriva de que
implica hacer constar en el acta de la audiencia lo alegado al respecto
y ello resulta trascendental para su constancia, de modo que lo vertido
pueda quedar en las actuaciones y ser valorado en el momento en que
se sustancien los recursos. Vale acotar que esto responde a una légica
apuntada por Chiovenda hace décadas: «Las actas sirven no tanto de
ayuda a la memoria del Juez que debe decidir, cuanto de documento de
las actividades procesales en las instancias posteriores» (1949, p. 254).

Para reforzar este razonamiento, es preciso examinar lo dispuesto en
la Instruccion No. 283 del CG-TSP [GOR-E (51), 2023, pp. 349-352]. Este
cuerpo normativo posee un caracter mas bien referencial, en cuanto a
aquello que pautan las leyes procesales en relacion con la audiencia,
y persigue uniformar la practica en torno a este acto judicial. En el
sentido que se venia analizando, el apartado decimosegundo dis-
pone que el tribunal garantiza la posibilidad de debatir las pruebas
de documentos y libros, lo que puede ser a instancia de las partes o
dispuesto de oficio por el tribunal, cuando aquellas le ofrezcan dudas,
y expresamente se dispone que, de todo lo debatido al respecto, se
deja constancia en el acta.

En cambio, esta disposicidon normativa, en su decimoquinto apartado,
establece que, en cuanto a los alegatos conclusivos, se deja constancia
de su realizacién o la renuncia a su ejercicio y solo se consignara en el
acta algun elemento relevante de lo expresado, cuando se considere
necesario, de oficio o a instancia de parte. En tal sentido, se insiste res-
pecto a que, al resultar excepcional el dictado al acta de lo depuesto
en el momento final de la audiencia, donde, dicho sea de paso, suelen
los abogados debatir cuestiones importantes sobre las pruebas, es
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recomendable usar la referida posibilidad de que sobre estas se debata
todo aquello que, por significativo, merezca ser plasmado en el acta de
la audiencia, luego de su admision por el tribunal.

Por otra parte, la LPA [GOR-O (139), 2021] introduce un elemento inte-
resante que potencia la figura del juez director del proceso y revisor de
la actuacion administrativa. Se trata de lo dispuesto en el Articulo 98, en
su tercer apartado (p. 4086), en el que se establece que:

Si, del resultado de los hechos debatidos y de las pruebas
practicadas, el 6rgano judicial advierte la necesidad de pro-
nunciarse en la sentencia sobre aspectos no contenidos en las
cuestiones planteadas, que estan intimamente relacionados o
constituyen una consecuencia de ellas, y resultan de su com-
petencia, sin prejuzgar su decision, invita a las partes [para]
que, en sus alegatos orales conclusivos, lo ilustren al respecto;
a tal efecto, les sefiala concretamente los puntos sobre los que
deben manifestarse.

No debe pasar inadvertida esta facultad del juez, quien, independiente-
mente de las pretensiones fijadas y los hechos debatidos, al considerar
que existen elementos facticos trascendentes que no han quedado su-
ficientemente dilucidados y sobre los que debera hacer referencia en
su sentencia, insta a las partes concretamente a referirse a ellos. Como
puede suceder que estas no se encuentren preparadas en ese momen-
to, por no conocer de antemano la solicitud del tribunal, el apartado
ultimo del mismo articulo, a fin de no crear un estado de desventaja
o indefension, le brinda la posibilidad a la parte que lo requiera, de
solicitar al tribunal que se traslade lo que resta de la audiencia para un
momento posterior, en fecha que no exceda de cinco dias, momento
en que, incluso, pueden proponerse pruebas al respecto.

Otra de las posibilidades que, para esta fase, brinda la audiencia es la
practica de las pruebas presentadas en soporte digital, segun dispone
el Articulo 347 del CPR [GOR-O (138), 2021, p. 4024]. Aunque contra
ello atenten, en primer lugar, el aln poco frecuente uso de tal variante
por los abogados y la carencia, en algunos casos, de medios informati-
cos en las salas de juicio con estos fines, dichas circunstancias pueden
cambiar paulatinamente, y la posibilidad de practicarlas y debatirlas en
presencia de las partes aportar transparencia a su conocimiento. Debe
llamarse la atencion en cuanto a lo importante que resulta, en este sen-
tido, el estudio previo a la audiencia que realice el juez ponente, sobre
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todo respecto a las pruebas propuestas por ambas partes, ya que asi
es posible preverse la disponibilidad de los medios necesarios para su
practica en el lugar y hora sefialados para el acto judicial, en caso de
que se decidiera admitir alguna prueba en dicho soporte.

En cuanto al debate probatorio que viene significandose, el Articulo
361.1 del CPR (p. 4026) brinda la opcién de convocar por el tribunal, ya
sea de oficio o0 a instancia de parte, a los peritos, a fin de ser interrogados
sobre el dictamen aportado en el proceso, lo que igualmente enriquece
la percepcion de los hechos constatados por el (o los) especialista(s),
quien(es) los transmiten en primera persona y se somete(n) a las pre-
guntas que se consideren necesarias.

Otra variante interesante, aunque lamentablemente infrecuente, es
la que se reconoce en el Articulo 141 de la LPA [GOR-O (139), 2021,
p.4092], en relacion con el 453.3 del CPR [GOR-O (138), 2021, p. 4038],
relativa a la negociacién de acuerdos de manera oral en el propio acto
de audiencia. En tal sentido, aunque no resulta viable, a las claras, en
todos los conflictos administrativos, puede valorarse su procedencia
en casos en los que se soliciten compensaciones, responsabilidad ma-
terial de la administracion, entre otros. Lo cierto es que, para alcanzar
un acuerdo, el juez requerira suspicacia, a fin de que pueda percibir
si existe predisposicion a ello, si estan presentes las personas que
pueden tomar decisiones trascendentes, tales como funcionarios o
dirigentes en representacion de la administracion, entre otras condi-
ciones favorables. En todo caso, debe obrar con cuidado, intentando
conciliar intereses para el logro de un acuerdo justo y, por ende, equi-
librado, siempre teniendo en cuenta que la relacion que se manifiesta
en el conflicto entre Administracion y administrado no es de igualdad,
por lo que debe procurar la proteccion del segundo en sus derechos
e intereses legitimos.

3.2. EXIGENCIAS PARA EL JUEZ

Si bien se han recreado algunas de las muchas cuestiones que pueden
solventarse en la audiencia, en pos de una justicia pronta y transparen-
te, igualmente este amplio espacio de naturaleza puramente oral im-
pone retos, desafios y rigor, sobre todo en cuanto a la preparacién que
debe realizar el juez en relacion con el contenido del expediente, antes
de comenzar el acto. En ese orden, ha de estudiar con detenimiento las
pretensiones de las partes, a fin de identificar imprecisiones en las que
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deba hacer énfasis para fijar estas y los extremos del debate. Luego, y
de gran trascendencia, debe examinar las pruebas propuestas en los
escritos polémicos, en correspondencia con el objeto de controversia,
para acudir a la audiencia con una idea preliminar de aquellas que de-
bera admitir. Sobre este particular, se debe aclarar que no se trata de un
criterio preconcebido rigido, en tanto el propio desarrollo de la audien-
cia muchas veces modifica aquello que se proyecto.

En cuanto a esta fase, debe siempre el tribunal retirarse a deliberar cual-
quier decision relativa a las pruebas, ya sea su admision o no, e incluso,
la solucién a los recursos de suplica que, de forma oral, se interpongan
por las partes en el acto. Esto, teniendo en cuenta, ademas, que, aunque
un juez preside, las decisiones son colegiadas y todos deben participar;
ello constituye una garantia de las partes y una actuacion contraria no
se justifica, pues atentaria contra el debido proceso.

Ha de preverse para la audiencia un periodo de tiempo amplio y
razonable, pues las prisas pueden afectar su desarrollo positivo y no
deben ser ébice para apresurar los debates y las intervenciones nece-
sarias. Asi tampoco, por el afan de concentrar todas las actuaciones
en una Unica audiencia, puede prescindirse de pruebas trascendentes
al caso, como las de peritos o de reconocimiento judicial, aunque ello
dilate el proceso.

Importantisima resulta la exigencia de que se deje constancia fiel y exac-
ta de todo lo que en este acto acontezca, desde las intervenciones de
las partes y los debates que se susciten, hasta las decisiones adoptadas
por el tribunal. Es por ello que, aunque el juez ponente las resuma, las
ideas centrales expuestas deben contener la esencia de lo planteado,
para que no atente contra la fidelidad del acta que, como se explico en
paginas anteriores, resulta esencial en la sustanciacién posterior de los
recursos procesales. Al respecto, se ha resaltado que,

[...] en atencién del principio procesal de la doble instancia, el tri-
bunal de segunda instancia debera tener acceso en el expediente
a todo aquello que fue debatido en la audiencia a fin de determi-
nar si la sentencia recurrida fue dictada conforme a los términos
en que se planted la controversia. (Hernandez, 2007, p. 275)

La audiencia abre un escenario argumentativo diferente, mas dinamico,
para el cual deben prepararse los jueces con el estudio profundo de
la legislacion, tanto sustantiva como procesal, pues no contaran con
mucho tiempo para argumentar las multiples e imprevisibles decisiones
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que sea necesario tomar. Ello, ademas, requiere que el juez se conduzca
mediante un lenguaje estrictamente juridico, pero comprensible, sobre
todo para las partes, denotando su autoridad en la sala, pero, a su vez,
generando un ambiente de respeto mutuo, sobre la base, también, de
la sensibilidad por las problematicas subyacentes que pueden aflorar
en el acto. Muchas veces, cuando llega el administrado al proceso, ha
debido discurrir por un largo procedimiento ante la Administracién, en
ocasiones desgastante y muchas veces desfavorable para él, realidades
gue no puede ignorar el juez de lo administrativo.

Bajo los procedimientos que pautaba la ley procesal anterior (LPCALE),
era poco frecuente la concurrencia de la Administracion, si se realizaba
algun acto de forma oral. En cambio, a la audiencia estan obligadas
a asistir las partes, lo que demanda rigor por el tribunal en emitir las
citaciones con el tiempo suficiente y garantizar la presencia del repre-
sentante de la Administracion. Al colocarse este directamente frente al
administrado, se contribuye, también, a potenciar la responsabilidad
como valor imprescindible del funcionario publico, quien ya no podra
mantenerse totalmente alejado de lo que acontece.

A la vez, debe el juez procurar que los representantes procesales de las
partes transmitan adecuadamente sus argumentos, sin reiteraciones y
legalismos incomprensibles, de modo que se clarifiquen en todo mo-
mento los elementos esenciales del debate y la posicion de cada parte
al respecto. Sobre este particular, refiere Lopez (2012) que

se ha anotado como un defecto grave en los litigantes utili-
zar un formato equivocado en sus argumentaciones: algunos
litigantes presentan la mala practica de expresarse en las au-
diencias como si estuvieran escribiendo en lugar de hablan-
do. Es decir, en lugar de transmitir al juzgador informacion de
calidad de manera llana y sencilla, se expresan con el formato
de la expresion escrita, lo cual le [sic] resta impacto a sus in-
tervenciones. (p. 132)

Estos son solo algunos de los retos que impone la audiencia y, aunque
se han expuesto enfocados desde la figura del juez, alcanzan también a
los abogados vy fiscales que intervengan, por lo que sirven igualmente
a ellos los analisis propuestos; sera con el esfuerzo de todos que se
generaran las mejores practicas, en pos de las garantias procesales de
las personas.
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IV. CONCLUSIONES

A fin de resumir algunos de los elementos resaltados en este trabajo,
después del estudio doctrinal que le ha servido de base, asi como de la
internalizacion de la experiencia adquirida en la celebracion de las au-
diencias en los procesos administrativos, ha podido constatarse que, en
este escenario de oralidad, se refuerzan importantes principios, como
los de inmediacion, contradiccion, concentracion, celeridad o brevedad,
publicidad, transparencia y dinamismo.

En este, ademas, se refuerza la figura del juez director del proceso, al
que se le atribuyen importantes facultades que puede ejercer de oficio,
tal como se ha verificado en la legislacion procesal vigente, las que lo
auxilian en la busqueda de la verdad y la garantia de los derechos de
las partes en el proceso, en pos de lograr claridad sobre los hechos
controvertidos y los argumentos juridicos sobre ellos, y que puedan
desembocar en una decision justa.
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Resumen

La teoria general de la prueba en el proceso administrativo es un lu-
gar comun en la doctrina menos explorada; sin embargo, la cuestion
adquiere singular relevancia a medida que se le entiende como el
fundamento para resolver los conflictos de este orden, tanto en los
procedimientos a cargo de la Administracion, como en la sede judi-
cial. El presente articulo aborda los aspectos esenciales de la prueba
en ese proceso, a raiz del nuevo escenario legislativo que presenta
el pais, desde la entrada en vigor de la Ley No. 142 en 2022. Dichas
cuestiones corresponden al anélisis de la evolucion de tal ambito del
Derecho en Cuba, al que, asimismo, atafien la carga de la prueba tras
las novedades procesales, su valoracion y el papel a desempafar por
el juez en la fase probatoria, como premisas del principio de tutela
judicial efectiva.

' Sala de lo Civil, de lo Familiar, de lo Administrativo, de lo Mercantil y del Trabajo
y la Seguridad Social.
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Palabras clave: Carga de la prueba; Administracion; proactividad;
prueba de oficio.

Abstract

The general theory of evidence in the administrative process is a
less explored commonplace in the doctrine; however, the question
acquires singular relevance as it is understood as the basis for
resolving conflicts of this order, both in the procedures in charge of
the Administration and in the judicial venue. This article deals with
the essential aspects of evidence in this process, as a result of the
new legislative scenario that the country presents, since the entry
into force of Law No. 142 in 2022. These questions correspond to
the analysis of the evolution of this area of law in Cuba, which
also concerns the burden of proof after the procedural novelties, its
evaluation and the role to be played by the judge in the evidential
phase, as premises of the principle of effective judicial protection.

Keywords: Burden of proof; administration; proactivity; ex officio
evidence.

Sumario

. Introduccién; II. Evolucion historica; lIl. Analisis doctrinal; IV. Consi-
deraciones en el actual escenario procesal administrativo; V. El papel
del juez en la busqueda de la certeza judicial; VI. Conclusiones;
VII. Referencias.

l. INTRODUCCION

La Constitucién de la Republica de Cuba (CRC) [GOR-E (5), 2019,
pp. 69-116], en su décima disposicion transitoria, encomendd al Con-
sejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular la presentacién, ante la
Asamblea Nacional del Poder Popular, del proyecto de las nuevas leyes
procesales, ajustadas a los cambios constitucionales; entre aquellas se
encontraba la ley procesal administrativa, que se aprobo el 28 de octu-
bre de 2021 y entré en vigor el 1.° de enero de 2022.

La Ley No. 142, Del proceso administrativo (LPA) [GOR-O (139), 2021,
pp. 4071-4093] reguld este espacio jurisdiccional en un Unico cuerpo

101] ISSN EDICION IMPRESA: 1810-0171
RNPS: 0504



Lic. LiLIANA PALMERO MARTIN, Lic. ORELVIS GENER CRESPO

legal y lo diferencié de las normas procesales civiles, como modelo, de-
bido a la complejidad que adquieren los asuntos en los que interviene
la Administracion publica y las peculiaridades de la rama del Derecho
a la que se integra. La jurisdiccidon contencioso-administrativa tiene la
funcion esencial de tutelar los derechos e intereses legitimos subjetivos
—Articulo 94 de la CRC [GOR-E (5), 2019, pp. 86-87]—, pero, también,
la de controlar el ejercicio de la potestad reglada, la discrecional y la
legalidad de la actuacion administrativa, como garantia que se otorga a
los ciudadanos ante la Administracion. Una gama de matices materiales
e instrumentales se anteponen al analisis de la prueba, vista desde el
principio dispositivo —en que el proceso (con todo su contenido) per-
tenece a las partes e, incluso, la resolucion del juez esta imposibilitada
de versar, en principio, de asuntos ajenos a los que le han pedido—,
hasta llegar a la regla de oficialidad del procedimiento, estribo del pa-
pel activo de los 6rganos administrativos y del juez, en la solucién de
los conflictos de este orden.

El desarrollo del proceso judicial, en lo que a la prueba se refiere, se
encuentra fuertemente influido por la necesidad de hacer efectivo el
derecho constitucional a la tutela judicial efectiva (TJE), regulado en los
articulos 92 'y 94 de la CRC [GOR-E (5), 2019, pp. 86-87], lo cual no solo
impone a la Administracion publica el deber de colaborar en la basque-
da de la certeza judicial, sino que encamina la labor del juez hacia ese
propésito y permite distinguir al proceso administrativo del civil. En tal
sentido, para arribar a la certeza judicial en el desarrollo del primero, al-
canza mayor interés la etapa probatoria en cuanto a los elementos que
configuran la pretensién procesal, en el entendido de que la resolucion
del proceso debe estar sustentada por el material probatorio suficiente
que la sustente.

El analisis tampoco puede estar desvalijado de la consideracion relativa
a la sustanciacién del proceso administrativo y del papel proactivo que
debe realizar el juez en este tipo de asuntos, en relacion con la citada
garantia de la tutela judicial, y del principio de legalidad que debe regir
dicha actuacioén, en la busqueda de todos los elementos probatorios
necesarios para arribar a la certeza judicial, de la cual el tribunal se eri-
ge en garante, como establece el Articulo 4.1 de la LPA [GOR-O (139),
2021, p. 4072].

Sentado lo anterior, el presente articulo parte del problema cientifico
de ;cuales son los presupuestos doctrinales sobre los que se diseia la
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actividad probatoria en el proceso administrativo cubano, a partir de
la promulgacién de la Ley No. 142, de 28 de octubre de 2021, a fin de
ofrecer una TJE?

La hipotesis que se pretende validar es la de que la regulacion de la
prueba en el proceso administrativo cubano, a partir de la promulga-
cion de la LPA, tiene en cuenta el principio distributivo de la carga de la
prueba, sus particularidades en materia de derecho sancionador y en
temas discriminatorios, y la oficiosidad del juez en la incorporacién de
otras pruebas al proceso, en aras de garantizar una TJE.

El trabajo pretende, como objetivo general, fundamentar los presu-
puestos doctrinales sobre los que se sustenta la regulacion de la prueba
en el actual proceso administrativo cubano, para garantizar la TJE.

Para el cumplimiento del objetivo general, se plantean, como objetivos
especificos:

1. Examinar la evolucion histérica de la prueba en sede judicial adminis-
trativa en Cuba.

2. Analizar la carga de la prueba a partir de lo regulado en la LPA.

3. Valorar el papel del juez en la busqueda de la certeza judicial, a partir
de los medios probatorios aportados en el proceso y, especialmente, su
proactividad en la prueba de oficio.

1. EVOLUCION HISTORICA

Suele citarse en este tema la compilacion del emperador Justiniano,
quien actualizé, en la Edad Media, la ya vieja formula que ordenaba
la presentacion de las pruebas al reclamante. Por su parte, el Cédigo
de Napoledn, aprobado el 21 de marzo de 1804, ejemplo clasico del
auge de la codificacién que trajo consigo la Revolucién Francesa (1789),
incluyé un principio similar, recibido por diversas legislaciones —en
paises como Colombia, Chile, Italia y Espafia—, las que coinciden, en
sentido general, al exigir que corresponde probar los hechos y sus con-
secuencias a quien los afirma, al tiempo que disponen la absolucién del
demandado si quien reclama no prueba los hechos en que fundamenta
su demanda.

El Derecho administrativo cubano se encuentra influenciado por el es-
pafol, como fruto de la huella colonial. De acuerdo con Matilla (2011),
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en esa cuerda de entendimiento, hay dos ideas basicas que de-
ben estar a mano para la comprension del analisis: una, que
Cuba —en el momento que nos sirve de motivo— estaba bajo
dominio espafol y sometida a un orden politico-juridico espe-
cial en su condicion de tal [sic]; y la otra que, desde esas con-
diciones de especialidad, ese territorio quedaba dentro de los
marcos de desenvolvimiento politico-juridico del poder espafiol
asentado en la Peninsula Ibérica. (p. 162)

El Derecho administrativo que se gestaba en la metrépoli se encontra-
ba dirigido, principalmente, al sostenimiento de la condicion colonial
de Cubay el control de esta, no asi a proveer de garantias a los subditos
del Caribe ni a ofrecer atencidn a los intereses generales del territorio
antillano; por consiguiente, se alejaba de lo que Cuba demandaba.

En correspondencia con ello y tenidas en cuenta las caracteristicas que
poseia el pais en aquel contexto, Carrera (1912) concluye que

[...] si en Espafia encontrabanse nuestros legisladores: si de alli
procedia el nombramiento de funcionarios que en Cuba debie-
ran realizar la Administracion publica, que es el Poder Ejecutivo
en accion, y si también desde Madrid se designaban nuestros
Magistrados y Jueces, en verdad, faltaba aqui ambiente para
que los cubanos estudidsemos nuestra vida publica, en la que
solo por excepcién interveniamos y era légico que no nos pre-
ocupasemos de estudiar problemas en cuya solucion poco o
nada habiamos de intervenir. (p. 21)

Es comprensible, entonces, que en tal estado de cosas no se hablara de
la prueba propiamente dicha en el proceso contencioso-administrativo
de la peninsula. El periodo que se extiende hasta 1855 estuvo marcado
por la permanencia de la legislacion contenida en las Leyes de Indias.

Diaz (1866) afirmaba que

la sabia y paternal legislacién de indias empezd por trasladar a
las posesiones allende del Océano desde los remotos tiempos
en que se conquistaron, las instituciones de la Metrépoli, sobre-
saliendo entre todas como la principal, el establecimiento de las
reales Audiencias, que ya constituidas en acuerdos o bien en
salas de justicia, reunian funciones diversas, ora decidiendo so-
bre los asuntos contenciosos de la administracién, o ya fallando
sobre la propiedad, la honra o la vida de los ciudadanos. (p. 30)
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La legislacién indiana se referia a las materias civiles y penales principal-
mente. Sin embargo, para Aguirre (1856),

no es [...] afirmar que la jurisdiccion administrativa fuese de todo
punto desconocida en la isla de Cuba, las jurisdicciones espe-
ciales de hacienda, correos y minas, el real Acuerdo, cuando
conocia de las apelaciones contra las decisiones de los Gober-
nadores Capitanes generales con arreglo a la ley de indias,
entendian y fallaban frecuentemente sobre cuestiones de indole
contencioso-administrativa involucradas sin embargo las atribu-
ciones de los respectos juzgados [sic] con otras de caracter con-
tencioso-ordinario, propiamente civiles y penales, ni podian ser
denominados con propiedad tribunales administrativos, ni las
cuestiones de este orden ante ellos llevadas lo eran por razén de
su especie administrativa, sino por causa de la materia comun
sobre [la] que recaian. (pp. 398-399)

En ese orden, puede aseverarse que no existia un proceso administrati-
VO, pues, aunque se podian reclamar algunas cuestiones que se conside-
ran administrativas, ello no implicaba, en si, un proceso concebido para
el Derecho administrativo; de hecho,

la jurisdiccion contencioso-administrativa introducida para ven-
tilar y resolver de un modo conveniente y equitativo las recla-
maciones de los particulares contra el Estado, ya se ha visto que
fue una consecuencia de la division de poderes inherentes al
Gobierno representativo, que no hace largo tiempo fue adop-
tado [sic] en Espafia; por lo tanto, no podia conocerse aquella
Jurisdiccion ni su enjuiciamiento especial en las posesiones de
indias. (Morillo, 1865, pp. 157-158)

El 30 de enero de 1855 se dicté una Real Cédula en la cual se intro-
dujeron numerosos cambios en la administracion de justicia en la isla
caribefa y el resto de los territorios de Ultramar; su cumplimiento se
dispuso por el Real Decreto de 1.°de abril de 1855, ambas disposiciones
se publicaron en la Gaceta Oficial. Segun Gonzalez Olivares (1856)

la isla de Cuba no cuenta en sus anales un afio mas fecundo en
mejoras para la administracion de justicia que el de 1855, en
que se promulgd y puso en ejecucion la memorable real Cédula
de 30 de Enero. Mucho se habia adelantado con el estableci-
miento de una Audiencia en esta Capital y con las reformas pos-
teriormente introducidas en ella y en las judicaturas de primera

105 | ISSN EDICION IMPRESA: 1810-0171
RNPS: 0504



Lic. LiLIANA PALMERO MARTIN, Lic. ORELVIS GENER CRESPO

instancia de los pueblos mas importantes de la isla; pero la real
Cédula citada fue, por decirlo asi, el complemento del progreso
antes iniciado, y la realizacion de los deseos y aspiraciones de
cuantas personas de instruccion se interesaban en el bienestar
de la Isla. (pp. 3-4)

En materia de Derecho administrativo y Derecho procesal administrati-
vo aquella norma constituyé un cambio importante, en tanto separo la
imparticion de justicia de la gobernanza; en los articulos 120y 121 se re-
gulo la competencia en esa materia, al establecer las reclamaciones que
se podrian canalizar por dicha via; ademas, en el 118 se obligaba a los
gobernadoresaescucharalas reales audiencias constituidas para adoptar
acuerdos sobre las ordenanzas, los reglamentos o las disposiciones
provenientes de ellos, que pudieran afectar la administracion de justicia.
El precepto 119 excluia del conocimiento de los tribunales las decisiones
de los gobernadores, si previamente los interesados podian dirigirse
a la via gubernativa; con ello, se entablaba la via previa, pese a no
denominarla asi expresamente, la que se mantiene en la actualidad. De
acuerdo con Matilla (2021)

sobre la base de esa real Cédula, y con ojos del momento, tanto
Manuel Aguirre de Tejada como José Maria Morilla vieron en
ella la creacion o inauguracién de la jurisdiccion contencioso-
administrativa para Cuba, pues por tal disposicion normativa se
establecia dicha jurisdiccién en Ultramar, se sefialaba el 6rga-
no competente (las reales Audiencias constituidas en Acuerdos)
para conocer de las reclamaciones en esta via en esos territorios,
asi como los supuestos en los que dicha via procedia. (pp. 29-30)

En la etapa colonial en Cuba, el afio de 1888 marco un hito, con la apro-
bacion de la Ley de lo contencioso-administrativo, de 13 de septiem-
bre, cuya vigencia se extenderia entre nosotros hasta las puertas del
tercer cuarto del siglo xx. Esta norma se hizo extensiva a los territorios
de Ultramar por el Real Decreto de 23 de noviembre de 1888, suscrito
por Trinitario Ruiz Capdepdn (Vivanco, 1944). Para Sanchez (1942),

la importancia que esa ley tuvo para el Derecho Procesal Admi-
nistrativo en Cuba, su larga vigencia dentro del ordenamiento
juridico nacional y la falta de esclarecimiento sobre el origen'y
evolucion del orden contencioso-administrativo para los cuba-
nos ha llevado a algunos escritores a identificar en esa norma
procesal administrativa, el primer antecedente legislativo sobre
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la organizacion de la jurisdiccion contencioso-administrativa en
el Derecho cubano. (pp. 4-5)

Diversos autores acreditan la relevancia que, para Cuba, tuvo la ley an-
tes referida. Para Martin (1975),

la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa de 1888
va a tener una importancia primordial. Por un lado, como tal ley, va
a poner un cierto orden y va a adoptar un aparato conceptual
mucho mas riguroso que el que hasta entonces venia utilizan-
dose. (pp. 45-46)

No obstante, en el criterio de Matilla (2021),

no puede dejarse de reconocer que no fue una norma todo lo
innovadora que pudo haber sido, por no incorporar en ella los
criterios mas modernos que entonces imperaban en funcion de
un alcance mas efectivo de ese control, tal como otros paises
mas avanzados habian puesto en practica ya para ese tiempo
del siglo xx (en especial el caso francés, que seguia siendo un
importante marco de influencias y referencias). Por lo tanto, no
es desatinado sostener que esa ley de 1888 se revelaria como
que iba un paso atras de lo que, al respecto y para ese entonces,
sucedia en la vanguardia del pensamiento y de la practica del fe-
némeno procesal administrativo en la Europa continental. (p. 72)

La Ley Santamaria de Paredes fue un resultado de la
época en que se consagraban principios sobre el control juris-
diccional del funcionamiento administrativo que habian tenido
su base en el mas rancio pensamiento liberal burgués decimo-
nénico —propio, sobre todo, de los tres primeros cuartos de
ese siglo— de una parte de la Europa continental. La Ley de lo
contencioso-administrativo de septiembre de 1888 es una de
las grandes piezas normativas que revelan y permiten apreciar,
la conexion sustancial, historica, efectiva, del Derecho cubano
con el Derecho espafiol, y el valor de este Ultimo en la formacion
historica del sistema de Derecho patrio e, incluso, en el desen-
volvimiento de una parte del mismo [sic] en la primera etapa de
nuestra vida como Estado nacional. (p. 87)

La Ley de lo contencioso-administrativo de 1888 en el Derecho cuba-
no no se extinguid, por completo, con su derogacion formal en 1974,
sino que logré subsistir con el nuevo orden social, en tanto una parte
de sus contenidos sirvieron de inspiracion para el trazado de las nuevas
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leyes procesales que, en 1974 y 1977, pasaron a ser las principales
disposiciones normativas en materia procesal administrativa, hasta su
derogaciéon en 2022.

En ese sentido, la promulgacion de la Ley No. 1261, de 4 de enero de
1974, denominada Ley de procedimiento civil y administrativo [GOR-O
(1), pp. 1-61], derogé la Ley de enjuiciamiento civil, vigente desde el
1.°de enero de 1886, y la Ley de lo contencioso-administrativo, antes
citada; con ella, se unificaron dos ramas procesales en un solo cauce;
el proceso administrativo perdio su autonomia y quedo a la sombra del
proceso civil, que permanecia en todo su esplendor. Tal disposicion, a
su vez, fue derogada por la Ley No. 7, de 19 de agosto de 1977 [GOR-O
(34), pp. 417-479], como resultado del proceso codificador de la década
de 1970, generador de un grupo de leyes atemperadas al modelo social
naciente en esa época. La Ley de procedimiento civil, administrativo y
laboral unificd en un solo cuerpo legal tales campos del Derecho.

Refiere Matilla (2021) que

la ley de 1888 ciertamente sirvio de inspiracion a la reforma pro-
cesal administrativa que se produjo en Cuba en la década de
1970; pero, ante el resultado normativo que el paso de los afios
nos permite apreciar mejor, no es errado decir que mas que una
reforma sustancial en los pilares mismos en los que se venia
asentando historicamente nuestro contencioso-administrativo,
ese movimiento procesal quedo en un reacomodo formal de la
ordenacion juridica del proceso administrativo, con ciertos cam-
bios, pero sin una transformacién sustancial, esencial, de enver-
gadura, que la colocara a tono con las exigencias mas rectas e
insoslayables de la tutela jurisdiccional frente al funcionamiento
administrativo. (p. 102)

El Articulo 105, parrafo primero, de la Ley de lo contencioso-administrati-
vo de 1888, disponia que la Ley de enjuiciamiento civil espafiola de 1881
—regente en tierra cubana desde 1886— seria supletoria de la legisla-
cion que contenia los procedimientos contencioso-administrativos, en
todo cuanto fuera compatible con la indole de estos, incluida la prueba.

En tal sentido, la carga de la prueba se establecio en el Derecho cubano
desde la época colonial. Uno de sus antecedentes fue el viejo Codigo
civil espanol, hecho extensivo a Cuba por el Real Decreto de 27 de julio
de 1889, que, en su Articulo 1214, establecia: «<incumbe la prueba de las
obligaciones al que reclama su cumplimiento y la de su extincion al que
la opone» (Betancourt, 1916, p. 311).
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Una regla similar regia la institucion en la Ley No. 7, cuyo Articulo 244
establecia que «a cada parte incumbe probar los hechos que afirme y
los que opone a los alegados por las otras [...]. Los hechos notorios por
su publicidad y evidencia seran apreciados sin necesidad de prueba»
[GOR-O (34), 1977, p. 437], es decir, que la carga de la prueba se deter-
mina a partir de la relacion existente entre la parte y el efecto juridico
pedido. Esta ley desarrollaba todo un catalogo de medios de prueba en
la seccion segunda del capitulo 11 (pp. 438-445).

El afio 2021 marca un antes y un después en el Derecho procesal cu-
bano. La reforma legislativa dio vida a dos importantes leyes: la 141,
Codigo de procesos (CPR) [GOR-O (138), 2021, pp. 3977-4069], y la
142, Del proceso administrativo [GOR-O (139), 2021, pp. 4071-4093],
ambas promulgadas el 28 de octubre de 2021 y vigentes desde el 1.°
de enero de 2022.

Con la Ley No. 142 el proceso administrativo se separa de los demas
procesos y recobra su independencia, en atencion a la trascendencia de
la relacion juridica que regula, con novedades revolucionarias en com-
paracion con la vieja norma —que mantenia la misma linea que la Ley
Santamaria de Paredes—, entre ellas, la regulacion de la prueba, a pesar
del caracter supletorio que sigue manteniendo la legislacion procesal
civil, en este caso, el CPR [GOR-O (138), 2021, pp. 3977-4069].

1. ANALISIS DOCTRINAL

El verbo probar no tiene una significacion Unica. De acuerdo con Gon-
zalez Pérez (1964) «la prueba es una actividad procesal encaminada a
demostrar la exactitud o la inexactitud de determinados hechos que
han de servir de fundamento para una decision» (p. 466).

Segun Gascon (1999), el término prueba tiene un caracter polisémico,
mas puede resumirse, basicamente, entre medio de prueba y prueba
(como resultado del razonamiento probatorio). Medio de prueba es
todo aquello que permite que se conozcan los hechos del caso en el
procedimiento, es decir, que permite formular o verificar enunciados para la
reconstruccién de los hechos que se discuten; y prueba (como resultado)
es el conocimiento que se obtiene sobre un hecho controvertido, en
funcion del resultado de la valoracién de los medios de prueba. Estos
deben permitir elegir, racionalmente, entre los diversos enunciados
sobre hechos formulados en el procedimiento, ya sea para confirmarlos
o refutarlos (pp. 84-85).
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Una definicion mas actual ofrece Ortega Polanco (2023), para quien

la prueba es un medio para justificar o demostrar lo alegado,
por una parte, sea la verdad o la mentira, la existencia o inexis-
tencia de algo o de alguien. Juridicamente, se trata del medio
empleado por una parte para demostrar la validez de su argu-
mento, la existencia o no de un hecho o un acto juridico. (p. 89)

En concordancia, puede decirse que la prueba, en sede judicial, se re-
fiere a todo elemento que aporte conviccion al juez, para resolver los
procesos que se someten a su jurisdiccion, y que se presenta por los
medios adecuados para formar certeza. También se sefiala, desde la
perspectiva de su eficacia, que la prueba es susceptible de provocar
esa conviccion y la verificacion juridica que realizan las partes y el juez
para acceder a la verdad o a la certeza de lo que se controvierte en una
causa o litigio.

Meneses (2008), por ejemplo, sefiala que

la prueba judicial aparece, ademas, como una entidad que re-
quiere de elementos que le sirvan de soporte, con base en los
cuales el tribunal pueda dar por acreditadas las afirmaciones de
hecho de la causa. Bajo esta perspectiva, la doctrina juridica alu-
de a la ¢prueba como medio», refiriéndose con ello a los ante-
cedentes que puede utilizar el juez para determinar la materia
factual del juicio. [...] En las legislaciones procesales de civil law
esta faceta es con frecuencia designada con la expresién <me-
dios de prueba> [...]. La prueba judicial se produce a partir de
una serie de actuaciones ejecutadas en el proceso (prueba como
actividad); se apoya en los elementos que se aportan a la causa
(prueba como medio); y se dirige a la obtencidon de una con-
clusion sobre los hechos por parte del juzgador (prueba como
resultado) [...]. (s.p.)

En la misma linea, Devis Echandia (1997) define los actos procesales pro-
batorios

como aquellos que se ejecutan para la peticion, presentacion,
admisién o decreto y practica de los medios probatorios que
se utilizan en el proceso, con el fin de llevarle al juez el conven-
cimiento sobre los hechos que debe tener en cuenta para sus
decisiones. (p. 415)

JUSTICIAY DERECHO 1 110
Vol. 21, No. 37, enero-junio 2024



LA PRUEBA EN EL PROCESO ADMINISTRATIVO CUBANO

La prueba es todo lo que sirva para arribar a la certeza de una proposi-
cion, ello motiva a entender que su valor radica en que, en su ausencia,
los derechos serian apariencias, pues no basta con invocar un derecho
o sufrir un perjuicio causado por otro, sino que, ademas, es necesario
probar la ocurrencia del hecho que genera el derecho o el perjuicio
ocasionado, esa obligacion de probar lo alegado constituye la llamada
carga de la prueba.

Desde una perspectiva subjetiva, la carga de la prueba se refiere a la
necesidad de que las partes acrediten los hechos sobre los que funda-
mentan sus pretensiones; en cambio, desde el prisma objetivo, se refie-
re a las consecuencias juridicas que se derivan de la falta de actividad
probatoria por una de las partes del proceso, o todas. En este uUltimo
sentido, la carga de la prueba consiste en una regla de juicio que ofrece
al 6rgano judicial la solucién con la cual dictar sentencia cuando haya
dudas sobre la veracidad de los hechos (Aguado | Cudola, 2013, p. 6).

La relacion juridico-procesal administrativa no se iguala a la civil, pues
una de las partes tiene mayor ventaja sobre la otra. Como sefiala
Brewer Carias (1978):

En primer lugar, el procedimiento administrativo o gubernativo,
que es el que se desarrolla ante las autoridades administrativas;
y por otra parte, el procedimiento contencioso-administrativo,
que es un procedimiento de caracter jurisdiccional. En estos dos
procedimientos hay una serie de elementos extrafos al proceso
civil, que van a condicionar la carga de la prueba y la prueba
misma en materia administrativa [...]. Un acto administrativo al
dictarse, goza de esta presuncion de legitimidad lo que implica
que quien pretenda impugnar ese acto debe probar sus alega-
ciones. Por tanto, en virtud del solo principio de la veracidad y
legitimidad del acto administrativo, existe un condicionamiento
a los efectos de la carga de la prueba. (p. 27)

En general, la doctrina tiende a diferenciar la carga de la prueba en el
procedimiento administrativo de la que corresponde al proceso judi-
cial, y la coloca como objetivo de la Administracion publica, en virtud
del principio de oficialidad y de la busqueda de la verdad juridica, obje-
tiva o material que pesa sobre ella, para impedir que aquella se muestra
renuente —en comportamiento arbitrario— a aportar al proceso los
medios de prueba en su poder, mientras que quien alega los hechos
sobre los que configura la pretensién tiene a su cargo la prueba respectiva,
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tanto acerca de su existencia como de su alcance. En ese sentido, Be-
rizonce, Morello y Sosa (1993) afirman que el no probar genera una
sancion, logica, desde que los hechos afirmados por el titular de la car-
ga, quedan como inexistentes (p. 7) y, en consecuencia, por ser propio
de la actividad que debe desarrollar, incumbe, primeramente, a quien
demanda la alegacion y prueba de los hechos sobre los que se basa y,
a quien se defiende, hacer lo propio para exonerarse de las consecuen-
cias de las conductas que se le endilgan.

IV. CONSIDERACIONES EN EL ACTUAL
ESCENARIO PROCESAL ADMINISTRATIVO

El Articulo 94 de la CRC [GOR-E (5), 2019, pp. 86-87] deja claro que
«toda persona, como garantia a su seguridad juridica, disfruta de un
debido proceso tanto en el ambito judicial como en el administrativo»
Yy, en consecuencia, goza de varios derechos que enuncia en su cuerpo,
incluidos los derechos regulados en los incisos a) y ¢): disfrutar de
igualdad de oportunidades en todos los procesos en que interviene
como parte, aportar los medios de prueba pertinentes y solicitar la
exclusion de aquellos que hayan sido obtenidos violando lo establecido.

En concordancia con el precepto constitucional que garantiza la pro-
posicion, admisiony practica de los medios probatorios para las partes,
la LPA [GOR-O (139), 2021, pp. 4071-4093] se atiene a las regulaciones
en torno a la prueba establecidas en el CPR [GOR-O (138), 2021,
pp. 3977-4069], a tenor del caracter supletorio que tiene este con rela-
cion a aquella, en virtud de lo dispuesto en los articulos 102 y 4.2 de la
primera de dichas disposiciones normativas.

El CPR [GOR-O (138), 2021, pp. 3977-4069] adopta una posicién mas
progresista y moderna que la derogada norma procesal, al adicionar
a la regla general, antes esbozada en el Articulo 244 de la ley rituaria
[GOR-O (34), 1977, p. 437], otros elementos que completan el fin de la
carga de la prueba (Articulo 290, p. 4019), en la medida en que pone
el énfasis en la probanza de los hechos que llevan a la certeza judicial,
mas alld de a quién le haya de corresponder esa carga, como indica el
Articulo 293.1, que permite al juez desplazarla hacia la parte que esté en
mejores condiciones para demostrar un hecho. Tal decision es facultad
del tribunal, ya sea a instancia de parte o de oficio, siguiendo el principio
de proactividad que debe caracterizar su labor.
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Sobre el particular, Guzman (2011) sefiala que

en el ambito administrativo es evidente que la Administracion
Publica en general se encuentra en mejor aptitud para probar
y ello se ha entendido por ejemplo en el contexto del proceso
contencioso administrativo. La carga de la prueba no le corres-
ponde a quien afirma un hecho, sino mas bien a aquel que se
encuentra en mejor capacidad para probar el mismo [sic], prin-
cipio que algunos denominan también carga de la prueba dina-
mica. (p. 632)

La posibilidad de trasladar la carga de la prueba hacia la parte que se
encuentre en una posicion mas favorable para probar es de suma im-
portancia en el proceso administrativo, en el que, generalmente, la Ad-
ministracion publica aventaja al particular.

Castillo (2017), citando a Fenoll, sefiala que el nlcleo central de la carga
de la prueba es la facilidad probatoria, «entendiéndose que esta se re-
fiere a la proximidad a la fuente de prueba que permite justificar un de-
terminado hecho, por tener a su disposicion las fuentes necesarias para
ello» (s.p.). La circunstancia de que el administrado —como ensefan
Garcia de Enterria y Fernandez (1987)— «tenga la carga de accionar,
no implica que la Administracion se encuentre desligada de la carga de
acreditar el sometimiento de su actuacion a la legalidad» (p. 479).

Pese a que el Articulo 102 de la LPA, ya citado, remite con caracter suple-
torio al CPR para toda la fase probatoria, establece dos particularidades
importantes con respecto a la carga de la prueba: la primera, que en los
procesos contra actos de indole sancionadora, aquella corresponde a la
entidad administrativa, la que debe probar la veracidad de los hechos
en los que se funda su decision; y la segunda, siempre que las alegacio-
nes de la parte actora se fundamenten en actuaciones discriminatorias
del demandado, este debera probar la inexistencia de tal situacién o
la proporcionalidad de las medidas adoptadas. La formulacion de este
articulo aventaja las previsiones de la anterior ley procesal e impone un
desafio a la Administracion que tiende a declararse rebelde, en aquellos
casos en que la carga de la prueba se invierte por mandato legal.

En el ambito del derecho administrativo sancionador, las reglas de la
carga de la prueba quedan condicionadas por la aplicacion de la pre-
suncion de inocencia como garantia procesal, que comporta, entre
otras cuestiones, el movimiento de aquella hacia quien acusa, es decir,
la Administracion —Articulo 102 a) de la LPA cit supra—, mientras que,
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al administrado, le correspondera demostrar aquello que lo exonere de
responsabilidad.

En el régimen probatorio de este ambito juridico influye la singular
desigualdad material entre las partes, dado que la Administracion posee
potestades y facultades atribuidas a su funcién, no asi el particular. La
presuncion de legalidad en el actuar de aquella no evita que, frente a su
concreta impugnacion, dicho ente tenga que acreditar la conformidad
de su conducta con el ordenamiento juridico. Segun Gonzalez-Cuéllar
(1992), la carga que pesa sobre el particular de instar la accion judicial
no desplaza la carga de la prueba que recae sobre ambas partes de
acreditar los supuestos de hecho de la norma juridica cuya aplicacion
reclaman en el caso concreto (p. 42). La consecuencia inmediata de no
admitir al contencioso-administrativo como un mero proceso revisor es
la aceptacién de que, sobre la Administracion publica, pesa la carga de
acreditar los elementos configurativos del sostenimiento de la legali-
dad del acto impugnado 'y, sobre el tribunal, la funcién de asegurar que
ello se cumpla en toda la tramitacion del proceso, mediante un actuar
activo e indagador. El control judicial no ha de mirarse, entonces, solo a
través del prisma del dogma revisor, sino como la necesaria verificacion
de que el ente publico ha actuado con pleno sometimiento a la ley; en
ese contexto, corresponde, también, a ella cargar con la prueba de que
su accionar esta en conformidad con el ordenamiento juridico.

Ortega y Rivero (2016) plantean que

los actos administrativos se presumen validos, pudiendo producir
efectos desde su dictado, salvo clausulas accesorias o condiciones
adicionales asociadas a su comunicacion a los destinatarios, por
un elemental principio de debido proceso y por la consideracion
a demostrar para con todas las personas que se relacionan con la
Administracion publica. De ahi que los requisitos mas frecuentes
para la eficacia sean la notificacién o, alternativamente, la publi-
cacion. (p. 105)

El control que realiza el tribunal sobre la Administracion publica supone
la verificacion del principio de juridicidad de que deben estar investidos
los actos administrativos. Calderén (2011) indica que,

si la actuacién administrativa debe ser sometida al principio
de juridicidad, implica la aplicacién del derecho y esto trae
como consecuencia la aplicacion en primer lugar de la norma
juridica, en caso de no haber una norma, necesariamente hay
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que aplicar los principios generales del derecho administrati-
vo y en Ultima instancia se pueden aplicar las instituciones de
la doctrina. (p. 31)

En el caso patrio, se requiere, en especial, de una mayor precision del
juez y de las partes en el gjercicio de lo dispuesto en el Articulo 293
del CPR, previamente mencionado, de forma que se evite una sobreva-
loracién del expediente administrativo en detrimento de las garantias
de los ciudadanos. En este ambito, pueden resultar afectados derechos
constitucionales fundamentales, como es el derecho a la prueba o a la
presuncion de inocencia. Se trata de lograr un equilibrio entre la necesi-
dad de que las actuaciones administrativas gocen de determinada cre-
dibilidad, en funcién del principio de eficacia, y el respeto a las garantias
procesales de los ciudadanos, de conjunto con la exigencia de que el
derecho a la prueba, en tanto instrumento del derecho a la defensa, sea
realmente efectivo.

V.EL PAPEL DEL JUEZEN
LA BUSQUEDA DE LA CERTEZA JUDICIAL

El derecho a una TJE en materia administrativa, en concordancia con el
Articulo 92 constitucional [GOR-O (5), 2019, p. 86], se halla establecido
en el precepto 4.1 de la LPA [GOR-O (138), 2021, p. 4072], como un
principio de interpretacion de la norma. Ello constituye un reto para el
juez de lo administrativo en su participacion en la fase probatoriay en la
busqueda de la certeza judicial. La garantia, también, se halla recogida
en el Articulo 15 ¢) de la Ley de los tribunales de justicia (LTJ) [GOR-O
(137), 2021, pp. 3934-3935], como parte de las garantias en el ejercicio
de la funcion judicial.

El principio del impulso procesal esta relacionado con el de oficialidad,
ya que dispone la necesidad y el deber del operador juridico de promover
la marcha del proceso, para que este no se estanque a consecuencia
de la inactividad de las partes; en este sentido se busca imprimirle cele-
ridad para que se alcancen los fines pretendidos en un plazo prudencial
(Devis Echandia, 1987, p. 47).

El principio de la verdad material y la oficialidad o impulso del proceso
de oficio sirven como base para entender la actividad probatoria del
juez dentro del proceso administrativo. El apego al primero de ellos de-
termina que el juez deba verificar y constatar plenamente los hechos en
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el tiempo, modo y lugar que los singularizan, asi como los actores que
participan en el litigio, ingredientes que se obtienen a partir de los di-
versos medios probatorios y que seran las piezas claves para razonar la
decision en la sentencia. Segun Ivanega (2012), ese principio se encuen-
tra, como muchos otros, incluido en el debido proceso adjetivo; el de la
verdad material «<supone que se deseche la prevalencia de criterios que
acepten como verdadero algo que no lo es o que nieguen la veracidad
de lo que si lo es» (p. 199). Para la autora citada, la verdad consiste en
la formula tomasina de la adecuacion entre el objeto y la idea o el juicio
que se tiene de dicho objeto (p. 200).

Con el anterior principio, se encuentra vinculado intimamente el de ofi-
cialidad que busca «superar las restricciones cognoscitivas que puedan
derivar de la verdad juridica meramente formal presentada por las par-
tes» (Ivanega, 2012, p. 200) y apunta a la obtencion de la verdad mate-
rial, mediante un afinamiento de las posiciones de las partes, en cuanto
a destrabar las lagunas cognoscitivas o puntos dudosos u oscuros del
conflicto judicial sometido al juicio del juzgador.

La anterior afirmacién colisiona con la postura de aquellos que consi-
deran que es a las partes del proceso a quienes compete aportar,
exclusivamente, todo el material de prueba y someterse a la libre con-
frontacién con su contraparte, en ejercicio del principio de contradiccién
y defensa. El gjercicio del principio de oficialidad puede conllevar a que
el juez, al desplegar la facultad de decretar pruebas de oficio, termine
yendo mas alla de sus poderes y supla la posicién de una de las partes,
es decir, que «sobrepase los parametros sobre los cuales la ley enmarca
dicha potestad y se provoque una afectacion de derechos fundamen-
tales» (Ayala et al,, 2012, p. 51).

Se sefiala, en concreto, que esa tension puede desequilibrar la balan-
za, en dependencia desde donde se analice la funcion del juez; si este
dispone una prueba para demostrar un hecho alegado por uno de los
intervinientes procesales, esta relevandolo en el deber de probar los
hechos alegados y, con ello, incumple su deber de administrar justi-
cia de forma imparcial; en cambio, si el juzgador aporta una prueba al
proceso con el fin de demostrar un hecho oscuro o sobre el cual no
tiene claridad, su actividad no esta afectada, pues solo busca tener ple-
na certeza acerca de los hechos, aclarar sus dudas, a fin de motivar la
sentencia que debe emitir (Ayala et al, 2012, p. 51).
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Candn (2013) expone las diferentes coyunturas que tiene la prueba de
oficio en el proceso y resalta la busqueda de la verdad, el esclarecimien-
to de las dudas y la aplicacion de las herramientas apropiadas para la
valoracion de la prueba:

En todo caso, la prueba de oficio aparece y se justifica para obte-
ner la verdad, para corroborar versiones, para confirmar o refutar
hipotesis, con lo cual, decretada y practicada en sana l6gica, se
hace iguales a los desiguales, toda vez que la prueba es el ele-
mento del cual se vale el entendimiento para comprobar o verifi-
car la veracidad de un juicio, o lo que es lo mismo, es el elemento
que fundamenta un juicio, lo cual depende mas de la l6gica que
de la ley y no de las diversas construcciones del mundo. (p. 117)

En definitiva, el principio de oficialidad conduce a que haya una combi-
nacion de los principios hasta aqui citados, y a que, fundamentalmente,
la operatividad del juez esté orientada a que este se torne activo o inac-
tivo dentro del proceso judicial. Asi lo expone Pinzén (2015) para quien

no es cierto que un juez silente garantice mayormente la impar-
cialidad que aquel que activamente cuestiona a los testigos. Si
se trata de lograr la conviccion judicial, I6gicamente debe ad-
mitirse que participe activamente en la produccion probatoria,
especialmente cuando dentro de la practica persuasiva aparez-
can dudas que necesariamente debera resolver en ese mismo
instante, lo que de ninguna manera lesiona los derechos de las
partes, sino por el contrario efectiviza el valor de justicia y la ra-
cionalidad de la decisién. (pp. 29-30)

El juez debe ser imparcial, autbnomo, proactivo, independiente, en con-
diciones de igualdad de tratamiento para con las partes; esto implica
que los jueces y tribunales han de ejercer sus labores de administracion
de justicia sin la intromision de los demas poderes publicos y de los
particulares, con fundamento en los hechos y de conformidad con el
ordenamiento juridico. Desde esta perspectiva, la garantia al debido
proceso, de conjunto con el acceso a la justicia y la tutela efectiva de-
terminan elementos medulares a aplicar en condiciones de igualdad
a las diferentes partes en el proceso, pues irles a la contraria resultaria
claramente opuesto, también, a los principios y las garantias en el ejer-
cicio de la funcion judicial, establecidos en los articulos 13y 15 de la LT
[GOR-O (137), 2021, pp. 3931-3934], con relacion a los articulos 92 y 94
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de la Carta Magna [GOR-E (5), 2019, pp. 86-87]. Cualquier interpreta-
cion que privilegie a una las partes en detrimento de la otra desdibuja la
ética de la imparticion de justicia en un estado social de derecho.

La prueba esta a cargo, primariamente, de las partes y esta dirigida al
juez. Esa carga, en dependencia de la naturaleza de la pretension, pue-
de reposar mas en una de las partes que en la otra, pero no exonera
o limita al juez en la necesidad de indagar acerca de la correccion de
la conducta estatal sometida a su conocimiento. El Articulo 292.3 del
CPR [GOR-O (138), 2021, p. 4019] claramente permite al juez, de oficio
y en cualquier momento del proceso, disponer la practica de pruebas
que considere necesarias para el esclarecimiento de los hechos contro-
vertidos, a tono con la Carta Magna que establece la actividad oficiosa
de los érganos judiciales en la busqueda de garantizar la TJE, para
proteger los derechos e intereses legitimos de los justiciables, segun
deriva de los preceptos 92 y 94, antes citados. Esta linea reguladora
alcanza, ademas, su esplendor en la LTJ, que consagra el principio de
proactividad, cuando prevé que los jueces, en el gjercicio de sus funciones,
disponen de amplias facultades para garantizar el debido proceso y
arribar a decisiones justas —Articulo 13.1 g) [GOR-O (137), 2021, p. 3932].

La ley le atribuye al juez la potestad de decidir u ordenar la produccion
de pruebas; en ese sentido, le asigna un margen de libertad para la
elecciéon de los medios que él considere mas apropiados para indagar
acerca de la verdad material y formarse conviccion respecto a ella. En
modo alguno pudiera interpretarse que se trata de una mera facultad
de actuar o de no actuar frente a la presuncion de legalidad de la ac-
tuacion estatal, ya que esta es, por naturaleza, posible de ser desvirtua-
da mediante prueba en contrario y se agota en su esfera meramente
declarativa. Esa verdad juridica, material u objetiva, no es, por cierto,
como lo ensefia Morello (1998) «una verdad absoluta y abstracta, sino
[...] un estado subjetivo del juez cuyo acceso a [ella] se ha ajustado a
un procedimiento reglado, a pautas, guias l6gicas y de experiencia»
(p. 108) y, en consecuencia, es una certeza suficiente sobre los hechos.

El juez del proceso administrativo tiene a su cargo verificar la legalidad
de la actuacion estatal, entendido este concepto en su mas amplio
significado de conformidad con el ordenamiento juridico, es decir, de
legitimidad o de juridicidad, en cuanto érgano del Estado, obligado a
proveer la garantia de la TJE y velador de esa legalidad. Si se admitiera
que, en la busqueda de la verdad, aquel esta limitado a lo que las partes
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le sefialen, su papel quedaria reducido a presumir que la actuacion
estatal es siempre legitima, salvo arbitrariedad manifiesta, con lo cual
se convertiria en un apéndice de los otros 6rganos estatales. La Unica
frontera del juez, en este &mbito, es la de preservar la igualdad de las
partes en el proceso y la vigencia de los principios de bilateralidad y
contradiccion que lo informan, por cuanto ello es consecuencia de la
garantia de la defensa en juicio.

La prueba de oficio responde a la necesidad de arribar a la maxima
aproximacion de certeza en cuanto a los hechos planteados por las
partes y la dispone el juez, cuando advierte la ausencia de un medio de
prueba que es preciso para resolver el conflicto y arribar a una decision
justa, pero que las partes no han podido impulsar. La posicidon que se
defiende no se desarrolla sobre laidea, aun usada, de generar conviccion
en el juez, ya que el objeto del proceso dejo atras la generacion de
conviccion por su subjetividad relativa, sino la de ofrecer solucion al
conflicto mediante una practica cientifico-juridico-procesal, en la que
se relacionen la valoracion de la prueba y el razonamiento sustantivo;
de ahi que el criterio del juez sea sustituido por un maximo grado de
aproximacion a la verdad o de certeza.

Los conflictos presentados ante los tribunales no pueden quedar inertes,
en el sentido de que, al faltar un elemento sustancial de prueba, el
juez se abstenga de resolverlos. Como elemento sustancial se sugiere
la visibilidad clara de la existencia de un medio de prueba que se
encuentra en un estado oculto, es decir, que no ha podido ser propuesto
por las partes, pero cuya existencia si es percibida por el juez su labor,
precisamente, es la de deducirlo, encontrarlo y practicarlo para arribar a
la certeza judicial.

En el derecho procesal moderno, no puede hablarse de la concurrencia
de varias pruebas para demostrar un hecho; en una concepcion mas
amplia, la prueba es el resultado final de la apreciacion de otros
elementos que concurren de manera conjunta. Devis Echandia (2000)
define la prueba «como el conjunto de motivos o razones, que de los
medios aportados se deducen y que [...] suministran el conocimiento
de los hechos, para los fines del proceso» (pp. 20-21). Esos medios
aportados son reconocidos como los probatorios propiamente dichos,
de los cuales se debe extraer un conocimiento sobre el conflicto
para proceder a la llamada valoracion conjunta. Todos los medios de
prueba parten de un mismo valor inicial: cero, y es en el transcurso de
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la contradiccion y la oposicion oral de una parte con la otra, cuando
comienza a adquirir mayor o menor valia.

Para la valoracion probatoria en el proceso administrativo rigen las re-
glas generales de la 16gica, la razdn, la sana critica y el principio de libre
valoracién, sometido, Unicamente, al deber de motivar razonablemente
la resolucion, o sea, la obligacion de explicar las razones por las que se
le otorgd un significado determinado a cada elemento de prueba indi-
vidualmente, y en su apreciacién conjunta y armonica con los demas.
Las reglas de la sana critica son un precioso estandar que, segun refiere
Mertehikian (2017), abarca

todo el campo de la prueba. Su valor como tal radica en que
consisten en una parte lo suficientemente precisa (las reglas de
|6gica formal) y en otra lo suficientemente plastica (las maximas
o advertencias de la experiencia del juez) como para procurar la
justicia de las situaciones particulares. (s.p.)

Evaluar la veracidad de las pruebas, o sea, de las informaciones apor-
tadas al proceso con los medios de prueba y atribuir a aquellas un de-
terminado valor o peso en la conviccion del juzgador sobre los hechos
que se juzgan constituye el nlcleo del razonamiento probatorio, que
conduce, a partir de las informaciones aportadas, a una afirmacién so-
bre hechos controvertidos (Gascon, 2016, p. 361). Barrero (2006) sefia-
la que, al no haberse establecido reglas generales y expresas sobre la
valoracion de la prueba, se consagra el sistema de la libre apreciacion
(valoracion) por la autoridad decisora, toda vez que la prueba legal o
tasada exigiria su concreta previsiéon (p. 261).

Si se define que los medios probatorios parten todos de un valor cero,
icomo se puede precisar sobre ellos un valor fijo para ser posterior-
mente vinculado con los demas? La respuesta depende de conocer su
contenido. Sobre el particular, Andrés Ibafiez (1998) indica que «[...] el
acceso al conocimiento [del hecho] solo cabe mediante previa toma de
conocimiento de otros datos que asi mismo han de ser previamente
probados, es decir, a través de una cadena de inferencias» (p. 137). En
consecuencia, cada medio probatorio aportado al proceso contiene de-
terminada informacion que guarda relacién con los hechos propuestos
y la meta es descubrir, mediante el contradictorio, toda la informacién
contenida en aquel para poder elegir los datos mas relevantes en rela-
cion con el hecho propuesto y que conduzcan a una verdad objetiva.
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No todos los datos obtenidos seran sometidos a un proceso de valo-
racion conjunta, sino que se escogeran aquellos mas relevantes, Utiles
e iddéneos, por su estrecha relacion con los hechos propuestos; ese nu-
cleo de informacion Gtil le dara un valor significativo, que deberd, a su
vez, ser relacionado con los otros medios de prueba, mediante lo que
Ibanez llama una inferencia.

Segun Olmo y Vega (2011), este término se usa en diversos contextos:
en primer orden, en sentido psicolégico, para denotar la accion o el
resultado de inferir algo, a partir de un dato; en segundo lugar, se ha-
lla el espacio epistemoldgico o metodoldgico, que indica un proceso
discursivo de transicion o cambio de estados de informacion, creencia
0 conocimiento; y, en tercer puesto, el ambito l6gico, para referirse a
una relacion semantica entre proposiciones. Para la practica procesal, se
considera mas acertada la segunda acepcion.

Al respecto, Olmo y Vega (2011) precisan que, en un uso mas especifico
y en contextos relacionados con las vias y formas propias de conocer,
el término se refiere, mas bien, al proceso discursivo por el que alguien
pasa de una informacion, una creencia o un conocimiento, a otra u otro.
En el ambito del proceso, a efectos de extraer el verdadero valor
de los datos contenidos en el medio probatorio examinado (actuado),
aquellos que han logrado aprobar la seleccién necesaria formaran una
inferencia (pp. 297-301).

Devis Echandia (1981) precisa que,

por el principio de unidad de la prueba, los medios aportados al
proceso forman una unidad, en tanto, como tal deben ser examina-
dos y valorados por el juzgador en forma conjunta, confrontando
uno a uno todos los diversos medios de prueba, puntualizando
su concordancia o discordancia, para finalmente concluir sobre el
convencimiento que a partir de ellos se forme. (p. 117)

Similar concepto plantean Peyrano y Chiappini (1985), al indicar que

el material probatorio ha de ser apreciado en su conjunto me-
diante la concordancia o discordancia que ofrezcan los diversos
elementos de conviccién arrimados a los autos, Unica manera de
crear la certeza moral necesaria para dictar el pronunciamiento
judicial definitivo. (p. 125)

Se trata, en consecuencia, de vincular los conocimientos extraidos indi-
vidualmente de cada medio probatorio y poder relacionarlos de manera
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conjunta, de modo que, como resultado de dicha actividad, se arribe a
una conclusion légica y cierta.

La valoracion conjunta implica el desarrollo de una metodologia de
analisis comparativo de todos los medios probatorios vinculados, a
partir de los datos Utiles de la informacion contenida en cada uno de
ellos. Este analisis comparativo implica que el juez conozca a cabalidad
el resultado de cada inferencia que se produzca de manera individual
y, posteriormente, compare cuales son las coincidencias con las demas;
dicha actividad lograra formar una certeza de los hechos, obviamente,
sin prescindir del razonamiento juridico necesario.

No existe contradiccion entre el método de valoracion conjunta de los
medios probatorios y el principio de la unidad de la prueba. El primero,
como se ha precisado, aplica una metodologia individual para, luego,
proceder a la comparacién entre los datos relevantes de cada medio
probatorio. Unida esta cadena de conocimientos, la conclusion es una
y solo una; la prueba se consolida en una unidad de conocimiento con-
cluyente.

En el ordenamiento nacional, el principio general vigente es el de la
admisién amplia de medios de prueba y la libre valoracién que realiza
el juez atendiendo a la que haya sido practicada. El Articulo 14 del CPR
[GOR-O (138), 2021] establece la regla general de que

en todos los procesos previstos en [€l] rige el principio de libre
valoracién de las pruebas, ajustado a los criterios de la raciona-
lidad, las reglas de la logica y las maximas de la experiencia, de
acuerdo con los estandares que este establece. (p. 3979)

Ademas, para cada uno de los medios de prueba, prevé que la valo-
racion del juez se hara de acuerdo con la sana critica, el razonamien-
to l6gico y los elementos que esclarecieron los hechos, sin ponderar
un orden de importancia entre aquellos (articulos 331, 348, 365, 372y
398.1, pp. 4023, 4024, 4026, 4027 y 4029, respectivamente).

En materia procesal administrativa, como regla general, las actuaciones
previas de la Administracién constituyen una prueba instrumental in-
corporada por una de las partes al proceso, sin perjuicio de que alguna
de sus piezas pudiera, autbnomamente, revestir naturaleza de instru-
mento publico. De alli que, se coincida con Garcia Pullés (2004, p. 658),
en relacion con el papel descollante que, en este tipo de proceso, se
asigna a las actuaciones administrativas.
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Desde este punto de vista, del estudio realizado por el juez en la eta-
pa inicial del proceso podrian advertirse hechos que los litigantes no
hubieran alegado como constitutivos del conflicto o impeditivos del
derecho subjetivo que se pretende restablecer, los que pueden adquirir
un determinado valor —segun el criterio del tribunal— y ser conducen-
tes a la busqueda de la verdad material. Como se ha explicado, a pesar
de la presuncién de veracidad de los actos de la administracion, el juez
no esta sujeto a una posicion pasiva en la fase probatoria, no es un
simple revisor de las actuaciones administrativas, sino un controlador
proactivo.

El limite del juez en este estricto ambito es el respeto a las reglas de
la bilateralidad y de la plena contradiccion, derivados de la defensa en
juicio y de la igualdad de los litigantes frente a él. El derecho a la TJE,
estipulado en el Articulo 4.1 de la LPA [GOR-O (139), 2021, p. 4072],
como principio de interpretacién favorable de las normas procesales de
la materia, cuya efectiva vigencia se verifica en esta etapa del proceso
judicial, no puede sino implicar que las potestades de las cuales esta
investido el juzgador, configuren la atribucion para escoger —a partir
de la exposicion de los hechos y de su experiencia— los medios mas
aptos para obtener la verdad material, en el sentido expuesto, es decir,
de conviccidn o certeza acerca de la legitimidad y juridicidad del com-
portamiento estatal. Para ello, se ha de indagar si el acto administrativo
emitido encubre una finalidad distinta de la expresada o si se alegan
razones de oportunidad para encubrir una verdadera ilegalidad, o si la
Administracion se ha extralimitado en sus potestades discrecionales.

Tal como refiere Marcheco Acufa (2009),

una adecuada tarea de control o fiscalizacion de la actividad de la
Administracion Publica por parte del juez implica que éste analice
cada caso concreto, para determinar si efectivamente se encuentra
frente a un acto dictado en ejercicio de una potestad discrecio-
nal tipica [...] o si, por el contrario, existen otros elementos en
la actuacién administrativa que puedan ser justiciables, puesto
que la existencia de una facultad discrecional no debe coartar en
absoluto la facultad de los érganos judiciales para extender su
control sobre los actos en los que se gjercita, hasta donde lo exija
el sometimiento de la Administracion a la legalidad, mediante el
enjuiciamiento de los elementos reglados de dichos actos y la
garantia de los limites juridicos de la discrecionalidad. (p. 63)

123 | ISSN EDICION IMPRESA: 1810-0171
RNPS: 0504



Lic. LiLIANA PALMERO MARTIN, Lic. ORELVIS GENER CRESPO

En cuanto a la valoracién de la prueba resulta de aplicacion el principio
de unidad, el cual supone que el juez analice los elementos de juicio
que aportan las partes al proceso en su conjunto y no aislada e indivi-
dualmente, para darles —de acuerdo con la sana critica— el valor que
les corresponde. A lo anterior han de agregarse los criterios de utilidad,
relevancia y necesidad de la prueba. Lo expuesto tiene, como premi-
sa, que el proceso contencioso-administrativo asume etapas definidas,
con momentos previstos para el ofrecimiento de prueba, y parametros
especificos de valoracion y admision de la comunidad probatoria, a los
cuales deben ajustarse tanto las partes como los juzgadores.

Sentado lo anterior, se concluye que en el proceso contencioso-admi-
nistrativo, sea que se mire desde el prisma del litigante, del abogado o
del juez, es fundamental tener claridad acerca de la prueba, su ofreci-
miento y la respectiva valoracion jurisdiccional, pues de ellos deriva la
posibilidad de alcanzar, de mejor forma, la verdad real de los hechos y
satisfacer el desideratum de justicia. La plena justiciabilidad a la que esta
sometida la Administracion publica se refuerza con la adecuada utiliza-
cion de los medios de prueba, que permiten acreditar la legalidad de
toda la funcion administrativa, o no; en tal sentido, el ambito de accion
judicial se vio reforzado con la implementacién del CPR y la LPA.

VI. CONCLUSIONES

La legislacién administrativa en la etapa colonial avanzé con el decursar
de los afnos; no obstante, el derecho de ese orden, promulgado en la
metropoli, no llego a las colonias de Ultramar hasta la promulgacion de
la Real Cédula, de 30 de enero de 1855, que se perfecciono con la Ley
de lo contencioso-administrativo de 1888, la cual marcé el desarrollo
de esta materia en Cuba.

La prueba constituye la via para arribar a la certeza judicial y aseverar
los hechos que las partes exponen y sobre los cuales esgrimen la pre-
tension. La regulacion probatoria en la Ley del proceso administrativo
se distingue con relacion a la contenida en el Cédigo de procesos: 1. La
Administracion, por la posicion favorable que ostenta, detenta la car-
ga de la prueba en los procesos de indole sancionadora o en los que
se alega la discriminacién; 2. El principio de presuncion de legalidad o
juridicidad de los actos administrativos no exime al ente publico de la
probanza de la adecuacién de sus actos a tal exigencia.
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Siempre que los jueces adviertan la necesidad de pruebas para arribar
a la certeza judicial y resolver el asunto, han de disponerlas de oficio,
en la funcion proactiva que les imponen la Constitucion y la Ley de los
tribunales de justicia.

El 6rgano juzgador valora el material probatorio aportado por las par-
tes de forma independiente y, a su vez, de conjunto, como garantia de
una tutela judicial efectiva.
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Resumen

A la disolucién de las sociedades mercantiles, solo se procede cuando
estan presentes las causas que, para ello, determinan los estatutos o
establece la ley. Esta decision puede ser adoptada por acuerdo de
los socios o por resolucion judicial, y da inicio a la liquidacién, la cual
puede presentarse en sede judicial cuando no existe conformidad al
efecto. El Codigo de procesos regula que la liquidacion de una socie-
dad mercantil se realiza por el proceso de ejecucion, mas no ajusta los
preceptos respectivos a los pasos que deben seguirse para liquidar
este tipo de persona juridica. Ello es fuente de actuaciones judiciales
dispares y hace nacer la necesidad de uniformar la practica judicial,
mediante un pronunciamiento del Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo Popular, en el ejercicio de la atribucion constitucional que
asi lo faculta. El presente trabajo propone las bases que deberan
tenerse en cuenta a tal efecto.

Palabras clave: Sociedad mercantil; disolucion; causas; liquidacion
judicial.

Abstract

The dissolution of commercial companies is only proceeded with
when the causes for this are present, as determined by the articles
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of association or established by law. This decision can be taken by
agreement of the shareholders or by court decision and initiates
the liquidation, which can be brought before a court if there is no
agreement to this effect. The Code of Procedure regulates that the
liquidation of a commercial company is carried out through the
process of execution, but does not adjust the respective precepts to
the steps that must be followed to liquidate this type of legal entity.
This is a source of disparate judicial proceedings and gives rise to the
need to standardise judicial practice by means of a pronouncement
by the Governing Council of the Supreme People’s Court, in the
exercise of the constitutional power that empowers it to do so. This
work proposes the bases to be taken into account for this purpose.

Keywords: Commercial company; dissolution; causes; judicial
liquidation.

Sumario

. Introduccién; Il. Generalidades; 2.1. La disolucion; 2.2. La liquida-
cion; lll. Disolucion y liquidacién judiciales; 3.1. Causas; 3.2. Retos;
3.3. Propuesta; IV. Conclusiones; V. Referencias.

l. INTRODUCCION

Aun cuando las sociedades mercantiles (SM) encuentran regulacion en
Cuba desde la entrada en vigor del Codigo de comercio (Betancourt,
1917), lo previsto en este cuerpo legal dejo de aplicarse con el triunfo
de la Revolucién, debido a los radicales cambios que ocurrieron en
la base socioecondémica y la implantacion de las nuevas relaciones
de propiedad, el predominio de la propiedad estatal, la planificacion
centralizada de la economia y las relaciones que se establecieron en el
comercio internacional con los paises del campo socialista, mediante
el Consejo de Ayuda Mutua Econdmica. Las SM cayeron en desuso,
como sujetos de la economia nacional, por lo inoperante del empleo de
formas societarias en ese entorno; por consiguiente, también dejo
de desempenar su papel lo regulado en aquel texto legal sobre la diso-
lucion y liquidacion de estas organizaciones.

A partir de la década de los 80 del pasado siglo, al iniciarse los primeros
pasos para desarrollar la inversiéon extranjera (IE), con la aprobacion del
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Decreto-Ley No. 50, de 15 de febrero de 1982, Sobre asociacion eco-
nomica entre entidades cubanas y extranjeras [GOR-E (3), 1982, pp. 11-
15], se comenzaron a revitalizar las SM en el pais. Asi, se constituyeron
nuevas entidades que adoptaron la forma de sociedades anénimas. La
norma en cuestion las regulé en algunos sectores en los que resultaba
indispensable la participacion de capital extranjero, por no contar la isla
con los recursos financieros, las materias primas, las tecnologias y los
mercados para desarrollar determinada rama o sector, lo que se realizd
de forma limitada. También, se extendié el empleo de esa forma de or-
ganizacioén societaria al sector estatal, con la creacién de SM de capital
totalmente cubano.

Al desplomarse las relaciones que Cuba mantenia con el campo so-
cialista y, en especial, con la Unién Soviética, a finales de la década del
80 y principios de los 90 de la pasada centuria, la situacién econémica
cubana se vio afectada con la disminucién de las operaciones de co-
mercio exterior que se realizaban a la sazén. En ese contexto, se hizo
necesario realizar reformas en la actividad de la IE: el Comité Estatal de
Colaboracion Econémica (CE) fue sustituido por el Ministerio de la IE y
la CE (MINVEC), encargado de analizar las oportunidades de negocios
de entidades cubanas con inversionistas foraneos, y, en 1995, se apro-
bé la Ley No. 77, De la inversion extranjera [GOR-E (3), pp. 5-12], con
la finalidad de promover e incentivar esta y asi fortalecer la capacidad
econdmica y el desarrollo sostenible del pais; en ella, se regularon nue-
vas formas de inversion, oportunidades y beneficios para atraer nego-
cios en sectores importantes.

Sin embargo, en ninguna de estas disposiciones normativas se regulé
el tratamiento que debia darse a la disolucion y liquidacion de las so-
ciedades, el cual quedo sujeto a lo previsto en el Codigo de comercio
(Betancourt, 1917) o a lo que las partes hubieran regulado en los esta-
tutos constitutivos. No es hasta la aprobacion de la Resolucion No. 27
de 2003, del ministro IE-CE [GOR-O (35), pp. 537-556] que se establece
aquel proceso, pero para el caso en que existiera acuerdo entre los so-
cios y no aplicable a las sociedades de capital totalmente cubano. Los
litigios que surgian entre estos no encontraron regulacion en las nor-
mas sustantivas aprobadas ni en las procesales entonces vigentes en el
pais, por lo que, una vez mas, fue preciso acudir al Codigo de comercio
(Betancourt, 1917), aun cuando esta disposicion, por su tiempo de vi-
gencia, se hallaba desfasada de la realidad econémica antillana.
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Con la modificacion que introdujo el Decreto-Ley No. 241 de 2006
[GOR-E (33), pp. 325-335] en la Ley de procedimiento civil, administrati-
voy laboral, al regular el proceso econémico, se determind, por primera
vez, la competencia de las salas de esta especialidad de los Tribunales
Provinciales Populares (TPP) para conocer de los litigios que surgieran
en las SM cubanas, incluidas las que contaban con capital extranjero,
con motivo de la disolucién y liquidaciéon de aquellas, conforme se dis-
puso en su Articulo 746, sin precisar como se procederia en sede judi-
cial, lo que resultaba importante, teniendo en cuenta el aumento de la
IE que se desarrollé en ese momento.

Con los cambios ocurridos en la economia cubana, a raiz de la actualiza-
cion del modelo econémico y los Lineamientos de la Politica econdmica
y social del Partido y la Revolucién, fue necesario ajustar lo establecido
en la Ley No. 77/1995 y, en consecuencia, se aprobo la Ley No. 118 de
2014, De la inversion extranjera [GOR-E (20), pp. 177-189], que otorga
mayor facilidad para realizar inversiones en el pais, y mayores garantias
y seguridad juridica al inversionista extranjero. En esta norma se regulo
que los litigios que se derivaran de la inactividad de los érganos de go-
bierno, y los relacionados con los procesos de disolucion y liquidacion
de las SM serian del conocimiento de las salas de lo Econdmico de los
TPP. También se determind que lo previsto en la ley se aplicaria a todas
las modalidades de IE existentes, incluidas las que estaban en operacion
a su entrada en vigor (Disposicion transitoria primera, p. 188). A partir
de ese momento, se dejé a dichas salas el conocimiento exclusivo de la
tramitacion y solucion de todos los litigios que pudieran surgir entre los
socios de estas SM, relacionadas con aquellos procesos.

El Decreto No. 325, Reglamento de la Ley de la inversién extranjera
[GOR-E (20), 2014, pp. 189-202], por primera vez, determiné cuando
procede la disolucion de las modalidades de la IE; fij6 las causales que,
de existir, llevan a la desintegracion de las SM; previé que los socios de-
ben acordar las causas que llevan a la disolucion, la designacién de los
liquidadores y sus funciones, el cronograma de la liquidacion y el pre-
supuesto para realizarla. En cuanto a esta, fijo pautas generales a tener
en cuenta para efectuarla, incluidos el pago de los créditos, la extincién
de las obligaciones, la determinacién del haber social y la reparticion de
bienes, las que, en opinidn de la autora, resultan insuficientes para su
tramitacion en sede judicial.

JUSTICIAY DERECHO | 132
Vol. 21, No. 37, enero-junio 2024



LIQUIDACION JUDICIAL DE SOCIEDADES MERCANTILES

Con el reconocimiento en la Constitucién de la Republica (CRC) [GOR-E
(5), 2019, pp. 69-116] de las diferentes formas de propiedad, se hizo
necesario regular los actores economicos que, de hecho, operaban en
el pais; asi, se aprobo el Decreto-Ley No. 46 de 2021, Sobre las micros,
pequefas y medianas empresas (mipyme) [GOR-O (94), pp. 2710-
2725], que ordend la creacion y el funcionamiento de estos sujetos,
para lograr su insercion en el desarrollo econdmico interno. La norma
dispuso que ellos se constituyen como SM, bajo la forma de una sociedad
de responsabilidad limitada; ademas, previd las causas por las que
puede acontecer su disolucion y, como novedad, determind que esta pue-
de ser instada forzosamente por la Fiscalia General de la Republica, ante
la ocurrencia de presuntos hechos delictivos, cometidos por alguno de los
socios o representantes, en nombre de aquella, o por violaciones de la
legalidad. En cuanto a la liquidacion, ofrecid pautas generales, pero sin
determinar como llevarla a cabo.

La Ley No. 141 de 2021, Codigo de procesos (CPR) [GOR-O (138),
pp. 3977-4096), confirid jurisdiccién exclusiva a los tribunales nacionales
sobre los procesos en los que se conozca de la disolucion de las SM
constituidas conforme a la ley cubana y, también, en aquellos relacio-
nados con los acuerdos o decisiones de sus érganos que impliquen la
paralizacion de su actividad —Articulo 16 ¢), p. 3979. Se ratifico que
el conocimiento de los litigios que surjan entre los socios de las SM
corresponde a los TPP, en el orden jurisdiccional mercantil (articulos
22y 254 a), pp. 3980, 3982). Aun cuando la ley procesal determina
que la tramitacién de la liquidacion de las SM se realiza por el pro-
ceso de ejecucion (Articulo 454.3, p. 4038), los preceptos de este no
se ajustan a los requerimientos que ha de cumplir aquella; tampoco
resultan ajustados los relacionados con la via de apremio (articulos
476-484, pp. 4043-4044), de lo que sigue que, en la actualidad, no
existe un procedimiento para tramitar la liquidacion judicial de las SM
en el contexto cubano.

Il. GENERALIDADES

2.1. LA DISOLUCION

Una SM es la unién voluntaria de personas que aportan bienes, para
desarrollar una actividad econémica que les permita la obtencion de
ganancias, las que son repartidas entre ellos, de conformidad con la
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participacion que tenga cada uno. Su constitucion esta precedida de la
firma de un contrato de asociacion, en el cual las partes determinan los
principales elementos que deben regirla y fijan aspectos tan importan-
tes como el objeto para el que se crea, su organizacion y érganos de
direccion, la participacion de los socios, las aportaciones individuales,
las causas de disolucién y liquidacion, y la forma en que deberan re-
solverse los litigios que surjan entre quienes la integran. Por lo general,
tales estipulaciones coincidiran con lo que se plasmara en los Estatutos
que regiran la vida de aquella.

Disolucion y liquidacion son términos que no deben identificarse como
sinbnimos, aunque se encuentren estrechamente vinculados. La prime-
ra se produce cuando existe un rompimiento de los vinculos existentes
entre los socios, por presentarse alguna de las causas establecidas en
la ley o los Estatutos, que impide el cumplimiento de su objeto social.
Ella trae aparejado el inicio del proceso de liquidacion, en el que se
procede a realizar las operaciones necesarias para lograr la terminacion
de los negocios pendientes, la division del haber social y la extincion de
la sociedad.

Lo anterior coincide con el criterio de Davalos (1994), quien, al referirse
a la diferencia entre estos vocablos, explica:

La disolucién es el fin de la actividad mercantil de la empresa en
cumplimiento de su objeto social. No es la extincion inmediata
de la sociedad [...] no implica el fin de la sociedad, sino de las
operaciones mercantiles de ésta, el cese de sus administradores
y la declaracion del estado de liquidacion. (p. 118)

Con la disolucién se busca garantizar la seguridad del trafico mercantil
e impedir que entidades destinadas a desaparecer continien asumien-
do obligaciones que, luego, no podran cumplir, lo que agravaria su si-
tuacion durante la liquidacion y podria causar un perjuicio mayor a los
terceros con los que se haya relacionado.

Para Mantilla (1977), la disolucién es

la resolucion del negocio social, no asi la extincion de la persona
moral nacida de él, pues ésta, aunque pierde su capacidad para
realizar nuevas operaciones, subsiste para efectos de resolver,
en una etapa posterior llamada liquidacion, los vinculos juridi-
cos establecidos por la sociedad con terceros y con sus propios
socios y por los socios entre si. (p. 43)
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De lo anterior se aprecia que la existencia de una causal de disolucion
no acaba inmediatamente con la sociedad, sino que constituye el punto
de partida que desemboca en la etapa de liquidacion.

Rodriguez (1996) se refiere a las diferencias entre causa de disolucion y
estado de disolucion, en el sentido de que

las circunstancias que segun la ley o los estatutos son capaces
de poner fin al contrato de sociedad se llaman causas de diso-
lucion. El estado juridico que resulta de la presencia de una de
dichas causas es el que se llama estado de disolucion, es decir, la
situacion de la sociedad que pierde su capacidad juridica para el
cumplimiento del fin para el que se cred y que solo subsiste para
la resolucion de los vinculos establecidos por la sociedad. (p. 199)

El autor mencionado pone en claro que las causas de disolucién estan
previstas desde la constitucion de la sociedad —ya sea por la ley o
por los Estatutos— y pueden producir el fin de esta, pero no se dan
necesariamente, en cuyo caso el negocio que dio origen a la persona
colectiva se desarrolla normalmente. Por el contrario, cuando el motivo
de disolucién se manifieste, la sociedad quedara impedida de asumir
nuevos derechos u obligaciones con terceros y toda su actividad debe-
ra dirigirse a concluir los negocios pendientes.

Para Hernandez (1999), «la disolucién es un <pasillo> que conduce a la
liquidacion y por tanto el principal efecto de la misma [sic] es que abre
el periodo de liquidacion, aunque la sociedad se disuelva conserva su
personalidad juridica durante el mismo [sic]» (p. 508).

Segun Diaz Bravo (2017), «[...] por disolucion ha de entenderse el hecho
de que una sociedad quede impedida para seguir realizando su objeto
social y, consecuentemente, la cesacion de los administradores en sus
cargos [...]» (p. 409).

La disolucion debe adoptarse por acuerdo de la Junta General (JG) o
disponerse por el tribunal competente, cuando se encuentre presente
una causa que la justifique; a partir de este momento, se inicia la liqui-
dacion, con el nombramiento de los liquidadores que la representaran;
durante tal periodo, la SM conserva su personalidad, pero solo dirigida
a desarrollar las actividades necesarias para concretar aquella.

Por ello, con la disolucion, la SM pasa, de ser una persona juridica con
plena capacidad para asumir derechos y obligaciones, a ser una enti-
dad, que mantiene su personalidad juridica al solo efecto de concluir
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los negocios que tiene pendientes con terceros. A tal fin, debe realizar
el cobro de los créditos, el pago de las deudas sociales, el cumplimiento
de las obligaciones pendientes y la distribucion, entre los socios, del
remanente del haber social. Solo cuando se cumplan todas estas accio-
nes, puede cancelarse la inscripcion registral que extingue la sociedad.

Cuando concurra una causa de disolucion de la SM, corresponde a los
administradores sociales convocar la celebracion de la JG para ventilar
esta cuestion. De no efectuarla, han de responder por las operaciones
gue se realicen con posterioridad a ese momento, tanto ante los socios,
como frente a los terceros con los que aquella tiene relaciones juridicas.
En tal caso, ademas, cualquiera de los socios pudiera solicitar que se
convoque la JG, a los efectos de que se adopte el acuerdo de disolucién
y se dé inicio al proceso de liquidacion. Si el érgano societario mencio-
nado no adopta el acuerdo o no se logra la celebracion de la junta, por
no contarse con el guorum necesario, los administradores o alguno de
los socios tendran que instar al érgano judicial o arbitral competente,
para que se declare la disolucion.

Las causas de disolucién pueden ser de origen estatuario —determina-
das en los Estatutos— o legal —reguladas en las leyes de los diferentes
regimenes juridicos de cada pais. En el ambito comparado, se aprecia-
ron similitudes en este sentido, tal como se analiza a continuacion:

En Espafa, por ejemplo, los articulos del 360 al 363 de la Ley de so-
ciedades de capital (texto refundido, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2010) [BOE, (161), 2010, pp. 96-97] distinguen las causas
de pleno derecho, entre ellas, el transcurso del término fijado en los
Estatutos, sin ser prorrogado, o el de un afio desde la adopcién del
acuerdo de reduccion o aumento del capital —por debajo o en ex-
ceso de lo previsto en la ley—, sin que se inscribiera la disolucién o
transformacion.

Igual consideracion otorga a la apertura de la fase de liquidacion en
el concurso de acreedores. Entre las causas legales o estatutarias que
pueden dar pie a la disolucion, regula el cese en el ejercicio de la(s)
actividad(es) que constituye(n) su objeto social por un periodo supe-
rior a un afo, la conclusion de la empresa para la que se constituyo,
la imposibilidad manifiesta de conseguir el fin social, la paralizacién
de los érganos sociales, de modo que resulte imposible su funcio-
namiento, las pérdidas en el patrimonio por debajo de la mitad del
capital social, u otras.
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Por su parte, el Articulo 229 de la Ley general de sociedades mercantiles
de México (2023, pp. 96-97) establece, como causales de disolucion, la
expiracion del término fijado en el contrato social, la imposibilidad de
seqguir realizando el objeto principal de la sociedad o la consumacion
de este, el acuerdo de los socios, la reduccién del nimero de accionis-
tas por debajo del minimo establecido en la ley, y la pérdida de las dos
terceras partes del capital social.

Estos motivos son similares a los previstos por el Articulo 378 del
Cdédigo de comercio boliviano, establecido mediante el Decreto Ley
No. 14379 (2022, s.p.). Su Articulo 378 otorga ese tratamiento al acuer-
do de los socios, el vencimiento del término, sin prérroga o renovacion,
la obtencién del objeto para el cual se constituyd la sociedad o la impo-
sibilidad sobrevenida de lograrlo, la pérdida de capital, la declaratoria
de quiebra, salvo la celebracién de convenio preventivo o resolutorio,
la fusion y la reduccion del nimero de socios (@ menos de tres, en las
sociedades anonimas, y a uno en las restantes), siempre que no se in-
corporen otros nuevos en el plazo de tres meses.

En todos los casos antes mencionados se prevé el deber de los admi-
nistradores de convocar la celebracion de la JG, a los efectos de que se
adopte el acuerdo para disolver la sociedad y se dé inicio al proceso de
liquidacion. También se determina la responsabilidad que asumirian, de no
cumplir tal obligacion.

La declaracion de disolucién de una SM tiene como principales conse-
cuencias:

« El cambio en la denominacion de la sociedad, a la cual se adiciona
el sintagma «en liquidacion», cual garantia para el trafico mercantil, a
fin de que se conozca el estado en que se encuentra la entidad, que le
impide asumir nuevas obligaciones.

* El cese de la representacion de los administradores para celebrar ac-
tos juridicos y contraer nuevas obligaciones.

« El inicio del proceso de liquidacion, con el nombramiento de los li-
quidadores, quienes asumen la representacion de la sociedad, con la
funcion de culminar los negocios pendientes.

« La modificacién del objeto o fin social, ahora dirigido a la conclu-
sion de los negocios pendientes, mediante el cobro de los créditos, el
pago de las deudas y el cumplimiento de las obligaciones asumidas
con terceros.
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« La permanencia de la JG, pero limitada en su actuacion a la adopcion
de los acuerdos relativos a la conclusion de la liquidacion.

2.2.LA LIQUIDACION

Una vez dispuesta la disolucion de la SM, se pasa a su liquidacion. Se-
gun Uria (1977), «[...] entre la disolucion y el estado de liquidacién no
hay solucion de continuidad; y el efecto inmediato del nuevo estado
es que cesa la representacion de los socios administradores para hacer
nuevos contratos y obligaciones [...]» (p. 205).

Por su parte, Etxarandio Herrera (2019) plantea que la liquidacion «[...]
es el medio ordinario que conduce a la extincion de la sociedad. Su
finalidad reside en traspasar la titularidad del patrimonio social a los
socios después de haber satisfecho integramente las deudas pendien-
tes con los acreedores sociales [...]» (p. 181); mientras que Labariega
Villanueva (1986), al referirse a aquella, asegura que

[...] se trata, pues, de un procedimiento disgregativo de la so-
ciedad o de reconversion al patrimonio social en dinero, con la
mira de satisfacer a los acreedores, si los hay, y repartir el rema-
nente entre los socios a titulo de restitucion de las aportaciones,
aumentados [sic] eventualmente con las utilidades. (p. 1102)

En tanto, Mesa Tejeda (2005) considera que la liquidacion es

[...] la fase del proceso de extincion que comprende una serie
de actos que van dirigidos a la satisfaccion del crédito por los
acreedores sociales y a la distribucion del patrimonio social re-
manente entre los socios. Es la fase que antecede a la extincién
de la sociedad, y durante la misma [sic] la sociedad conserva su
personalidad juridica [...]. (p. 152)

La liquidacion puede darse de dos formas: la societaria, que se produce
cuando concurre una causa de liquidacion y se cuenta con patrimonio
suficiente para ejecutar los pagos de las deudas a todos los acreedores,
desde el haber social con el que cuenta la sociedad, sin que queden
obligaciones pendientes de cumplimiento, y, si quedara un remanente,
repartirlo entre los socios; y la concursal, cuando exista un estado de in-
solvencia actual o inminente en la sociedad, que le impida cumplir con
las obligaciones asumidas, por no contar con recursos para satisfacer
las deudas frente a los acreedores.
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La liquidacion societaria, de acuerdo con Muioz Paredes (2015), esta
sujeta «[...] a dos presupuestos, uno formal, la disolucién de la sociedad,
y otro material, cual es la suficiencia de los bienes y derechos sociales
para pagar a todos los acreedores, pues en otro caso habremos de acu-
dir al concurso de acreedores [...]» (p. 514).

Cuando exista una insolvencia actual, que impida al deudor el cumpli-
miento regular de sus obligaciones, o una insolvencia inminente, en
la que pueda vaticinarse que aquel, en un periodo proximo, no podra
hacer frente a las obligaciones adquiridas, regular y puntualmente, por
no contar con recursos financieros o materiales, se estara en presencia
de un concurso de acreedores, el que puede ser forzoso, si se alega por
alguno de los acreedores, o voluntario, en el caso de que la propia so-
ciedad deudora lo invoque. Esto impediria llevar a efecto la liquidacion
de la sociedad. No es objeto de este trabajo adentrarse en el procedi-
miento concursal, por demas inexistente en Cuba, lo que requeriria de
un analisis que excederia el propdsito planteado.

En esencia, en esta fase, los liquidadores designados constituyen el or-
gano gestor y representativo de la sociedad disuelta y ocupan una po-
sicion juridica semejante a la de los administradores, con el encargo de:

« Formular un inventario del patrimonio social, que tome como fecha
la de la disolucion de la sociedad e incluya la relacion pormenorizada
de todos los activos sociales, los créditos y las obligaciones de la socie-
dad, con especificacion de la prelacion u orden legal para su pago. El
inventario debe ser aprobado por los socios.

« Cobrar los créditos que tenga la sociedad, para lo cual han de valerse
de los medios idoneos. En el caso de las sociedades anonimas, se debe
exigir a los socios que desembolsen las sumas pendientes para com-
pletar el importe nominal de las acciones a su nombre, siempre que
ello sea necesario para la satisfaccion de los créditos a los acreedores
externos y en la cuantia requerida para satisfacerlos.

« Pagar las deudas adquiridas por la sociedad y no pagadas. Solo cuan-
do se cumplan todas las obligaciones podra continuarse con la liquida-
cion y determinarse el remanente.

« Informar a los socios y acreedores, en el plazo fijado en los Estatu-
tos, sobre el estado de la liquidacion, ya que, como la sociedad con-
tinda existiendo, los liquidadores estan obligados a rendir cuenta de
su gestion.
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 Proponer la forma en que se distribuira el remanente de los activos
sociales, determinar el valor de estos y el importe de dinero o los bie-
nes que corresponderan a cada socio a titulo de liquidacion.

Finalizado este proceso, los liquidadores deben convocar la celebracion
de la JG para someter a su aprobacion el balance final de la liquidacion,
informar las operaciones realizadas y presentar la propuesta del reparto
del activo resultante entre los socios, de acuerdo con lo previsto en los
Estatutos y la proporcién de su participacion en el capital social.

Concluido y aprobado el informe final de la liquidacién, procede la can-
celacién del asiento en el Registro Mercantil; para ello debe demostrar-
se que los socios han recibido los montos que les corresponden por
concepto de distribucién del remanente del haber social. De esta for-
ma, se extingue la sociedad y desaparece del trafico juridico-mercantil.

111. DISOLUCION Y LIQUIDACION JUDICIALES

3.1. CAusSAS

Las causas de disolucion para las sociedades anénimas se regulan en el
Articulo 37 del Reglamento de la Ley de la inversion extranjera [GOR-E
(20), 2014, pp. 197-198], en tanto las referidas a las sociedades de res-
ponsabilidad limitada se hallan en el precepto 95 del Decreto-Ley No.
46, sobre las mipyme [GOR-O (94), 2021, pp. 2722-2723].

Algunas de ellas han servido de fundamento a los procesos tramitados
en el periodo comprendido de 2009 a 2022, en los que la pretensién
estuvo dirigida a que se declarara la disolucion judicial de una SM. Aun-
que en todos esos casos se tratd de compafiias constituidas bajo la
forma de sociedades anénimas, al amparo de la primera de las disposi-
ciones normativas mencionadas, los analisis realizados resultan validos
para las mipyme —sobre las que alin no se conocen asuntos de esta
indole—, dada la similitud de la regulacion de las causas de disolucion
en ambos cuerpos legales.

De acuerdo con la Sentencia No. 370 de 2017, de la Sala de lo Econé-
mico del TPP de La Habana, el vencimiento del plazo de vigencia, sin
haberse inscrito la prérroga autorizada en el Registro Mercantil, surte
efectos inmediatos, pues, desde que se constituyo la sociedad, se de-
termind el momento en que se disolveria y, cuando ello ocurre, debe
darse paso automaticamente al inicio del proceso de liquidacion, con-
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forme a lo pactado en los Estatutos, sin necesidad de que se acuerde
por los socios, se disponga por el tribunal competente y se inscriba en el
Registro Mercantil. Por lo anterior, se consider6 desacertada la promo-
cion de una accion ante el tribunal para que dispusiera una disolucion
que ya habia acontecido, toda vez que, al ejercerse la accién, habian
transcurrido mas de dos afos del vencimiento del plazo de vigencia.

Para que esta causa de disolucion no se verifique, la modificaciéon de la
duracion de la sociedad deberad acordarse, necesariamente, antes de
que concluya el plazo de vigencia fijado. En el caso de las empresas
mixtas constituidas como sociedades andnimas, debe contarse con la
aprobacion del organismo que autorizd su creacién, previo a la adop-
cion del acuerdo de prorroga por los socios, de conformidad con el
Articulo 20 b) de la citada disposicion reglamentaria.

La existencia de sentencia firme de un tribunal —causa prevista en las
dos normas citadas— no ha de verse como un motivo de disolucion
en si mismo, pues, para que este se integre, ha de recaer un pronun-
ciamiento judicial que declare disuelta la SM, lo cual solo es posible
cuando se demuestre la concurrencia de una razon para ello, legal o
estatutariamente prevista.

Cosa diferente ocurre cuando los socios acuerdan la disolucion, como,
también, prevén las disposiciones comentadas, pues ellos pueden, de
manera soberana, decidir no continuar con la actividad que desarrollan,
sin que para esto tenga que estar presente otra de las causales, en aten-
cion al principio de autonomia de la voluntad.

Asimismo, los textos legales citados contemplan la posibilidad de diso-
lucion por inactividad de los 6rganos de direccion, debido a una discre-
pancia insuperable entre los socios que impide adoptar los acuerdos
sociales necesarios para la realizacion de su objeto social u otra activi-
dad imprescindible a efectos de la continuidad de su funcionamiento.
Esta es la causal que mas se ha utilizado en los procesos promovidos
ante la sala de justicia mencionada. En algunos casos, la pretension se
fundo en la imposibilidad de celebrar la JG de accionistas, por la inasis-
tencia repetida de uno de los socios, a pesar de estar convocado, lo que
conllevo a la total inactividad de la sociedad (Sentencia No. 299, 2014)
y, en otros, por haber ocurrido la extinciéon del accionista de la parte
extranjera, con igual resultado (Sentencia No. 184, 2021).

Por otra parte, la causal relacionada con la ocurrencia de cambios
de control accionario de uno de los accionistas, sin ser informado
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debidamente, o cuando, habiéndolo sido, el otro accionista decida ter-
minar la asociacion, prevista en el réegimen de la inversion extranjera, no
puede identificarse, Unicamente, a partir de la falta de informacion al
otro socio. En tal sentido, ha de considerarse que, en el caso cubano, el
cambio de un miembro extranjero no se produce, sin mas, con el cono-
cimiento y consentimiento del nacional, sino que, también, debe contar
con la autorizacién gubernamental para que entre a la empresa mixta
una parte diferente; la ausencia de esta aprobacion llevaria igualmente
a la disolucion. Asi se apreci6 en la Sentencia No. 15 de 2022, dictada
por la citada sala.

La no obtencién del financiamiento para llevar a cabo la inversién ha
dado lugar a varios procesos, aun cuando no se encuentra prevista,
expresamente, como una causa legal de disolucion. Se ha entendido
que tal supuesto puede enmarcarse en el inciso i), del Articulo 37, del
Reglamento de la Ley de la inversion extranjera [GOR-E (20), 2014], re-
ferido al «incumplimiento de las obligaciones de cualesquiera [sic] de
las partes que afecte sustancialmente la consecucién del objeto social o
contractual» (p. 198) y, también, en la prevision del inciso c), que alude
a la «<imposibilidad manifiesta de cumplir el objeto social o contractual,
o por falta de gjercicio de las actividades que lo integren durante un pe-
riodo que exceda de ciento ochenta (180) dias naturales» (p. 198) (Sen-
tencia No. 64, 2011).

El resto de las causales legalmente previstas no se han empleado como
fundamentos para la solicitud de declaracion judicial de la disolucion de
una SM ante la sala en cuestion.

No obstante, la «insolvencia patrimonial declarada de la sociedad», es-
tablecida en el inciso f) del precepto antes mencionado, y regulada, asi-
mismo, en el Articulo 874, del Cédigo de comercio (Betancourt, 1917,
p. 294), quedo inutilizada en el ambito mercantil, al no contemplarse
las normas procesales destinadas a la determinacion de aquella en la
Ley de procedimiento civil, administrativo, laboral y econémico, ni en el
Cdodigo de procesos. En tal caso, la disolucion tendria que fundarse en
alguna de las causales derivadas de la insolvencia, como pueden ser las
pérdidas que reducen el patrimonio social —Articulo 37 e) [GOR-E (20),
2014, p. 198].

Por ultimo, al determinarse que la Fiscalia General de la Republica pue-
de instar la disolucion forzosa de las mipyme, ante la ocurrencia de
presuntos hechos delictivos, perpetrados en nombre de una de ellas,
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o por violaciones de la legalidad, cometidas por sus socios, debié pre-
verse esta situacion como causa de disolucion en el Decreto-Ley No. 46
[GOR-O (94), 2021], lo que no se realizd, sin que tampoco quepa en-
marcarla en cualquiera de las establecidas en el Articulo 95 (pp. 2722-
2723). Para que se declare judicialmente la disolucion de una SM debe
configurarse alguna de las causales legales o estatutarias; en otro caso,
no podria obtenerse tal pronunciamiento del tribunal actuante.

3.2.RETOS

Cuando no se adopte el acuerdo que apruebe la disolucion por parte
de la JG, puede buscarse la intervencion del tribunal para que este la
disponga. Para ello, es competente la Sala de lo Mercantil del TPP del do-
micilio social de la entidad, segun lo previsto en el Articulo 25.4 a) del CPR
[GOR-O (138), 2021, p. 2982]. La demanda sera tramitada por el proceso
ordinario, por ser el que se reserva para resolver los litigios en esta ma-
teria —Articulo 520.2, p. 4048.

En los conflictos relacionados con la disolucion o liquidacion de las SM,
los administradores de estas se encuentran legitimados para solicitar
la intervencion judicial, por ostentar la representacion de la sociedad
y tener, entre sus atribuciones, la de accionar para lograr la disolucion,
cuando se verifique la existencia de una de las causales previstas en la
ley o los Estatutos; si ellos no lo realizaran, cualquiera de los socios po-
dria promover el proceso ante la sala competente.

Para el caso de las mipyme —en las que pueden accionar, de igual for-
ma, los administradores y los socios—, también se legitim¢ al érgano
de control y fiscalizacion, el que puede instar judicialmente la disolucién
cuando la JG se niegue a adoptar el acuerdo, lo que debe ser demostra-
do con la presentacion de la demanda —Articulo 86.1 del Decreto-Ley
No. 46 [GOR-O (94), 2021, p. 2721].

En relacion con estas SM, resulta muy novedosa la legitimacion con que
cuenta la Fiscalia General de la Republica para intervenir en este tipo
de litigio, segun el Articulo 97 de la propia disposicion (p. 2723), la que,
también, deja claro que esta ejecucion forzosa solo puede disponerse
por resolucion firme del tribunal competente. Dicho actuar se ampara,
ademas, en el Articulo 65 del CPR [GOR-O (138), 2021, p. 3989], con el
inconveniente de no haberse previsto la causa de disolucion respectiva,
como antes se razono.
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Como partes demandadas, estaran legitimados la SM que se pretende
disolver, el socio que haya generado el conflicto que provocé la causal
de disolucién o que se opuso a adoptar el acuerdo para su disposicidn
en la JG, y el resto de los socios que integran la persona colectiva.

En todos los procesos tramitados por la aludida sala —referidos a
empresas mixtas—, la demanda fue presentada por el representante
legal del socio cubano, sin que los administradores hubiesen acciona-
do oportunamente para disolver la sociedad, con incumplimiento de
las funciones que tienen atribuidas. En todos esos asuntos, ademas,
la causal de disolucion se habia configurado desde afios anteriores y
no se insto para que se declarara la disolucion, lo que habia agrava-
do la situacién patrimonial de la sociedad y generado afectaciones
econdmicas tanto a los socios como a los terceros con quienes habia
mantenido relaciones.

Ni en el Decreto No. 325, para las sociedades an6nimas que operan
en el pais [GOR-E (20), 2014, pp. 189-202], ni en el Decreto-Ley No. 46,
para las mipyme [GOR-O (94), 2021, pp. 2710-2725], prevén el término
con el que cuentan los administradores, al presentarse una causa de
disolucién, para convocar a la celebracion de la JG, a fin de que esta
analice y determine la disolucién de la sociedad. Tampoco se establece
el plazo en el que, una vez convocada la junta, si esta no se celebra o
no se adopta el acuerdo que disponga la disolucién, debe instarse ante
el tribunal competente. Estos particulares nunca han estado determi-
nados en los estatutos de las SM que han sido parte de los procesos
tramitados en la aludida sala. En consecuencia, la responsabilidad de
los administradores, cuando no actian de manera diligente, como les
corresponde, queda sin determinarse.

El Articulo 153 del CPR [GOR-O (138), 2021, p. 4001] establecié que la
resolucion definitiva, en la que se disponga la disolucion de una SM,
debe indicar el inicio del proceso de liquidacion, designar la comision
liquidadora y la periodicidad con la que esta debe rendir cuenta sobre
su actividad, hasta que presente el balance de cierre de aquella, para
la inscripcion de la extincion en el registro pertinente. La liquidacion se
tramita por la via del proceso de ejecucion, segun determina el Articulo
454 .3 de la propia ley (p. 4038).

La omisién de la solicitud de liquidacion y la propuesta de los liqui-
dadores debiera ser advertida por el tribunal desde que se presenta
la demanda, al objeto de disponer la subsanacion para que tales as-
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pectos sean incluidos como parte de los hechos y las pretensiones,
por ser posibles términos del debate. De esta forma, se preservaria la
congruencia entre el fallo y las pretensiones, exigida en el Articulo 152
de la ley procesal (p. 4001).

Ha sido acertada la postura del legislador al prever que, con la disolu-
cion, se disponga el inicio del proceso de liquidacion, pues esta es una
consecuencia obligada de aquella; sin embargo, ademas de atender a los
aspectos legales, en el momento de decidir sobre la liquidacion, habra
gue poner atencion en los estatutos de la sociedad, para no desconocer
lo que los socios hayan podido acordar en dicho instrumento acerca de
la persona que los representara en ese tramite. El tribunal se encargara de
la designacién de los liquidadores, cuando no exista acuerdo sobre ello,
no se encuentre previsto en aquellos o no se haya personado en el pro-
ceso alguno de los socios demandados. La determinacion de los plazos
en que los liquidadores deberan rendir cuenta corresponde al juzgador,
sin tener que sujetarse a lo pactado por las partes.

Una vez que adquiera firmeza la sentencia que dispone la disolucion, el
inicio de la liquidacién y la designacién de la comision liquidadora, se
debe remitir comunicacion al Registro Mercantil, con copia de la reso-
lucién, para que se realice la inscripcion correspondiente, de lo que se
deja constancia en las actuaciones.

Aunque hasta el momento no se han confrontado dificultades en la
practica judicial, la liquidacion de las SM en sede judicial pudiera verse
afectada por la exigencia de que se cuente con activo suficiente para
asumir las obligaciones pendientes y el pago a todos los acreedores,
especialmente, en lo que concierne a la parte extranjera. En las moda-
lidades de la inversion extranjera, en este sentido, son relevantes los
acuerdos a los que puedan llegar los socios entre si para viabilizar la
cancelacion de las deudas.

Lo anterior, en cambio, no debe de funcionar de igual manera cuando
el litigio se presente entre los socios de las mipyme, ya que estos son
personas naturales que realizan aportaciones de recursos financieros o
bienes para conformar el capital social, pero no responden por las deudas
sociales, al constituirse estas entidades bajo la forma de sociedades de
responsabilidad limitada. En estos casos, los liquidadores deberan
verificar que se cuenta con el capital para hacer frente a las deudas,
pues, de no ser asi, seria imposible continuar la liquidacion y deberia
darse paso a la liquidacion concursal, lo que no puede ser tramitado
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ni resuelto en la actualidad, dada la carencia de disposiciones normati-
vas al respecto.

El Articulo 454.3 del CPR, previamente citado, es claro en que la liqui-
dacion que se tramita por el proceso de ejecucion es la dispuesta por
una resolucion judicial. Ello significa que la pretension dirigida a lograr
la liquidacién en sede judicial de la disolucidn de una SM, resultante del
transcurso de su tiempo de vigencia o acordada por los socios —como
acontece, por ejemplo, cuando la discrepancia se suscita con relacion
al nombramiento de los liquidadores, el informe final presentado por
estos o la propuesta de reparto del remanente—, debera transitar por
el proceso ordinario, cuestion que genera una falta de uniformidad en
la tramitacién de la liquidacion y obliga a considerar, en un proceso de
conocimiento, cuestiones que son propias de la ejecucion.

Una posible solucién para tal situacién pudiera radicar en que el proce-
so ordinario que se promueva se limite a declarar la tramitacion de la
liquidacion, el nombramiento de los liquidadores o la ratificacion de los
ya designados, asi como la forma y los plazos en que ellos deberan ren-
dir cuenta del estado de la liquidacion, con los mismos requerimientos
ya expuestos, con lo cual se dejaria la terminacion de la liquidacion para
el proceso de ejecucion de la sentencia.

Por otro lado, una vez firme la resolucion judicial que disponga la di-
solucién de una SM e inscrita esta en el Registro Mercantil respectivo,
deberan archivarse las actuaciones, como corresponde realizar en un
proceso de conocimiento, pues la ejecucion solo procede a solicitud de
la parte interesada, de conformidad con lo previsto en el Articulo 455
del CPR [GOR-O (138), 2021, p. 4038]. Como consecuencia de ello, las
sociedades disueltas pudieran mantenerse en esa situacion, sin llegar
a ser liquidadas, con lo cual se mantendrian en el trafico juridico, aun
cuando, de hecho, hayan dejado de ejecutar el objeto para el que se
constituyeron.

En criterio de la autora, la anterior postura entra en contradiccién con
los pronunciamientos que el tribunal esta obligado a realizar, al decla-
rar la disolucién (con vistas a la liquidacion), los que justifican que, una
vez firme la sentencia, se continle, de oficio, con la ejecucion de la
fase de liquidacion, hasta llegar a la extincion de la sociedad, cuestion
que bien pudiera ser dispuesta por el Consejo de Gobierno del Tri-
bunal Supremo Popular (CG-TSP), en cumplimiento de las facultades
que le estan conferidas, en los articulos 148, tercer parrafo, de la CRC
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[GOR-E (5), 2019, p. 101], y 29.1 h), de la Ley No. 140, de 28 de octubre
de 2021, De los tribunales de justicia [GOR-O (137), 2021, p. 3938],
mediante una instruccion.

Las previsiones de los articulos del 454 al 467 del CPR [GOR-O (138),
2021, pp. 4038-4039], que regulan la ejecucion de las resoluciones ju-
diciales, no se ajustan a las acciones que deben llevarse a cabo para
liquidar una SM, particular con relacion al cual tampoco existe ninguna
norma procesal previa; ello obliga a los jueces a adaptar la tramitacion
de la ejecucion a lo que cada caso requiera y, a la vez, es fuente de
diversos modos de actuacién, con la consecuente inseguridad juridica.

Aun cuando la tramitacion de la liquidacion siga el proceso de ejecucion
de sentencia, la practica de pruebas mantiene una importancia vital, en
especial, si se presenta oposicion al informe de liquidacion final, lo que
puede hacer necesaria la intervencién de especialistas contables o audi-
tores que actien como peritos, ya sea a instancia de parte o de oficio.

Durante la ejecucién, se debe mantener un control sobre los liquidado-
res designados, para viabilizar la presentacion de un informe mensual
sobre el estado de la liquidacion; el tribunal ha de realizar todas las
acciones necesarias para que aquellos actien de forma responsable,
en funcion de la terminacion de las acciones que les permitiran emitir
el informe final de liquidacién, con la propuesta de division del haber
social. Una vez presentado este, debe darse traslado a las partes, por el
término que se considere oportuno, para que se pronuncien sobre la
aceptacion del resultado, o no, y, mostrada inconformidad, el tribunal
pudiera auxiliarse de peritos que dictaminen con relacion a lo que sea
objeto de ella. Si el dictamen coincide con los resultados del informe
final, debe dictar un auto que apruebe el informe de liquidacion.

Solo puede librarse la comunicacion al Registro Mercantil, para que se
cancele la inscripcion de la sociedad, una vez que los liquidadores de-
muestren ante el tribunal que se ha cumplido con la entrega del haber
que corresponde a cada socio.

En resumen, actualmente, la forma en que se deben tramitar los liti-
gios que surjan entre los socios con posterioridad a que se declare la
disolucién de la SM o durante su liquidacion, el plazo con que cuentan
los liquidadores para presentar el balance inicial de las cuentas de la
sociedad, los documentos que han de aportarse con este, el modo en
que el juez controlara el cobro de los créditos y el pago de las deudas
pendientes al decretarse la disolucién y cdmo proceder una vez que se
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presente el informe final de liquidacion son cuestiones por determinar.
Esta tarea pudiera ser asumida por el CG-TSP, mediante una instruc-
cion, dirigida a uniformar la practica judicial en ese sentido.

3.3. PROPUESTA

En criterio de la autora, basado en el resultado de la investigacion, de-
bieran ser objeto de una instruccion, dictada por el CG-TSP, los aspec-
tos siguientes:

1. Los litigios que surjan entre los socios, con posterioridad a declararse
la disolucién de la SM o iniciada la liquidacién, debieran tramitarse por
el proceso ordinario, pero dirigido este, esencialmente, a que se acredi-
te la disolucion de la sociedad y el estado de la liquidacion. La senten-
cia que ponga fin al asunto debera disponer la tramitacion de esta, el
nombramiento o la ratificacion de los liquidadores y la periodicidad con
la que ellos rendiran cuenta sobre su actividad, hasta que presenten el
balance de cierre.

2. Una vez firme la sentencia, el tribunal debera entrar, de oficio, en la
ejecucion de la fase de liquidaciéon de la SM hasta su extincién.

3. Los liquidadores debieran presentar el balance inicial de liquidacion,
expresivo de la situacion de la sociedad en el momento de la diso-
lucién, acompafado del inventario general de los bienes con los que
contaba aquella, los estados financieros u otros documentos relevantes
al efecto, en un plazo no superior a 20 dias habiles.

4. Una vez recibido el balance inicial de liquidacion, el tribunal debe
dar traslado a las partes, por un plazo de cinco dias, para que puedan
mostrar su conformidad o desacuerdo con él, proponer la inclusion de
otros bienes, créditos o deudas que posea la sociedad en ese momento
y presentar los documentos que acrediten su posicion.

5. El tribunal ha de controlar, sistematicamente, las operaciones de li-
quidacion en relacién con el estado del cobro de los créditos sociales, el
pago de las deudas, la venta de los bienes sociales, de modo que pueda
conocer el estado en que aquella se encuentra e impulsar su culmina-
cion. Seria recomendable, a ese efecto, que los liquidadores rindieran
un informe mensual, sin perjuicio de la facultad del 6rgano judicial ac-
tuante de convocar a audiencia, de oficio o a instancia de parte, para
gue ellos precisen aspectos de influencia en ese tramite.
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6. Cuandoserecibaelbalancefinaldeliquidaciény el proyecto de divi-
sion del activo resultante entre los socios, se debiera conceder traslado a
las partes, por un plazo de cinco dias, para que se pronuncien con relacion
al informe. De no presentarse la impugnacién o mostrarse conformidad
con el contenido de este, el tribunal dictara un auto en el que lo apruebe
y pondra fin a la ejecucion. Una vez demostrado el cumplimiento de la
distribucion del remanente correspondiente a cada uno de los socios con
derecho a cobrarlo, debiera disponerse librar comunicacion al Registro
Mercantil para que este proceda a la cancelacion del asiento registral,
en un plazo que no exceda de 10 dias, con el apercibimiento de que, si
incumpliera el mandato judicial, se le podra exigir responsabilidad penal
por la comisién del delito de desobediencia.

7. Si el balance final de liquidacion fuera impugnado, ello deberia ser
tramitado por la via de las cuestiones incidentales, con traslado a las
otras partes para que puedan oponerse en un plazo de cinco dias. Practi-
cadas las pruebas propuestas y admitidas, o las dispuestas de oficio, el
tribunal deberia dictar un auto por el que acoja o desestime la impug-
nacion. Una vez que la resolucion dictada sea firme y se demuestre por
los liquidadores el cumplimiento del pago del remanente a los socios,
se debera librar comunicacion al Registro Mercantil, en los términos
antes explicados.

8. Si, durante la tramitacion de la liquidacion, los encargados de reali-
zarla informan que el activo de la sociedad no es suficiente para cubrir
los créditos sociales, se debiera conceder traslado a las partes, por el
plazo de cinco dias, para que se pronuncien al respecto. De compro-
barse lo informado, se dispondria la paralizacién de la liquidacion y el
archivo de las actuaciones, mientras se mantenga esa situacion.

IV. CONCLUSIONES

La disolucion y la liquidacion son dos etapas diferentes del proceso de
extincién de una sociedad mercantil, que no han de ser confundidas,
aungue existe una estrecha relacién entre ellas.

Durante la liquidacién, la sociedad mantiene su personalidad juridica,
pero esta impedida de desarrollar su objeto social y adquirir nuevas
obligaciones. El actuar de los liquidadores se limita a la conclusion de
los negocios pendientes, el cobro de los créditos, el pago de las deudas
y el reparto del haber social remanente entre los socios.
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En el ordenamiento juridico nacional no existe un cauce apropiado para
dar solucién a los litigios que surjan entre los socios, con posterioridad
a la disolucion de una SM ni se ha regulado la tramitacion de la liquida-
cion judicial de este ente colectivo, lo que genera falta de uniformidad
en la actuacion de los tribunales.

Tales cuestiones pudieran encontrar un paliativo por la via de una
disposicion del CG-TSP que interprete las previsiones procesales para
uniformar la practica judicial en los ambitos identificados.
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Resumen

Las diversas tipologias del error como causa de exoneracion de la
responsabilidad penal, su distinta naturaleza y efectos juridicos, lo
ubican entre las eximentes de mayor complejidad dogmatica, con
las consecuentes dificultades en el orden de su configuracién, inter-
pretacion y aplicacion. Al figurar en el catalogo de las instituciones
que fueron objeto de modificacién en la reciente reforma penal sus-
tantiva, resulta necesario esclarecer sus postulados hacia la praxis
juridica, a lo cual pretende contribuir el presente articulo, que toma
en consideracion las posturas tedrico-doctrinales contemporaneas
mayormente aceptadas sobre tal eximente. Para ello, se emplea una
metodologia de tipo descriptivo-analitica, fundamentada en los mé-
todos analitico-sintético, inductivo-deductivo y exegético, apoyados
por la técnica investigativa de la revision bibliografica. Como conclu-
sion principal se advierte que el nuevo Cédigo penal, con una mejor
técnica legislativa que su antecesor, acoge un tratamiento dualista
que distingue claramente entre el error de tipo y el de prohibicién,
lo que trasciende a consecuencias diversas en su apreciacion. Al
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mismo tiempo, destaca el expreso reconocimiento de las diferentes
modalidades del error de prohibicion, tanto en la variante del error
directo como en la del indirecto.

Palabras clave: Eximentes; error de tipo; error de prohibicion.

Abstract

The various typologies of error as a cause of exoneration from
criminal liability, its different nature and legal effects, place it among
the most dogmatically complex exonerating circumstances, with the
consequent difficulties in terms of its configuration, interpretation
and application. As it appears in the catalogue of institutions that
were subject to modification in the recent substantive criminal
reform, it is necessary to clarify its postulates in terms of legal praxis,
to which this article aims to contribute, taking into consideration the
most widely accepted contemporary theoretical-doctrinal positions
on this exonerating circumstance. To this end, a descriptive-analytical
methodology is used, based on the analytical-synthetic, inductive-
deductive and exegetical methods, supported by the research
technique of the bibliographical review. The main conclusion is that
the new Criminal Code, with a better legislative technique than its
predecessor, adopts a dualist treatment that clearly distinguishes
between the error of type and the error of prohibition, which leads

to different consequences in its assessment. At the same time, it
highlights the express recognition of the different modalities of the
error of prohibition, both in the variant of direct and indirect error.

Keywords: Exonerating factors; type error; prohibition error.

Sumario

l. Introduccion; Il. El error de tipo como causa de atipicidad; IIl. El error
de prohibicién como causa de inculpabilidad; IV. La eximente del error
en las leyes 62 (1987) y 151 (2022); V. Conclusiones; VI. Referencias.

l. INTRODUCCION

Las eximentes en sede penal son causas que se manifiestan ex ante o
durante el acto socialmente lesivo del bien juridico, relacionadas con
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el hecho o el sujeto y, por las circunstancias que concurren, excluyen
la antijuridicidad o culpabilidad por ese hecho y exoneran al sujeto de
responsabilidad juridico-penal, al no cumplirse los requisitos para la
configuracién del injusto o su reprochabilidad. Por sus caracteristicas y
efectos juridicos, la doctrina y los legisladores suelen ser rigurosos en
la definicién de los requerimientos para la apreciacion de aquellas. En
este sentido, Quirds (2002) sefiala que «[...] solo podran ser aplicadas
cuando resulten debidamente comprobados los requisitos que [...] se
exigen por la ley para su integracion» (p. 140).

Entre el catalogo de las eximentes previstas en la ley penal sustantiva, el
error destaca por su complejidad técnico-dogmatica, la que trasciende
a la configuracion normativa con las consecuentes dificultades en el
orden de su interpretacion y apreciacién. No es de extrafiar, por ello,
que los estudios realizados en el pais adviertan sobre los pocos casos
en los que se ha apreciado esta eximente en la practica judicial (Camilo,
2014, p. 75; Lopez, 2012, p. 77). Tampoco es accidental que haya sido
objeto de una importante modificacion normativa con la aprobacion
del nuevo Cédigo penal (CPE) [GOR-O (93), 2022, pp. 2557-2696]. De
ahi que se juzgue pertinente la seleccion de este instituto de la dogma-
tica como objeto de estudio, con el propdsito de contribuir a la correcta
interpretacion y aplicacién de sus postulados en la praxis juridica na-
cional, a partir de los fundamentos tedricos y aquellos planteamientos
doctrinales y de politica criminal que mayor consenso han merecido en
los dltimos tiempos.

La valia ilustrativa de la sistematizacion y las valoraciones que aqui se
proponen se potencia con la aprobacién de la nueva ley penal sustan-
tiva porque, a diferencia de la Ley No. 62 de 1987, Codigo penal (CP)
(Rivero y Bertot, 2017), se contemplan todas las modalidades del error
de prohibicion, sin restringirlas al error indirecto sobre la concurrencia
de una causa de justificaciéon. A partir de la reforma penal, el legislador
acoge un tratamiento dualista que diferencia, claramente, el error de
tipo y el de prohibicion. De ello, también, se desprende la necesidad de
repasar la doctrina especializada y los esquemas de regulacion asumi-
dos en el Derecho comparado, en procura de su adecuada distincion e
instrumentacion.

Como no es posible abordar in extenso las cuestiones tedricas que fun-
damentan estos institutos de la dogmatica, asociados a las concepcio-
nes teoricas sobre la culpabilidad —y el dolo como elemento de esta o
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del injusto—, basta apuntar, por lo que aqui interesa, los aspectos mas
relevantes de su definicion, contenido y alcance. Al mismo tiempo, se
hace una breve referencia a su expresion normativa en el derogado CP
y su sucesor, con el proposito de valorar las modalidades a las que se
da acogida e ir delineando sus contornos y alcances.

Il. ELERROR DE TIPO
COMO CAUSA DE ATIPICIDAD

«En la moderna dogmatica del Derecho penal existe en lo sustancial
acuerdo en cuanto a que toda conducta punible supone una accion ti-
pica, antijuridica, culpable y que cumple otros eventuales presupuestos
de punibilidad» (Roxin, 1997, p. 193). Sin embargo, en palabras de este
propio autor, el contenido concreto de estas categorias y la relacion
reciproca entre ellas son discutidos de manera que, segun los distintos
puntos de vista cientificos de que se parta, se presenta un aspecto o
contenido diferente para cada uno (Roxin, 1997, p. 194).

Aunque no es el momento de ocuparse de esta cuestion, conviene
tener en cuenta el caracter secuencial de la definicion del delito, que
obliga a tratar y resolver en cada categoria los problemas que en ella
se presentan, antes de pasar a la siguiente. De hecho, la comprensiéon
del error de tipo como causa de atipicidad —postura mayoritaria en
la doctrina contemporanea—, necesariamente remite al analisis de la
tipicidad y su concrecion en el tipo penal.

La tipicidad, en tanto el primer rasgo de la accién, a partir de los cul-
tores del finalismo, va a estar determinada por la existencia de un tipo
objetivo y uno subjetivo. La gran aportacién de la teoria final de la ac-
cion consistid en demostrar que la accion subsumible en el tipo no es
un simple proceso causal invidente, sino dirigido por la voluntad hacia
un fin; de esta manera, aquellos se opusieron al criterio doctrinario se-
gun el cual todo lo objetivo pertenecia a la tipicidad y todo lo subjetivo
a la culpabilidad, de lo que se colige que, a nivel de la tipicidad, debe
tenerse en cuenta el contenido de esa voluntad —determinacién del
fin, seleccion de los medios, prevision de los efectos concomitantes,
etc— (Fontan, 1998, p. 180; Mufioz y Garcia, 2010, p. 265).

Desde entonces, segun la opinion dominante, el tipo objetivo queda
constituido por la descripcion de la conducta prohibida o impuesta por
la norma. En él se incluyen todos aquellos elementos de naturaleza ob-
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jetiva que caracterizan el supuesto de hecho de la norma o tipo penal
(sujeto activo, conducta, formas y medios de la accion, resultado, rela-
cion de causalidad y criterios para imputar, objetivamente, el resultado
a la conducta, el objeto material, etc.). En cambio, el tipo subjetivo es la
expresion del dolo correspondiente a cada tipo objetivo; esto es el co-
nocimiento y la voluntad de realizacion de la descripcién tipica (Mufioz
y Garcia, 2010). Fontan (1998) explica la relacién tipo objetivo-subjetivo
a través de la figura del homicidio:

El tipo objetivo del homicidio [...] es el que matare a otro, en
tanto que el tipo subjetivo correspondiente es conocer que se
mata a otro y querer hacerlo, sabiendo que los medios elegidos
conducen al resultado propuesto (conocimiento de la relacion
causal). (p. 193)

Esta vertiente subjetiva del tipo admite gradaciones segun los supues-
tos en los que el fin del autor se traduce en una agresién consciente
(dolo directo o eventual) contra el bien juridico protegido, conforme a
lo descrito en el tipo objetivo, y aquellos casos en los que el compor-
tamiento del sujeto obedece a una falta de cuidado en la que, a veces,
ni siquiera se plantea el posible dafo al bien juridico (culpa consciente
o inconsciente). De ahi la distincion que se hace, en el plano de la tipi-
cidad, entre el tipo de injusto ejecutado con dolo y el realizado impru-
dentemente.

Conforme al causalismo clasico, para que concurra el dolo, en tanto
forma de la culpabilidad, era necesario el conocimiento de la antijuri-
dicidad del hecho y, entendido como dolus malus, se integraba por la
voluntad consciente no solo del hecho, sino también de su significa-
do antijuridico. Contrario sensu, con el finalismo, al pasar el dolo de la
culpabilidad al tipo, no se considerd el conocimiento de la antijuridi-
cidad como parte de su contenido, el que permanecio en la culpabili-
dad, completamente separado del dolo. En efecto, el finalismo redujo
el dolo a conocer y querer los elementos de la situacion tipica y excluyd
de su contenido el conocimiento de la significacion antijuridica para
convertirlo en lo que denominé «dolo natural» (Mir, 2016, p. 278; Mu-
fioz y Garcia, 2010, p. 265).

A partir del traslado del dolo y la culpa desde la culpabilidad hasta el
tipo penal, sin la concurrencia de una de estas dos formas, se excluye la
tipicidad antes de saber si el comportamiento realizado es antijuridico,
o no, de modo que la pura causacion de un resultado lesivo sin aquellos
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elementos subjetivos resulta una conducta atipica. Ello tiene trascen-
dencia en el ambito del error, pues, dependiendo de que el dolo y la
culpa se consideren elementos del tipo (finalismo) o de la culpabilidad
(causalismo), deberan tratarse, como se vera mas adelante, la naturale-
za y los efectos juridicos del error, en tanto eximente de la responsabi-
lidad penal.

Al ser la propuesta del finalismo la postura dominante, para considerar
la existencia de una conducta tipica, es decir, que un comportamiento
humano se adecua al descrito como delito en una norma penal, se exi-
ge que esta quede subsumida en las dos variantes del tipo penal. No
es suficiente que la accion coincida con la descrita en el tipo objetivo
para que se considere tipica. Debe examinarse, también, la correspon-
dencia entre la voluntad de realizacion configuradora de la accion y el
tipo subjetivo. La ausencia de esa correspondencia hard desaparecer
la tipicidad dolosa y podra existir la culposa, si hay violacion del deber
objetivo de cuidado, dado el supuesto de que la figura admita el delito
imprudente.

A juicio del profesor Quirds (2002),

el error consiste en la discordancia, en la falta de corresponden-
cia entre la conciencia y su objeto, por cuanto el conocimiento
de esa realidad objetiva, ese mundo exterior, resulta insuficiente,
deficiente, equivocado, incongruente. En el error, un objeto del
mundo exterior no se conoce como realmente es, sino de ma-
nera inexacta o falsa. (p. 312)

En esa misma constelacion tedrica, Cobo y Vives (1987) sentencian que
«[...] el error consiste en la discordancia entre la conciencia y su objeto.
Hablamos de error alli donde hay una representacion falsa, una idea
que no se corresponde con la realidad» (p. 455); mientras que Antolisei
considera que el error «[...] en general es un estado de la inteligencia
por el que un objeto del mundo exterior no se conoce como realmente
es, sino de manera inexacta o falsa», cual se cita en Cobo y Vives (1987,
p. 455). Como se aprecia, en este punto conceptual existe consenso,
en el entendido de que el error penalmente relevante consiste en una
falsa representacion de la realidad, por su total desconocimiento o el
conocimiento inexacto, equivocado o falso, que conduce al sujeto a
una actuacion que no supone delictiva.

El error de tipo es el que recae sobre los elementos objetivos de este,
sean descriptivos (cosas, explosivos, sustancias estupefacientes, ar-
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mas) o normativos (ajeno, funcionario publico, documento). Cualquier
desconocimiento o equivoco sobre la existencia de alguno de ellos
(sujeto activo, pasivo, accién, resultado, nexo causal) se alza como el
aspecto negativo del elemento cognitivo del dolo y, por ello, repercute
en el tipo (mas concretamente en el tipo subjetivo) —al que fue
trasladado el dolo, en el orden sistematico, con el finalismo—, de ahi
que se trate como causal de atipicidad (Quirds, 2002, p. 328; Garrido,
2003, p. 92; Mir, 2016, p. 278; Muioz y Garcia, 2010, p. 275). En palabras
de Mir (2016),

si el dolo tipico requiere saber que se realiza la situacion prevista
en el tipo de injusto, el error determinara su ausencia cuando
suponga el desconocimiento de alguno o todos los elementos del
tipo de injusto. Tal es la esencia del error de tipo. (p. 278)

De hecho, segun Mufioz y Garcia, «el error sobre cualquier otro ele-
mento perteneciente a otras categorias distintas al tipo (error sobre
los presupuestos de las causas de justificacion, error sobre la antijuri-
cidad, culpabilidad o penalidad) carece de relevancia en la tipicidad»
(2010, p. 275).

También existe consenso en la doctrina (Baquero, 1985, p. 53; Quirds,
2002, p. 313; Garrido, 2003, p. 94; Mir, 2016, p. 279; Munoz y Garcia,
2010, p. 276) en cuanto a la distincién entre el error que recae sobre
elementos esenciales (constitutivos de la figura de delito, sin los cuales
este no existe) y el que recae sobre elementos accidentales del tipo. Con
base en el primer criterio, el error de tipo puede ser vencible o invenci-
ble (evitable o inevitable). El error esencial es vencible cuando el suje-
to hubiera podido evitarlo, de haber obrado con la debida diligencia,
cautela y prevision, es decir, si se hubiera observado el debido cuidado,
en cuyo caso solo se excluye el dolo, mas queda subsistente la impru-
dencia, si la configuracion tipica del delito la admite; de lo contrario, no
podra exigirse responsabilidad penal.

«Asi, por ejemplo, el que dispara contra una persona confundiéndola
con un animal no responde por homicidio doloso, pero si por homici-
dio imprudente si su error se debia a una ligereza o negligencia (error
vencible)» (Mufoz y Garcia, 2010, p. 275). En efecto, en aquellos codi-
gos penales que han acogido el sistema de incriminacion cerrada de las
conductas culposas (numerus clausus) y, ademas, asumen el criterio de
su castigo excepcional (en la mayoria de los delitos la imprudencia no
es punible), el error vencible, generalmente, determinara la impunidad.
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De ahi que algunos autores (Corcoy, 1989, p. 283; Sanchez, 2022,
p. 910) se refieran al error de tipo vencible (imprudente), cuando se da un
supuesto de culpa consciente, como un error del sujeto sobre su propia
capacidad de evitacion y que, para la determinacion de la vencibilidad
del error, se deba acudir a la valoracion de los parametros del tipo de
injusto del delito culposo (v.gr., infraccion del deber objetivo de cuida-
do, previsibilidad y evitabilidad del resultado).

En cambio, se considera invencible el error (no imprudente) cuando, a
pesar de haber obrado con la mayor diligencia, cautela y prevision, el
sujeto no haya podido conocer de forma adecuada la realidad, para
evitar el error. En este caso, el efecto juridico-penal es la exclusion tanto
del dolo como de la imprudencia y, en consecuencia, se excluye com-
pletamente la responsabilidad penal. Dicho de otro modo, en principio,
el error invencible da lugar a la impunidad, pues en el Derecho penal
contemporaneo solo deben preverse tipos dolosos o culposos, de
modo que la pura causacion de un resultado lesivo, sin intencion ni
imprudencia, resulta atipica, al estar proscrita la responsabilidad objeti-
va o versari in re illicita (Baquero, 1985, p. 54; Quirds, 2002, p. 314; Mir,
2016, p. 280).

En torno a la otra variante (error no esencial o accidental), se asume la
definicién de Creus (1992), quien, acertadamente, expresa que

los errores accidentales, aunque pueden recaer sobre los mis-
mos aspectos de lo delictivo, son los que, al existir, no varian la
comprension del autor sobre la criminalidad del hecho y que,
por consiguiente, no producen los efectos de excusa (p.ej., creer
que se hurta la cosa de Pedro cuando en realidad se hurta la de
Juan). (p. 353)

En estos supuestos, a pesar del error, no se modifica la entidad del he-
cho delictivo. En la doctrina nacional, con similar posicion, el profesor
Baquero (1985) lo definid6 como aquel que no recae sobre los elemen-
tos del delito, sino «sobre determinadas circunstancias, por lo que el
dolo existe a pesar del error» (p. 53).

El error accidental puede recaer sobre elementos que cualifiquen el de-
lito o disminuyan la penalidad (circunstancias atenuantes o privilegia-
tivas). Con respecto al primero de los supuestos, la opinion doctrinal
mayoritaria sefiala que, tanto si se trata de un error vencible como de
uno invencible, no debe apreciarse el elemento accidental de agrava-
cion. La misma soluciéon tendran aquellos casos de error en los que, por
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el contrario, el sujeto actla en la creencia de que concurren elementos
que elevan la pena.

Por ejemplo, el autor del hurto creia que con la sustraccion del bien
ocasionaria un grave perjuicio —Articulo 410.1.2 d), CPE [GOR-O (93),
2022, p. 2682]—, supuesto en el que el error debe valorarse como irre-
levante y castigarse segun el delito base, previsto en el Articulo 410.1
CPE (p. 2682), sin cualificar. No se podria afirmar el concurso del tipo
basico consumado con la tentativa inidénea de la modalidad agra-
vada porque, para que existiese esta Ultima, seria preciso que el delito
no se hubiera llegado a realizar —Articulo 15, CPE [GOR-O (93), 2022,
p. 2562]—, y aqui se ha cometido porque el delito cualificado es el mis-
mo que el previsto en la figura basica, sin la cualificacion.

Ahora bien, respecto a los elementos accidentales que rebajan la pena
o el desconocimiento de una circunstancia de atenuacién (situacion
analoga a la suposicion de una circunstancia que la eleva), es prefe-
rible su admisién, pues no atenuar en ese caso vendria a contradecir
el criterio de no agravacion, sentado en el supuesto ya comentado,
(Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2005, p. 418; Mir, 2016, p. 282).

En la literatura penal se mencionan tres modalidades de error acciden-
tal como cuestion dogmatica relativa al error de tipo por su incidencia
en la desviacion del desarrollo del suceso criminal. Estas son el error
in objecto (in personam e in re), la aberratio ictus y el dolus generalis.
En todos estos supuestos, a pesar del yerro del autor, su comprension
sobre la criminalidad del hecho no varia y, por consiguiente, no se pro-
ducen los efectos de exclusion de la tipicidad. Sobre estas modalidades
de error de tipo accidental, el patrimonio bibliografico es abundante,
pero, en general, se advierte communis oponio sobre sus caracteristicas
y efectos. Un anélisis de las particularidades de cada una de ellas exce-
deria los limites permitidos para un articulo y se apartaria del objetivo
esencial, por lo que habra que cefiirse, apenas, a su definicion.

En el error in objecto (sobre el objeto), la accion del sujeto recae sobre
una cosa o persona distinta de aquella que se proponia atacar, resul-
tado de la equivoca percepcion sobre la identidad o caracteristicas
del objeto de su accion. En esta especie se acostumbra a diferenciar
entre el error in personam e in re. Suele ser irrelevante la cualidad del
objeto o de la persona sobre los que recae la accion a causa del error,
si bien en este Ultimo supuesto la valoracion puede ser distinta cuan-
do la victima es una persona que goza de proteccion penal especial
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(Baquero, 1985, p. 53; Quirds, 2002, p. 315; Mufioz y Garcia, 2010,
p. 276; Mir, 2016, p. 283).

Los casos de aberratio ictus (error o desviacion en el golpe) se integran
cuando el sujeto dirige su accion a un objeto determinado, pero recae
en otro, por lo que mas que un error o equivoco se trata de una des-
viacion externa del curso causal del proceso de ejecucion del hecho
delictivo. Alcanza virtualidad basicamente en los delitos contra la vida
y la integridad fisica. Es el clasico ejemplo en el que el autor pretende
privar de la vida a Tizio, pero, en virtud de su mala punteria, alcanza
a Sempronio. Como se aprecia, no siendo el resultado producido el
mismo que se perseguia es, sin embargo, idéntico en su significacion
juridica. Se tipifica el delito de homicidio porque, para la ley, idéntica
significacion tiene matar a Tizio que a Sempronio. No obstante, cuando
el sujeto prevé la posibilidad de privar de la vida a la persona que se en-
cuentra muy proxima a quien es su objetivo y, a pesar de ello, dispara,
equivoca el tiro y la alcanza, no se estara en un caso de aberratio ictus,
sino en uno de dolo eventual (Baquero, 1985, p. 53; Zaffaroni, Alagia y
Slokar, 2005, p. 415; Mir, 2016, p. 285).

La ultima de las especies del error accidental es el denominado error
sobre los medios empleados o dolus generalis. Existe consenso doctri-
nal acerca de que este consiste en la equivocacion en que incurre el
sujeto, respecto a la via utilizada para alcanzar el resultado antijuridi-
camente querido, el que se produce por otro conducto. El sujeto cree
haber consumado el delito, cuando, en realidad, la consumacién se
causa por un hecho posterior. Resulta ilustrativo el supuesto frecuen-
temente utilizado de que alguien, en la creencia de que su victima
esta muerta y sin saber que solo esta desvanecida a consecuencia de
los golpes sufridos, la arroja al mar y le produce la muerte por asfixia
(Fontan, 1998, p. 357; Quirds, 2002, p. 319; Zaffaroni, Alagia y Slokar,
2002, p. 540; Mir, 2016, p. 284).

Para diferenciarlo de las especies tratadas, se debe explicar que, en los
casos de error en los medios empleados, el sujeto no yerra en cuanto a
la identidad del objeto directo de la accion (como en el error in objecto)
ni se ocasiona el dafio a algo distinto (como en la aberratio ictus). Lo
que ocurre es que el medio utilizado para producir el hecho antijuri-
dico no es el que realmente lo causa, sino otro que ejerce su poder
vulnerante, sin que el sujeto actuante se percate de ello, al menos no
antes de que este produzca efectos (Baquero, 1985, p. 53; Quirds, 2002,
pp. 316-321; Mir, 2016, p. 285).
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Con lo expuesto hasta aqui se ilustraron las diversas clasificaciones del
error de tipo en sede penal, asi como las interconexiones entre ellas.
Se hizo referencia a la naturaleza del error de tipo como causa de ati-
picidad, sobre la base de la incongruencia que se produce entre la faz
subjetiva del tipo y la objetiva, por falta de conocimiento (o erroneo
conocimiento) de los elementos objetivos de este, y no como eximente
de la responsabilidad penal propiamente dicha. De hecho, con apoyo
en la opinion de Ortiz (2022, p. 788), la regulaciéon de esta institucion es
innecesaria para conseguir el efecto de exencion de la responsabilidad
penal. Si el dolo debe abarcar todos los elementos tipicos esenciales, la
falta de adecuada representacion de uno de ellos excluye la existencia
del dolo.

En cambio, puede subsistir la responsabilidad por imprudencia, cues-
tion para la que no hace falta pronunciamiento legislativo especifico
alguno, adicional al de la configuracién del elemento subjetivo del
delito, usualmente previsto en la parte general de la ley penal, cuando
se refiere a que los delitos pueden ser intencionales o por impruden-
cia. Si no hay dolo, pero se ha cometido un hecho imprudente, este
se podra sancionar, o no, conforme a la regulacion de la imprudencia
en la ley penal.

Es, por lo tanto, equivocado o, al menos, ambiguo, hablar del error de
tipo como una «causa de exclusion» del dolo, toda vez que no se esta
ante supuestos en los que el dolo exista y luego se excluya por la ope-
racion del error de tipo, sino que, por la propia definicion de dolo, el
desconocimiento de algun elemento del tipo es incompatible ab initio
con su existencia.

Para que el error de tipo, como causa de atipicidad, excluya la respon-
sabilidad penal, tiene que ser esencial e invencible. La terminologia
error de tipo sustituyo, en la doctrina actual, a la de error de hecho, ante-
riormente empleada por el causalismo. Al mismo tiempo, la expresion
error de prohibicion (que se tratara en el proximo apartado) despla-
z6 a la de error de derecho. La razdn es que el tipo puede contener
elementos de hecho de naturaleza descriptiva (cosa, explosivo) como
de Derecho (elementos normativos o juridicos: ajena, documento) y el
error sobre todos ellos merece igual tratamiento unitario como error
de tipo. Respecto a los elementos normativos, basta con que el sujeto
tenga una valoracion paralela en la esfera del profano para imputar el
conocimiento a titulo de dolo, toda vez que el Derecho al referirse a
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ciertos elementos o hechos los trasforma en conceptos juridicos (Mu-
fioz y Garcia, 2010; Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2005).

Quien toma una cosa mueble ajena, en la creencia de que era de su
propiedad, actda con error de tipo, porque la ajenidad es un elemen-
to normativo del hurto —Articulo 410.1, CPE [GOR-O (93), 2022,
p. 2682]—, aunque en este supuesto el error sea «de derecho» por
versar sobre una cuestion juridica como la propiedad. En efecto, dentro
de la problematica del error de prohibicion no entra la del desconoci-
miento de elementos normativos juridicos previstos por el tipo; en el
caso en comento, por ejemplo, la creencia erronea de que la cosa toma-
da es propia y no ajena, aunque proceda de un error de derecho, no
tiene por qué obedecer al desconocimiento de que el hecho constitutivo
del hurto es ilicito. En términos generales, el ser humano medio sabe
que tomar lo ajeno es una conducta ilicita (Mir, 2016, p. 566).

I1l. EL ERROR DE PROHIBICION
COMO CAUSA DE INCULPABILIDAD

Aunque la apreciacion del denominado error de prohibicion también
obedece a una desacertada representacién de la realidad, por el total
desconocimiento de esta, su conocimiento inexacto, equivocado o fal-
so, que conduce al sujeto a una actuacién que no supone delictiva, a di-
ferencia del error de tipo, recae sobre la ilicitud de la actividad desarro-
llada. Su configuracién no supone el desconocimiento de un elemento
de la situaciéon descrita por el tipo, sino el hecho de estar prohibida su
realizacion. Ocurre cuando el sujeto ignora que obra en forma contraria
a derecho, en tanto no sabe que, con su actuar, esta contraviniendo el
ordenamiento juridico. De hecho, existe error de prohibicién no solo
cuando el sujeto cree que obra licitamente, sino ademas cuando ni si-
quiera se plantea la ilicitud de su proceder (Quirds, 2002, p. 331; Rodri-
guez, 2015, p. 359; Mir, 2016, p. 278).

La comprension de la naturaleza juridica de esta eximente como causa
de exclusién de la culpabilidad, de acuerdo con la doctrina dominante,
nuevamente remite al analisis de una de las categorias del delito. En
este caso, a partir del finalismo, se ha asumido que el contenido de
la culpabilidad queda constituido por: a) la capacidad de culpabilidad
conforme a edad, salud mental, factores socioculturales y libertad posi-
tiva; b) el conocimiento potencial de la antijuridicidad segun el acceso
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a la norma y la valoracién social del hecho; c) la exigibilidad de otra
conducta en correspondencia con la anormal situacion motivacional en
el caso concreto, que se refiere a las situaciones en las que no se pier-
de la capacidad de culpabilidad, pero se actia con un umbral bajo de
determinacion (miedo insuperable y estado de necesidad exculpante)
(Bustos y Hormazabal, 1997, p. 311; Mir, 2016, p. 545; Estrada, Goite y
Méndez, 2018, p. 72; Vera, 2020, p. 25).

Como se expuso antes, el dolo pasa al injusto solo como «dolo natural»,
en tanto no incluye el conocimiento de la prohibicion que en el cau-
salismo pertenece a él como dolus malus (concepcion tradicional del
dolo). El examen del conocimiento de la prohibicion se reserva ahora
para el juicio de culpabilidad, entendido como la posibilidad, norma-
tivamente determinable, de dicho conocimiento. Se comprueba si el
sujeto podia conocer (conocimiento potencial) la prohibicion del hecho
en cuanto condiciéon del poder adecuar la conducta a la norma. La falta
de tal posibilidad no excluye el dolo (natural), sino la culpabilidad por
error de prohibicion invencible. Si el error de prohibicidn fuera vencible,
pudiera atenuarse la reprochabilidad, conforme a la teoria de la culpa-
bilidad relativa al error, lo que no sucedera cuando se trate de un error
burdo, grosero, por ejemplo, alguien que cree que la falsificacion de
documentos no esta prohibida (Quirds, 2002, p. 340; Rodriguez, 2015,
p. 355; Mir, 2016, p. 549).

De la teoria que se siga dependera, en cierta medida, la configuracién
de los requisitos del error de prohibicion y los efectos de sus especies
vencibles e invencibles. En sentido general, para los partidarios de la
teoria del dolo, todo error evitable, de tipo o de prohibicion, excluye
aquel y deja subsistente la imprudencia, si existe la forma culposa en
la ley penal; mientras que, cuando es inevitable, excluye a uno y otra.
En cambio, los defensores de la teoria de la culpabilidad sostienen
que solo los errores de tipo eliminan el dolo y la culpa, mientras que
los de prohibicidén conducen a la exclusion de la culpabilidad, pero
dejan al dolo incolume en los supuestos de inevitabilidad, pues este
pertenece al tipo subjetivo. Si se tratase de una situacion evitable o
vencible, en los casos de error sobre los elementos objetivos del tipo,
plantean que se elimina el dolo y queda subsistente la culpa, de existir
en la ley el respectivo delito culposo. Empero, en los supuestos de
error de prohibicién solo se produce el efecto de atenuacion de la
reprochabilidad y la pena (Quirds, 2002, p. 341; Zaffaroni, Alagia y
Slokar, 2005, p. 409).
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Como precisa Mir (2016),

[...] en la concepciédn tradicional del dolo como «dolus malus>,
el error de prohibicidn excluia también el dolo (porque el dolo
malo requiere no sélo conocer y querer la situacion tipica, sino
también que su realizacion es antijuridica, esto es, prohibida
por la ley). Esta era la llamada <teoria del dolo>. En cambio,
referido el dolo solamente a los elementos del supuesto de he-
cho (<dolo natural>), el error sobre el estar prohibido del mismo
[sic] no excluye el dolo, sino que, segun la doctrina dominante,
solo disminuye o excluye la culpabilidad. Esta es la <teoria de la
culpabilidad>. (p. 278)

Como se aprecia, para ambas teorias, el error de tipo tiene iguales efec-
tos practicos y solo se diferencian en el ambito del error de prohibicién
vencible o evitable, porque en el caso del error de prohibicion invenci-
ble o inevitable, aunque con fundamentos diferentes, el resultado es el
mismo: la impunidad. Ello tiene su base en que, para el causalismo, la
conciencia de la antijuridicidad forma parte del dolo y este, a su vez, de
la culpabilidad. Contrario sensu, para el finalismo, el dolo integra el tipo
penal, mientras que la conciencia de la antijuridicidad es un elemento
de la culpabilidad, por lo que su inexistencia, conforme a esta corriente,
termina afectando la culpabilidad, pero deja intacto el dolo.

En el error de prohibicion queda subsistente la antijuridicidad y, en nin-
gun caso, la creencia erronea que conduce al sujeto a ejecutar una con-
ducta delictiva transforma un delito doloso en uno imprudente; se trata
de supuestos en los que el sujeto sabe perfectamente el hecho que rea-
liza y quiere realizarlo. Esto supone, siguiendo a Ortiz (2022, p. 789) que,
en el caso de que el error de prohibicion sea invencible, la consecuencia
sera la impunidad y, de ser vencible, se aplicara la penalidad del delito
doloso atenuada, en algunos ordenamientos de forma obligatoria, y, en
otros, facultativa.

Resultado de una sistematizacion de los diferentes criterios doctrinales,
se sostiene que la evitabilidad del error de prohibicién ha de de-
terminarse por las reglas siguientes: a) En primer lugar, el autor tiene
que haber tenido una razon para verificar la licitud de su conducta.
Se estima que existe una razén cuando el autor tiene, al menos, una leve
duda acerca de la licitud de su comportamiento, cuando sabe que in-
cursiona en una actividad sometida a una regulacion legal especifica o
que su accion perjudica a terceros o a la generalidad; b) Se requiere, en
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segundo término, que el autor haya podido reconocer la ilicitud de su
conducta, sea reflexionando, sea recabando informacion (los medios
para alcanzar el conocimiento del ilicito son la reflexion y la bdsqueda
de informacién); c) En tercer lugar, se demanda que al autor le fuera
exigible hacer uso de los medios para obtener el conocimiento del ilicito
que tenia a su disposicion (Bacigalupo, 2000, p. 174; Cérdoba, 2011,
p. 203; Camilo y Alarcon, 2014, p. 9).

Asi, por ejemplo, si el autor se informa con una fuente confiable, no
tiene que seguir consultando, no le es exigible hacerlo, de modo que, si
la informacion es incorrecta, el error subsistente se considera inevitable,
aunque hubiese tenido otros medios para verificarla y despejar el error.
Otro sector afirma que el autor no puede confiar en la informacion re-
cibida y le es exigible comprobar su veracidad, cuando existen razones
especiales para dudar de ella. También se sostiene que, si el sujeto omi-
tio informarse, a pesar de tener una razén para hacerlo, la evitabilidad
requiere la comprobacion de que la informacién omitida habria condu-
cido efectivamente al conocimiento de la prohibicién, lo que se conoce
en la doctrina como la relevancia de las informaciones hipotéticas.

Ahora bien, segun el error de prohibicion recaiga sobre la norma o so-
bre una causa de justificacion, la doctrina concibe varias modalidades,
que se sistematizan bajo la denominacién de error de prohibicion direc-
to o indirecto. Al primer grupo corresponde el error sobre la existencia
de la norma prohibitiva, en el que el sujeto desconoce el contenido de
la norma penal; el error de subsuncion, cuando conoce la norma, pero,
fruto de una desacertada interpretacion, desconoce que su conducta la
contradice, y el error de validez si, a pesar de conocer la norma, la estima
invalida, nula o la supone contraria a otra de superior jerarquia, porque
el érgano que la dictd no era el competente, atenta contra un derecho
fundamental, ha sido derogada o concurre cualquier causa legamente
establecida para considerar que ha perdido su vigencia (Roxin, 1997,
p. 870; Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2002, p. 734).

En ocasiones, para la justa valoracion de los supuestos de error de
prohibicidn directo, habra que recurrir a criterios basados en la vida
anterior del sujeto, sus conocimientos previos, su nivel y formacion
cultural, para saber el grado de vencibilidad o evitabilidad que pudo
tener su error. Sin embargo, ello no implica una culpabilidad previa
por la forma en que se ha vivido, sino simplemente un indicador de
hasta qué punto el sujeto estuvo en condiciones de vencer el error en
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el que actud en el caso concreto (Mufioz y Garcia, 2010, p. 385). Con-
forme sefala Mir (2016),

reina acuerdo en la doctrina actual en requerir para la presencia
de delito que el sujeto sepa o pueda saber que su hecho se ha-
lla prohibido por la ley. No basta que quien actta tipicamente
conozca la situacion tipica, sino que hace falta, ademas, saber o
poder saber que su actuacion se halla prohibida. Es preciso, en
otras palabras, el conocimiento, o su posibilidad, de la antijuridi-
cidad del hecho. (p. 565)

También sostiene este autor que «la posibilidad de conocimiento de la
norma de determinacion, entendida como imperativo concreto, es una
condicion de aplicacién tacita de la misma [sic]» (Mir, 2016, p. 571).

En este punto —coincidiendo con Zaffaroni, Alagia y Slokar (2002,
p. 725)—, vale sefalar que la vieja ilusion iluminista de una ley penal tan
clara que cualquiera pudiese conocerla, ha pasado a una realidad en la
gue el Derecho —como texto— no solo no es conocido por los actores
en escena, sino que incluso quienes lo interpretan técnicamente tienen
grandes dificultades para hacerlo, lo que se agudiza cuando el Derecho
logra una capacidad de abstraccion, formalizacion y racionalizacion que
impide cualquier criterio diferenciador unido al extraordinario volumen
y variedad de disposiciones normativas que, cada vez mas, convencen
acerca de la imposibilidad de un real conocimiento de la ley (Quirds,
2002, p. 331; Camilo y Alarcon, 214, p. 9; Rodriguez, 2015, p. 348).

Consecuentes con estos planteamientos, Mufioz y Garcia (2010) se-
Aalan que

la vieja teoria, de procedencia romana, de que <la ignorancia de
las leyes no excusa de su cumplimiento> o que <el error de de-
recho perjudica> (<error iuris nocet>) ha sido abandonada en el
moderno Derecho penal, por ser incompatible con el principio
de culpabilidad. (p. 383)

Por tanto, bajo estos postulados, resulta justo que la persona que no
puede saber o a la que no puede exigirsele que comprenda la antijuri-
dicidad de su comportamiento, no sea sujeto del ius puniendi. Lo con-
trario significaria violar reglas elementales de racionalidad que afecta-
rian el principio de legalidad. Si las exigencias de este devienen garantia
para que los ciudadanos puedan conocer y comprender la conminacion
penal de su conducta, antes de su realizacion, corresponde al principio
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de culpabilidad imponer que, cuando por cualquier causa al agente le
fuese imposible esa comprensidon o conocimiento, no pueda ejercer-
se el poder punitivo. Conforme sentencian Zaffaroni, Alagia y Slokar
(2002), «una teoria del error ampliamente respetuosa del principio de
culpabilidad es la valla infranqueable que debe oponer el derecho pe-
nal al constante esfuerzo del poder punitivo por hacer inextricable su
normacion legislativa» (p. 725).

El error indirecto de prohibicién o error sobre las causas de justificacion
consiste en la falsa creencia de la existencia de una tipicidad permisiva
en el caso concreto y comprende tres formas:

« Error sobre la existencia de una causa de justificacion: El autor sabe
que realiza una accion tipica, pero supone, erroneamente, la existen-
cia de una causa de justificacion no admitida por el ordenamiento
juridico-penal. Por ejemplo, el esposo que estima que esta permitido
evitar los sufrimientos de su mujer moribunda y provoca su muerte
por piedad. Sabe que la ley prohibe matar a otro, pero supone que,
excepcionalmente, esta permitido privar de la vida por motivos pia-
dosos (eutanasia).

Esta modalidad del error indirecto de prohibicion, como el resto de
las que mas adelante se veran, puede afectar la culpabilidad (exclu-
yéndola totalmente, si el error era invencible, o atenuandola, si era
vencible). También puede ser totalmente irrelevante, cuando el error
responde a una valoracidn subjetiva absolutamente arbitraria del su-
jeto y sin el menor apoyo en las normas juridicas objetivas (Mufioz y
Garcia, 2010, p. 316).

« Error sobre los limites de una causa de justificacion: El autor sabe que
gjecuta una accion tipica, pero piensa que obra conforme a Derecho
porque lo favorece una causal de justificacion, efectivamente conside-
rada por el ordenamiento juridico, pero que él extiende en su alcance
a extremos que el legislador no comprendid, es decir, cuyos limites le-
gales sobrepasa. En estos casos, como sostiene Quirds (2002), «el autor
interpreta equivocadamente el alcance y sentido de un requisito exigi-
do para la configuracion de una causa de justificacién reconocida por el
ordenamiento juridico-penal» (p. 338). Asi sucede con quien piensa que,
para proteger su propiedad de una agresion ilegitima, puede recurrir a
cualquier medio (v.gr. electrificar una cerca) y no solo al racionalmente
necesario. Asimismo, quien da muerte a un delincuente que huye, con
la creencia errénea de que la ley lo permite. En los casos que se ilustran,
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la eximente no alcanza virtualidad; sin embargo, comprobado el error,
ello puede dar lugar a una disminucion de la culpabilidad o reproche y,
con ello, a que se aplique la pena del delito doloso atenuada.

« Error sobre la concurrencia o los presupuestos objetivos de una cau-
sa de justificacién: El autor de la accion tipica estima, erroneamente, la
concurrencia, en el caso concreto, de una circunstancia de hecho que,
de presentarse realmente, hubiera determinado la integracion de una
causa de justificacion; por ejemplo, el que lesiona a otra persona, gol-
peandola violentamente, porque creyo que iba a ser atacado, sabe que
esta lesionando a un tercero y que esa accion es tipica; tiene conoci-
miento de que la ley lo autoriza para repeler una agresién ilegitima,
pero incurre en error al suponer que se da el presupuesto de hecho de
la justificante, en este supuesto, una agresion inexistente en la realidad
(Muhoz y Garcia, 2010, p. 314; Camilo y Alarcon, 2013, p. 13).

Para resolver esta clase de error, hay que tener en cuenta que las
diferencias entre lo real y lo putativo son, en no pocas ocasiones, di-
ficiles de marcar en el caso concreto y dependen de las mas diversas
circunstancias objetivas y subjetivas. Con tales propésitos, se debe
evaluar si resulta de apreciacion la eximente del error sobre los pre-
supuestos objetivos de una causa de justificacion o propiamente la
causa de justificacion. Ello tiene relevancia tedrico-practica, toda vez
gue, mientras exista causa de justificacion, no habra responsabilidad
de ningun tipo (ni penal ni civil ni administrativa) y tampoco cabra la
legitima defensa de la persona sobre la que recae la accion justificada,
aunque si el estado de necesidad, en la medida en que esta persona
no haya provocado la suposicién erronea del que actua justificada-
mente (Muioz y Garcia, 2010, p. 314).

Como sefialan Mufioz y Garcia (2010, p. 314), si una persona, tras una
valoracion de las circunstancias, de forma prudente y razonable, consi-
dera que va a ser victima de una agresion y reacciona defendiéndose,
lo correcto es considerar que actua justificadamente, aunque no se dé
el presupuesto objetivo de la legitima defensa. En efecto, quien actla
ex ante dentro de los margenes admitidos socialmente, al apreciar el
presupuesto de una causa de justificacion, actla justificadamente, aun-
que luego ex post resulte que su percepcion de la realidad fue erronea.
El verdadero error juridicamente relevante se configura solo cuando el
sujeto traspase en su apreciacion los limites del riesgo permitido, y de
lo socialmente razonable y adecuado.
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Con lo expuesto hasta aqui queda configurado el esquema de la teoria
del error en sus principales aspectos. A partir del estudio de las diversas
modalidades, se pudieron reafirmar las diferencias entre el error de tipo
y el de prohibicion. En la moderna dogmatica penal, este Ultimo, tanto
si es directo como si es indirecto, no incide en la configuracion tipica,
dolosa o imprudente, del delito; tampoco afecta la antijuridicidad, sino
que incide en la culpabilidad del autor del concreto tipo delictivo que
haya realizado, por lo que trasciende como circunstancia eximente de la
responsabilidad penal (Mufioz y Garcia, 2010, p. 386; Camilo y Alarcén,
2014, p. 13).

IV. LA EXIMENTE DEL ERROR
EN LAS LEYES 62 (1987) Y 151 (2022)

Una revision de los preceptos de la derogada ley penal sustantiva (Ri-
vero y Bertot, 2017), dedicados a la regulacién de la eximente de la
responsabilidad penal objeto de estudio, permite concluir que el le-
gislador unificé en el Articulo 23.1 (p. 19) el error de tipo y el de prohi-
bicién con una compleja redaccion y una deficiente técnica legislativa
gue generaba confusiones sobre la naturaleza y distincion entre ambas
modalidades. Ello exigia del intérprete un absoluto dominio de la teoria
del error para la correcta discriminacion de las variantes o especies que
se reconocian en el precepto.

La primera parte del Articulo 23.1 del CP se referia a lo que la doctrina
llama error de tipo, cuando expresaba: «Esta exento de responsabilidad
penal el que realiza el acto prohibido bajo la influencia de un error re-
lativo a uno de sus elementos constitutivos [...]» (Rivero y Bertot, 2017,
p. 19). Sin embargo, al ser una cuestion propia de la dogmatica penal,
la ley penal no definia la expresion «elementos constitutivos», por lo
que habria que entender que se referia a aquellos elementos esenciales
(descriptivos o normativos) del tipo de injusto que integraban la figura
basica, necesarios para su configuracién y que, en Ultima instancia, de-
bian ser abarcados por el dolo del sujeto (Quirds, 2002, p. 328).

En su segunda parte, el precepto establecia el error indirecto de prohi-
bicién, especificamente en su variante de error sobre la concurrencia de
una causa de justificacion, cuando enunciaba que el sujeto realizaba el
acto prohibido «[...] habiendo supuesto, equivocadamente, la concu-
rrencia de alguna circunstancia que, de haber existido en realidad, lo
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habria convertido en licito» (Rivero y Bertot, 2017, p. 19). En efecto, no
se trataba de un error relativo a los elementos esenciales integrantes
del tipo penal, sino de la creencia erronea de estar obrando licitamente,
es decir, de un error sobre la ilicitud del hecho (Quirds, 2002, p. 338).
Ademas, no seria correcto interpretar esta modalidad también como
un error de tipo, porque si se aceptara que las causas de justificacion
fueran elementos constitutivos de la figura de delito, bastaria con la re-
gulacion contenida en la primera parte del Articulo 23.1 del CP (Rivero
y Bertot, 2017, p. 19), en la que estarian incluidas.

De lo anterior se colige que, aunque el legislador acogié un tratamiento
dualista del error (error de tipo y de prohibicion), al mezclarlos en un
mismo precepto, no los diferencié claramente. Al mismo tiempo, no
reguld el error directo de prohibicidn ni el error sobre la existencia o los
limites de una causa de justificacion. Estas dos Ultimas modalidades, en
tanto especies del error indirecto de prohibicion, fueron desconocidas,
a pesar de su relevancia juridico-penal y su desarrollo doctrinal (Quirds,
2002, p. 339; Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2002, p. 725).

La Sentencia No. 1957, de 9 de noviembre de 2016, del Tribunal Su-
premo Popular (TSP), como expresion del Derecho en movimiento, dio
muestras de que ciertamente existe una distincion entre las modalida-
des del error acogidas en el Articulo 23.1 del CP (Rivero y Bertot, 2017,
p. 19), cuando sefalo:

CONSIDERANDO: Que la doctrina mas actual distingue hoy en-
tre error de tipo y error de prohibicion. El primero supone, por
parte del autor, el desconocimiento de alguno o de todos los
[sic] elementos del tipo de injusto, por lo que se reputa en la
teoria del delito como causa de exclusién del dolo tipico, que
requiere saber que se realiza la situacion prevista en el tipo de
injusto y el querer hacerlo. El error de prohibicion, por su parte,
supone, Unicamente, el desconocimiento por parte del autor de
que el hecho realizado se encuentra prohibido; el error de tipo
aparece reconocido en el Articulo 23.1 del Codigo penal, al ex-
cluir la responsabilidad penal cuando se realiza el acto prohibi-
do, bajo la influencia de un error relativo a uno de sus elementos
constitutivos y, de los hechos que se declaran probados, quedd
establecido que el recurrente LDL no tenia contrato de trabajo,
como trabajador por cuenta propia, con el hospital, luego, no
habia razon para que cobrara en varias oportunidades los che-
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ques en la agencia bancaria y, como los argumentos del motivo
de infraccion de ley establecido a tenor del ordinal quinto del
Articulo 69 de la ley rituaria, sostiene como base una situacion
factica diferente, es improcedente. (TSP, 2016, p. 82)

No obstante, si se entiende que el legislador del CP (Rivero y Bertot,
2017) concibié al dolo y la culpa como partes integrantes de la culpa-
bilidad, entonces habria que concluir que la suposicién errénea de que
concurren los presupuestos de una causa de justificacion constituye un
error que también excluye el dolo. Consecuentemente, el tratamiento
del error —llamese de hecho o de derecho, de tipo o de prohibicion—
es unitario: si es invencible, conduce a la impunidad por falta de dolo
y culpa, y si es vencible, lleva a la imprudencia, por lo que carece de
relevancia practica discutir, en este contexto, si el error sobre los presu-
puestos de una causa de justificacion es de tipo o de prohibicion.

Conforme al segundo apartado —Articulo 23.2 del CP (Rivero y Ber-
tot, 2017, p. 19)—, el error de tipo y el error sobre la concurrencia de
una causa de justificacion, regulados en el primero, no se aprecian «]...]
cuando se trate de delitos cometidos por imprudencia, y el error se
deba a la imprudencia misma del agente». Ello quiere decir que tales
supuestos deben ser de caracter invencibles o inevitables para que
eximan de responsabilidad al sujeto porque, en caso contrario, dejarian
activa la responsabilidad penal a titulo de culpa, claro est3, si existe en
la ley el correspondiente delito culposo.

Dicho de otro modo, en el Articulo 23.2 del CP (Rivero y Bertot, 2017,
p. 19), se regulaba el «error vencible» que, a diferencia del error invencible
(Articulo 23.1), no excluia la responsabilidad penal del sujeto, pues, se-
gun el sentido del precepto, esta obedecia a una actuacién imprudente
y debia exigirse la responsabilidad a titulo de culpa. Consecuentemen-
te, se puede afirmar que, en este caso, el legislador sigui6 el criterio de
la teoria del dolo, toda vez que se unificaron los efectos del error ven-
cible de tipo y de la modalidad instituida del error vencible de prohibi-
cion. Segun esta teoria, el error vencible, sea de tipo o de prohibicién,
excluye el dolo y deja la posibilidad de la exigencia de responsabilidad
penal a titulo de imprudencia.

En principio, esta concepcion (teoria del dolo) ofrecia importantes in-
convenientes politico-criminales, toda vez que el error de prohibicion
habria de conducir a la impunidad de aquellos casos, incluso de error
grosero, en los que la ley no sancionara la concreta actuacién imprudente.
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No es por ello de extrafiar que en la doctrina actual se admita, paci-
ficamente, que el error invencible, sea de tipo o de prohibicion, de-
termine la impunidad, mientras que el error vencible de prohibicién
conduzca —al menos en principio— a una pena inferior (Mir, 2016,
p. 565). Solo el error de tipo vencible excluye el dolo y deja subsisten-
te la culpa, si existe en la ley el respectivo delito culposo.

En cambio, como se expuso antes, en ninguin caso de error de prohibi-
cion vencible, la creencia errénea que conduce al sujeto a ejecutar una
conducta delictiva transforma un delito doloso en uno imprudente, ya
que se trata de supuestos en los que el sujeto sabe perfectamente el
hecho que realiza y quiere realizarlo. Por ello, la formulacion del error
de tipo y de prohibicion vencibles merecia una modificacion, en aras de
lograr una distincion mas clara de sus efectos juridicos.

Otro aspecto importante que dejoé sin definir el legislador del CP (Rivero
y Bertot, 2017, p. 19), dando margen a la incertidumbre, fue el de los
requisitos o parametros que deben tenerse en cuenta por el juzgador
para considerar un error de prohibicion como invencible. La inexisten-
cia de reglas que sirvan de orientacion al tribunal para discriminar, en
cada caso, si se trata de un error evitable o inevitable, no solo com-
plejiza esta tarea, sino que puede conducir a decisiones diferentes en
situaciones similares y a potenciales actos de injusticia. Con la fijacion
de determinadas exigencias, es posible la construccion de un catalogo de
supuestos en los que el sujeto, aun prestando la debida diligencia, no
podria evitar el error. No obstante, se trata de una cuestion que puede
ser suplida por la doctrina y, sobre todo, por la propia jurisprudencia.

Finalmente, de los casos especiales de error de tipo (error accidental),
mencionados antes, en el Articulo 24 del CP (Rivero y Bertot, 2017,
p. 19) se reconocieron el error in objecto y la aberratio ictus, no asi el error
sobre el proceso causal o de dolus generalis. Este Gltimo no puede en-
tenderse incluido porque, en él, la persona que el sujeto queria afectar
con la accion es la misma que resulta dafiada, solo que no por la via
por la que se pensaba ocasionar ese dafio, y el articulo restringia su
ambito de aplicacion a los casos en que se perjudicara a una persona
diferente de la que se pretendia.

Coincidiendo con Baquero (1985, p. 56) y Quirds (2002, pp. 314-325),
con la expresion «por error» el legislador quiso referirse a los casos de
error in objecto, porque en este se produce una equivocacion, un error
entre dos personas u objetos, mientras que, con la expresién «por otro
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accidente», se refirié a los supuestos de aberratio ictus, que es donde se
produce una desviacion o accidente. De conformidad con este precep-
to, cuando el resultado ocurrido en virtud del error fuera considerado
mas grave que el pretendido, como ocurriria si el sujeto disparase a ma-
tar a un extrafio y, por confusion sobre la identidad, matara a su padre,
el error excluiria el dolo de asesinato y se conservaria el de homicidio.
De igual modo, cuando el resultado ocurrido en virtud del error se con-
siderase menos grave, como en el supuesto de quien dispara a matar
a su padre y, por confusién sobre la identidad, causa la muerte de un
extrafio, también el error excluiria el dolo de asesinato y subsistiria el
dolo de homicidio.

Asimismo, de acuerdo con Quirds (2002, pp. 322-324), el enunciado
«en perjuicio de persona distinta», empleado en el Articulo 24 del CP
(Rivero y Bertot, 2017, p. 19), admitia tres posibles interpretaciones:
a) limitar el alcance de la norma a los delitos de homicidio y lesiones, en
cuanto tales delitos son aquellos en los cuales, de manera estricta, las
personas han constituido tradicionalmente el objeto directo de la ac-
cion; b) comprender todos los delitos personalisimos, con lo cual, ade-
mas de los dos antes mencionados, se incluirian aquellos que tuviesen
como victima o perjudicado a un ser humano; ¢) entender la mencio-
nada expresion en sentido juridico, confiriéndosele la mayor amplitud
posible, en orden a dirigirse contra la persona que resultara titular del
bien juridico.

En este sentido, seria preferible la tercera interpretacion, por ser la
mas amplia y porque las personas poseen otros derechos suscep-
tibles de ser danados, no solo los de la vida e integridad corporal,
los que pueden afectarse, también, por un error sobre una cosa de la
que es titular la persona, ya sea porque se confundio la identidad del
bien en el que recae la conducta o porque accidentalmente la accion
recayo sobre cosa diversa, casos que hubieran podido considerarse
incluidos en este articulo de la ley penal. Aunque solo se refiriera a
«persona», al acoger esta tercera interpretacion, se ampliaria el ambi-
to de lo regulado a cualquier persona titular del bien juridico lesiona-
do y no solo a los casos de ataque corporal. Si el tipo penal no hace
alusion a una cosa en particular, no tiene relevancia juridico-penal
que el sujeto yerre y que su conducta recaiga sobre una cosa distinta
a la que el autor especificamente queria, pero de igual naturaleza
(Quirds, 2002, p. 323).
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Del analisis del Articulo 24 del CP (Rivero y Bertot, 2017, p. 19), también
se deriva que los casos de error in objecto y aberratio ictus solo pueden
ocurrir en delitos intencionales y no en los que se producen por la im-
prudencia del sujeto. Esto es asi porque, cuando se referia a «persona
distinta de aquella contra la cual iba dirigida la accién», hacia evidente la
necesidad de que el sujeto decidiera dirigir su accion hacia determinado
objeto directo, para luego, cuando se produjera la afectacion a otro objeto,
poder notar la no correspondencia entre el que se pretendia dafiar y el
que finalmente resulté afectado, lo que caracteriza estos supuestos de
error accidental (Quirds, 2002, p. 324).

En cuanto a la actual regulacion del error, en los articulos 25 y 26 del CPE
[GOR-O (93), 2022, pp. 2565-2566], resultan notorios los cambios que
se introducen en su configuracién normativa, como expresion de su
perfeccionamiento, en correspondencia con las posturas contempora-
neas mayormente aceptadas. El elemento mas destacable lo constituye
el expreso reconocimiento de la eficacia eximente de las diferentes mo-
dalidades del error de prohibicién, tanto en la variante de error directo
como indirecto. Junto a lo anterior, también se ha de significar, cual
expresion de una buena técnica legislativa, la regulacion en preceptos
penales diferentes de las modalidades de error de tipo —Atrticulo 25.1
(p. 2565), «error sobre un elemento constitutivo del tipo penal, vencible e
invencible»— y error de prohibicién —Articulo 25.3 (p. 2565), «sin com-
prender la ilicitud de su accion u omision». En este Ultimo, se identifican
con facilidad las modalidades del error sobre la existencia de la norma
prohibitiva, cuando sefiala «ya sea porque desconozca la existencia»;
el de subsuncién, cuando se refiere al desconocimiento del alcance; y el
de validez, al utilizar ese propio término. Asimismo, se incluye el error de
prohibicién sobre la concurrencia de una causa de justificacion.

El Articulo 25.2 de la Ley No. 151 [GOR-O (93), 2022, p. 2565] también
resuelve un vacio de su predecesora, al pronunciarse en cuanto a la
existencia y los efectos juridicos del error que recae sobre un elemento
que cualifique el delito o sobre una circunstancia agravante (error sobre
elementos accidentales, especificamente sobre los que elevan la pena).
En este tenor, se entiende que la norma establece que no se tendran en
cuenta tales circunstancias, cuando se haya ignorado su presencia o se
hayan supuesto equivocadamente por el autor en el caso en concreto.
Sin embargo, no se hace mencion al tratamiento, si se trata de un error
(vencible o invencible) sobre circunstancias atenuantes. En tal sentido,
se considera que cuando lo que el sujeto ignora es la presencia de una
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circunstancia atenuante que existe en la realidad, esta si debe aplicar-
se porque el tipo objetivo efectivamente realizado es el atenuado vy,
si existia un dolo constitutivo de una figura mas grave, generalmente,
este abarcaria, también, la forma atenuada de la comisién del delito.

En el Articulo 25.4 del CPE [GOR-O (93), 2022, p. 2565], igualmente
en un precepto distinto al del error de tipo y como resultado de una
buena técnica legislativa, se regula el error de prohibicién vencible y
sus efectos juridicos. Asi, del andlisis sistematico que se realiza a partir
de lo estipulado para el error vencible, se concluye que esta vez el le-
gislador abandon¢ la teoria del dolo para acoger la de la culpabilidad.
En efecto, solo los errores de tipo eliminan el dolo y la culpa, mientras
que los de prohibicidon conducen a la exclusion de la culpabilidad por
afectacion al conocimiento potencial de la antijuridicidad, y dejan, en
todo caso, al dolo incélume. Consecuentemente, en los supuestos de
error de prohibicion, solo se produce el efecto de atenuacién de la
reprochabilidad y, como es logico, el de la pena, conforme establece
la letra de este articulo, para los delitos culposos, a cuya regla de ade-
cuacion se remite.

Si bien esta es la interpretacion dogmatica que se estima correcta, no se
desconoce la posibilidad de que, al diferir a las reglas del delito culposo,
se configure en aquel precepto la expresion de una clausula general de
culpa iuris. Esta solucion fue una de las propuestas desde las premisas
de la teoria del dolo, con el objeto de evitar la inconveniente impuni-
dad del error de prohibicion vencible en todos los casos en que no sea
punible la culpa facti. Al mismo tiempo, apoya este modo de pensar el
hecho de que la regla de adecuacion es preceptiva; en cambio, la teoria
de la culpabilidad habria aconsejado el caracter no obligatorio de la
atenuacion de la pena para el caso del error de prohibicién vencible.

En cualquier variante, la actual configuracion de la eximente del error de
prohibicién, consecuente con los postulados de la culpabilidad como
principio, elemento del delito y medida de la pena, ofrece soluciones
mas justas para aquellos sujetos que, por cualquier causa, no tienen la
efectiva comprension o el conocimiento de la antijuridicidad de su ac-
tuar, aun cuando ello fuera evitable. En este tenor, si bien los supuestos
de error indirecto de prohibicion sobre la existencia y los limites de una
causa de justificacion con eficacia eximente pudieran ser escasos, inclu-
so siendo evitables, su apreciacién practica tendria el efecto de reducir
la magnitud de la pena.

177 | 1SSN EDICION IMPRESA: 1810-0171
RNPS: 0504



DRr. Liuver CAMILO MOMBLANC, DR. CIRO FELIX RODRIGUEZ SANCHEZ

Otro aspecto novedoso, vinculado a la configuracion del error de
prohibicion, es el previsto en el Articulo 25.5 del CPE [GOR-O (93), 2022,
p. 2565], al incorporar que no se tendra en cuenta el error de prohi-
bicién directo, como en una suerte de rescate del error iure nocet, en
aquellos supuestos en los que la persona tiene el deber de conocer la
prohibicién. Esto puede estar asociado, en lo esencial, a ciertas profe-
siones y sujetos (médicos, empleadores) en los que no existe motivo
alguno para que desconozcan sus obligaciones y las regulaciones que
rigen su actuacion.

Finalmente, en el Articulo 26 del CPE [GOR-O (93), 2022, p. 2566], se
mantiene la formulacion del CP (Rivero y Bertot, 2017, p. 19) en cuanto
al error in objecto y aberratio ictus, la que, a su vez, reproducia la redac-
cion del Articulo 24 de la Ley No. 21 de 1979 (Universidad de Oriente,
1980, p. 15), cuyo antecedente fue el Articulo 33 del Cédigo de defensa
social (D'Estefano, 1953, p. 19). Sin embargo, en esta ocasion, se hubiese
podido prescindir de esta clausula, de tomarse en cuenta que, a dife-
rencia de sus predecesores, en el apartado segundo del Articulo 25
del CPE [GOR-O (93), 2022, p. 2565], el legislador concibio los efectos del
error accidental, especificamente, aquel que recae sobre elementos que
elevan la pena, para sefialar que son juridico-penalmente irrelevantes.

V. CONCLUSIONES

El nuevo Codigo penal, con una mejor técnica legislativa que su ante-
cedente normativo y con mayor apego a la doctrina dominante en ma-
teria de error, acoge un tratamiento dualista que distingue claramente
entre error de tipo y error de prohibicién, con base en su naturaleza
dogmatica. En este tenor, se advierte una evolucion hacia la plena ad-
mision del error de prohibicion.

Segun la opinidon dominante, el primero constituye causa de atipicidad
y el segundo, causa de exclusion de la culpabilidad, si bien ambas mo-
dalidades se regulan bajo el rubro de las eximentes de la responsabili-
dad penal.

Esta opcidn interpretativa, que se desvincula del causalismo clasico y,
con ello, de la ubicacién sistematica del dolo y la culpa en la culpabi-
lidad, por trasladarse al injusto, es la preferente en la doctrina actual y
marca las pautas sobre los limites aplicativos, la naturaleza y los efectos
juridicos validos de ambas categorias dogmaticas.
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Resumen

La responsabilidad penal de la persona juridica es un tema que ha
ganado virtualidad en el pais, a partir de las transformaciones so-
cioeconémicas que vienen desarrollandose, las que incentivan un
ascendente desarrollo del sector privado, que no dejara de tener
impacto en la actividad criminal. Con un enfoque descriptivo y criti-
co, utilizando como métodos el analisis de documentos, el historico-
dialéctico y el de comparacion juridica, el presente trabajo pretende
un breve y general acercamiento a las principales cuestiones tedricas
que rodean a la institucion y marcan tendencia a nivel global, con
una vision interna de la nacién, especialmente, en torno a su regula-
cion en la reciente reforma legislativa. A este respecto, se mencionan
algunos elementos que, segun el criterio de la autora, pueden ser
instrumentados o corregidos en el futuro.

Palabras clave: Derecho penal; Derecho penal econdmico; persona
juridica; responsabilidad penal; criminalidad empresarial.

Abstract

The criminal liability of the legal person is a subject that has become

increasingly relevant in the country, as a result of the socio-economic
transformations that have been taking place, which have encouraged
an increasing development of the private sector, which will not fail
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to have an impact on criminal activity. With a descriptive and critical
approach, using document analysis, historical-dialectical analysis
and legal comparison methods, this paper aims to provide a brief
and general approach to the main theoretical issues surrounding
the institution and setting trends at a global level, with an internal
national vision, especially with regard to its regulation in the recent
legislative reform. In this respect, some elements are mentioned
which, in the author’s opinion, could be implemented or corrected in
the future.

Keywords: Criminal law; economic criminal law; legal person;
criminal liability; corporate criminality.

Sumario

l. Introduccion; Il. La persona juridica como sujeto de Derecho; Il La per-
sona juridica penalmente responsable; IV. Los programas de cumpli-
miento normativo o compliance; V. Regulacion en el ordenamiento
interno; VI. Conclusiones; VII. Referencias.

l. INTRODUCCION

En medio de una crisis econdmica multifactorial y de grandes dimensiones,
Cuba ha apostado por emprender y potenciar un grupo de reformas
socio-econdmicas con el objetivo de actualizar su modelo de desarrollo,
con un basamento programatico reflejado en los Lineamientos de la
Politica econdmica y social del Partido y la Revolucion (Comité Central
del Partido Comunista de Cuba, 2021).

En ese escenario, han marcado pauta transformaciones importantes en
lo que respecta a los actores econémicos y su interaccién en las rela-
ciones comerciales, con especial relevancia de la actividad privada. La
posible insercion de entidades particulares en el ambito criminal y las
consecuencias penales que de ello se derivan hacen emerger el tema
de la responsabilidad penal de los entes colectivos como trascendente,
sobre todo a partir del desarrollo societario que se avizora, como con-
secuencia de los aludidos cambios.

Uno de los principales postulados de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, de general aceptacion, reside en que esta no es exi-
gible a las entidades publicas, lo que, al decir de Estepa (s.f., p. 18), «es
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una excepcioén logica, en cuanto el Estado es titular del ius puniendi, y
resulta absurdo admitir una autopenalizacion del mismo [sic]». Tal pers-
pectiva conllevd a que esa problematica no incidiera significativamente
en la realidad cubana imperante, luego del triunfo revolucionario, dado
el predominio de las empresas estatales; sin embargo, la situacion es
distinta en el presente.

Resulta imperativo, entonces, acercarse al tema, a partir de su génesis
y los fundamentos tedricos que marcan tendencia internacional en el
tdpico, de modo que permita ubicar el caso de Cuba en el campo doc-
trinal y ajustar la praxis juridica a la nueva realidad que circunda, pues su
aplicaciéon e interpretacion parte de un redisefio de las bases concep-
tuales y tradicionales del Derecho penal que, durante afios, han reinado
en el sistema continental.

Este contexto es un buen punto de arrancada para aproximarse, desde
la ciencia, a un debate que hasta el momento no ha ganado todo el
interés que requiere, y tomar experiencias de los paises que mas han
desarrollado dicha institucion, pues el procesamiento de este tipo de
sujeto debe constituir, sin dudas, una esfera de atencién para el sistema
de justicia penal, por la escasa practica judicial al respecto, y lo novedo-
so y polémico de esa area del conocimiento.

Il. LA PERSONA JURIDICA
COMO SUJETO DE DERECHO

Si bien el término «persona» se entiende, popularmente, como sino-
nimo de ser humano u hombre, adquiere otra connotacion, desde el
punto de vista juridico, al ser una categoria legal que implica la posibi-
lidad de ser sujeto de derechos y obligaciones. En cuanto a su etimo-
logia, predomina el criterio de que su origen esta en el vocablo latino
personare, con el que se identificaba, en la antigua Grecia, la mascara
utilizada por los actores en el teatro para conseguir una mayor reso-
nancia de su voz (Corral, 1992, p. 302).

Segun Kelsen (1982), la doctrina tradicional no niega que «persona» y
«ser humano» son dos conceptos distintos, aun cuando en el Derecho
moderno, a diferencia de los antiguos, todos los hombres son personas
o tienen personalidad juridica (p. 182). En la antigliedad, la locucion
«persona» no tenia implicaciones juridicas y ello se constata en que,
para el Derecho romano, el hecho de ser un humano no implicaba,
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directamente, la titularidad de derechos, pues la personalidad juridica
se vinculaba a la ciudadania, y, por tanto, los esclavos y los extranjeros
carecian de todo de tipo de derechos.

Pero no solo se desconocia la personalidad juridica a todos los seres
humanos, sino que, paulatinamente, con la evolucion de la sociedad,
se fue admitiendo que los derechos subjetivos pudiesen recaer sobre
animales, plantas y entes colectivos, conformados por grupos de per-
sonas. Por ejemplo, los movimientos que defienden los derechos de los
animales partieron de fijar una postura teérica que los diferenciaba del
término «cosa» o «bien», determinado por el Derecho civil, para esti-
marlos personas fisicas no humanas, sujetos de derechos reconocidos
en el orden legal.

La idea de que todos los seres humanos son «personas» ha sido fruto
de un proceso historico y social, pero, en el plano juridico, incluye a otra
categoria de sujetos. Los entes colectivos o personas juridicas tienen, en
este entramado, una especial significacion, pues, como realidad social
con trascendencia en el ambito socio-econémico y mercantil, no han
podido ser obviados(as) por el Derecho.

Las primeras nociones sobre el otorgamiento de personalidad juridica
a grupos de personas se constatan en el Derecho romano, al recono-
cerse determinadas formas de corporaciones con un enfoque, exclu-
sivamente, civil y mercantil. Luego, con el desarrollo comercial de la
época feudal, se potenciaron la proteccién de las colectividades y su re-
conocimiento para la ejecucion de labores productivas, las que, segui-
damente, con la Revolucion Francesa, se vincularon a la conformacion
de conjuntos de individuos como expresion del derecho de asociacion,
previa la autorizacién del Estado, a partir de su utilidad publica, lo que,
después, fue encausandose hacia la creacién de agrupaciones con fines
de lucro, en el proceso de transformacion econdmica, social y tecnolo-
gica, derivado de la Revolucion industrial.

En la actualidad, son disimiles los tipos de asociaciones o grupos que,
a partir de su reconocimiento legal, son considerados personas juridi-
cas y, consecuentemente, ostentan capacidad para obligarse y ostentar
derechos.

Tedricos de prestigio se han aventurado a conceptualizar este tipo de
sujeto como «una agrupacion organizada de personas individuales con
aprobacion de sus estatutos y reconocimiento estatal de su personalidad
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juridica» (Sanchez Giron, 2007, p. 14). Se coincide, de forma mayoritaria
en el gremio juridico, en vincular la condicidn de ser sujeto de derechos
y obligaciones a la previa asociacion de personas con determinados
fines, reconocida en el orden legal.

El debate doctrinal en torno a la figura de las personas juridicas anti-
guamente se centraba, en esencia, en su capacidad para ser sujetos de
derechos y obligaciones; a ese respecto, se identificaron dos posiciones
fundamentales: por un lado, la teoria de la ficcion juridica, en la que se
estimaba que el reconocimiento de aquellas era una mera construccién
normativa; y, por otro, la organicista o de la realidad, conforme con la
cual si tenian existencia propia y relevancia en el campo juridico, con
independencia de la ley. Los principales exponentes de estas elabora-
ciones fueron Savigny y Gierke, de forma respectiva (Menéndez, 2021,
p. 113). En el presente tales disquisiciones han perdido virtualidad; ya
no se pone en duda la personalidad juridica de los entes colectivos y
su capacidad de obrar en el ambito del Derecho civil, administrativo o
mercantil.

En cambio, la idea de estimar a las personas juridicas como sujetos en
el Derecho penal, aun hoy resulta inadmisible para algunos, a pesar
de que se acepta que tienen capacidad de obrar (por ejemplo, para
obligarse contractualmente) y ello permite que, en el ejercicio de tal
facultad, quebranten la ley penal, porque, segun los postulados de las
teorias de la accién, la culpabilidad y la pena, generalmente admitidos
hasta el momento (diganse causalistas, finalistas y funcionalistas), solo
un individuo con capacidad fisica, intelectual y volitiva podria delinquir,
mereceria la imposicion de una sancion penal y seria susceptible de
sufrir los efectos de esta. Lo anterior ha sido el sustento cardinal de los
serios cuestionamientos al juzgamiento penal de las personas juridi-
cas, por parte de sus principales detractores, incluidos Schultz (Hurtado
Pozo, 2001, pp. 96-97), Schiinemann (2002, s.p.), Mir Puig (2004, p. 8;
2005, s.p.) y Gracia Martin (2016, s.p.), enraizados en la mas tradicional
dogmatica penal.

Ante el hecho de que, cada vez con mas frecuencia, se constatan manifes-
taciones criminales en las que tienen un papel protagonico y determi-
nante las entidades, la posibilidad de juzgarlas y sancionarlas penalmente
es una realidad en muchas naciones, compulsada por instrumentos in-
ternacionales, como las convenciones de las Naciones Unidas contra la
corrupcion —Articulo 26 (Instrumentos..., s.p.)— Yy la delincuencia orga-
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nizada transnacional —Articulo 10 (Instrumentos..., s.p.)—, que exigen a
los Estados parte la adopcion de medidas para regular y exigir respon-
sabilidad a las personas juridicas que incurran en los delitos previstos
en los citados instrumentos. Aun cuando las mentadas normativas no
obligan a que las medidas a adoptar sean de naturaleza penal, ese es el
sendero que se ha privilegiado.

111. LA PERSONA JURIDICA
PENALMENTE RESPONSABLE

El hecho de que una persona juridica pueda responder penalmente es
una consecuencia directa de la propia evolucién de la sociedad y la mar-
cada incidencia en ese proceso del fendmeno de la globalizacion, como
resultado de lo cual las manifestaciones criminales se han tornado cada
vez mas complejas, y revelado sofisticados niveles de organizacién, en-
gorrosas estructuras, que trascienden las fronteras nacionales e inciden
en los mercados de bienes y servicios a escala internacional, para dar
lugar a la identificacion y proteccion de nuevos bienes juridicos, con la
consecuente criminalizacién de conductas no convencionales.

La actual era postindustrial, acuinada como «sociedad del riesgo» (Ulrich,
1998, pp. 13-14), ha demandado un reacomodo de las bases concep-
tuales del Derecho penal, ante la necesidad de enfrentar, de un modo
diferente, la situacion descrita, lo que constituye un proceso, regular y
necesario, de adaptacion a las problematicas sociales que emergen en
cada época, pues, aun cuando algunos identifican la creacion de nue-
vos tipos penales de comision por omision y de peligro (esencialmente
en modalidades vinculadas al ambito empresarial y medioambiental),
la regulacion de nuevos actores, el endurecimiento de las penas y el
adelantamiento de las fases de punicion, con tendencias expansionistas
de la rama penal (Silva Sanchez, 2001, p. 81; Kunsemdiller, 2002, p. 114),
lo cierto es que tal situacion obedece a la légica e indispensable mo-
dernizacion del ordenamiento punitivo, con el fin de lograr el equilibrio
requerido, para la proteccion de la sociedad y sus miembros, de los
abusos de los individuos o colectividades, sin perder de vista su funcién
limitadora del poder estatal.

Hace varios afios que Schiinemann (1988) se refirio a la existencia de una
criminalidad de empresa y, a pesar de que la circunscribia a los delitos
econémicos, puso al descubierto la problematica de que, en el marco
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empresarial, se presentan conductas que atentan contra esferas prote-
gidas penalmente. Como destaca Abello (2009), «la delincuencia empre-
sarial utiliza las estructuras societarias para realizar delitos, que pueden
ser de diversa indole» y, por tanto, no se limitan al campo econémico;
es una realidad incuestionable que, en el mundo actual de los nego-
cios, muchas veces, las formas corporativas cometen fraudes, desfalcos,
sobornos, afectaciones al medio ambiente, evasiones al fisco, estafas,
blanqueo de capitales, entre otras modalidades no convencionales.

Lo anterior ha conllevado a que multiples naciones se hayan apartado
del antiguo dogma societas delinquere non potest, que, como principio,
habia regido en el sistema continental, y hayan introducido, en sus
ordenamientos internos, la posibilidad de que las personas juridicas
comparezcan como imputadas en el proceso penal, a partir del rol de-
terminante que estas desempefian en el ambito criminal esbozado.

La necesidad de dejar atras el antiguo aforismo de que «una sociedad
no puede delinquir» ha sido abordada por varios autores; los principa-
les exponentes son, en Espafa, Zugaldia Espinar (1980, s.p.); en Argen-
tina, Baigun (2000, s.p.) y, en Alemania, Tiedemann (2007, s.p.).

La mayoria de los estudiosos del tema, entre ellos Goite (2012, p. 221),
Bacigalupo (2016, p. 2) y Zuiiga Rodriguez (2009, p. 196), consideran
que tal variacién obedece a razones de politica criminal, aunque se es-
tima que han influido otros factores, como la insuficiencia preventiva
de la responsabilidad penal individual, la falta de eficacia del Derecho
administrativo sancionador y los compromisos internacionales.

Esta tendencia tiene sus principales precursores y el mayor auge en pai-
ses del common law, como Inglaterra y Estados Unidos, con una gran
tradicion en el juzgamiento a empresas, una de las esferas en las que
los paises del sistema continental han tomado experiencias del sistema
anglosajon, para privilegiar la eficacia del Derecho penal.

En lo que respecta al sistema romano-germano-francés, a pesar de que
numerosos académicos se han resistido a «degradar» categorias sagra-
das del Derecho penal, la responsabilidad penal de las personas juridicas
ha sido asumida en el vigjo continente, entre otros paises, por Holanda
(1976), Francia (1994) y Espaiia (2010), este Ultimo con un gran desarrollo
—aunque tardio— de la institucion; también la han incorporado algu-
nas naciones de Latinoamérica, como México (2016), Argentina (2017) y
Chile (2009), que se destaca por contar con una ley especial al respecto.
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Alemania es uno de los estados que no ha contemplado en su ordena-
miento la posibilidad de que las personas juridicas puedan responder
en el orden penal y ha mantenido su tratamiento en la esfera del Dere-
cho administrativo sancionador. Similar acontece en el caso de Austria
y Suiza. En Italia y Peru se da lo que se conoce como «fraude de etique-
tas», en tanto las personas juridicas son llevadas al proceso penal, pero
solo se les pueden imponer sanciones administrativas.

En la regulacion de la institucion en comento se han manifestado dos
modelos fundamentales de imputacién penal:

— el sistema de heterorresponsabilidad, responsabilidad por transfe-
rencia, por representacion o sistema vicarial (Pérez, 2013, p. 77; Mufos,
2019, p. 19), que rige en el sistema anglosajon, en el que se considera
que las personas juridicas deben responder por los hechos cometidos por
las personas naturales que las integran, cuando estas hayan actuado en
su nombre y/o beneficio, y en el ambito de su funcionamiento, lo que
implica que responderan siempre por hechos ajenos —con quiebra de
los principios de culpabilidad y personalidad de las penas, propios del
Derecho continental.

— el sistema de autorresponsabilidad (Gémez-Jara, 2006, p. 24), que,
a partir de posturas funcionalistas, pretende concebir, esencialmente,
un modelo de responsabilidad para las personas juridicas, respetuoso
de los principios de tradicidon continental antes mencionados; asi, esti-
ma que los entes colectivos son capaces de accion en el ambito de su
funcionamiento y se les puede reprochar determinado actuar, por lo
cual poseen una responsabilidad propia e independiente de la de los
individuos que los integran.

En estos esfuerzos, han existido diversas teorias; entre las mas difun-
didas destacan las basadas en el llamado «defecto de organizacion»
(Carbonell Mateu, 2012, p. 195; Bacigalupo, 1997, p. 191), de la que
Tiedemann fue precursor, al defender la existencia de una culpabilidad
empresarial que se manifiesta en la no adopcién de medidas o accio-
nes de prevencion por parte de la persona juridica para la evitacion de
acciones delictivas por sus miembros o en su seno.

Sin embargo, como expone Carbonell Mateu (2012), «bajo ese su-
puesto el delito cometido y atribuible a la persona juridica seria
siempre el de no haberse organizado» (p. 195), cuando la evalua-
ciéon de la culpabilidad (dolo o culpa) debe hacerse en relacion con
la conducta tipica en cuestion.
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Otros autores, como Zugaldia Espinar y Bacigalupo, estiman que el re-
ferido modelo tedrico, lejos de basarse en un verdadero sistema de
autorresponsabilidad de la empresa, implicaria responder por un hecho
ajeno (Gdmez-Jara, 2006, p. 23), sobre la base de no haber implemen-
tado un adecuado sistema de control y organizacion, criticas que se
han tratado de sortear asimilando la responsabilidad de las personas
morales a los supuestos de autoria mediata, omisién impropia o actio
libera in causa, en los que se responde por los hechos de otros —no
ejecutados de forma directa o no directamente queridos—; tal esfuerzo
ha sido infructuoso porque ninguno de ellos se desliga del vinculo psi-
quico del sujeto con determinada voluntad de hacer o no hacer.

También se ha cuestionado fuertemente esta concepcion, por autores
como Van Weezel (2010, p. 132), quien, sobre la base de concepciones
finalistas de la accion, considera imposible que una entidad colectiva
tenga capacidad de culpabilidad y afirma, por tanto, que sus infraccio-
nes deben quedar en el &mbito del Derecho administrativo sancionador.

No obstante, Gbmez-Jara continué desarrollando esta teoria del «de-
fecto de organizacién» (2006, s.p.) con el objetivo de perfeccionarla y
dio lugar al modelo de «culpabilidad de la persona juridica por su cultu-
ra empresarial de incumplimiento de la legalidad» (Munos, 2019, p. 32),
el cual se desentiende de la conducta de los miembros de la persona
juridica, como hecho de conexion, y se centra en construir una culpa-
bilidad sobre la base de equivalentes funcionales con la culpabilidad
individual. Parte de reprochar el quebranto sostenido de la obligacion
empresarial de fidelidad al Derecho, en retribucién a la libertad de
asociacion concedida por el Estado, basada, ademas, en la autorres-
ponsabilidad empresarial y la capacidad de la entidad de cuestionar
la vigencia de la norma, mediante los procesos de comunicacion. Sin
embargo, esta concepcion se funda en una entelequia que estima a
la persona juridica como un ciudadano de tipo corporativo, cuya cul-
pabilidad solo podria ser evaluada, si aquella alcanzase cierto nivel de
complejidad, lo que cominmente se refleja en torno a esta institucion
en los ordenamientos que la han acogido y la hace inoperante en el
orden practico.

En virtud de lo visto, Mufos (2019) considera que, por el momento, no
hay un modelo de culpabilidad convincente y adecuado para las per-
sonas juridicas en un Derecho penal moderno fundado en el principio
de culpabilidad, incluidos los principios que lo integran, a saber, los de
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personalidad de las penas, responsabilidad por el hecho, dolo o culpa,
imputacion personal y proporcionalidad de las penas, pues, de pres-
cindirse de estos, las sanciones impuestas no serian penas, sino conse-
cuencias accesorias 0 medidas de seguridad (pp. 37, 11-15). Empero,
autores como Garcia Bauer (1945) —citando a Orgaz— estiman que las
personas juridicas carecen de toda subjetividad, y, por tanto, no pueden
ser tratadas sino objetivamente, por lo que aquellos principios les son
necesariamente extrafos (p. 38).

Es criterio de algunos catedraticos, como el citado Carbonell Mateu
(2012), que una novedosa concepcién significativa de la accién,
formulada por Vives Anton, permite, coherentemente, dotar de ropaje
tedrico y dogmatico a esta necesidad politico-criminal, pues se libra
del lastre del soporte fisico al concepto de accion y, por ende, al de
culpabilidad (p. 201).

Se dice que tal sistema, de base esencialmente normativa, configura
una peculiar concepcion significativa de la accion y otras categorias
vinculadas, en el contexto de una original pretensién metodolégica
centrada enlo valorativo, alejandose de lo fisico, natural o psicologico. Se
basa en la filosofia del lenguaje de Wittgenstein y se centra en las cate-
gorias de la accién y la norma, relacionadas por la libertad de accién
(Arias, 2007, pp. 263-272; Martinez-Bujan, 2001, s.p.). Son grandes las
expectativas en cuanto a esta nueva teoria, ya que, al decir de este Ul-
timo, «se aparta de las construcciones filoséficas que han inspirado los
sistemas anteriores y propone una nueva sistematica penal que se ar-
ticula sobre una base filosofica diferente» (pp. 1075-1076), motivo por
el que la califica como el primer sistema penal del siglo xx1 destinado a
recibir, en el futuro, una amplia acogida en la doctrina cientifica y en la
praxis judicial.

No obstante, por el momento, y pese a las criticas apuntadas, los pai-
ses del sistema continental que han contemplado la responsabilidad
penal de las personas juridicas conciben el «defecto de organizacion»
como presupuesto de la culpabilidad y determinante en la imposicién
de una pena. Su apreciacion parte de evaluar si las personas juridicas
han integrado en su organizacién y funcionamiento una cultura de
cumplimiento y respeto al Derecho, como muestra de la actuacion de
la estructura organizativa y de cada una de las personas fisicas que la
integran, a partir de contar con un modelo de prevencién de riesgos
penales adecuado a sus peculiaridades, con herramientas de control
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idoneas y eficaces para evitar la comision de delitos, sustentado en lo que
se ha denominado programa de cumplimiento normativo o compliance.

La existencia de un compliance efectivo es considerado como una ate-
nuante o, incluso, en algunos paises, como Espafa, puede llegar a ser
una eximente de la responsabilidad penal. Segun Kruscaiha (2017),

la exclusion o atenuacién de la responsabilidad penal es solo
posible si el programa de cumplimiento normativo de la em-
presa es una exitosa herramienta de direccion y gestion que
demuestra la capacidad para prevenir, detectar y remediar incum-
plimientos que puede [sic] ocurrir en el dia a dia de los negocios
empresariales. (p. 259)

Se dice que la atenuacion generalmente queda reservada para aquellos
casos de la llamada culpabilidad reactiva, a la que se refiere Gomez-Jara
(2013) en los términos siguientes:

La culpabilidad reactiva atenderia pues al comportamiento post
delictivo. No existe culpabilidad si la empresa reacciona adecua-
damente y, en vez de ocultar los hechos, coopera [con] la au-
toridad competente, pone en marcha una investigacion interna
con el fin de desvelar las causas que han provocado la actividad
delictiva, repara voluntariamente a las victimas e implementa
las medidas de organizacion necesarias para que los hechos no
vuelvan a repetirse. (p. 141)

IV. LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO
NORMATIVO O COMPLIANCE

El término compliance, que se deriva de la expresion en inglés to comply
with, se asocia a las ideas de acatar, asumir, respetar, y esta referido,
mas bien, al cumplimiento normativo, en el sentido de velar por que las
empresas no vulneren las normas vigentes en su esfera de actuacion
o se vean afectadas por el incumplimiento de estas. De acuerdo con
el criterio de Sieber (2013), «abarca procedimientos para el respeto de
objetivos trazados, sobre todo legales, pero también éticos o de otro
tipo» (p. 66).

Su origen no estuvo asociado a la prevencion de los delitos en el am-
bito empresarial, sino a la paradigmatizacion de la confianza y la cre-
dibilidad de los negocios, con el objetivo de asegurar una actividad sin
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riesgos para la empresa, a los que se afaden otros factores, como la
necesidad de imponer nuevos valores o fomentar los existentes, ante
el aumento de los riesgos y su repercusion en la responsabilidad de la
empresa y sus miembros (Quintero, 2016, p. 252).

En ello coinciden autores como Ferriol (2020, s.p.), quien estima que
la finalidad de los compliance no es precisamente evitar una sancion
penal, sino promover una verdadera cultura empresarial. Otros, como
Montaner (2015), sefialan que «mas que subrayar el valor de la preven-
cion de conductas antinormativas, lo que en realidad realza la imple-
mentacion de un criminal compliance en la empresa es el valor de la
adquisicion de conocimiento» (p. 772).

Los programas de cumplimiento normativo obedecen, esencialmente,
a un cambio de vision en la gestién y administracion de los negocios
que, como alude Rotsch (2012, s.p.), se revela en los afios 90 con el con-
cepto genérico de corporate governance y describe el marco regulatorio
para la direccién y supervision de las empresas, orientado a determina-
dos objetivos y valores éticos y sociales (Sieber, 2013, p. 66; Quintero,
2016, p. 245).

La vinculacién de los compliance al &mbito penal forma parte de la in-
ternacionalizacién de una politica criminal de nuevo tipo en la que el
Estado no solo asume todas las actividades de prevencion del delito,
sino que también responsabiliza al sector empresarial y privado, fené-
meno al que se han referido varios autores como «privatizacion de la
prevencién del delito», entre ellos, Nieto Martin (2013, p. 23) y Sieber
(2013, pp. 63, 192), quienes aluden a él como un reflejo de la incapa-
cidad estatal para controlar ciertos riesgos caracteristicos de la sociedad
postindustrial moderna.

En el desarrollo de los programas de cumplimiento normativo como
mecanismo para la prevencion de la criminalidad, también ha sido pre-
cursor el derecho estadounidense y sus compliance guidelines, publica-
das por el Departamento de Justicia, aunque ellos no los asocian a la
culpabilidad, sino que los evaldan como determinantes en el momento
de otorgar soluciones no penales a los asuntos, mediante la aplicacion
del principio de oportunidad o el establecimiento de acuerdos entre los
procesados y la Fiscalia, propios del common law.

Actualmente, se ha desarrollado todo un mercado en torno al disefio
y provisién de compliance, ajustados a las caracteristicas de cada em-
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presa y su certificaciéon por entidades u organismos facultados, a cuyo
efecto existen, incluso, estandares internacionales, tales como las nor-
mas ISO 31000 (2018), que proporcionan los principios y las directrices
generales en materia de gestion de riesgos, para una actuacion siste-
matica y transparente; 19600 (2015), reguladora de los sistemas de
gestion de los compliance, y 37001 (2016), que establece el sistema
de gestion antisoborno.

Como regla general, para el disefio de estos programas, se transita
por distintas fases, a partir de la elaboracién de un diagnostico institu-
cional, en el que se levantan los posibles riesgos y la forma de mitigar-
los, el disefio de reglas minimas de autorregulacion, la capacitacion y
evaluacion periodica del personal de la empresa, la implementacion
de un sistema de denuncias interno y externo —los mas empleados o
difundidos son las llamadas hotlines anénimas para whistleblower—,
y un sistema de supervision y sancién liderado por un compliance officer,
un garante del respeto a la legalidad en la empresa, con la funcion
principal de controlar toda la actividad de la compania y evitar cual-
quier actividad criminal.

V.REGULACION EN EL ORDENAMIENTO INTERNO

Cuba no queda exenta de la influencia de las tendencias politico-crimina-
les expuestas inicialmente y fue pionera en concebir la responsabilidad
penal de las personas juridicas desde 1936, con el Codigo de defensa
social (CDS) [GOR-E (108), 1936], que entro en vigor dos afios después,
contrario a lo afirmado por Cabeza de Vaca (2008) que ubica —erro-
neamente— a Holanda como el primer pais occidental en introducir
ese concepto en 1976 (p. 136). Dicho cuerpo legal estuvo vigente hasta
el 15 de febrero de 1979, cuando entré en vigor la Ley No. 21, Codigo
penal (CP) [GOR-O (3), 1979, pp. 47-105] que, ante la inoperancia de tal
institucion, optd por suprimirla, habida cuenta de que, como se men-
ciond al inicio, uno de los principales postulados de la responsabilidad
penal de las personas juridicas consiste en que no es exigible a las
entidades publicas, que eran las que regian en ese entonces.

No obstante, a partir de las posteriores modificaciones, introducidas
por el Decreto-Ley No. 175, de 17 de junio de 1997 [GOR-E (6)], y de-
rivadas de las transformaciones ocurridas en la realidad y economia
cubanas a partir de la reforma constitucional de 1992, se produjeron
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cambios importantes en la teoria de la responsabilidad penal, al rein-
corporar a las personas juridicas como sujetos de derecho, a las cuales
se les puede exigir responsabilidad penal por los delitos previstos en el
CP o en leyes especiales.

Pese a las variaciones sustantivas sefaladas, la norma procesal perma-
necio igual, y solo mediante la Instruccion No. 169, de 15 de enero de
2002 [GOR-E (6), pp. 267-268], el Consejo de Gobierno del Tribunal Su-
premo Popular (CG-TSP) sent6 determinadas reglas procesales para la
tramitacion de los asuntos contra personas juridicas. Para ello, se tomo
como referente el procedimiento previsto de forma ordinaria y, Unica-
mente, resultd novedoso lo referido a la doble representacion procesal
de los citados sujetos.

La Constitucion de la Republica aprobada en 2019, en su Articulo 22
[GOR-E (5), 2019, pp. 75-76] autorizd nuevas formas de propiedad, al
establecer como posibles: la socialista de todo el pueblo, la cooperativa,
la de las organizaciones politicas, de masas y sociales, la privada, la mix-
ta, la de instituciones y formas asociativas y la personal. Asimismo, con
la promulgacion del Decreto-Ley No. 46, Sobre las micro, pequefias y
medianas empresas [GOR-O (94), 2021, pp. 2710-2725], se potencio el
desarrollo empresarial en el ambito privado, erigido como un actor no-
vedoso, con un papel dinamizador en el escenario econémico cubano,
a fin de incrementar su participacién en la economia del pais, en aras
del desarrollo y la diversificacion (Odriozola, 2021, s.p.).

En ese escenario, se llevd a cabo la mayor reforma legal penal que ha
tenido lugar en Cuba, que abarcé tanto lo sustantivo como lo procesal.
De forma muy similar a la establecida en la anterior norma, la Ley No.
151, de 15 de mayo de 2022, Cédigo penal (CPE) [GOR-O (93), 2022],
en su Articulo 19.1 (p. 2563) determind que la responsabilidad penal es
exigible a las personas juridicas por los delitos cometidos en su nom-
bre, cuando sean perpetrados por acuerdo de su 6rgano de gobierno o
de direccion o por su representante, sin perjuicio de la responsabilidad
individual en que hayan incurrido las personas naturales intervinientes
en el hecho punible.

Acerca de esa formulacion, en relacién con el cuerpo sustantivo pre-
cedente al que hoy impera, algunos autores como Goite (1999, p. 4),
Mejias Rodriguez (2015, p. 189) y Quirds Pirez (2003, p. 3) han conside-
rado que establece un modelo de responsabilidad directa de la perso-
na juridica, al sentar un sistema de doble imputacion, deslindando la
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responsabilidad del ente colectivo de la responsabilidad individual de
las personas naturales que lo integran. Este sistema fue el defendido
por la Escuela Francesa encabezada por Mestre —citado por Garcia
(1945)—, quien admitia la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas de forma independiente a la de sus integrantes, y la posibilidad
de que ambos sujetos resultasen sancionados por los mismos hechos,
por ser independientes sus responsabilidades. En contraposicion, la
Escuela germanica estimaba que solo debia responder la entidad co-
lectiva (pp. 42-43).

Otros, como Ernand Collazo (2018, p. 91) y Lépez Rojas (2021, pp. 351-
381) estiman que esta forma de responsabilidad es de tipo indirecto; en
el criterio de este Ultimo, por establecerse un hecho de conexién con la
actuacién de la persona fisica y no hacerse referencia alguna al «defecto
de organizacion», como punto de partida para evaluar su culpabilidad.

Este es un primer elemento que no queda claro en la redaccién de la
norma sustantiva, aunque se puede inferir que se regula una responsa-
bilidad independiente y directa, a partir de que la responsabilidad de la
persona juridica no se ha hecho depender de la correspondiente a las
personas fisicas que actlan en su nombre y representacion, lo que des-
carta que se trate de una responsabilidad por transferencia. Ademas, la
exigencia de que el delito sea cometido por acuerdo de sus asociados,
como uno de los presupuestos para responder en el orden penal, es
una muestra de la necesaria constatacion de la expresion de una volun-
tad de la persona juridica.

Las experiencias practicas en el pais, en lo que se refiere al procesa-
miento penal de personas juridicas, son casi nulas, pues desde la vigencia
del Decreto-Ley No. 175 [GOR-E (6), 1997], solo se ha procesado
penalmente a una entidad, en la causa 570 de 2012, por la Sala Primera
de lo Penal del Tribunal Provincial Popular de La Habana, seguida
por los delitos de cohecho de caracter continuado, falsificacién de
documentos bancarios y de comercio de caracter continuado, actos en
perjuicio de la actividad econdémica o de la contratacion e infraccion
de las normas de proteccion de los consumidores. En este caso, la
empresa mixta Alimentos Rio Zaza S.A, en su forma abreviada ARZ S.A,
resultd condenada a su disolucion, mediante la Sentencia No. 229, de 2
de mayo de 2013.

En aquel momento, no existia cauce alguno para la apreciacion del «de-
fecto de organizacién», como presupuesto de culpabilidad de las
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personas juridicas, ni siquiera alguna brecha que pudiese interpretarse
en favor de su aplicacion. Sin embargo, la sentencia dictada fundamen-
ta doctrinalmente su decision en tal presupuesto:

PRIMER CONSIDERANDO: [..] En el APARTADO B se constata
que la propia representacion de la empresa mixta, por medio
de la creacién de un estado o ambiente de degradacion de los
organos de direccion, le [afadié] defectos organizacionales a
la propia empresa mixta, al margen del contenido estatutario,
e [impuso] que se confeccionara y suscribiera un contrato de
prestacion de servicios de asesoria técnica [...].

SEGUNDO CONSIDERANDOQO: El defecto organizacional y
la mala conduccién empresarial no estuvo supeditado [sic] a la
falta de medidas legales, razonables e indispensables para
impedir las infracciones penales cometidas, sino que dicho
desperfecto y la improcedente gestion de gobierno estatutario,
[los] impusieron los propios 6rganos supremo y fiscalizador de la
empresa mixta. El comportamiento delictivo empresarial, enalte-
cié un defecto en la organizacion de manera permanente; es decir
gue no se trata de conductas aisladas o incomunicadas [..]. (s.p.)

Aunque en la actual legislacion sustantiva no se menciona de forma
expresa, lo cierto es que, al introducirse en el Articulo 7 del vigente CPE
[GOR-O (93), 2022, p. 2560] el elemento de la culpabilidad, como parte
del concepto de delito, resulta indeclinable la evaluacion de dicha cate-
goria en el caso de las personas juridicas y el «defecto de organizacion»
es la via que prima al respecto.

Algunas otras formulaciones de la actual ley pudieran dar cabida a su
apreciacion, en lo que respecta a las circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal. Véase, en este sentido, el Articulo 79.2 [GOR-O
(93), 2022, p. 2584], el cual establece que, en el caso de las personas
juridicas, pueden ser apreciadas como circunstancias atenuantes de la
responsabilidad penal el haber obtenido, con anterioridad al delito, re-
sultados satisfactorios en el control y gestion de los recursos financieros
y materiales; o haber establecido, con posterioridad al descubrimiento
del delito, medidas eficaces de control interno, con el objetivo de evitar
y detectar futuros hechos ilicitos que afecten sus recursos financieros y
materiales. Asimismo, en el Articulo 80.2 del citado texto legal (p. 2585),
se regula, como agravante para las personas juridicas, el haber sido
requeridas con anterioridad al delito por los 6érganos o las autoridades
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competentes, por deficiente control y gestion de los recursos financie-
ros y materiales.

De estas formulaciones, se pudiera colegir un espacio para la posible
entrada de los compliance al Derecho penal cubano, aunque, a priori,
puede establecerse que estos son mucho mas amplios que el sentido
de las normas sefialadas, en tanto ellas se circunscriben, Unicamente, a
la esfera del control de los recursos financieros y materiales, cuando en
el pais existe un sistema de numerus apertus sobre los delitos suscep-
tibles de cometerse por los entes colectivos, los que, por ende, pueden
incurrir en cualquier ilicito penal.

Cuba aun hoy carece de normativas que exijan, expresamente, a las per-
sonas juridicas, la instauracion de programas de cumplimiento norma-
tivo, de cara a evitar su procesamiento penal, pero se ha ocupado por
implementar un sistema de control interno aplicable a cualquier entidad,
con el principal objetivo de evitar la comision de actos de defraudacion
o ilicitos. A partir de lo regulado en la Resolucién No. 60 de 2011, de
la contralora general de la Republica, sobre las normas del Sistema
de control interno [GOR-E (13), 2011, pp. 39-50], se fijé la obligacién de
los directivos y funcionarios de los érganos, organismos, organizaciones
y demas entidades, con independencia del tipo de propiedad y forma de
organizacion, de establecer un sistema de autocontrol, con el objetivo
de autoevaluar su gestion de manera permanente; y, cuando proceda,
elaborar un plan para corregir las fallas e insuficiencias, adoptar las medi-
das administrativas que correspondan y darles seguimiento en el érgano
colegiado de direccion, comunicar sus resultados al nivel superior y ren-
dir cuenta a los trabajadores.

La definicion de control interno que recoge la citada resolucion es mu-
cho mas amplia que la prevista en la 297 de 2003, de la ministra de Fi-
nanzas y Precios [GOR-E (17), 2003], pues introduce, como concepto de
relevancia, la gestion de riesgos, con un amplio espectro, al sefialarse
que el control interno es el proceso integrado a las operaciones, con un
enfoque de mejoramiento continuo, extendido a todas las actividades
inherentes a la gestion, y efectuado por la direccion y el resto del perso-
nal; se implementa mediante un sistema de normas y procedimientos,
que contribuyen a prever y limitar los riesgos internos y externos, pro-
porciona una seguridad razonable al logro de los objetivos institucio-
nales y una adecuada rendicion de cuenta.
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Por otra parte, no existe en la practica judicial patria una definicién del
camino a seguir en el momento de evaluar la culpabilidad de las personas
juridicas y determinar la imposicion de una pena, como tampoco del
modo de valorar la concurrencia de las circunstancias modificativas de
la responsabilidad penal antes sefaladas, o no, ni de los criterios a tomar
en consideracion para delimitar el alcance de su apreciacion. Véase que
la Resolucion No. 76, de 30 de marzo de 2020, de la contralora general
de la Republica, que aprobd las Normas cubanas de auditoria [GOR-E
(18), 2020, pp. 223-270], en su apartado 11, denominado «Evaluacion por
tipos de auditoria y calificacion del control interno», plantea que este se
califica de satisfactorio, aceptable, deficiente o malo, mientras que las
normativas sustantivas vigentes solo aluden a los términos satisfactorioy
deficiente, lo que es contradictorio, sobre todo si se aprecia, como agra-
vante, una evaluacién previa del control interno de deficiente, no asi
cuando es de mal, cuestiones que resulta necesario estudiar, definir y
encauzar en el orden doctrinal y politico-criminal.

En otro orden, la Ley del proceso penal (LPRP) [GOR-O (140), 2021,
pp. 4095-4251] acotd con esmero la tramitacién para el procesamiento
y juzgamiento de la persona juridica, en cada una de las fases del proce-
so, con un amplio y efectivo régimen cautelar, acorde con su naturaleza,
y respetando los derechos y las garantias fundamentales.

Sin embargo, la existencia y validez de un programa de cumplimiento
normativo en el seno empresarial pudiera haber sido previsto como un
criterio de oportunidad, para otorgar una salida no penal al proceso in-
coado contra determinada persona juridica, como sucede en los paises
anglosajones, en los casos en que aquellas no deban ser merecedores
de pena. En esa tematica se ha adentrado Turienzo (2020, s.p.), quien
ha estudiado la factibilidad de aplicar en Espana soluciones al procesa-
miento de las personas juridicas, partiendo de las experiencias nortea-
mericanas, implementadas también en paises de Latinoamérica, lo que
podria ser un punto de partida para una futura modificacion de la ley,
con el fin de incorporar dicha posibilidad.

VI. CONCLUSIONES

La posible insercion de entidades particulares en el ambito criminal y las
consecuencias penales que, de ello, se derivan hacen emerger el tema
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de la responsabilidad penal de los entes colectivos como relevante, a
partir del desarrollo societario que se avizora en Cuba.

Los paises del sistema continental que han contemplado la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas, en su mayoria, conciben el «de-
fecto de organizacion» como presupuesto de su culpabilidad y criterio
determinante en la imposicion de una pena.

Su apreciacion parte de evaluar si las personas juridicas han integrado,
en su organizacion y funcionamiento, una cultura de cumplimiento y
respeto al Derecho, sustentado en lo que se ha denominado programa
de cumplimiento normativo o compliance.

Tanto la ley penal sustantiva como la procesal, emitidas con motivo de
la reciente reforma legislativa llevada a cabo en el pais, contemplan las
normativas requeridas para el procesamiento y juzgamiento de este
tipo de sujeto.

La regulacion sustantiva del tema no es clara en cuanto al modelo de
imputacion que rige ni acota el modo en que se evaluara la culpabilidad
de las personas juridicas, como elemento del delito.

Se establecen atenuantes y agravantes propias para este tipo de sujeto,
que guardan relacién con el control interno y el cumplimiento norma-
tivo, pero que estan limitadas al control de los recursos financieros y
materiales, cuando, segun lo previsto, pueden incurrir en cualquier ili-
cito penal.

El sistema de control interno concebido en el pais para todas las perso-
nas juridicas, a tono con las regulaciones que presiden el tema, dictadas
por la contralora general de la Republica, puede ser la via para la entra-
da de los compliance al ambito penal, como mecanismo para evaluar el
«defecto de organizacion» de estos sujetos.

Resulta necesario atemperar los términos empleados en la norma penal
para estimar la atenuacién o agravacion de la pena, con las calificacio-
nes que se otorgan al control interno, de conformidad con las Normas
cubanas de auditoria, por no tener reflejo en la primera las evaluaciones
de aceptable o malo.

La ley procesal penal no establecid criterios de oportunidad propios
para las personas juridicas, asociados a la existencia de un adecuado
ambiente de control y organizacion, como pudiera haberse hecho, lo
que podra ser objeto de modificacion en un futuro.
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Resumen

El articulo ofrece los elementos basicos sobre el tratamiento que la
ley penal sustantiva dispensa a las telecomunicaciones, las tecnolo-
gias de la informacion y la comunicacién, y sus servicios, como bien
juridico necesitado de una particular proteccién, conforme al marco
constitucional vigente desde 2019, asunto de suma importancia y
actualidad en la sociedad cubana. A ese efecto, su primer propdsito
es el de servir como guia para una mejor comprension de las regu-
laciones que contiene el nuevo Codigo penal. La exposicion parte
de los antecedentes mas significativos del tema en el ordenamiento
interno y el internacional, para, luego, abordar el tratamiento espe-
cifico concedido a la proteccion de aquellas en el mencionado texto
normativo.

Palabras clave: Telecomunicaciones; tecnologias de la informacion y
la comunicacion; delitos cibernéticos; contravenciones; instrumentos
juridicos internacionales.
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Abstract

The article offers basic elements on the treatment that substantive
criminal law gives to telecommunications, information and
communication technologies and their services, as a legal asset in
need of particular protection, in accordance with the constitutional
framework in force since 2019, a matter of great importance and
topicality in Cuban society. To this end, its first purpose is to serve
as a guide for a better understanding of the regulations contained
in the new Criminal Code. The exposition starts with the most
significant background of the subject in domestic and international
law, and then addresses the specific treatment given to those in the
aforementioned regulatory text.

Keywords: Telecommunications; information and communication
technologies, cybercrimes; contraventions; international legal
(nstruments.
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. INTRODUCCION

Segun reflexiona Rovira del Canto (2001, pp. 457-508), la comunidad
mundial se enfrenta a una segunda revolucion industrial, la denominada
revolucién informadtica, que esta sustituyendo el trabajo de las mentes
humanas por maquinas, lo que califica como la era de la informacion,
en la cual aparece una nueva sociedad, la digital, con una cibercultura
y un ciberespacio propios y peculiares, en el que cada sujeto puede
ser, potencialmente, emisor y receptor en un medio cualitativamente
diferenciado, que constituye un mundo virtual segregado por la comu-
nicacion.

Por otra parte, este autor advierte que el lado negativo de esa nueva era,
conocida también como sociedad global del riesgo y de la informacion,
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plantea problemas nuevos para el Derecho, que son de crucial trascen-
dencia, desde el punto de vista de la necesaria proteccién que deben
recibir el funcionamiento y la seguridad de los sistemas informaticos y
telematicos, mediante los cuales se ejecuta un inusitado trafico juridico,
que pasa por las esferas de los negocios, las relaciones comerciales, la
administracion y la sociedad en general, dependientes, cada vez mas,
de aquellos sistemas para su sostenimiento y desarrollo en tiempo real
(Rovira del Canto, 2001, pp. 457-508).

Como bien se razona en el preambulo de la Resolucion 74/247 de la
ONU, «Lucha contra la utilizacion de las tecnologias de la informacion
y las comunicaciones [TIC] con fines delictivos», aprobada por la Asam-
blea General el 27 de diciembre de 2019, en aquel escenario se ponen
de manifiesto varios desafios, pues, si bien es cierto que las TIC encie-
rran un enorme potencial para el desarrollo de los Estados, también lo
es que generan nuevas oportunidades para los delincuentes y contribu-
yen a un incremento de la criminalidad y la complejidad de los delitos.

En esta situacion, las tecnologias emergentes, como la inteligencia ar-
tificial, ofrecen posibilidades para prevenir y combatir el uso de las TIC
con fines delictivos, fortaleza que va acompafiada del riesgo real de su
utilizacion para mejorar el rendimiento del delito y su impunidad. Es
un hecho demostrado que la tasa y la diversidad de delitos cometidos
en el mundo digital han aumentado, al igual que sus efectos nocivos
sobre la estabilidad de la infraestructura esencial de los Estados, las
empresas y el bienestar de las personas; la masa de delincuentes que
se estan sirviendo de las TIC para llevar a cabo sus actividades muestra
una tendencia creciente, motivada por el dominio operacional que han
desarrollado sobre estas tecnologias, en una sociedad dependiente de
ellas, lo que trae como consecuencia que se haya amplificado el espec-
tro de bienes juridicos que se afectan por hechos cada vez mas graves
y lesivos, entre ellos, algunos tan sensibles como los derechos humanos
y la seguridad de los Estados (ONU, 2020, p. 1).

Por tanto, segun se afirma en el «Informe sobre la ejecucion de la Es-
trategia de ciberseguridad de la Unién Europea para la década digital»
(Comunicacién conjunta al Parlamento Europeo y al Consejo), deviene
incuestionable que el panorama del mundo globalizado convierte tales
desafios en reales amenazas, que se ponen de manifiesto en un incre-
mento de las actividades cibernéticas malintencionadas que afectan la
seguridad y la integridad de los productos y los servicios de las TIC, el

JUSTICIAY DERECHO | 210
Vol. 21, No. 37, enero-junio 2024



LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LA COMUNICACION EN EL CODIGO PENAL

ciberespacio mundial y abierto, los derechos humanos, las libertades
democraticas y los Estados (2021, p. 5).

Ante ese contexto de desafios y amenazas, el maestro Fernandez Bul-
té (1996), con su genial estilo criollo, graficd que la delincuencia ya se
estaba moviendo a una velocidad inalcanzable, en aviones y autos so-
fisticados, mientras que el sistema penal lo hacia en vetustos coches
tirados por caballos.’

En el escenario actual, el profesor hubiera dicho que una parte impor-
tante de esa delincuencia ni siquiera se percibe en el espacio fisico y
que, ordenador por medio, usa, disfruta y abusa, a sus anchas, del espa-
cio virtual para desplazarse, en milésimas de segundos, hasta cualquier
lugar, mas alla del planeta llamado Tierra, el que, para ellos, ya no forma
parte de la Via Lactea porque lo han movido hacia otra nube distinta, la
nube digital, cuya creacion por la inteligencia humana estuvo enfocada
en objetivos y fines mas dignos y respetables que los de cualquier ac-
tividad delictiva.

Por otra parte, en la Recomendaciéon de la Conferencia de ministros
de Justicia de los paises iberoamericanos, relativa a la tipificacion y
sancion de la ciberdelincuencia, derivada de diversos intercambios
técnicos y politico-criminales (Buenos Aires, 2011; Montevideo, 2012;
Madrid, Bogotg, Lima y Vifa del Mar, 2013) se planteo, oficialmente,
que las legislaciones penales todavia estaban permeadas de impor-
tantes carencias en los tipos penales referidos al ciberdelito, lo cual
permitia que la delincuencia individual y la organizada lesionasen im-
portantes bienes juridicos o los pusieran en grave riesgo. Ello derivé
en la propuesta de incorporar o armonizar, segun el caso, las normas
juridicas penales nacionales, mediante la tipificacion de determinadas
conductas, para enfrentar el fendmeno antes descrito; la gestion de
una mayor eficacia en la prevencion, persecucion y penalizacion de tales
comportamientos delictivos; y el perfeccionamiento de la cooperacion
juridica internacional, en funcién de la reduccion de los espacios de
impunidad (2014, pp. 1-2, 5).

Con anterioridad a la reforma del sistema juridico-penal que se genero
en Cuba a partir de 2021, esa critica objetiva le venia como traje a la
medida, ya que era notorio su rezago con respecto a la manera en que

' Nota tomada por el coautor durante la intervencién del insigne jurista en el Se-
minario internacional sobre administracidn de justicia penal en América Latina
(La Habana, 1996), inédita.
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la comunidad internacional y muchos paises estaban abordando la
proteccion de las TIC en sus ordenamientos juridicos penales, aunque
desde 2015 —en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre comer-
cio y desarrollo, en el examen de la armonizacion de la ciberlegislacion
en América Latina— se habia reconocido que este tema se encontraba
en proceso de revision, como parte de la reforma al Codigo penal de
1987 (2015, p. 30), para incluir diversos delitos informaticos.

La modernizacion se erigid, después, en una exigencia, derivada de los
canones que impone la Constitucion de la Republica (CRC), en sus
articulos 8, 11y 16, incisos i) y m) [GOR-E (5), 2019, pp. 72-74], en los que
se refrenda que los tratados internacionales ratificados por el Estado
cubano se integran a la ley interna; que el espectro radioeléctrico forma
parte del territorio nacional, sobre el cual el Estado ejerce su soberania;
y que, en el marco del gjercicio de su funcion soberana, aquel disfruta
del pleno derecho a regular el uso y los beneficios de las telecomuni-
caciones en su territorio, conforme a la practica universal y los com-
promisos internacionales dimanantes del Convenio, la Constitucion y el
Reglamento de la Unidn Internacional de las Telecomunicaciones (UIT)
(2012, s.p.), asi como a condenar la utilizacion ilicita del ciberespacio y el
espectro radioeléctrico para subvertir el orden y desestabilizar la nacion.
En el Articulo 2 del Decreto-Ley No. 35, de 13 de abril de 2021 [GOR-O
(92), 2021, p. 2526], se define que las telecomunicaciones consisten en
la transmision, emisién o recepcidn a distancia de signos, sefales, escri-
tos, imagenes, sonidos o informaciones de cualquier naturaleza por hilo,
radioelectricidad, medios Opticos u otros sistemas electromagnéticos.

La actualizacion constituy6 una de las politicas mas trascendentales en
la reforma del sistema legal penal, el que hoy cuenta con las leyes 143,
Del proceso penal (LPRP) [GOR-O (140), 2021, pp. 4095-4251]; 147, Del
proceso penal militar (LPRPM) [GOR-E (12), 2022, pp. 575-715]; 151,
Codigo penal (CPE) [GOR-O (93), 2022, pp. 2557-2696] y 152, De ejecu-
cion penal (LEP) [GOR-O (94), 2022, pp. 2697-2738], complementadas
con otras disposiciones normativas. En sus textos, no solo se desarro-
llan los preceptos destinados a la tutela de la integridad de las tele-
comunicaciones, las TIC y sus servicios (TEL-TIC-SER), en tanto bienes
juridicos, sino que, también, se garantiza el empleo eficaz y seguro de
estos en la investigacion, la persecucién y el juzgamiento de los hechos
delictivos, y en el cumplimiento de las sanciones impuestas a quienes
los cometan.
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Sin duda alguna, el movimiento de reforma del sistema normativo pe-
nal cubano se erige en un claro ejemplo de la pretension del legislador
de dotar al operador juridico nacional de un moderno conjunto de ins-
trumentos legales, que acerque sus posibilidades a las de la nueva ge-
neracion de delincuentes, la mayoria de ellos nativos de la era digital, y,
asi, poder aproximarse a las velocidades con las que estos circulan en
los espacios fisicos y digitales.

La exposicion que sigue ofrece a los operadores del sistema penal una
vision general respecto a la manera en que se disefiaron los elementos
basicos del proceso de modernizacion; se aspira a que sirva de guia
para un estudio mas profundo sobre el tema. A ese efecto, se identifi-
can y desarrollan los antecedentes legales mas significativos sobre la
materia, en ley interna y en la internacional, asi como las distintas va-
riantes que el texto del CPE [GOR-O (93), 2022, pp. 2557-2696] emplea
para proteger las TEL-TIC-SER.

Para abordar estos contenidos, se aplicaron diversos métodos y téc-
nicas de investigacion, entre los cuales resaltan el histérico-juridico, el
exegético-analitico, la revision bibliografica y el analisis de documentos,
cuya combinacion permitié aproximarse al cumplimiento del objetivo
basico antes mencionado.

II. ANTECEDENTES

Si se busca desde el pasado, se encuentran normas juridicas, penales y
administrativas, que sirven como claros antecedentes del tema expues-
to en este trabajo.

Un primer ejemplo, en el sistema juridico-penal historico, aparece en la
Ley de enjuiciamiento criminal espafiola, de 14 de septiembre de 1882,
hecha extensiva a la Cuba colonial por Real Decreto de 19 de octubre
de 1888, la que, en sus articulos del 816 al 823, instituyd un procedi-
miento especial para los delitos cometidos por medio de la imprenta, el
grabado u otro medio mecanico de publicacion (NUfez, 1954, pp. 30-32),
en tanto se trataba de hechos delictivos que requerian un tratamiento
procesal diferenciado, debido a su peculiar forma de ejecucién y a la
efectividad que implicaba el uso de tales medios, al sobredimensionar
los efectos negativos del ilicito.

Por ende, esta preceptiva, preminentemente, estaba enfocada en la
obtencién de los medios de pruebas necesarios y la ocupacién de
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los instrumentos o efectos de ciertos delitos que ya estaban tipifica-
dos en el Codigo penal espafiol de 1870, respecto a los cuales Antén
Oneca (1970) comenta que, desde la invencion de la imprenta, los
poderes publicos se preocupaban bastante por controlar esta fuente
de difusion y propaganda con facil clandestinidad, y afiade que, cuan-
do el Gobierno ordené a la comision codificadora la inclusion —en el
proyecto de codigo que se estaba elaborando— de tales tipos pena-
les que ya estaban en una ley especial, la respuesta de sus miembros
al encargo fue presentar su renuncia en pleno, argumentando que,
con el régimen comun, serian responsables hasta los vendedores de
periodicos (pp. 239-240).

Por otra parte, el Cédigo de defensa social (CDS) (Publicacion de legis-
laciones, 1973), promulgado el 4 de abril de 1936, mediante el Decreto-
Ley No. 802 [GOR-E (108), 1936], cuya puesta en vigor se suspendio por
dos afios hasta 1938, en su Articulo 41, inciso v (p. 54), establecio, como
una interesante circunstancia agravante proveniente del hecho, que
este se ejecutara por medio de imprenta, grabado, cuadros expuestos
al publico, cinematodgrafo, proyecciones luminosas, radiotelégrafo, telé-
fono, radioteléfono, television o cualquier otro medio de difusion.

Ademas, en su Articulo 479 (Titulo X, Capitulo Il) sancionaba a los que:

A) Impidieran o entorpecieran las comunicaciones telegraficas,
telefonicas, semafdricas o radiofénicas, de uso publico, destru-
yendo o inutilizando los aparatos u objetos destinados a tales
servicios, produciendo la dispersion de la corriente o inutilizan-
do cualquier otro medio semejante; y B) Sin la autorizacién co-
rrespondiente, construyeren, instalaren u operaren ilegalmente
estaciones trasmisoras de radio, o lineas o tendidos de telégrafo
o telefénico. (pp. 345-346)

Enla Ley No. 21, de 15 de febrero de 1979 [GOR-O (3), 1979, pp. 47-268],
que derogo el CDS, se suprimio la citada circunstancia agravante de la
responsabilidad penal y se abordé el asunto en dos tipos penales:

« El de propaganda enemiga, previsto en el Articulo 108 (p. 85), que
formaba parte de los delitos contra la seguridad interior del Estado e
incluia, como una condicién objetiva de punibilidad, la agravacion del
marco sancionador cuando, para la ejecucion de los hechos, se utiliza-
ban medios de difusion masiva, ademas de penalizar, en otro apartado,
al que permitiera la utilizacion de estos medios con aquel fin.
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« El de posesion u operacién de un equipo transmisor sin autorizacion,
previsto en el Articulo 250 (p. 118), en la familia de los delitos contra
el orden publico y en el que se sancionaba a la persona que poseyera
u operara un equipo radiotransmisor sin la debida autorizacién o con
abuso de esta, siempre que el hecho no integrara un delito de mayor
entidad. De esta forma, se incluyé el tipo legal del Articulo 479 B) (pp. 345-
346) de la ley sustantiva derogada.

La Ley No. 62, de 29 de diciembre de 1987, Cddigo penal (CP) [GOR-E
(3), 1987, pp. 57-157], siguid el mismo sendero que su predecesora, sin
introducir cambios en las expectativas vinculadas con estos temas.

Ante la creciente tendencia a utilizar las nuevas tecnologias electronicas
para proteger el patrimonio y el notorio cambio de actuacién de la
delincuencia, con la Ley No. 87 de 1999, se extendio el tradicional
concepto de llaves que contenia el Articulo 328, inciso c), del CP,
relacionado con el delito de robo con fuerza en las cosas, para estimar
como tales, ademas, las tarjetas, magnéticas o perforadas, y los man-
dos o instrumentos de apertura a distancia u otros de iguales propositos;
con ello, se suplid la laguna legal existente hasta ese momento, que
habia generado decisiones judiciales injustas, al penalizar, como hurto,
hechos delictivos en los que el agente activo accedi6 al lugar donde esta-
ban ubicados los bienes ajenos haciéndose, subrepticiamente, de estos
modernos medios de seguridad (Université de Fribourg, 2008, p. 10).

Esta definicion legal reproduce la del parrafo tercero del Articulo 239
del Cédigo penal espafiol de 1995 (Morales, Fernandez y Alvarez, 2018,
pp. 804-807), con la Unica diferencia de que la cubana afade la expre-
sidn «u otros de iguales propositos», para cubrir cualquier tecnologia
futura que fuera puesta en practica o uso, con el objetivo de asegurar
los bienes muebles de posibles sustracciones.

Otro antecedente, de mucha inmediatez en este caso, fue la Ley No. 93,
de 20 de diciembre de 2001, Contra actos de terrorismo [GOR-E (14),
2001, pp. 63-70], la que, en su Articulo 24, estableci6 el delito de «ac-
tos en ocasion del uso de los medios y técnicas informaticas [sic]», que
fijaba la sancion de cinco a 20 afios de privacion de libertad contra la
persona que, para facilitar cualquiera de los hechos ilicitos previstos en
dicha ley:

a) Utilice equipos, medios, programas, redes informaticas o cual-
quier otra aplicacion informatica, intercepte, interfiera, use, altere,
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dafie, inutilice o destruya datos, informacién, documentos elec-
tronicos, soportes informaticos, programas o sistemas de infor-
macién y de comunicaciones o telematicos, de servicios publicos,
sociales, administrativos, de emergencia, de seguridad nacional
o de cualquier otro tipo, de entidades nacionales, internacionales o
de otro pais;

b) haga uso o permita la utilizacion de correo electroni-
co, otros servicios o protocolos de internet, o de cualquier equi-
po terminal de telecomunicaciones;

c) cree, distribuya, comercie o tenga en su poder progra-
mas capaces de producir los efectos a que se refiere el apartado

a). (p. 68)

Este tipo legal se reprodujo en el Articulo 168 del CPE [GOR-O (93),
2022, pp. 2613-2614], cuya aplicacion, en virtud del principio de espe-
cialidad, sera preferente a las modalidades comisivas que aparecen en
la familia de los delitos contra la integridad de las TEL-TIC-SER, porque
asi lo exige el Articulo 149 del propio texto (p. 2609), cuando, por la for-
ma de ejecucion del hecho, o por los medios y métodos empleados, se
evidencie que el sujeto activo tiene el proposito de intimidar u obligar
a un gobierno o a una organizacion internacional a realizar un acto o
abstenerse de realizarlo o, de igual manera, provocar estados de alar-
ma, temor o terror en la poblacion, en un grupo de personas o en una
determinada, poner en peligro inminente o afectar la vida, la integridad
fisica o mental de estas, provocar afectaciones a bienes de significativa
consideracion o importancia, el medio ambiente, la paz internacional o
la seguridad del Estado cubano.

Con el Decreto-Ley No. 389 de 2019 [GOR-E (27), 2019, pp. 155-159],
se modificaron las leyes sustantiva y procesal de ese momento, lo que
trajo consigo la introduccién de las técnicas especiales de investigacion
que, en la actualidad, se definen en el Articulo 327 de la LPRP [GOR-O
(140), 2021, p. 4155], como los métodos para la obtencion de la in-
formacion que utilizan recursos técnicos, tecnoldgicos, humanos o de
otras caracteristicas, de acuerdo con la actividad delictiva de que se tra-
te, aplicados por los encargados de la investigacion y la instruccion pe-
nal. De conformidad con el Articulo 328.2, tales técnicas han de resultar
«idéneas o0 necesarias para la investigacion de hechos delictivos con-
cretos que por su gravedad, connotacion u organizacion lo requieran,
incluyendo operaciones cuyo origen o destino sea el exterior del pais»,
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conforme a las regulaciones establecidas para la cooperacion juridica
internacional (p. 4155).

En esa Ultima disposicion se inserta la vigilancia electrénica que con-
ceptualiza el Articulo 338 (p. 4156), entendida como aquella en la que
se utilizan medios para la intercepcion y el registro de escuchas y gra-
bacion de voces, localizacion y seguimiento de personas, objetos o bie-
nes, fijaciones fotograficas y filmacion de imagenes, intervencion de los
medios informaticos y sus soportes de informacién, programas y siste-
mas operativos o de aplicaciones o de otras TEL-TIC-SER, que permitan
conocer y demostrar el hecho delictivo.

La LPRP [GOR-O (140), 2021, pp. 4095-4251] y su similar, la LPRPM
[GOR-E (12), 2022, pp. 575-715] representan, en si mismas, un evidente
esfuerzo del legislador cubano por modernizar el proceso penal y po-
nerlo a tono con la era en que les toca regir, a cuyo efecto basta citar el
Articulo 47.1 (p. 4102), en el que se regula la posibilidad de aplicacién
o utilizacion de los medios cientifico-técnicos y las TIC que resulten
utiles e indispensables, en las actuaciones y diligencias del proceso pe-
nal, siempre que se garantice el debido proceso, la integridad, plenitud,
autenticidad, confidencialidad y seguridad de los datos e informaciones
que contengan, y el respeto al honor y la integridad moral de las per-
sonas.

Otros ejemplos de la renovacion procesal penal se reflejan en:

* Los articulos 325y 326 (pp. 4154-4155), que regulan la captaciéon y
grabacion de las comunicaciones orales y de la imagen, mediante la uti-
lizacion de dispositivos electrénicos u otros medios técnicos e informa-
ticos, con el objetivo de probar la existencia del delito, la participacion
de los intervinientes o cualquier otra circunstancia con trascendencia
juridico-penal.

* Los articulos 469, 470 y 473 (pp. 4181-4182) que abren la posibilidad
de celebrar el juicio oral por medio de videoconferencia.

« El Articulo 742.1 k) (p. 4229), en el que se incluyen, entre las varian-
tes de la asistencia penal internacional, las solicitudes para conservar y
revelar datos electrénicos, incluidos los referidos al trafico almacenado
por medio de sistemas o dispositivos informaticos, para la obtencion
de pruebas durante la investigacion y persecucion de delitos, con par-
ticular destaque de los vinculados con la corrupcién administrativa y
econdmica, el crimen organizado transnacional, el terrorismo, el trafico
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y la trata de personas y el de drogas o sustancias de efectos similares,
que tienen una especial relevancia negativa para la comunidad mundial
y, a ese efecto, son abordados en diferentes tratados internacionales.

* El Articulo 743.2 (p. 4229), en el que se especifica que las solicitudes
de asistencia penal internacional se tramitan utilizando la transmision
electrénica o cualquier otro medio seguro, y mediante escrito cursado
por la via diplomatica, con el cumplimiento de ciertos requisitos taxati-
vamente relacionados en el precepto.

Unidos a los mencionados, existen otros precedentes de Derecho ad-
ministrativo no menos importantes, que han regulado o regulan la ma-
teria en estudio, entre los cuales han de mencionarse los siguientes:

* El Decreto No. 171, de 30 de abril de 1992 [GOR-O (5), 1992, pp. 49-
52], que compendio en tres articulos lo que se debe entender y pena-
lizar como contravenciones personales de las regulaciones del uso del
espectro radioeléctrico.

* El Decreto-Ley No. 157, de 18 de enero de 1995 [GOR-O (5), 1995,
pp. 65-68], sobre los servicios de telecomunicaciones de caracter limitado,
cuyo objetivo fue el de otorgar facultades mas flexibles y autonomas al
organismo rector de las comunicaciones en el pais, para permitir utili-
zar las nuevas modalidades de los servicios y sistemas de telecomuni-
caciones generados por el desarrollo tecnoldgico e introducidos en el
territorio nacional, de conformidad con las normativas técnico-opera-
cionales y demas disposiciones dictadas en situaciones coyunturales.
Esta normativa también diseiid un régimen contravencional, que preve
como posibles sanciones la suspension temporal de la licencia y la clau-
sura de las instalaciones implicadas, la imposiciéon de multa y el decomi-
so administrativo de los medios empleados, con independencia de las
responsabilidades penales en que pudiera quedar incurso el infractor.

« La Resolucién No. 98, de 17 de abril de 1997 [GOR-O (16), 1995, pp. 248-
250], del ministro de Comunicaciones,?> que dio caracter limitado al
servicio de telecomunicaciones destinado al turismo, el cuerpo diplo-
matico acreditado en el pais y otras personas admitidas, mediante
contratacion, decisién que se adopta al detectarse que personas no
autorizadas habian logrado descodificar, interceptar o recibir e, incluso,
distribuir a terceros ese servicio, con fines comerciales, o no.

2 El entonces Ministerio de Comunicaciones pasard, luego, a denominarse Minis-
terio de la Informética y las Comunicaciones.
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« La Resolucién No. 99, 17 de abril de 1995 [GOR-O (16), 1995, pp. 250-
252], del ministro del ramo, que declard limitadas las sefiales de televi-
sidbn no nacionales; a tales efectos, en el apartado tercero de la norma
se establecieron determinadas especificaciones para el uso de antenas
y demas dispositivos destinados a la recepcion de sefales de televi-
sidn por personas naturales o juridicas nacionales, en edificios publicos,
multifamiliares, viviendas y demas inmuebles.

« La Resolucion No. 127, de 24 de julio de 2007 [GOR-O (57), 2007, pp. 899-
910], que dictd el mencionado ministro, destinada a implementar el
Reglamento de seguridad para las tecnologias de la informacion, que
faculta a los inspectores designados a imponer, a los infractores, las
sanciones administrativas u otras medidas punitivas previstas en su Articu-
lo 99 (p. 908), entre las que se encuentran:

a) La invalidacién temporal o definitiva de las autorizaciones concedi-
das por el Ministerio de la Informatica y las Comunicaciones (MIC);

b) la suspensién y/o cancelacion temporal o definitiva de los servicios
de informatica y comunicaciones;

) la ocupacion cautelar de los medios, instrumentos, equipamientos y
otros utilizados para cometer la infraccion, y el posterior decomiso de
estos; y

d) la aplicacion de otras medidas que correspondan en ley.

Por ultimo, como parte de la funcién tutelar de determinados bienes ju-
ridicos relevantes para la sociedad, el legislador se enfoco en concordar
lo mas posible el texto del CPE con el resto del ordenamiento juridico
vigente sobre TEL-TIC-SER, sobre todo en cuanto al deslinde entre los
hechos que pudieran constituir contravenciones y los que se elevarian
al rango de delitos; a ese fin, tomo en cuenta lo establecido en las si-
guientes disposiciones juridicas:

* El Decreto-Ley No. 370, de 17 de diciembre de 2018 [GOR-O (45),
2019, pp. 763-777], sobre la informatizacion de la sociedad cubana, que
estatuye un sistema de contravenciones y sanciones asociadas al uso
de las TIC.

« El Decreto-Ley No. 360, de 31 de mayo de 2021 [GOR-O (92), 2019,
pp. 786-801], sobre la seguridad de las TIC y la defensa del ciberespacio
nacional, en el que, también, se plantea un conjunto de sanciones ad-
ministrativas por el incumplimiento de la seguridad de las TIC.
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« El Decreto-Ley No. 35, de 13 de abril de 2021, De las telecomunica-
ciones, las tecnologias de la informacién y la comunicacion y el uso del
espectro radioeléctrico [GOR-O (92), 2021, pp. 2525-2548].

* El Decreto No. 42 de 2021, de 24 de mayo de 2021, Reglamento ge-
neral de las telecomunicaciones y las tecnologias de la informacién y la
comunicacion [GOR-O (92), 2021, pp. 2548-2562].

« El Decreto No.43 de 2021, de 24 de mayo de 2021, Reglamento sobre
el uso del espectro radioeléctrico [GOR-O (92), 2021, pp. 2562-2575].

* La Resolucion No. 128, de 24 de junio de 2019 [GOR-O (45), pp. 831-
840], del ministro de la Informatica y las Comunicaciones (IC), referida
al reglamento sobre la seguridad de las TIC y el ciberespacio nacional.

« Las resoluciones 105, 107 y 108, de 9 de agosto de 2021 [GOR-O (92),
2021, pp. 2575-2601], del titular del sector, que contienen, por su or-
den, las reglamentaciones sobre el modelo de actuacion nacional para
la respuesta a incidentes de ciberseguridad, el uso de los servicios de
radiocomunicaciones por satélites, y la interconexion, el acceso y las
instalaciones esenciales de redes de telecomunicaciones.

[1l. MARCO INTERNACIONAL DE REFERENCIA

Ante la tendencia exponencial al alza de la ciberdelincuencia, la comu-
nidad mundial ha tomado conciencia clara de la utilidad que tienen los
instrumentos juridicos internacionales, para encauzar los esfuerzos ha-
cia la gestion de opciones que fortalezcan las respuestas juridicas o de
otra indole, a nivel nacional e internacional, para enfrentar el fenémeno.

El CPE [GOR-O (93), 2022, pp. 2557-2696] hubiera constituido una pie-
za demasiado imperfecta y descontextualizada, de no haber tenido en
cuenta los referentes de varios instrumentos juridicos internacionales
gue sientan pautas relacionadas con la proteccion de las TEL-TIC-SER,
entre los que aparecen los siguientes:

« El Convenio, la Constitucion y el Reglamento de la UIT (2012, s.p.).
Los textos fueron adoptados por la Conferencia de Plenipotenciarios y
toman como bases las actas finales de varios encuentros similares (Gi-
nebra, 1992; Kioto, 1994; Minneapolis, 1998; Marrakech, 2002; Antalya,
2006; Guadalajara, 2010; Busan, 2014 y Dubai, 2018). En esta Ultima reu-
nién, los representantes de los Estados parte se enfocaron en:
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a) El fortalecimiento del papel de la UIT en la creacion de confianza y
seguridad en la utilizacién de las TIC.

b) La funcidn de la UIT en la proteccion de la infancia en linea.

¢) La lucha contra la falsificacion de dispositivos de telecomunicaciones
y tecnologias de la informacion y la comunicacion.

d) La asistencia a los Estados miembro para combatir y disuadir el robo
de dispositivos moviles.

e) La proteccién del usuario/consumidor de servicios de telecomu-
nicaciones.

f) El papel de la UIT en el fomento del uso de las TIC para combatir la
trata de personas.

« El Convenio de Budapest, de 23 de noviembre de 2001 (Organizacion
de Estados Americanos, s.f.), relativo al enfrentamiento a la cibercrimi-
nalidad en el marco europeo, en cuyo preambulo se deja constancia
expresa de:

a) La necesidad de llevar a cabo, con prioridad, una politica penal co-
mun destinada a prevenir la criminalidad en el ciberespacio y, en particu-
lar, de hacerlo mediante la adopcién de una legislacion apropiada y la
mejora de la cooperacion internacional.

b) La preocupacion que suscita el riesgo de que las redes informaticas
y la informacion electrénica sean utilizadas para cometer infracciones
penales y que las pruebas de dichas infracciones sean almacenadas y
transmitidas por medio de esas redes.

¢) La urgencia de que la lucha contra la cibercriminalidad esté bien or-
ganizada, lo que precisa de una cooperacion internacional en materia
penal acrecentada, rapida y eficaz.

« Las declaraciones de los congresos internacionales sobre el trata-
miento al delito y la justicia penal, celebrados en Doha (2015) y Kioto,
(2021); documentos en los que se convoca a la prevencion y el enfren-
tamiento eficaz de las actividades delictivas contra las TIC.

 Las Recomendaciones de las reuniones de la Red Iberoamericana de
Ministerios Publicos especializados en ciberdelincuencia, celebradas en
Lisboa (2018) y Santiago de Chile (2019), asi como las de la Conferencia
regional de politicas y estrategias sobre ciberdelitos en la Comunidad del
Caribe, celebrada del 12 al 14 de junio de 2019 en Santo Domingo (2019).
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De especial trascendencia resulta el proyecto de Convencién de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas sobre la lucha contra la utilizacién
de las TIC con fines delictivos (2021), presentado por Rusia, el 29 de
junio de 2021, a la Secretaria de ese organismo internacional, como
resultado de las labores ejecutadas por el Comité intergubernamental
especial de expertos designados a ese efecto en cumplimiento de la
Resolucion 74/247, de la Asamblea General de la ONU, de 27 de di-
ciembre de 2019 (ONU, 2020).

Dicho proyecto se encuentra en proceso de emision de criterios por
parte de los Estados miembro del organismo internacional; en agosto
de 2022, el TSP explicod al 6rgano nacional de relaciones, encargado
de acopiar aquellos, los avances obtenidos en este campo, a partir del
tratamiento dispensado a esta materia en la legislacion que integra el
sistema juridico-penal cubano, recién reformado.

En cuanto al texto de la futura convencidén, merecen destaque sus pro-
positos, que seran:

a) Promover y fortalecer las medidas para una prevencion eficaz de los
delitos y otros hechos ilicitos en la esfera de las TIC y la lucha contra
estos.

b) Prevenir los actos contra la confidencialidad, integridad y accesibili-
dad de las TIC e impedir los abusos en la esfera de su utilizacion, pro-
porcionando la punibilidad de los actos que abarcaria la convencion
y potenciando la autoridad suficiente para una lucha eficaz contra tales
delitos y otros hechos ilicitos, facilitando su deteccion, investigacion y la
persecucion de sus autores, tanto a nivel nacional como internacional,
mediante acuerdos de cooperacion entre los Estados.

c) Desarrollar una cooperacién internacional de mayor eficiencia, que
incluya la capacitacion y prestacion de asistencia técnica en la preven-
cion de delitos en la esfera de las TIC y la lucha contra estos.

A contrapelo de las crecientes tendencias globalizadoras que preten-
den reducir a la nada el concepto real de soberania nacional, el Articulo
3 (2021, p. 5) reconoce que los Estados parte cumpliran sus obligacio-
nes con arreglo a ese futuro instrumento internacional, en consonancia
con los principios de la soberania estatal, la igualdad soberana de los
Estados y la no intervencion en los asuntos internos de otros; sin que
cualquiera de ellos quede facultado para ejercer, en territorio extranje-
ro, la jurisdiccion y las funciones que la legislacion nacional de ese otro
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reserve exclusivamente a sus érganos, a menos que la propia conven-
cion disponga alguna clausula diferente.

Desde el Articulo 5 hasta el 27 (pp. 8-18), se propone un significativo
conjunto de hechos para que sean tipificados como delitos en la ley
interna de los futuros Estados parte; la mayoria de ellos ya fueron taxa-
tivamente previstos en el CPE [GOR-O (93), 2022, pp. 2557-2696]. Son
de resaltar los siguientes:

a) El acceso indebido a la informacién digital, su intercepcion y mani-
pulacion ilicita. El Articulo 4 i) se refiere a los materiales (datos), inde-
pendientemente de su formato y sus caracteristicas, contenidos en (y
procesados por) dispositivos, sistemas y redes de la informacion y las
comunicaciones,

b) el mal funcionamiento de las redes de la informacién y las comu-
nicaciones, las que se identifican en el Articulo 4 g) como el conjunto
de equipamiento de ingenieria disefiado para gestionar los procesos
tecnoldgicos con el uso de los medios de comunicacion y telecomuni-
caciones;

¢) la creacion, el uso y la distribucion de programas malignos, concep-
tualizados en el inciso c) del mencionado precepto como aquellos cuya
caracteristica objetiva es la modificacion o eliminacion, el copiado o
bloqueo no autorizado de la informacion o la neutralizacion de los me-
dios de proteccién de la informacion en formato digital;

d) la manipulacion ilicita de la infraestructura critica de la informacién,
que, de acuerdo con lo previsto en el Articulo 4 m), es el conjunto de
instalaciones de la infraestructura critica de la informacion, al igual que
las redes de comunicacién utilizadas para organizar la interaccién
de las instalaciones de la infraestructura critica de la informacion entre
si; a tono con el inciso n), tales instalaciones comprenden los sistemas
de informacién y las redes de informacion de las autoridades guberna-
mentales, y los sistemas de informacién e informatizados para la ges-
tion de los procesos tecnologicos en el ambito de la industria de la
defensa, la sanidad, la ensefanza, el transporte, las comunicaciones,
la energia, la esfera crediticio-financiera, la nuclear y otras importantes
de la vida del Estado y la sociedad;

e) el acceso no autorizado a los datos personales. En Cuba, la Ley
No. 149, de 14 de mayo de 2022, De proteccion de los datos perso-
nales [GOR-O (90), 2022, pp. 2463-2479], en su Articulo 3 (p. 2464),
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define estos como la informacién concerniente a una persona natu-
ral identificada o identificable, que puede llevar a su identificacion;
ademas, aclara que una persona es identificable cuando su identi-
dad puede determinarse, directa o indirectamente, por medio de
cualquier informacion;

f) el trafico ilicito de dispositivos elaborados o adaptados para cometer
alguno de los delitos identificados en la convencion;

g) el empleo de las TIC en delitos convencionales de robos, produccion
y trafico de materiales u objetos con pornografia de menores de edad,
induccion al suicidio o su provocacion, hechos en los que se involucran
menores en la comisién de ilicitos y pongan en peligro su vida o sa-
lud, elaboracién y utilizacion de la informacién digital para confundir al
usuario, incitacion a la actividad subversiva o armada, el terrorismo y las
actividades extremistas, distribucion de estupefacientes o sustancias si-
cotropicas, trafico de armas, rehabilitacion del nacismo, justificacion del
genocidio o crimenes contra la paz y la humanidad, distribucion ilicita
de medicamentos y articulos médicos falsificados, hechos reconocidos
como delitos con arreglo al Derecho internacional, infraccion de dere-
chos de autor y derechos conexos.

El proyecto deja a eleccion de los Estados parte el definir, como de-
lito, en su ley interna, cualquier otro hecho ilicito cometido, preme-
ditadamente, con la utilizacion de las TIC y que haya causado dafios
considerables.

IV. VARIANTES DE PROTECCION

4. EL ESPECTRO RADIOELECTRICO

Conforme al Articulo 11 a) de la CRC [GOR-E (5), 2019, p. 72], el 4.1 a)
del CPE [GOR-O (93), 2022, p. 2559] agrega el espectro radioeléctrico
como elemento inmaterial de aplicacion de la ley penal, lo que cana-
liza el ejercicio del derecho soberano del Estado cubano para tipificar
como delitos y penalizar las agresiones de mayor connotacion contra
las TEL-TIC-SER en su territorio, en sintonia con la practica universal y
los compromisos internacionales contraidos en esa materia.

En el inciso I), del Anexo de definiciones de términos empleados en el
CPE, se conceptualiza que el espectro radioeléctrico
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constituye un recurso de caracter escaso, limitado, inalienable,
imprescriptible e inembargable, sobre el cual el Estado ejerce su
soberania, y no puede cederse en propiedad a personas natu-
rales o juridicas; se conforma por las ondas radioeléctricas que
se definen como las ondas electromagnéticas cuyo limite su-
perior de frecuencia se fija convencionalmente por debajo de
3000 GHz, y que se propagan por el espacio sin guia artificial.
(p. 2693)

Esta definicion reproduce la que aparece en los articulos 96 y 97 del
mencionado Decreto-Ley No. 35, de 13 de abril de 2021 [GOR-O (92),
p. 2543], cuya virtualidad o inmaterialidad se erige en un gran desa-
fio para los tradicionales principios relativos a la aplicacion espacial del
Derecho penal nacional, concebidos a la vista de elementos territoria-
les realmente tangibles, visibles y, hasta cierto punto, suficientemente
controlables por el Estado, como son la tierra, el mar y el espacio aéreo.

4.2. NUEVA CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE
DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

En el Articulo 80.1 ) del CPE [GOR-O (93), 2022, p. 2585] se prevé, como
circunstancia agravante de la responsabilidad penal, la utilizacion de
las TEL-TIC-SER, con el fin de facilitar la ejecucion del delito, imposibi-
litar u obstruir su descubrimiento, o agravar sus consecuencias, la que
puede aplicarse en cualquiera de los delitos previstos en la legislacion
sustantiva penal en los que sea factible emplear estas tecnologias y sus
servicios, para lograr tales fines, excepto cuando el tipo legal lo incluya
como uno de sus elementos objetivos, conforme a la regla establecida
en el precepto 71.3 de la propia disposicion (p. 2580).

En este sentido, se tomo en cuenta que la delincuencia se mueve hacia
el uso cada vez mas elevado de las TIC, para intensificar la efectividad
de su labor ilicita, lo que incrementa la potencial lesividad social del de-
lito, tanto por sus nocivas consecuencias como por la probabilidad de
que los intervinientes activos queden impunes, debido a las dificultades
reales de prevenir, detectar y enfrentar sus actos.

Esta previsidn no es realmente novedosa en el sistema juridico-penal
sustantivo cubano, pues tuvo antecedente en el Articulo 41.V del vetus-
to CDS (Publicacion de legislaciones, 1973, p. 165), después ausente en
las posteriores leyes penales del pais; con la reforma, se ha producido
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una vuelta al pasado, adaptandolo a los nuevos tiempos. Su insercion
en el texto legal fue objeto de disquisiciones y controversias; al efecto,
se suscitaron dos posiciones:

1. La de quienes la consideraban necesaria, pero con una formulacion
general, parecida a la que tenia el CDS, en la que no importaba un ob-
jetivo concreto.

2. La de quienes alegaban que no era preciso tener en cuenta esa
circunstancia porque, en un futuro inmediato, la tendencia estaria di-
rigida a que el delito fuera un fenédmeno ciberdependiente, o sea, no
concebido sin el uso de las TEL-TIC-SER. Este segmento planteaba,
irbnicamente, si seria pertinente una circunstancia atenuante, en lugar
de la agravante, porque no estaba lejano el tiempo en el cual lo raro,
inusual o extravagante seria que el hecho ilicito se cometiera median-
te los métodos y medios tradicionales, por ejemplo, en un robo con
fuerza en las cosas, fracturar una puerta a golpes de mandarria, cuan-
do el agente tenga en su poder la tarjeta magnética que abre su me-
canismo de seguridad.

Finalmente, el punto de equilibrio entre ambas posturas se hallé en
contemplar el empleo de estas tecnologias y sus servicios con determi-
nados objetivos (facilitacion del hecho delictivo, obstruccion de la in-
vestigacion y persecucion, magnificacion de sus consecuencias lesivas).

4 3. FIGURAS PENALES AGRAVADAS

El legislador entendié que, al margen de la especial proteccion de las
TEL-TIC-SER en una familia de delitos creada a ese efecto, otros tipos
penales también debian recibir un incremento de las penalizaciones,
cuando se cometieran con el empleo de medios informaticos, redes so-
ciales o medios de comunicacion social, en sus espacios fisico y digital.

En tal sentido, el CPE [GOR-O (93), 2022] inserta dicha condicién obje-
tiva de punibilidad y sanciona el hecho con mayor rigor en los delitos
siguientes:

a) Propaganda contra el orden constitucional (Articulo 124.2.3, p. 2603).

b) Difusion de noticias o predicciones falsas, con el propésito de provo-
car desérdenes o alteraciones publicos (Articulo 266.2, p. 2640).

c) Instigacion a delinquir (Articulo 268.4, p. 2640).
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d) Falsificacién de documentos publicos y bancarios o de comercio [Ar-
ticulos 332.3 b) y 333.3 b)], «si los hechos consisten en introducir, alterar,
borrar o suprimir datos informaticos que integran el documento, gene-
rando datos no auténticos, con la intencion de que sean percibidos o
utilizado [sic] en el trafico juridico como legitimos» (pp. 2658-2659).

e) Estafa [Articulo 423.3 e)], si «para ejecutar el hecho se introducen, al-
teran, borran o suprimen datos informaticos, o se interfiere de cualquier
forma el funcionamiento de un sistema informatico» (p. 2687).

f) Calumnia [Articulo 391.2 b), pp. 2675-2676].
g) Injuria [Articulo 392.2 b), p. 2676].

h) Actos contra la intimidad personal y familiar, la propia imagen y voz,
identidad de otra persona y sus datos [Articulo 393.3 d), p. 2676].

i) Delitos contra la creacion literaria y artistica [Articulo 428.3 b)], si los
hechos «se cometen a escala comercial y a través de medios o sistemas
informaticos» (pp. 2688-2689).

A fin de lograr la mejor comprension de esta condicién objetiva agra-
vante, el legislador identificd los medios de comunicacion social como
«las plataformas que comparten contenidos de interés publico, a través
de distintos formatos, canales y soportes» —Anexo 1 q) del CPE [GOR-
O (93), 2022, p. 2694].

4.4. DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD
DE LAS TELECOMUNICACIONES Y EL UNIVERSO INFORMATICO

También, como consecuencia del necesario respeto al principio de le-
galidad que refrenda el propio texto juridico penal en su Articulo 2.1
[GOR-O (93), 2022, p. 2558], y para satisfacer amplios reclamos de la
doctrina y otros sectores de la sociedad cubana, el Titulo IX del CPE
[GOR-O (93), 2022, pp. 2644-2646] contiene un conjunto especifico de
figuras tipicas que estan perfiladas para proteger determinados bienes
juridicos concretos, por lo que tienen vida propia, con independencia
de otros tipos penales presentes en varias familias de delitos y que pue-
den ser cometidos empleando medios y tecnologias de esa naturaleza.

En cuanto a las ideas expuestas en el parrafo precedente, los expertos
de los ministerios de IC y el Interior que intervinieron en la elaboracion
del anteproyecto de norma juridica sustantiva pusieron especial énfasis
en que esta familia de tipos delictivos, calificados por ellos como deli-
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tos cibernéticos, tuviera una clara identificacion de los bienes juridicos
gue se protegen, en su caso la integridad, confiabilidad y disponibili-
dad de la informacion y las comunicaciones, ademas de la seguridad
e indemnidad del equipamiento tecnolégico y sus soportes, sin obviar
que la ciberseguridad es un asunto de seguridad y defensa nacional
en los momentos actuales, lo que permite que no sean confundidos ni
mezclados con otros ilicitos que se cometen con el empleo de las TIC
como instrumentos, o usando como medio los espacios virtuales que
ofrecen las redes de comunicacion social, que son los denominados
delitos cinéticos, segun la terminologia que emplean comdnmente los
especialistas en seguridad informatica.

De lo anterior se infiere que la prioridad estuvo en que la nueva ley
penal sustantiva ofreciera una tutela especifica y concentrada, tanto al
software como al hardware de los sistemas informaticos que, en la juris-
prudencia espafiola, se identifican como aquellos que permiten almace-
nar y procesar informacion, o sea, tanto las computadoras, impresoras,
escaneres, memorias, lectores de cédigo de barras, estructura de una
red de computadoras, como los manuales de uso, sistema operativo,
archivos, documentos, aplicaciones, bases de datos, entre otros (Mo-
rales, Fernandez y Alvarez, 2018, p. 902), independientemente de que
en ese texto normativo también debian coexistir ciertos tipos penales
tradicionales que requerian una modernizacion producto del cambio
en el modo de actuacion de la delincuencia, ahora apoyada en el uso
de las TEL-TIC-SER para atacar bienes juridicos distintos a los que son
objeto de analisis en el presente epigrafe.

Antes de resefar las principales ideas respecto a figuras delictivas que
integran esta familia, resulta necesario hacer referencia a algunos as-
pectos que son objeto de preocupaciones para un sector nada despre-
ciable de los operadores juridicos y de otras materias afines:

La creacion de este nuevo conjunto de tipos penales ejemplifica la ex-
pansiéon del Derecho penal, sin que pueda decirse que se trata de una
creacion juridico-positiva simbdlica, a pesar de que hasta hoy en Cuba
no haya sido juzgado ni uno de estos hechos tipicos. Su insercion taxa-
tiva en el texto legal es necesaria por tres causas:

e Primera: La sociedad cada dia se sumerge mas en una dependencia
de estas nuevas tecnologias, al punto de que llegara el momento en
gue nada se mueva sin su uso o aplicacion.
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 Segunda: Los nuevos delincuentes hicieron un infeliz y rapido descu-
brimiento del rendimiento adicional que les aporta su empleo a gran
escala en la comision de hechos ilicitos, a lo que se aflade que también
llegara el dia en que, sin su uso y aplicacién, poco podran hacer en su
faena criminal.

o Tercera: El vertiginoso desarrollo del Derecho internacional publico
en materia de prevencion, investigacion y enfrentamiento a los delitos
cibernéticos y cinéticos, lo que ha dado paso a un creciente conjunto
de instrumentos juridicos internacionales que no pueden ser olvidados
por el legislador en el proceso de creacion de la ley interna del Estado,
so pena de quedar al margen de la comunidad internacional.

Para poder incluir a las TEL-TIC-SER en la esfera de proteccion del
Derecho penal, en atencidon a la vigencia del principio de legalidad
gue impera en la materia, era necesaria la transformacion radical del
tradicional concepto de bienes, cuya estima como cosas fisicas no
acoplaba con la inmaterialidad que tienen, por ejemplo, el espectro
radioeléctrico y los casos de software o datos obrantes en un registro
digital; se tornaba inteligente, entonces, mutar hacia otra definicion
legal que los abarcara.

De esa manera, en la disposicion especial quinta a) de la LPRP [GOR-O
(140), 2021, p. 4249] y en el apartado 1 e) de los términos y las expre-
siones anexos al CPE [GOR-O (93), 2022] se puntualizd que constitu-
yen «bienes: los activos de cualquier tipo, corporales o incorporales,
muebles o inmuebles, tangibles o intangibles y los documentos o ins-
trumentos legales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre
dichos activos» (p. 2693). En realidad, tal concepto es una reproduc-
cion del que aporta el Articulo 2 d) de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la corrupcién, aprobada mediante la Resolucién 58/4 de
la Asamblea General de esta organizacion, el 31 de octubre de 2003
(ONU, 2004, p. 8).

No obstante, en la practica judicial cubana, ya habia sido introducida
una definicion al respecto, por el Dictamen No. 441, de 17 de marzo
de 2014, del Consejo de Gobierno del TSP [GOR-O (15), 2014, pp. 329-
330], emitido en virtud de la consulta que hizo a este érgano el minis-
tro-presidente del Banco Central de Cuba, con el proposito de precisar
el alcance de aquel término juridico para calificar los delitos contempla-
dos en la Convencién internacional contra la delincuencia organizada
transnacional (2004, s.p.), asi como para aplicar las sanciones accesorias
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de comiso y confiscacion de bienes. El maximo o6rgano judicial del pais
precisd que

bajo el concepto juridico de bienes, figuran aquellas cosas que
sirven al hombre para satisfacer sus necesidades, dando lugar a
derechos reales que determinan relaciones juridicas que, en co-
rrespondencia con lo normado en el apartado 1 del Articulo 46
del Codigo civil confieren a su titular, frente a cualquier otra per-
sona juridica o natural, la facultad de ejercitar su derecho dentro
de los limites que establece el ordenamiento juridico. (p. 329)

La determinacion de las dinamicas consustanciales al territorio, el mo-
mento en el que se atacan o se usan las TEL-TIC-SER para la comision
de hechos delictivos, y el instante en que se producen sus efectos nega-
tivos, constituye un exigente ejercicio para los operadores del Derecho
penal, en lo que concierne a la deteccidn oportuna de hechos de esta
naturaleza, su investigacion efectiva y penalizacion.

Lo anterior se erige en una situacion de orden empirico, mas que ted-
rico, porque la aplicacion territorial, personal y temporal de la ley penal
sustantiva a estos casos no debe constituir, en si misma, un problema
insalvable, habida cuenta de que el actual texto juridico punitivo man-
tiene la tendencia de sus precedentes inmediatos, cuando se afilia a
un criterio mixto, con predominio del principio de territorialidad, pero
complementado por otros que posibilitan la aplicacién extraterritorial
(Quiros, 2002, pp. 55-56), entre ellos, el personal, regulado en los apar-
tados del uno al tres, del Articulo 5, del CPE [GOR-O (93), 2022, p. 2560],
gue establecen que la ley penal cubana es aplicable a:

a) Los cubanos y personas sin ciudadania residentes en Cuba, que
cometan un delito en el extranjero, si se encuentran en Cuba o son
extraditados.

b) Los cubanos que cometan un delito en el extranjero y sean entrega-
dos a Cuba para ser juzgados por sus tribunales, en cumplimiento de
los tratados internacionales en vigor para la Republica de Cuba.

c) Los extranjeros y personas sin ciudadania, no residentes en Cuba,
que cometan un delito en el extranjero, si se encuentran en Cubay no
son extraditados, tanto si residen en el territorio del Estado en que se
perpetran los actos como en cualquier otro y siempre que el hecho
sea punible también en el lugar de su comision; sin que sea exigible
este Ultimo requisito, si el acto constituye un delito contra los intere-
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ses fundamentales, politicos o econdmicos de la Republica de Cuba,
o contra la humanidad, la dignidad humana o la salud colectiva, o
es perseguible en virtud de tratados internacionales en vigor para la
Republica de Cuba.

Respecto a lo antes dicho, el CPE [GOR-O (93), 2022, pp. 2557-2696],
establece los siguientes parametros que son aplicables a los hechos en
estudio:

a) Un delito se considera cometido en territorio cubano, si la persona
realiza en él actos preparatorios o de ejecucién, aunque el resultado se
produzca en el extranjero, o viceversa, conforme a lo preceptuado en
el Articulo 4.5 (p. 2559). De este precepto, se infiere que el hecho tiene
que estar vinculado de algiin modo con el territorio nacional, sea an-
tes, durante o después de su produccion, lo que excluye aquellos otros
eventos delictivos, cometidos extrafronteras nacionales en los que sus
efectos tampoco afectan al pais.

b) El lugar de comisidn del hecho delictivo es aquel en el cual la per-
sona ha actuado o ha omitido la obligacion de actuar o en el que se
produzcan sus efectos, de acuerdo con el Articulo 16.1 (p. 2562).

c) El momento de ejecucion es aquel en el cual la persona ha actuado o
ha omitido la obligacién de actuar, independientemente del momento
en que el resultado se produzca.

Por ultimo, el uso y la aplicacion de las TEL-TIC-SER en la sociedad cu-
bana ha exigido la existencia de un marco legal administrativo am-
plio, que incluye el tema contravencional, de suerte que esto ultimo
motiva el I6gico temor de que los ilicitos penales puros integrados
en esta familia no se distingan adecuadamente de los tipos contra-
vencionales vigentes.

Como actores, y a la vez testigos, del proceso de reforma del sistema
juridico-penal, se afirma que una de las mayores preocupaciones de
los decisores politicos y los legisladores del pais fue que, en la nueva
norma juridico-penal, se constatara el necesario deslinde entre delito y
contravencion en esta materia, a cuyo efecto se tuvieron en cuenta los
criterios siguientes:

a) A diferencia de las infracciones contravencionales, que generalmente
son cometidas por los administradores, operadores o usuarios de los
sistemas, los ilicitos penales basicos y derivados pueden ser ejecutados
por cualquier persona, o sea, que el sujeto activo es genérico (quien...),
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con independencia de que en el apartado tres del Articulo 296 (p. 2696)
se inserte una regla de agravacion del marco sancionador, cuando el
interviniente en el delito sea un funcionario, empleado u otra persona
que tenga a su cargo la custodia, operacion, seguridad o mantenimien-
to del sistema, red, base de datos, programa informatico o medios,
equipos o tecnologias para la difusién de sefales satelitales, televisivas
o radiales. Esta regla se justifica por la necesaria conminacién a que
deben quedar sujetas las citadas personas, como garantes en quienes
recaen responsabilidades concretas relacionadas con la integridad y se-
guridad de las TEL-TIC-SER.

b) Estos tipos penales no estan disefiados para formas culposas de co-
mision, o sea, son intencionales, con formulaciones tanto de dolo gené-
rico como especifico, segun sea el caso.

c) En sentido general, describen formas activas de ejecucion, por lo que
se requiere que el sujeto comisor realice algun acto, que haga, pero no
que deje de hacer.

Solo el tipo legal del Articulo 290 (p. 2645) contiene una forma omisiva
de ejecucion del hecho, sustentada en lo previsto en el Articulo 8.4 a)
(p. 2559) del propio texto juridico sustantivo, cuando el sujeto en quien
recae el deber juridico de impedirlo permita que otro no autorizado
acceda a un sistema informatico, soporte de informacion, programa de
computacion, base de datos o cualquier otra aplicacion informatica, o
que lo(la) use, con el proposito de apoderarse, utilizar, conocer, revelar
o difundir la informacién que se almacene, transmita o capture en (o a
través de) estos.

El tratamiento que la ley penal sustantiva disefia, para enfrentar las
acciones ilegales que lesionan o ponen en riesgo relevantemente los
bienes juridicos protegidos en esta familia, se compendia en tres capitulos:

« El primero, protege la seguridad de las TEL-TIC-SER, y la disponibili-
dad, integridad y confidencialidad de la informacion que contienen o
procesan (articulos 289-294, pp. 2644-2645).

En cuanto a su contenido regulatorio, se argumenta que la informa-
cién que se protege como bien juridico se considera en las diferentes
formas en que debe ser respetada su confidencialidad, integridad y
disponibilidad, asi como la de los sistemas informaticos en los que
aquella se encuentra almacenada o a los que se transfiere (Acurio del
Pino, 1997, p. 21).
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Debido a la complejidad técnica de la materia, se recomienda a los
operadores del sistema legal penal que se auxilien de las definiciones
especializadas que ofrece la norma administrativa, para determinar el
contenido del bien juridico protegido en este capitulo. La Resolucion
No. 127 de 2007, del ministro de IC [GOR-O (93), 2022, pp. 899-910],
en su Articulo 2 (p. 902), establece que la seguridad de las tecnologias
de la informacion es aplicable a la confidencialidad, integridad y dispo-
nibilidad de la informacién tratada por los ordenadores y las redes de
datos, y equipara la seguridad de aquellas a la de la informacion, los
ordenadores, los datos y la informatica.

Ademas, en esta norma juridica se conceptualizan:

a) La confidencialidad, como la condicion que asegura que la informa-
cion no pueda estar disponible o ser descubierta por personas, entida-
des o procesos no autorizados, o para estas(os) (p. 908).

b) La integridad, cual la condicion que garantiza que la informacion solo
puede ser modificada, incluidos su creacion y borrado, por el personal
autorizado; o sea, significa que el sistema no debe modificar o corrom-
per la informacion que almacene, o permitir que alguien no autorizado
lo haga (p. 909).

¢) La disponibilidad, como la propiedad que garantiza que los usua-
rios autorizados tengan acceso a la informacion y los activos asociados
cuando se requiera; se significa que el sistema, tanto de hardware como
de software, se mantiene funcionando y esta en capacidad de recupe-
rarse rapidamente en caso de fallo (p. 909).

Por otra parte, los tipos penales de los articulos 290, 291 y 292 (p. 2645)
del citado capitulo exigen que el sujeto activo cometa el hecho sin la
debida autorizacién o sin estar debidamente autorizado, elemento obje-
tivo este que ha sido motivo de criticas, con base en que, supuestamen-
te, nadie puede estar facultado para ejecutar acciones de la naturaleza
prevista en dichas figuras delictivas. Quienes asi piensan incurren en un
evidente error de apreciacion, ya que las normas administrativas recto-
ras de la materia permiten que, en determinados supuestos, los admi-
nistradores, operadores y usuarios de los sistemas informaticos acce-
dan al contenido digital de estos con los propositos que se insertan en
esos preceptos, por lo que su actuacion es licita; de ello son preclaros
ejemplos las definiciones legales y técnicas que aporta la Resolucion
No. 127 de 2007, [GOR-O (93), 2022, pp. 899-910], sobre la confidencia-
lidad, integridad y disponibilidad de la informacion.
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Al precedente argumento se agrega que el CPE [GOR-O (93), 2022,
pp. 2557-2696] no es el Unico que emplea esta redaccion, ya que en
los articulos 264 y 264-bis de la ley penal sustantiva espafiola (Morales,
Fernandez y Alvarez, 2018, pp. 902-904) también aparece este elemen-
to objetivo como parte del delito informatico.

« El segundo capitulo sanciona la difusion ilegal de sefiales satelitales,
televisivas y radiales, servicios de telecomunicaciones u otros similares,
a cuyo efecto el Articulo 295 (p. 2646) esta disefiado para asegurar que
la difusion de estas sefales se ejecute conforme al modelo legal que el
Estado fija para la actividad, desde el punto de vista del servicio a los
intereses de la sociedad (bien juridico protegido).

Dicho tipo penal se incluye en este titulo para seguir una sistematica
en el objeto de proteccién de la ley penal, en este caso, la actividad
de difusion, individual, colectiva o grupal, o masiva de la informa-
cion, que se hace mediante las TEL-TIC-SER, la que no puede ser
ejecutada por terceros no autorizados, con fines de lucro u otro tipo,
incluido el del socavamiento de las bases ideoldgicas del sistema
sociopolitico del pais.

En el Articulo 55 de la CRC [GOR-E (5), 2019, p. 81] se regula que los
medios fundamentales de comunicacion social, en cualquiera de sus
manifestaciones y soportes, son de propiedad socialista de todo el pue-
blo o de las organizaciones politicas, sociales y de masas; y no pueden
ser objeto de otro tipo de propiedad, al tiempo que se concede al Es-
tado la facultad exclusiva de establecer los principios de organizacion y
funcionamiento de estos, recientemente regulados en una ley, ain no
publicada en el momento en que se escribe este texto.

« El tercer capitulo, conformado por el Articulo 296 [GOR-O (93),
2022, p. 2646], agrupa las disposiciones complementarias, con el ob-
jetivo de introducir reglas para resolver el posible conflicto de normas,
en consonancia con lo establecido en el Articulo 12 del propio CPE
(p. 2561). A ese fin, se prevé que los delitos integrantes de esta familia
se sancionan como tales, siempre que no constituyan otro de mayor
entidad, y con independencia de los que se cometan para su ejecucion
0 en ocasion de ella.

También, contiene regulaciones destinadas a incrementar los marcos
penales hasta el doble de sus limites minimos y maximos, si el hecho
produce un grave perjuicio, 0 se comete contra sistemas internacio-
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nales o de otro pais, 0 se ponen en riesgo el normal funcionamiento y
desarrollo de sistemas, sectores y servicios vitales o estratégicos para
la defensa y la seguridad nacional o la informacion oficial clasificada.
O sea, que se hace referencia expresa a una triada de condiciones objeti-
vas de punibilidad que agravan las consecuencias penoldgicas.

Comparando esta prevision con la ley penal sustantiva espafiola —Co-
digo penal de 1995, reformado en 2010 y 2015—, se aprecia que, en su
Articulo 264, regula los que la jurisprudencia de ese pais denomina de-
litos informaticos, y que forman parte de la familia de los delitos contra
el patrimonio y el orden socio-econdmico, insertados, especificamente,
en los tipos penales que sancionan las acciones ilicitas causantes de
dafos a las TEL-TIC, aunque, de acuerdo con lo previsto en el Articulo
573.2, también pueden ser catalogados como delitos de terrorismo, si
los hechos se cometen con la finalidad de subvertir el orden constitu-
cional, suprimir o desestabilizar gravemente el funcionamiento de las
instituciones politicas, o de las estructuras econémicas o sociales del Es-
tado, u obligar a los poderes publicos a realizar un acto o abstenerse de
hacerlo, o alterar gravemente la paz publica, desestabilizar gravemente
el funcionamiento de una organizacién internacional o provocar un es-
tado de terror en la poblacion o una parte de ella (Morales, Fernandez
y Alvarez, 2018, p. 902).

En lo atinente a la primera de estas condiciones objetivas de punibili-
dad, a diferencia de la expresion grave perjuicio que utiliza el Articulo
296 del CPE [GOR-O (93), 2022, p. 2646], en el Codigo penal espaiiol
concordado se emplean disimiles sintagmas para agravar la sancion,
entre ellos, perjuicio ocasionado, perjudicado gravemente y darios de
especial gravedad. La jurisprudencia de ese pais entiende que el resul-
tado grave de los dafios causados en los datos informaticos debe ser
analizado casuisticamente, atendiendo a criterios que permitan perci-
bir esa gravedad, como pueden ser: la pérdida definitiva de los datos
informaticos o la posibilidad de recuperarlos, y, en este Ultimo caso, el
costo econdmico de la reparacion, la complejidad técnica de los traba-
jos de recuperacion, la duracion de las tareas dirigidas a ella y el valor
del perjuicio causado al titular, bien como lucro cesante o como dafio
emergente (Morales, Fernandez y Alvarez, 2018, pp. 903).

El legislador cubano, en cambio, evitd emplear el término dafios, ya que
este se asocia a criterios cuantitativos directamente derivados del con-
tenido regulatorio del Articulo 85 del Codigo civil (Pérez Gallardo, 2019,
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p. 116), cuyo significado es estrecho para los ilicitos de la naturaleza
analizada; de ahi que se empleara la expresion grave perjuicio, como
una condicién objetiva de punibilidad que agrava el marco sancionador
del correspondiente delito cometido, de acuerdo con el Articulo 296.2 del
CPE [GOR-O (93), 2022, p. 2646].

La segunda condicidn objetiva de punibilidad se asocia al normal fun-
cionamiento de las relaciones internacionales y entre los Estados, ya
que cualquier injerencia en estos, mediante agresiones a sus sistemas
de TEL-TIC-SER, pueden ocasionar consecuencias graves al pais. Esta
circunstancia factica, en el caso hispano, provoca que el ilicito se
convierta en un delito de terrorismo, si se desestabiliza gravemente
el funcionamiento de una organizacién internacional, mientras que, en el
cubano, aquel se integrara cuando, ademas de cometerse el hecho
contra sistemas internacionales o de otro pais, esté presente en el suje-
to activo el proposito concreto de intimidar u obligar a un gobierno u
organizacion internacional a realizar un acto o abstenerse de realizarlo, o
provocar afectaciones a la paz internacional o la seguridad del Estado.

La ultima condicién objetiva de punibilidad, o sea, la referida a poner
en riesgo el normal funcionamiento y desarrollo de sistemas, sectores y
servicios vitales o estratégicos para la defensa y la seguridad nacional,
esta asociada a lo que se conoce como infraestructura critica de la infor-
macién, que aparece definida en el Articulo 4, inciso m), del proyecto de
Convencion de la Organizacion de las Naciones Unidas sobre la lucha
contra la utilizacion de las tecnologias de la informacién y las comuni-
caciones con fines delictivos (2021, p. 7).

V. CONCLUSIONES

El contenido de los articulos 8, 11y 16, incisos i) y m), de la Constitucion
y la trascendental importancia de esta materia para la sociedad cubana
exigieron que la ley penal sustantiva cubana ofreciera un tratamiento
protector a las telecomunicaciones, las tecnologias de la informacién y
la comunicacidn, y sus servicios.

El proceso de modernizacion de la ley penal sustantiva, en este ambito,
constituyd una de las politicas mas trascendentales de la reforma del
sistema juridico-penal, y uno de sus principales aciertos, en general.
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Existen antecedentes de disposiciones normativas, penales y adminis-
trativas, que demuestran que el tema, seguin su estado de desarrollo en
cada momento, no fue ajeno a la atencion del legislador.

Son varios los instrumentos juridicos internacionales que incluyen di-
rectrices sobre la proteccion de las telecomunicaciones, las tecnologias
de la informacion y la comunicacion, y sus servicios, entre los que son
relevantes: el Convenio, la Constitucion y el Reglamento de la Union
Internacional de las Telecomunicaciones (2012, s.p.), el Convenio de
Budapest y las Declaraciones de los congresos internacionales xiv y xv
sobre el tratamiento al delito y la justicia penal.

Como parte del desarrollo del Derecho internacional publico en esta
materia, en el seno de la ONU hoy se debate un proyecto de Conven-
cion internacional sobre la lucha contra la utilizacion de las TIC con fines
delictivos, cuyas propuestas fueron tenidas en cuentay se incluyeron en
el texto del Codigo penal.

Los distintos elementos normativos que la nueva ley penal sustantiva
enfoca en la proteccion de las telecomunicaciones, las tecnologias de la
informacién y la comunicacioén, y sus servicios, se sustentan en los an-
tecedentes nacionales y referentes internacionales, ademas de haberse
nutrido con los criterios y las propuestas de especialistas de los minis-
terios de las Comunicaciones y del Interior, sobre todo, en temas de
seguridad informatica, ciberseguridad y enfrentamiento al ciberdelito.

La estrategia de proteccion real y efectiva a las telecomunicaciones, las
tecnologias de la informacion y la comunicacion, y sus servicios, en el Co-
digo penal, esta estructurada sobre la base de los elementos siguientes:

« Lainclusién del espectro radioeléctrico, como parte del territorio na-
cional, en el que pueden ocurrir hechos delictivos sancionables por los
tribunales cubanos.

« El disefio de una circunstancia agravante de la responsabilidad penal
y de figuras agravadas en 10 tipos penales, debido al empleo de las
tecnologias de la informacién y la comunicacion, las redes sociales o los
medios de comunicacion social.

« La conformacién de una familia especifica de delitos que protegen la
integridad de las telecomunicaciones, las tecnologias de la informacion
y la comunicacién, y sus servicios.
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Sobre este tema no esta dicha la Ultima palabra; existe conciencia de la
necesidad de que el campo de proteccién de las telecomunicaciones,
las tecnologias de la informacién y la comunicacion, y sus servicios
se mantenga en constante actualizacién; asi lo exigen el desarrollo
vertiginoso de estas y su aplicacion exponencial en todas las esferas de
la sociedad, causante de que, cada dia, crezca su empleo en la ejecucion
de cualquier tipo de actividad delictiva, o a que ellas sean objeto de
acciones ilicitas.

Cualquier variante futura en el desarrollo del Derecho penal convencio-
nal debera tomar en cuenta que, en principio, este constituye un arma
para ser empleada por el Estado como ultima ratio, solo para preveniry
enfrentar aquellas acciones u omisiones que entrafien mayor lesividad
en la integridad de las telecomunicaciones, las tecnologias de la infor-
macién y la comunicacion, y sus servicios; mientras que, en los demas
casos, se debera seguir acudiendo al Derecho penal administrativo o
contravencional.
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Resumen

La violencia contra las mujeres por cuestiones de género ha estado
presente en todas las culturas, a lo largo de la historia de la huma-
nidad, como una circunstancia restrictiva del desarrollo femenino,
cuya maxima expresion ha sido el maltrato fisico o psicoldgico. Este
articulo pretende fundamentar, a partir de un enfoque doctrinal y
comparado, las pautas interpretativas a seguir para la determina-
cion judicial de la sancion en los delitos asociados a la violencia de
género, luego de la entrada en vigor del nuevo Cédigo penal, para
garantizar la proteccion de las mujeres victimas. Se propone, ade-
mas, arribar a una sistematizacion teorica del concepto de violencia
de género, que resulte de utilidad para la evaluacion e identificacion
del fendmeno por parte de los operadores del Derecho.

Palabras clave: Violencia; género; mujeres; victimas.

Abstract

Gender violence against women has been present in all cultures
throughout human history as a restrictive circumstance of female
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development, the maximum expression of which has been physical
or psychological abuse. This article aims to provide a basis, from a
doctrinal and comparative approach, for the interpretative guidelines
to be followed for the judicial determination of the punishment for
crimes associated with gender violence, following the entry into force
of the new Criminal Code, in order to guarantee the protection of women
victims. It is also proposed to arrive at a theoretical systematisation of the
concept of gender violence, which will be useful for the evaluation and
(dentification of the phenomenon by legal operators.

Keywords: Violence; gender; women; victims.

Sumario

. Introduccion; Il. Violencia de género y adecuacion judicial de la
sancion; lIl. En la legislaciéon penal sustantiva; IV. Conclusiones; V. Re-
ferencias.

l. INTRODUCCION

La violencia tiene un origen plurifactorial y manifestaciones multifacéti-
cas; se caracteriza por ser una construccién social de entidad histérico-
cultural. Como forma de relacion, ha coexistido en las practicas sociales
desde el nacimiento mismo de la civilizacién y se erige como un fe-
nomeno que ha evolucionado en consonancia con el desarrollo de la
sociedad. En la actualidad, la violencia se ha convertido en un problema
de extraordinaria magnitud, que requiere de la maxima preocupacion
de los gobiernos y la sociedad civil de las diversas naciones. A tenor
con su complejidad, «reclama respuestas de entidad multidisciplinaria
que incluyan los enfoques: psicologico, psiquiatrico, criminologico, so-
ciolégico, entre otros; con vistas a prevenirla, estableciendo acciones
protectoras y regulativas que mejoren las condiciones de vida social,
comunitaria y familiar» (Hunnicutt, 2009, p. 2).

Este flagelo ha experimentado un auge debido a la crisis politica, social
y econémica que aflige a la humanidad, y se manifiesta con mayor énfa-
sis en los sectores mas vulnerables de los diferentes paises. La violencia
puede ser ejercida por los hombres hacia las mujeres y viceversa, pero
suele identificarse, comdnmente, con el primero de estos segmentos
debido a la subordinacion propia de la sociedad patriarcal.
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Ella ha sido una constante en todas las culturas, como una circunstancia
restrictiva del desarrollo femenino, cuya maxima expresion es el maltra-
to fisico o psicoldgico, en manos de la pareja o expareja sentimental;
es innegable el antecedente historico patriarcal y el reconocimiento de
su incidencia en el tema en examen, que le permitio transitar de una
cuestion privada a un problema social (Marroqui, 2020, p. 23).

Desde las épocas mas remotas de la cultura humana, se ha manifestado
la subordinacion de las mujeres con respecto a los hombres. Este fend-
meno no se ha limitado solo a concebir la inferioridad femenina, sino
que ha trascendido las fronteras de lo racional, hasta llegar a revelarse
mediante comportamientos agresivos, acreditados por el patriarcado
y ratificados, luego, por las sociedades ulteriores, que conforman la ya
histdrica y universal violencia de género (Battenberg, 2019, p. 2).

En esta se manifiestan diferentes modalidades y clasificaciones, recono-
cidas con el paso de los afios, con mayor frecuencia en el ambito fami-
liar; sin dudas, es un fendmeno multicausal, condicionado por factores
sociales, econémicos, psicoldgicos, juridicos, culturales y bioldgicos, o
también factores de riesgo como el alcoholismo, la drogodependencia,
la pobreza, el desempleo y el hecho de haber sufrido o presenciado
situaciones de violencia en la infancia. En cada uno de estos casos,
se evidencia el ciclo de la violencia, al cual se acude para explicar «el
inicio y [la] perpetuacion de las conductas constitutivas de violencia de
género» (Medina, 2020, p. 2).

En aras de erradicar tal fendmeno o evitar su reiteracion, al maximo
posible, se han desarrollado politicas publicas, impulsoras de numerosas
reformas legislativas, que diversifican las vias de soluciéon de conflictos,
al introducir, en los procedimientos, mecanismos autocompositivos,
con menores costos en lo emocional, econémico y temporal, y una
influencia positiva en las relaciones posteriores al conflicto, dada la
sensacion final de solucion a las necesidades de justicia de las partes.

Con los cambios legislativos acontecidos en Cuba, la proteccién contra
la violencia de género dio un gran paso de avance, al incluirse en
varios delitos regulados por el Cédigo penal (CPE) [GOR-O (93), 2022,
pp. 2557-2696] figuras agravadas que buscan una mayor severidad en
los marcos penales en los casos en que esté implicita dicha circunstancia.

Ello esta en consonancia con los propositos de la ONU que, desde la IV
Conferencia mundial sobre la mujer, celebrada en Beijing (1995), esta-
blecié entre sus objetivos estratégicos la lucha contra la violencia, con
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especial énfasis en aquella que es ejercida sobre las mujeres, dandole
asi un papel protagonico a este sector en la sociedad, para lograr una
equidad entre ambos sexos, tanto en las leyes como en la practica.

La confluencia de altos indices de delitos asociados a la violencia de
género, la alta proclividad de las mujeres a convertirse en victimas
de esta, asi como las técnicas avanzadas de reduccion o solucién de
conflictos de este tipo de delitos, llevan a cuestionarse, a partir de la
entrada en vigor del CPE, ;cudles serian las pautas interpretativas que
debieran considerarse para la adecuacién judicial de la sancion en los
delitos que se cometan como consecuencia de este tipo de violencia,
para proteger a la mujer victima?, problema cientifico al que se dedica
el presente trabajo.

La hipétesis parte de que, para la adecuacion judicial de la sancién, en
los delitos cometidos como consecuencia de la violencia de género, seria
esencial una correcta identificacion de estos actos ilicitos, con vistas a
aplicar lo regulado en el CPE, a cuyo efecto podran contribuir la transver-
salizacion de la perspectiva de género en la imparticion de justicia, que
favorezca la prestacion de un servicio judicial libre de discriminacion y la
implementacion oportuna y eficaz del Manual para el funcionamiento de
la Defensoria.

Como objetivo principal se persigue, a partir de un enfoque doctrinal y
comparado, fundamentar las pautas interpretativas para la adecuacion
judicial de la sancion en los delitos cometidos como consecuencia
de la violencia de género, a fin de lograr la proteccion de las mujeres
victimas.

Para llevar a feliz puerto tal cometido, se acude a los métodos histérico-
l6gico, empleado para estudiar el desarrollo del fendmeno de la violencia,
especificamente la de género, y facilitar asi el conocimiento evolutivo
y contextual del tema; de analisis-sintesis, con vistas a descomponer
toda la informacion recopilada, con la finalidad de adentrarse en el
conocimiento de las nuevas formas en las que se encuentra regulada la
proteccion contra la violencia de género en la legislacion cubana actual;
y el juridico-comparado, al objeto de ofrecer un panorama general del
sistema legislativo penal de los paises de América Latina y el Caribe,
con el auxilio de las técnicas de revision de documentos, textos y
legislaciones, incluido el examen de las fuentes bibliograficas exponentes
de las posiciones tedrico-doctrinales de los principales tratadistas de la
materia, y los disimiles criterios respecto a la tematica investigada.
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I1. VIOLENCIA DE GENERO ’
Y ADECUACION JUDICIAL DE LA SANCION

Para lograr definir la violencia de género, se debe lograr un entendi-
miento sobre el significado de este Ultimo vocablo, el cual se refiere
a «los roles, [las] caracteristicas y oportunidades definidos por la so-
ciedad que se consideran apropiados para los hombres, las mujeres,
los nifos, las nifas y las personas con identidades no binarias» (Mo-
reno, 2018, p. 3).

Varios autores, como Mirat, Armendariz, Garcia Mina y Sanmartin coin-
ciden respecto a que este tipo de violencia no es un hecho producto
de determinadas sociedades, clases sociales, fronteras, grupos étnicos,
edades o religiones, sino un fenédmeno que existe desde el origen de la
sociedad patriarcal (Gorjon, 2010, pp. 1-3).

El Articulo 1 de la Declaraciéon de la ONU sobre la eliminacion de la vio-
lencia contra la mujer (1993) define la violencia de género como

todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo fe-
menino que tenga o pueda tener como resultado un dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico para la mujer, asi como
las amenazas de tales actos, la coaccién o la privacion arbitraria
de la libertad, tanto si se produce en la vida publica como en
la vida privada. (s.p.)

Fernandez (2003) sefiala que

este tipo de violencia es utilizada [sic] como instrumento para
mantener la discriminacion, la desigualdad y las relaciones de
poder de los hombres sobre las mujeres. Comprende la violen-
cia fisica, sexual y psicoldgica incluidas las amenazas, la coac-
cion, o la privacion arbitraria de libertad, que ocurre en la vida
publica o privada y cuyo principal factor de riesgo lo constituye
el hecho de ser mujer. (p. 11)

Mirat y Armendariz (2007), por su parte, la identifican como

cualquier acto de violencia sufrido por una mujer por su per-
tenencia al género femenino, que tenga o pueda tener como
resultado un dafo fisico, sexual o psicolégico y que abarca el
homicidio, las lesiones, las amenazas, las coacciones, la privacion
arbitraria de la libertad, la libertad sexual y los tratos degradan-
tes, tanto en la vida publica como en la privada. (p. 12)
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Moreno (2008) la equipara a «la violencia que los hombres ejercen
contra las mujeres basandose en la ideologia del patriarcado o
del machismo representada por la dominacion legitima masculina
sobre la mujer y situandolas en una posicion familiar, social y laboral
secundaria» (p. 49); mientras que Bachman y Saltzman (1995) explican
que dicho concepto «debe involucrar todos aquellos actos violentos que
debido a sus caracteristicas y manifestacion sufren las mujeres», en
la medida en que, debido a la costumbre, se han visto sometidas
a la dominacién masculina y encargadas de cumplir un rol social
especifico (p. 68).

En sentido similar, afirma Rodriguez (2011) que por aquella se entiende

todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo fe-
menino, que causa o es susceptible de causar a las mujeres
dafo o sufrimiento fisico, psicologico o sexual, incluidas las
amenazas de tales actos y coaccién o la privacion arbitraria
de la libertad, tanto si se producen en la vida publica como
en la privada. (p. 4)

Ello contrasta con la opinién de Corsi (2009), quien expone que ella se
refiere a

todas las formas mediante las cuales se intenta perpetuar el
sistema de jerarquias impuesto por la cultura patriarcal. Se
expresa a través de conductas y actitudes basadas en un sis-
tema de creencias sexista y heterocentrista, que tienden a
acentuar las diferencias apoyadas en los estereotipos de gé-
nero, conservando las estructuras de dominio que se derivan
de ellos. (pp. 3-4)

Quesada (2015) sostiene que el ejercicio de esta forma de violencia
«refleja la asimetria existente en las relaciones de poder entre hom-
bres y mujeres, puesto que es una violencia ejercida por quien posee
o cree poseer un poder legitimado desde una posicion de domina-
cion» (p. 110).

Esa asimetria viene definida por los géneros femenino y masculino,
construidos socialmente y constantemente afectados por el poder so-
cial que impone un tipo de feminidad y masculinidad, que, a su vez,
definen comportamientos y actitudes diferenciados y que afectan a la
totalidad de la vida social, y por ende, a las relaciones sentimentales
que se establece en las parejas (Quesada, 2015, pp. 112-113).
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En el &mbito patrio, Gonzalez (2009) advierte que

agrupa todas las formas de violencia que se ejercen por parte
del hombre sobre la mujer en funcion de su rol de género: vio-
lencia sexual, trafico de mujeres, explotacion sexual, mutilacion
genital, etc. independientemente del tipo de relaciones interper-
sonales que mantengan agresor y victima, que pueden ser de
tipo sentimental, laboral, familiar, o inexistentes. (p. 4)

Por la misma ruta transita Armas (2022), para quien la violencia de gé-
nero es

una forma extrema de la discriminacion y representa una pro-
blematica compleja y estructural, [que] se funda en la desigual-
dad jerarquica entre hombres y mujeres constituyendo [sic]
una violacion de los derechos humanos, en la que se conectan
otros ejes de opresion como la clase social, el color de la piel,
la ocupacion, la sexualidad, el territorio y las situaciones de dis-
capacidad. (p. 4)

Para Proveyer, la cuestion «se puede analizar desde una perspectiva
interactiva, social, como un proceso relacional» (Jiménez y Rodriguez,
2010, p. 41).

Estos conceptos, con variaciones menores, pueden encontrarse en
distintos materiales; todos ellos remiten a un asunto de vital importancia,
con un impacto trascendental en la vida y las sociedades, no percibido
en su real dimension.

La primera parte de estos conceptos lleva a la idea de que la sociedad
realiza asignaciones sobre las personas por el hecho de haber nacido
hombre o mujer. Sin embargo, este dato, en tanto bioldgico, no determina
el caracter, los gustos, la vestimenta y, mucho menos, qué lugar social se
ocupa o cdmo establecer las relaciones con los demas individuos.

Estas caracteristicas y formas de ser son determinadas socioculturalmente;
por eso, varian de acuerdo con la sociedad y el tiempo historico que se
analice. Lo que las culturas depositan sobre la base biologica se identifica
como hombres y mujeres; esta construccién impacta, mas que ninguna
otra, en la personalidad y en lo que cada quien llega a ser en el futuro.

Desde esa perspectiva, la Estrategia integral de prevencion y atencion a
la violencia de género y en el escenario familiar, aprobada mediante el
Acuerdo No. 9231, del Consejo de Ministros (CM) [GOR-E (101), 2021,
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pp. 837-874], define la violencia de género como «la forma extrema de
la discriminacion por motivos de género [que] representa una proble-
matica compleja y estructural, cuya existencia se funda en la desigual-
dad jerarquica que existe entre hombres y mujeres» (Articulo 4.1, p. 2).

Si se hace un analisis de todas las definiciones realizadas, tanto por
autores extranjeros como cubanos, se entendera que la violencia de
género es aquella que la persona dominante (hombre) ejerce sobre
la mujer y le causa un dafo o sufrimiento fisico, psicoldgico o sexual;
con lo cual afecta, también, a la totalidad de la vida social. Por ende,
es un factor de desequilibrio en la relaciéon interpersonal y mantiene
la desigualdad subyacente y estructural hacia la mujer.

Las acciones violentas se dividen en criminalizadas y no criminalizadas:
las primeras, reguladas en las leyes penales sustantivas como delitos; y
el resto, sujetas a otras normativas del ordenamiento, lo que no apunta
hacia el silencio o la impunidad, sino hacia un uso justo y razonable de
los preceptos de la norma penal. Esta violencia se manifiesta de diferen-
tes formas como: econdmica, psicoldgica o emocional, fisica, sexual, en
linea o digital, las que se cuentan entre las mas frecuentes.

La violencia econdmica es aquella que incluye la privacion intencionada
y no justificada legalmente de los recursos necesarios para el bienestar
fisico o psicologico de la mujer y de sus hijas(os), o la discriminacion en
la disposicion de los recursos compartidos en el ambito de la convivencia
de pareja. En esta, el maltratador considera que la mujer esincompetente
y no administra bien el dinero o lo gasta en cosas innecesarias, por
lo que no puede tomar decisiones sobre el destino del gasto (Alonso,
2011, p. 9).

La violencia psicologica o emocional es una accion —verbal o econémi-
ca, por lo general—, que provoca dafio psicoldgico en la mujer y actia
sobre su capacidad de decision. Incluye el empleo de mecanismos de
control y comunicacion atentatorios contra su integridad psicologica,
bienestar, autoestima o consideracion, tanto publica como privada.

Se trata de acciones u omisiones que comprenden una extensa gama
de situaciones, como menosprecio, ataques verbales, insultos, humilla-
ciones, amenazas, coacciones o gritos, entre otras (Monjo, 2011, p. 9),
gue ocasionan que la fémina se sienta en una situacion de inferioridad
y se vea como el factor débil de la relacion.
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La violencia fisica, en cambio, se caracteriza por que el agresor causa
dafo a su pareja o intenta ocasionarselo mediante el empleo de la fuer-
za fisica—golpes, patadas, quemaduras, sujecion, pellizcos, empujones,
bofetadas, tirones de cabello, mordidas, consumo obligado de alcohol
o drogas, denegacion de atencion— (Rodriguez, 2011, p. 5). Esta forma
de maltrato encuentra un fuerte rechazo en las leyes, las que prevén
sanciones muy rigurosas para quienes la cometen.

La violencia sexual implica cualquier accion que vulnere el derecho de
la mujer de decidir acerca de su vida sexual o reproductiva. Comprende
desde el acoso verbal hasta la penetracion forzada, incluidos distintos
tipos de coaccién, como la presion social y la intimidacién, la violacion
en el matrimonio o citas amorosas, las insinuaciones sexuales no desea-
das y otras manifestaciones (Benta, 2021, p. 2).

La violencia en linea o digital, también denominada ciberviolencia, es la
que se realiza por medio de las tecnologias de la informacion y la co-
municacion (TIC) —teléfonos moviles, internet, redes sociales, videojue-
gos, mensajes de texto, correos electronicos—, con una gran incidencia
en la actualidad, dado el adelanto tecnolégico que ha experimentado la
humanidad (Rodriguez, 2011, p. 6). Una de sus faces es la de exponer a
las mujeres ante la sociedad como el grupo débil, carente de persona-
lidad e incapaz para tomar sus propias decisiones.

Las condiciones creadas por la pandemia (confinamiento, restricciones
a la movilidad, mayor aislamiento, estrés e incertidumbre econémica)
provocaron un incremento de la violencia contra mujeres y nifias en el
ambito privado y, también, con el uso de las TIC. La violencia primaria,
criminalizada o no criminalizada, y su impunidad aumentan. En la mis-
ma medida en que se engrosan los codigos penales y se multiplican las
leyes penales especiales, disminuye la capacidad de respuesta de los
sistemas penales y se incrementa su selectividad sobre aquellos que se
encuentran mas alejados de los centros de poder y presentan, por su
falta de preparacion, cultura y recursos, una mayor vulnerabilidad para
ser seleccionados y criminalizados por ese sobresaturado sistema penal
(Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2002, p. 16).

En la actualidad, la sociedad sigue arraigada a la cultura patriarcal; las
mujeres son las principales victimas de la discriminacion, las agresio-
nes y los acosos, aunque se desconocen las cifras reales del problema,
pues la mayoria de las victimas no denuncian tales hechos, ya sea por
verguenza o por el miedo hacia sus agresores. Existe una menor tole-
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rancia social hacia la violencia, gracias a las constantes luchas que han
mantenido las féminas por sus derechos; sin embargo, muchas mujeres
todavia soportan un alto grado de violencia, en sus relaciones de pareja
y fuera de ellas, de lo que no escapa ninguna clase social, religion ni
nivel educativo (Lutzardo, 2018, p. 4).

Se aprecia un consenso internacional respecto a que «la violencia con-
tra mujeres y nifias [...] debe considerarse como violencia basada en el
género porque en gran medida surge de la situacién de subordinacion
de las mujeres en relacion a [sic] los hombres en la sociedad» (Ellsberg
y Heise, 2007, p. 11).

En 1945, la Carta de las Naciones Unidas (Asamblea General..., s.p.)
recogio, por primera vez, la igualdad de derechos de hombres y mu-
jeres. En 1948, dicha organizacién aprobd la Declaracion universal de
los derechos humanos (Asamblea General.., s.p.), que recoge diversos
preceptos en los que se reafirma la proteccién de hombres y mujeres
como iguales. Asi, lo establecen el dos: «Toda persona tiene todos los
derechos y libertades sin distincion de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica»; el tres: «todo individuo tiene derecho a la vida, a la
libertad y a la seguridad de su persona», y el cinco: «nadie sera some-
tido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes».

Para la Convencion sobre la eliminacidon de todas formas de discrimina-
cion contra la mujer, CEDAW (Instrumentos..., 2001), la expresion discri-
minacion contra la mujer, comporta

toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que
tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el recono-
cimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente
de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y
la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil.
(Articulo 1, p. 242)

De las conferencias mundiales contra la discriminacion de la mujer, pa-
trocinadas por la ONU, hay cuatro reconocidas como las mas importan-
tes: México (1975), Copenhague (1980), Nairobi (1985) y Beijing (1995).
Esta dltima marco un antes y un después, en cuanto a la legislacion a
favor de igualdad de género. La conocida mundialmente como Decla-
racion y plataforma de accion de Beijing (1995) establece objetivos y
medidas para el empoderamiento de la mujer que incluyen: educacion,
capacitacion, salud, violencia, conflictos armados, economia, ejercicio
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del poder, adopcion de decisiones, mecanismos institucionales para su
adelanto, derechos humanos, medios de difusion, medio ambiente, etc.

Hasta 1997, se emitié un grupo de resoluciones acerca de la violacion
de los derechos de las mujeres (integridad de su cuerpo); luego, se han
presentado numerosos proyectos legales, con el objeto de prevenir y
penalizar la violencia de género, especificamente la que se produce en
el ambito doméstico y familiar, con la conviccion de que uno de los pro-
blemas concretos a los que se enfrentan las victimas es la inadecuada
respuesta legislativa.

El 24 de enero de 2000, el Parlamento y el Consejo europeos, mediante
la Decision No. 293, pusieron en marcha la primera versiéon del progra-
ma Daphne, que abarcaba hasta 2003 (EUR-Lex, 2000), cuyo objetivo
era garantizar un elevado nivel de proteccion de la salud fisica y mental
de los nifios, los adolescentes y las mujeres contra la violencia, incluidos
los abusos y la explotacion sexual. En los afos subsiguientes, asumié
modificaciones que lo fueron ajustando a las circunstancias de cada
momento. De ahi, la existencia de Daphne Il (2004-2008) y Daphne il
(2007-2013) (BOE, 2007).

En 2011, se da a conocer el Convenio del Consejo de Europa sobre pre-
vencion y lucha contra la violencia a la mujer y la doméstica (Estambul,
2011, p. 4), mediante el cual se obliga a los Estados firmantes a ga-
rantizar una serie de derechos. También, surge la Campafa europea de
tolerancia cero ante la violencia contra las mujeres (2020), en el marco
del Dia internacional de la eliminacion de la violencia contra la mujer,
que incluye la prevencion y el enfrentamiento a malos tratos y agresio-
nes fisicas y psiquicas en los ambitos privado y publico.

Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, El Salvador, México, Peru, Republica
Dominicana, Chile, Ecuador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Pana-
ma (Observatorio..., 2023) son algunos de los paises latinoamericanos
en los que ya se ha iniciado el proceso de reforma con el objetivo de
dar respuesta a este fendmeno. En ese contexto, fue trascendental la
Convencion interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la vio-
lencia contra la mujer (Convencion Belém do Para), adoptada el 9 de
junio de 1994.

Paises de Latinoamérica y del Caribe como son Chile, Ecuador, Guate-
mala, Honduras, Nicaragua y Panama tipifican en su legislacién penal
la muerte de mujeres en determinadas circunstancias, a la que denomi-
nan femicidio; mientras que paises como Bolivia, Brasil, Colombia, Costa

253 J ISSN EDICION IMPRESA: 1810-0171
RNPS: 0504



Lic. YANAY PEREZ OBREGON, Lic. CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ MARTINEZ

Rica, El Salvador, México, Perd y Republica Dominicana emplean el tér-
mino feminicidio (Observatorio..., 2023).

El bien juridico protegido, en todos los casos, es la vida, en adicion a
otros, como la tranquilidad y estabilidad de la familia, la proteccion
de los menores de edad y la integridad corporal y sexual de las mujeres,
los que se desprenden del contenido del tipo penal y las circunstancias
agravantes. El sujeto pasivo debe ser una mujer, segun regulan todos
los paises mencionados. Chile y Costa Rica son mas restrictivos en sus
previsiones; el primero de ellos, establece que la fémina ha de ser (o0 haber
sido) conyuge o conviviente del victimario, mientras que el segundo
dispone que debe haber mantenido una relacion de matrimonio o
unién de hecho, declarada o no, con él (Observatorio..., 2023).

En los paises analizados, la pena principal para el delito de femicidio es
la privativa de libertad. En México se aplican, también, penas accesorias
como la pérdida de derechos sucesorios en relacion con la victima.
Las legislaciones de Perd, El Salvador, Nicaragua y Venezuela incrementan
la sancién cuando concurren determinadas circunstancias, tales como la
participacion de mas de dos personas en la comision del delito, la im-
plicacion de funcionarios o empleados publicos, la existencia de vinculo
afectivo o familiar entre el agresor y la victima, o la presencia en esta de
una situacion de vulnerabilidad o discapacidad (Observatorio..., 2023).

Como se observa, internacionalmente, no solo existe una preocupacion
politica por el tema, sino también una actualizacién del marco juridico
normativo en funcién de minimizar los delitos cometidos por violencia
de género y uno de los elementos que lo distinguen es la severidad de
la respuesta penal, expresada en la tipificacion de nuevos delitos, la
prevision de circunstancias de agravacion de la sancién, generales y
especificas, el incremento de los limites sancionadores en la privacion
de libertad y la incorporacion de sanciones accesorias que se erigen en
medidas efectivas para la proteccion de las victimas.

I1I.EN LA LEGISLACION PENAL SUSTANTIVA

Como se ha visto, la violencia contra las mujeres esta presente en to-
das las sociedades del mundo, independientemente del sistema poli-
tico o econdmico de cada pais; de hecho, en naciones como Cuba, en
que las féminas han alcanzado un alto nivel de empoderamiento y re-
conocimiento sociales, también existen manifestaciones de ese corte
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en la pareja, la familia y el circulo de amistades; la violencia no llega,
usualmente, al extremo del feminicidio, sino que asume modalidades
silentes y cotidianas que deterioran la calidad de vida de las victimas.

Al igual que en el resto del orbe, en el pais, la violencia de género esta
aparejada a los cambios de la sociedad, que dan lugar a nuevas tenden-
cias, cuyas raices estan, de acuerdo con Proveyer, en la subordinacién
e infravaloracion de las mujeres en el orden patriarcal caracteristico de
la sociedad cubana (Maturell, 2018, p. 2).

El marco juridico nacional, en los Ultimos afios, ha asumido un en-
foque de género, aunque todavia puede ganarse en la busqueda de
mecanismos mas efectivos. Entre las herramientas de que se dispone,
se encuentran la Constitucion de la Republica (CRC) [GOR-E (5), 2019,
pp. 69-116], el Programa nacional para el adelanto de las mujeres
(PAM), aprobado por el Decreto presidencial No. 198, de 20 de febre-
ro de 2021 [GOR-E (14), 2021, pp. 247-259], la Estrategia integral de
prevencion y atencion a la violencia de género y en el escenario fami-
liar —Acuerdo No. 9231, CM [GOR-E (101), 2021, pp. 837-874]—, el
Cdodigo de procesos (CPR) [GOR-O (138), 2021, pp. 3977-4069], la Ley
del proceso penal (LPRP) [GOR-O (140), 2021, pp. 4095-4252], el CPE
[GOR-O (93), 2022, pp. 2557-2696], la Ley de ejecucion penal [GOR-O
(94), 2022, 2697-2738) y el Codigo de las familias (CFS) [GOR-O (99),
2022, pp. 2893-2995].

La CRC [GOR-E (5), 2019, pp. 69-116] consagra la igualdad entre hom-
bres y mujeres, y la dignidad humana como valor supremo del orden
juridico, previsiones a las que han de atenerse las demas leyes. El
Articulo 43, parrafo segundo, de dicho texto, establece que

el Estado propicia el desarrollo integral de las mujeres y su ple-
na participacion social. Asegura el ejercicio de sus derechos
sexuales y reproductivos, las protege de la violencia de género
en cualquiera de sus manifestaciones y espacios, y crea los me-
canismos institucionales y legales para ello. (p. 16)

La ley penal sustantiva contiene 49 menciones a temas vinculados con
la violencia de género y un articulo que aborda directamente el llama-
do, en otras latitudes, feminicidio, aunque sin asumir tal denominacion.
En criterio de las autoras, ello aun es insuficiente, pues el pais debiera
incorporar una ley especifica para enfrentar estas manifestaciones. Pese
a esa posibilidad, abierta al futuro, la reciente reforma penal refuerza la
proteccion frente a aquel fendbmeno.

255 | ISSN EDICION IMPRESA: 1810-0171
RNPS: 0504



Lic. YANAY PEREZ OBREGON, Lic. CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ MARTINEZ

En el momento de adecuar la sancién, el tribunal puede aumentar en
un tercio el limite maximo del marco legal correspondiente, segun lo
dispuesto en el Articulo 75.1 del CPE [GOR-O (93), 2022, p. 2582], teni-
dos en cuenta los requisitos establecidos en el segundo apartado del
propio precepto, entre los que se encuentran: la entidad de la violencia
manifestada en la actuacion ilicita, su reiteracion o habitualidad; el gra-
do de afectacién que provocé el delito en la victima u otras personas
de su espacio familiar; la recurrencia en la comisién de delitos de esta
naturaleza y la necesidad de evitar que el sancionado incurra en nue-
vos hechos similares. Se orienta, asi, la concrecion, en cada caso, de la
lesividad, en abstracto, del tipo penal calificado. Ello se complementa
con el apartado tres, en el cual queda claro que, si bien el legislador
prefiere las penas de internamiento, como medio de proteccion a tan
relevante bien juridico, pueden imponerse otras, segun lo requiera el
asunto particular enjuiciado. Ademas, pudiera ser factible cargar al san-
cionado con ciertas obligaciones por un periodo de hasta cinco afos,
sin exceder el de la sancion principal —Articulo 76, p. 2582.

El CPE incorporé la agravante prevista en el Articulo 80.1 n) [GOR-O
(93), 2022, p. 2585], que se integra cuando el delito se comete por mo-
tivos de violencia de género o familiar, discriminacion de sexo, género,
orientacion sexual, identidad de género, edad, origen étnico, color de la
piel, creencia religiosa, discapacidad, origen nacional o territorial o cual-
quier otra condicion o circunstancia personal que implique distincion
lesiva a la dignidad humana; y, asimismo, la atenuante del Articulo 79.1 i),
consistente en «cometer el hecho como consecuencia de haber sido
objeto, de manera continua y persistente, de violencia de género o [..]
familiar, proveniente de la victima del delito» (p. 2584).

A su vez, se incluyo la violencia de género como circunstancia de agra-
vacion en las figuras delictivas de: gjercicio arbitrario de derechos, aborto
ilicito, trata de personas, proxenetismo y otras formas de explotacion
sexual, venta, compra y trafico de personas menores de edad, priva-
cion ilegal de libertad, acoso laboral, lesiones, amenazas, coaccion,
violacion de domicilio, delito contra el derecho de igualdad, agresién
sexual, acoso y ultraje sexual, corrupcion de personas menores de edad,
hurto, extorsion, chantaje, usurpacion, estafa y dafios —articulos 202.1.2,
356.1 b), 363.1, 364.1.2 d), 365.1.4 d), 371.2 d), 327.2 d), 350.1 a), 377.3 y
378.2,379.3,380.2, 388.1 y 388.3, 3954 ), 397.3,402.2 f) y 404.2, 410.2 f),
419.3,420.2 ¢), 421.2,423.3 ¢) y 426.4 ¢), por su orden.

JUSTICIAY DERECHO | 256
Vol. 21, No. 37, enero-junio 2024



LA VIOLENCIA DE GENERO DESDE LA ADECUACION JUDICIAL

Ello representa un colosal paso de avance con respecto a la ley prece-
dente, que no contenia figuras penales agravadas por el motivo co-
mentado. Loable es, también, la tipificacién de la muerte de una mujer
causada por motivos de género, como un delito de asesinato (Articulo
345.2, p. 2662).

La proteccion a las victimas de violencia de género tiene un sentido
amplio, al incluir a la pareja de hecho afectiva en la correspondiente
circunstancia agravante, en las figuras delictivas en las que el cdnyuge
esta concebido como sujeto pasivo del ilicito penal y en los delitos de
atentado, asesinato, amenazas, acoso, ultraje sexual y chantaje.

El CPE prevé, ademas, la imposicion de sanciones accesorias que buscan
proteger a las victimas de estos delitos y dotarlas de mayor seguridad,
entre ellas, las de privacion o suspension de la responsabilidad parental,
remocion de la tutela y revocaciéon del apoyo para personas en situacion
de discapacidad, prohibicion de acercamiento a victimas, perjudicados
u otras personas allegadas afectivamente —no reguladas con anteriori-
dad—, previstas en los articulos 43.1y 58.2 (pp. 2573y 2577).

No obstante, en opinidn de las autoras, lo anterior aun es insufi-
ciente, si se tiene en cuenta que, por lo general, las victimas se con-
sideran, a si mismas, corresponsables del actuar de sus victimarios,
pues la sumisidon en que han convivido con estos las hacen sentirse
culpables. Ello acrecienta su vulnerabilidad en el proceso, maxime
cuando no disponen de defensa técnica, por insuficiente asesora-
miento o falta de recursos. Tal razonamiento indica que el problema
juridico-penal de la considerada como la cenicienta del proceso esta
lejos de ser erradicado.

Las previsiones anteriores exigen ser correlacionadas con el Articulo
155.2 del CFS [GOR-O (99), 2022], en el que se

prohibe otorgar o mantener la guarda y el cuidado a quien haya
sido sancionado por sentencia firme en proceso penal por
delitos vinculados con la violencia de género o familiar, contra
la libertad y la indemnidad sexual, contra la infancia, la juventud
y la familia. (p. 2331)

De lo que sigue que, en los casos en que resulte sancionado(a) por
alguno de esos ilicitos un padre o madre que detente la guarda y el cui-
dado, sera recomendable la imposicion de la sancidén accesoria respec-
tiva, en salvaguarda del interés de los(as) nifios(as) y el medio familiar.
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El juez, para adecuar la sancidén en esta clase de ilicitos, ha de reali-
zar un gjercicio cauteloso y mesurado, tomados en consideracion —de
conjunto con los elementos antes esbozados, dirigidos a resguardar
un conjunto de bienes juridicos—, los efectos que puede tener su
decision en la persona condenada, quien, en virtud de lo dispuesto en el
Articulo 395 e) del CFS [GOR-O (99), 2022, p. 2373] estara imposibilitada
de ser designada como tutora legal de un menor de edad y, asimismo,
pudiera quedar incapacitada para ser heredera o legataria, a tenor de
lo dispuesto en el Articulo 469.1 f), del propio cuerpo legal (p. 2391),
modificativo del Cédigo civil.

La adecuacion, como punto culminante en el camino de construccion
de la decision judicial, esta precedida de la determinacion de la arma-
z6n factica a que se arriba con el material probatorio practicado y del
que hace parte esencial, en muchos casos, el testimonio de la victima
o el de quienes, por su cercania a ella, hayan conocido —y hasta ex-
perimentado— su sufrimiento, en calidad de victimas secundarias. Esa
evaluacion tiene algunas claves que no debieran soslayarse: no juzgar
los actos de la victima; no exigir a esta el mismo grado de coherencia
o comportamiento que seria de esperar en cualquier otro testigo, no
sometido a lo que ella ha vivido; no trasladar a la situacion los estereo-
tipos de género de que son portadores quienes deciden; sopesar todas
las circunstancias anteriores, concomitantes y posteriores a los hechos,
incluido el cauce procesal, en el que los derechos y las garantias de
la persona afectada pueden haberse visto menoscabados, lo que, sin
dudas, coadyuvara a precisar, de mejor modo, el grado de lesion al(los)
bien(es) juridico(s) protegido(s).

IV. CONCLUSIONES

La violencia de género existe desde el origen de la sociedad patriarcal y
constituye una forma de agresion fisica o psicoldgica, con causa en los
roles tradicionalmente asignados a hombres y mujeres que consideran
a esta en un plano de inferioridad con respecto a aquel; ella afecta la
salud de quien la padece y el medio social en que se desenvuelve, y
genera situaciones de desigualdad y discriminacion, de las que son vic-
timas, en la mayoria de los casos, las mujeres y las nifas.

Las acciones violentas pueden estar criminalizadas o no: las primeras,
encuentran prevision y respuesta en las leyes penales sustantivas, y las

JUSTICIAY DERECHO | 258
Vol. 21, No. 37, enero-junio 2024



LA VIOLENCIA DE GENERO DESDE LA ADECUACION JUDICIAL

demas, en otras normativas del ordenamiento, las que se conjugan ra-
zonablemente con aquellas.

A nivel internacional, se aprecia una preocupacion creciente por im-
plementar mecanismos eficaces de proteccion frente a la violencia
de género. Desde esa perspectiva, numerosos paises han actualiza-
do sus legislaciones internas para, entre otras medidas, prever nue-
vos tipos delictivos y agravar la reaccion juridico-penal. Cuba, tras
las reformas recientes de su normativa, se encuentra en consonancia
con dichos sistemas.

La adecuacion judicial de la sancion en los delitos asociados a la violen-
cia de género tiene como premisa la necesaria identificacion de estos
actos ilicitos, a partir del componente factual demostrado con los me-
dios de prueba practicados, para, luego, realizar un cuidadoso ejercicio
de ponderacién del conjunto de circunstancias exigidas en la ley penal
sustantiva y determinar las sanciones principales y accesorias, asi como
otras obligaciones que deban imponerse al comisor, en salvaguarda de
las personas victimas y la sociedad.
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Resumen

Este articulo revisa, panoramica y empiricamente, la produccion cienti-
fica sobre las nulidades procesales penales, mapea las redes globales
de paises, organizaciones, autores, temas y revistas, referentes en este
tema a nivel internacional. Los trabajos fueron examinados a través
de un enfoque bibliométrico/ciencia-métrico, basado en un corpus de
435 articulos almacenados en Scopus, a los que se aplicaron las leyes
bibliométricas de Lotka y Zipf, para agregar mayor validez al uso de
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VOSviewer, con vista al procesamiento de datos y metadatos. Los re-
sultados destacan el aumento sostenido de las publicaciones desde
2008, diversificadas en varios paises, organizaciones, autores y revistas
en crecimiento.

Palabras clave: Nulidades procesales penales; actividad procesal de-
fectuosa; bibliometria.

Abstract

This research reviews, in a panoramic and empirical way, the
scientific production on criminal procedural nullities, mapping the
global networks of countries, organisations, authors, topics and
Journals, referents in this topic at the international level. The works
were examined through a bibliometric/science-metric approach,
based on a corpus of 435 articles stored in Scopus, to which Lotka’s
and Zipf's bibliometric laws were applied, to add more validity to

the use of VOSviewer for data and metadata processing. The results
highlight the steady increase in publications since 2008, diversified
across several countries, organisations, authors and growing journals.

Keywords: Criminal procedural nullities; defective procedural activity;
bibliometrics.

Sumario

. Introduccion; 1. Marco tedrico; 2.1. Categorias de actividad pro-
cesal defectuosa; 2.2. Momentos y cauces procesales; 2.3. Limites;
[ll. Materiales y métodos; 3.1. Medicion cientifica; 3.2. Comparacion
juridica; IV. Resultados y discusion; V. Conclusiones; VI. Referencias.

I.INTRODUCCION

Es reconocida la necesidad de mostrarse de acuerdo en la impor-
tante funcidon que ostentan las formas o los requisitos procesales,
dotados del caracter de orden publico, y necesitados, por tanto, de
efectivo cumplimiento por todos los protagonistas del proceso. Las
formas ordenadoras de este se dirigen a dotar de certeza juridica al
organo judicial, las partes e, incluso, los terceros y, cuando cumplen
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efectivamente la funcién de garantia, que les es propia, se descubre, sin
dificultad, su caracter instrumental (Bonet, 1993).

Se parte de considerar que el acto procesal penal, como principa-
les condiciones para su admisibilidad, debe reunir validez y eficacia,
determinadas exigencias formales y materiales (Zarzalejos, 1987). La
inobservancia de estas conlleva, necesariamente, a una irregularidad en
la actuacién que puede ser de diversa naturaleza, lo que obliga a la
intervencion del ordenamiento juridico, por medio de sus operadores,
para dar solucion a aquella (Montero Aroca, 2005; Bonet, 1993).

Este articulo tiene como objetivo brindar una vision empirica y pano-
ramica de la produccién cientifica mundial sobre la actividad procesal
defectuosa, que permita contribuir a la compresion de esta institucion,
prevista en la legislacion procesal nacional, y su aplicacion.

Las nulidades procesales penales han cobrado cada vez mas impor-
tancia. Se ha sentado el criterio de que, tanto el legislador, a la hora
de articular las concretas normas procesales, como el intérprete, en el
momento de aplicarlas, deben atender a las limitaciones y al concreto
marco de actuacion delimitado en la ley, de manera que el conjunto de
los requisitos formales de los actos sea conforme con la naturaleza del
proceso y la finalidad perseguida por este (Montero Aroca, 2005).

El creciente interés de la comunidad cientifica por este tema se refle-
ja en el aumento de los articulos publicados en revistas indexadas en
Scopus en los Ultimos 22 afos. A ello se suma la cantidad de legislacio-
nes procesales penales que reconocen esta institucion procesal; solo
en el ambito geografico latinoamericano y europeo, se identifican 23
de ellas. En el caso de Cuba, la Ley No. 143, Del proceso penal, de 28
de octubre de 2021, (LPRP) [GOR-O (140), 2021, pp. 4095-4251], en el
Titulo VI, regula las nulidades procesales (pp. 4104-4106).

Para lograr los objetivos de la investigacion, se utilizaron los métodos
bibliométricos/cienciométricos, que permitieron abordar cuestiones
como: ;Cual ha sido la evolucion de la produccion cientifica en las Ulti-
mas décadas sobre las nulidades procesales penales? ;Cémo se com-
porta la distribucion geografica y organizativa de las investigaciones
sobre este tema? ;Qué autores son los principales investigadores de tal
materia? ;Qué revistas sobre ciencias juridicas tienden a ser mas influ-
yentes para la produccion cientifica en ese campo? ;Cual es el compor-
tamiento de la regulacion procesal de este tema a nivel mundial?
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1. MARCO TEORICO

Cualquier planteamiento general en materia de nulidad de actuaciones
ha de partir, necesariamente, del establecimiento de un catalogo general
de las grandes categorias de invalidez e ineficacia de los actos procesa-
les. Se sigue, de esta manera, la orientaciéon marcada por la legislacion
procesal, la que, en raras ocasiones, contempla supuestos concretos
de nulidad, y se limita, por el contrario, a la prevision de un conjunto de
normas que disciplinan el régimen general de aquella y en atencion a las
cuales es posible individualizar, posteriormente, los supuestos concretos
que pudieran presentarse.

Toda ordenacion que intente desarrollarse en este ambito, en el modo de
ver de los autores, requiere delimitar, previamente, los conceptos esen-
ciales que van a ser objeto de estudio. Es preciso, pues, sefialar qué se
entendera por inexistencia, irregularidad, invalidez e ineficacia, cuales son
los principios que las informan y sus contenidos basicos (Figura No. 1).

Figura No. 1. Cartografia de las principales categorias
dogmiaditicas asociadas a la actividad procesal defectuosa

PILARES TEORICOS DE LA ACTIVIDAD PROCESAL DEFECTUOSA

INEXISTENCIA IRREGULARIDAD INVALIDEZ INEFICACIA

N. ABSOLUTA
ANULABILIDAD

N

"

i « Admisibilidad
i «Cond.formales ;
i « Cond. materiales ;

e PROCESO PENAL

..... PRESUNCION
DE VALIDEZ DE ACTOS
PROCESALES

CONVALIDACION

. CONDICIONES { MOMENTOS Y CAUCES
| DEVALIDEZ . PARAINVOCAR
YEFICACIA | SUPRESENCIA

Fuente: Elaborado por los autores, 2023
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Se partié de considerar que el acto procesal penal, como principales
condiciones para su validez y eficacia, debe reunir las siguientes:

« Admisibilidad del acto procesal: Devenida en la particular relacion
que se establece entre el acto juridico-procesal y el ordenamiento juri-
dico-positivo.

« Condiciones formales de validez del acto: Lo que incluye el respeto
de los requisitos subjetivos —especialmente de competencia—, los de
procedimiento y los de forma.

« Condiciones materiales de validez del acto: Aquellos requerimientos
gue el ordenamiento impone al contenido del acto.

Los pilares tedrico-juridicos de esta actividad se estructuraran a partir
de (Alarcon y Pérez, 2011):

A. Diversas categorias de actividad procesal defectuosa:
« Actos irregulares.

« Actos nulos de pleno derecho.

« Actos anulables.

B. Momentos y cauces procesales para invocarla.

C. Limites a la actividad procesal defectuosa:

« Subsanacion.

« Convalidacion.

2.1. CATEGORIAS DE ACTIVIDAD
PROCESAL DEFECTUOSA

El no cumplimiento de los requisitos o las condiciones normativos(as)
de validez y eficacia del acto origina su invalidez. Ello esta determinado
por una divergencia entre la estructura de este, tal como se ha realizado
en la practica, y el esquema previsto por la norma, del cual se separa.
Esa desviacién convierte al acto en irregular porque se ha realizado con
la infraccion de algun requisito de menor entidad, lo que, Unicamente,
puede llevar a una correccion o sancion disciplinaria al responsable,
pero el acto permanece subsistente y eficaz en el plano juridico.

No se quiere decir que todos los casos de actos irregulares impliquen
una sancion disciplinaria, sino que el Unico efecto juridico-procesal que
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aquellos pueden llegar a producir —de naturaleza propiamente orga-
nica— es la eventual aplicacion de una sancion en los supuestos en que
asi esté previsto en las leyes.

En este sentido, la ley procesal vigente establece las llamadas correc-
ciones disciplinarias, en sus articulos del 78 al 93 [GOR-O (140), 2021,
pp. 4108-4111], en los cuales se regulan las causas que las originan, sus
tipos y los sujetos a quienes se les pueden imponer.

En cualquier ordenamiento procesal penal debe regir la idea directriz
de que los actos cumplidos con inobservancia de las formas esencia-
les y los requisitos procesales basicos previstos en la ley no podran ser
valorados para fundar una decision judicial ni utilizados como presu-
puestos de ella, salvo cuando el defecto haya sido subsanado o no
se haya protestado oportunamente en su contra y no se trate de un
defecto absoluto.

Si lairregularidad es fruto de una mera constatacion de la imperfeccion
del acto, tal como ha sido ejecutado, la nulidad se presenta como una
calificacion juridica que se concreta en una consecuencia también juri-
dica, es decir, se trata de una reaccion del Derecho frente a la infraccion
de la norma.

Atendido lo anterior, la nulidad es el resultado de una valoracion (ca-
lificacion) juridica sobre el alcance de la irregularidad cometida y, por
ello, esta no apareja, sin mas, la nulidad. La relacion entre irregula-
ridad y nulidad se presenta clara, en el sentido de que, si bien toda
nulidad trae causa de una irregularidad del acto, no toda irregularidad
tiene como consecuencia la nulidad. El que un acto irregular derive
en uno nulo depende de las normas que regulan la nulidad en un
ordenamiento concreto y, en ultimo término, del modo en que ellas
resuelvan el conflicto entre el principio de legalidad, que reclama la
desaparicion del acto viciado, y aquellos otros principios que ampa-
ran su conservacion. En cuanto consecuencia juridica, la nulidad se
expresa en que el acto nulo no debe producir los efectos normales,
previstos en la ley para el acto regular.

Tomando como perspectiva tales postulados, se perfilaran, en calidad
de principales categorias de la actividad procesal defectuosa y, en tal
sentido, determinantes de la invalidez, las siguientes:

— La nulidad de pleno derecho. Creada bajo el velo de dos axiomas
centrales: 1. No cualquier omision o quebrantamiento de algun pre-
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supuesto o requisito procesal del acto es bastante para dar lugar a
su nulidad, sino que es necesario atender a la importancia y trascen-
dencia del requisito omitido o quebrantado, y a la gravedad de sus
consecuencias; 2. A la hora de establecer causales para dicha institucion,
ha de atenderse a criterios generales y abiertos, sin que ello impida
la realidad y vigencia de disposiciones especificas que establezcan y
dispongan la nulidad de los actos concretos y determinados.

La autoridad actuante decretara la nulidad absoluta de los actos proce-
sales en cualquier estado del proceso, de oficio o a peticion de parte,
cuando se constate:

1. La inobservancia o violacion de derechos y garantias previstos en la
Constitucion y demas leyes vigentes.

2. La omision de la intervencién de las partes procesales en el procedi-
miento, en el que esta es obligatoria.

3. Las situaciones expresamente sancionadas con nulidad, segun la ley.

— Actos anulables. Estos, por el contrario, tienen unos efectos mucho
mas limitados. Su régimen propio esta delimitado por dos coordena-
das principales: el libre arbitrio del afectado y la seguridad juridica. De
acuerdo con estos presupuestos, el (o los) afectado(s) por un acto anu-
lable, y solo él (ellos), puede(n) pedir la declaracion de nulidad den-
tro de cierto plazo, transcurrido el cual, sin producirse reaccién, el acto
queda saneado y el vicio de nulidad, purgado.

Constituye una tendencia mundial el no establecimiento de un con-
junto de causales para este tipo de invalidez; se entiende que, a par-
tir del criterio de que la nulidad absoluta tiene como principal efecto
la no convalidaciéon del acto procesal defectuoso, las circunstancias
diferentes a los motivos que dan lugar a ella tienen la posibilidad
de ser saneadas, renovadas, cumplidas o rectificadas. En tal sentido,
se plantea que, siempre que sea posible, las nulidades deberan ser
inmediatamente saneadas, renovando el acto, rectificando el error o
cumpliendo el acto omitido, de oficio o a peticion de la parte intere-
sada. Bajo el pretexto de renovacion del acto, rectificacion del error
o cumplimiento del acto omitido, no se podra retrotraer el proceso
a periodos ya precluidos, salvo en los casos expresamente sefialados
en la ley.
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Consideracion especial merece la ineficacia, que es, en definitiva,
la consecuencia practica de la nulidad. De esta no deriva, sin mas, la
invalidez del acto. La nulidad es una consecuencia juridica que precisa
ser actuada para dar lugar a la ineficacia. Nulidad e ineficacia son
fenomenos que se desarrollan en planos distintos. La primera, en
el del «deber ser» (calificacién tedrica que realiza cualquier agen-
te juridico); la segunda, en el del «ser» (supone la no produccion
de efectos en la realidad). La nulidad solo dara lugar a la ineficacia
cuando se actule la consecuencia juridica —el acto no debe producir
efectos— que contienen las normas que establecen la nulidad. Y esa
aplicacion de la consecuencia juridica precisa la declaracién formal
de nulidad y la imposicién que adecue el ser al deber ser.

2.2. MOMENTOS Y CAUCES PROCESALES

La declaracién de la existencia de las nulidades procesales penales
muestra una tendencia en su forma de tramitacién: el incidente de
nulidad. La impugnacion por esta via reafirma la excepcionalidad de la
institucion, que no puede sustituir, arbitrariamente, los recursos ordi-
narios establecidos en la ley, con materia y objeto diferentes en cuanto
a las resoluciones judiciales, relacionados con las formas del procedi-
miento. Lo que se pretende con el incidente es la ineludible resolucion
de los actos procesales defectuosos por el 6rgano interpelado.

Por otra parte, en el incidente de nulidad, la parte afectada debera
describir el defecto y las razones en que se fundamenta, con refe-
rencia a cada motivo que alegue. Si, por las circunstancias, ha sido
imposible advertir oportunamente el defecto, el perjudicado debera
reclamar inmediatamente después de conocerlo, bajo las mismas
condiciones antes enunciadas.

Resalta a la vista en este momento un debate interesante, referido al
plazo para impugnar los actos procesales defectuosos. En el caso de la
nulidad absoluta, es claro que la accién de nulidad es imprescriptible.
El problema se presenta en la anulabilidad, para cuyo planteamiento se
prevé un plazo de caducidad; la falta de impugnacion en ese periodo
o la impugnacion mal planteada producira el mismo resultado: el acto
viciado sera inatacable en lo adelante, por no haber sido recurrido en
tiempo y forma, maxima que se ha sostenido con absoluto rigor en la
practica judicial.
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2.3. LimITES

Se debe partir, en primer lugar, del hecho de que la doctrina y la prac-
tica procesal, como mecanismos convalidantes de la actividad procesal
defectuosa, solamente han admitido la subsanacion y la convalidacion.
Ahora bien, si el acto es nulo de pleno derecho o con caracter absoluto,
por estar enmarcado en uno de los tres requisitos para ello, no es posible
subsanarlo. Solo podran emplearse aquellos mecanismos cuando no se
trate de actos nulos; por consiguiente, Unicamente podran sanearse los
meramente anulables.

La posibilidad de sanear los actos judiciales o los realizados por las
partes debe contar con un importante limite general y de caracter
objetivo: no puede admitirse en los casos en que venga a impedir la
integridad del procedimiento o afecte la posicion juridica de las par-
tes. Por tanto, la subsanacidon quedara condicionada, no a una mera
declaracion de voluntad de la parte de querer cumplir con los requisitos
procesales, pues ello seria absurdo, sino a que su conducta revele
o permita inferir la voluntad efectiva de dar cumplimiento a esos
requisitos.

En tal sentido, los autores consideran que la solicitud de saneamiento
debera describir el defecto, individualizar el acto viciado u omitido y
proponer la solucién. La ley habra de precisar el momento procesal
para interesarlo, que bien pudiera ser mientras se realiza el acto
o dentro de un plazo prudencial después de efectuado.

Para alcanzar la estabilidad juridica en el proceso penal nace, en-
tonces, la convalidacién de los actos procesales, la que esta sujeta a
limites temporales de actuacion y condiciones, pues, de no cumplirse
estos, no sera posible hacer valer la nulidad mediante la declaracion de
invalidez del acto. La imposibilidad de invalidar el acto equivaldra a
su convalidacion y, de esta forma, sus efectos quedaran protegidos,
como si se tratara de un acto plenamente valido, no obstante su
irregularidad.

La convalidacién también puede ser consecuencia de la constatacién
de que el acto invalido ha alcanzado su fin, a pesar de estar aquejado de
un vicio formal que, a priori, se estimaba relevante. El cumplimiento
de la finalidad revela la utilidad del acto y pone de manifiesto la impro-
cedencia de aplicar la consecuencia juridica.
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l1l. MATERIALES Y METODOS

3.1. MEDICION CIENTIFICA

La medicién se basd en investigaciones cientificas documentadas,
segun leyes bibliométricas. La cienciometria, como una especie de me-
ta-analisis (Kullenberg, 2016) se centra en estudiar qué, cuanto, cuando,
quién y dénde se produce el conocimiento (Mikhaylov, 2020).

Se extrajo un conjunto de articulos de Scopus, utilizando las bases de
datos Science Citation Index Expanded (SCIE), con 178 categorias de in-
dexacion, y Social Science Citation Index (SSCI), con 58; ambos indices
se incluyeron en el Journal Citation Report de Web of Science (JCR-WoS)
y conformaron revistas de alta calidad, cuyo impacto se calcula anual-
mente con base en el promedio de citas recibidas.

Estos articulos se identificaron con los vectores de busqueda: TITLE-
ABS-KEY (annulment or annullability, or «relative nullity», or «absolute
nullity», or «criminal procedural nullities»), utilizando la etiqueta de
campo de temas (TS), el operador booleano (AND, OR), e incorporan-
do simultaneamente los conceptos nullity, criminal annulment, relative
nullity. Se dejaron libres las restricciones temporales, a la fecha de ex-
traccion 30 de noviembre de 2022 (Vega-Mufioz, 2020).

Para el analisis de datos y metadatos: VOSviewer (CWTS-Universidad
de Leiden, Paises Bajos) (Van Eck, 2010) asi como las leyes bibliométri-
cas de: 1. Lotka, para identificar el conjunto de autores prolificos con
el mayor niUmero de articulos publicados sobre el tema de la actividad
procesal defectuosa, conjunto estimado por la raiz cuadrada del to-
tal de autores que contribuyen al articulo conjunto analizado (Lotka,
1926); el proceso de identificacion de autores por VOSviewer, a partir
de la base de datos extraida de WoS, incorpor¢ el total de autores
registrados como datos y metadatos de cada articulo analizado; y
2. Zipf, que reconoce la disminucion exponencial en la frecuencia de
uso de palabras dentro de un corpus de conocimiento (Wijewickrema,
2019); por lo tanto, hay palabras que se usan con mucha frecuencia y
otras que rara vez estan presentes en la literatura. Esta ley se aplico,
en este caso, para la determinacidén empirica de las palabras clave mas
los metadatos incorporados en la base de datos extraidos de WoS
con mayor frecuencia de aparicién en el conjunto total de articulos
estudiados (Zipf, 1932).
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3.2. COMPARACION JURIDICA

Este método posibilitd el estudio de la institucion a partir de los textos
procesales penales vigentes en 23 paises [Alemania (2014), Argentina
(2019), Austria (1991), Bolivia (1999), Brasil (2018), Chile (2023), Colom-
bia (2024), Costa Rica (2024), Ecuador (2014), El Salvador (2009), Es-
pafa (2023), Francia (2015), Guatemala (1992), Honduras (2024), México
(2016), Nicaragua (2001), Panama (2018), Paraguay (2023), Pert (2004),
Republica Dominicana (2002), Suiza (2020), Uruguay (2017) y Venezuela
(1998)], los que fueron seleccionados teniendo en cuenta los crite-
rios siguientes: 1. Pertenencia al sistema de Derecho romano-germa-
no-francés; y 2. Desarrollo de la regulacion de la actividad procesal penal
defectuosa.

Como criterios de comparacion, se definieron: 1. La denominacion
reconocida en la legislacion; 2. Las modalidades de actividad procesal
penal defectuosa; 3. Las principales consecuencias juridicas asociadas a
su reconocimiento y declaracion judicial. En consecuencia, se procesa-
ron las legislaciones y se obtvuvieron los resultados correspondientes
(Villabella, 2012; Gémez Colomer, 2020).

IV. RESULTADOS Y DISCUSION

Los 435 articulos sobre nulidades procesales penales, extraidos el 30
de noviembre de 2022, ilustraron un crecimiento temporal exponencial
en el periodo 2000-2022. Esto evidencia una masa global de investi-
gadores criticos, interesados en aumentar el corpus de conocimiento
sobre este tema. La distribucion temporal del total de articulos publi-
cados sobre nulidades procesales penales en 22 revistas SJR-Scopus, se
presenta en la Figura No. 2.
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Figura No. 2. Publicacion de serie temporal
y tendencia sobre nulidades procesales penales
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Fuente: Elaborado por los autores, 2023.

— Puntos cientificos globales de referencia en estudios sobre nulidades
procesales penales. A nivel mundial, la contribucién de los paises o territo-
rios a la produccion cientifica documentada en los estudios de actividad
procesal penal defectuosa en las revistas SJR-Scopus vario de un lugar a
otro. De esta forma, fue posible identificar los referentes globales, por
superar la media del conjunto geografico (Figura No. 3).

Figura No. 3. Produccion cientifica del objeto de estudio por paises
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Fuente: Web of science, 2023
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Se destacan como principales coautores, los que se muestran en la
siguiente red de contactos (Figura No. 4).

Figura No. 4. Red de coautoria, investigadores principales
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Fuente: VOSviewer, 2023

Con el método empleado, también, quedaron reveladas las principales
revistas que mas publican sobre la tematica, las que se refieren en la

Figura No. 5.

Figura No. 5. Revistas que mds publican sobre nulidades procesales penales
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Las universidades que mas publican sobre el tema se describen en la
Figura No. 6.

Figura No. 6. Universidades mds relevantes
que investigan sobre nulidades procesales penales
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Fuente: Web of science, 2023

Como se aprecia, no existen en Cuba revistas indexadas en la base de
datos Scopus, que muestren publicaciones referidas a las nulidades
procesales, ni existen publicaciones de autores cubanos en las revistas
identificadas que tratan el objeto de estudio analizado en este articulo
cientifico, lo cual revela la novedad, pertinencia y actualidad de este
trabajo.

— Tendencias regulatorias en las legislaciones procesales del mundo.
Con el método de comparacion juridica, se revel la informacion que
se observa en la Tabla que se anexa.

Como se aprecia, existe un reconocimiento de las nulidades procesales
penales en la totalidad de las legislaciones procesales seleccionadas.
Cuba, en la LPRP [GOR-O (140), 2021, pp. 4095-4251], muestra una
alineacion sistematica con este estudio comparativo.

En tal sentido, la Constitucion cubana (CRC) [GOR-O (5), 2019, pp. 69-
116] reconoce en su Articulo 94 c) que:

Toda persona, como garantia a su seguridad juridica, disfruta
de un debido proceso tanto en el ambito judicial como en el
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administrativo y, en consecuencia, goza de los derechos siguien-
tes: [...] ¢) aportar los medios de prueba pertinentes y solicitar
la exclusion de aquellos que hayan sido obtenidos violando lo
establecido. (p. 87)

Lo anterior constituye una expresién constitucional del principio de nu-
lidad de los actos procesales en el contexto nacional.

A ello se suma que los articulos 11y 35.1 de la LPRP [GOR-O (140), 2021,
pp. 4097, 4101] regulan los siguientes aspectos que inciden en el objeto de
estudio: Se reputan ilicitos los actos y diligencias ejecutados violando
lo preceptuado en esa ley, los que se declaran y excluyen del proceso,
conforme a lo establecido en igual norma; se declara que, producida la
excusa o aceptada la recusacion, seran ineficaces los actos viciados en
los que intervino el funcionario separado del conocimiento del asunto;
y se prevé que la autoridad encargada de resolver el incidente declara la
nulidad del acto procesal viciado, de oficio o a instancia de parte.

Es loable que la vigente ley dedicara un espacio a las nulidades proce-
sales penales. Se reconoce la nulidad absoluta —declarada de oficio
o a solicitud de la parte interesada, en cualquier estado del proceso y
que ha de formularse ante la autoridad que lo esté conociendo en ese
momento—, cuando las actuaciones ejecutadas vulneran los derechos
y las garantias relativas al debido proceso. Para este supuesto, se esta-
blece que la autoridad que la declara deja sin efecto el acto viciado.

De igual forma, existe un reconocimiento expreso de la nulidad relativa,
cuando se dispone que son causa de ella los actos ejecutados con
inobservancia de las formalidades previstas en la ley, que ocasionen
perjuicios a los intervinientes y puedan ser subsanados ejecutando
nuevamente la actuacion procesal defectuosa (Articulo 62.1, p. 4105).
Su declaracién se solicita por la parte afectada. Para este tipo de nu-
lidad, se defiende el principio de conservacion del acto, cuando se
prohibe retrotraer el proceso a tramites anteriores, aunque se disponga
la renovacion de aquel, la rectificacion del error o el cumplimiento de la
omision, excepto si la infraccion cometida no tiene otra forma de ser
subsanada; en caso de imposibilidad de repeticion, la actuacion proce-
sal es declarada nula y sin efectos para el proceso.

Otra expresion en la legislacion del principio de conservacion, antes
mencionado, reside en la prevision de que, en la fase de juicio oral, no
pueda solicitarse la nulidad de actuaciones efectuadas durante la fase
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investigativa que no haya sido formulada o reproducida como causa
de articulos de previo y especial pronunciamiento; vencida esa etapa,
guedan convalidadas las actuaciones efectuadas con inobservancia de
determinadas formalidades legales —Articulo 63.4, p. 4105.

La ley procesal, asimismo, destaca otros aspectos que inciden en el ob-
jeto de estudio. Tal es el caso del Articulo 119.1, en el que se dispone
que «son atribuciones del magistrado o juez ponente: [...] i) informar y
realizar propuestas o decidir, segun el caso, sobre la violacién de prin-
cipios, derechos y garantias que pueden dar lugar a la nulidad de las
actuaciones» (p. 4116).

Bajo esta misma l6gica expositiva, el Articulo 122.1, regula que

durante la investigacion de los hechos presuntamente delicti-
vos, la tramitacion de la fase preparatoria o en el proceso de
establecimiento de medidas de seguridad terapéuticas, el fiscal
tiene las facultades que esta ley confiere a la Policia y al instruc-
tor penal y, ademas, puede: [..] ¢) comprobar, periddicamen-
te, el cumplimiento de los derechos y [las] garantias procesales,
formalidades, plazos y términos legales en los distintos tipos de
procedimientos, y anular las diligencias y acciones de instruc-
cion que no cumplan estos requisitos. (pp. 4116- 4117)

Interesante resulta el Articulo 130.1 de la ley procesal, en el cual se ex-
pone que «el imputado o acusado, segun corresponda, tiene derecho
a: [...] j) recurrir las resoluciones que considere lesivas de sus derechos,
en las diferentes etapas del proceso» (p. 4120). De similar manera, el
Articulo 142.3. expresa que, «constituido [sic] como parte, la victima
o el perjudicado ejerce, ademas, los derechos siguientes: [...] d) pro-
poner a la autoridad actuante las causas de nulidad previstas en esta
Ley» (p. 4123).

Es certera la legislacién procesal mencionada cuando dispone, en su
Articulo 184.1(p.4131),queloshechosylascircunstanciasrelacionados(as)
con el objeto del proceso se acreditan por cualquier medio de prueba,
salvo los(as) que hayan sido obtenidos(as) violando lo establecido. Por
demas, es importante que careceran de eficacia probatoria los actos que
vulneren los derechos y las garantias relativos al debido proceso consa-
grados en la CRC, y que las partes puedan solicitar la exclusion de los
elementos de prueba que consideren que hayan sido obtenidos violan-
do lo establecido, segun se regula en el Articulo 185.1.2 (p. 4131).
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La norma instrumental, por afadidura, permite tramitar la nulidad de
las actuaciones y oponerse a la existencia de medios de pruebas, ob-
tenidos violando lo establecido, por medio de los articulos de previo y
especial pronunciamiento. Ello se expresa en el Articulo 428, incisos f)
y ) (p. 4174). En el primer caso, se ordena la suspension del proceso
hasta la subsanacion de la falta advertida; en el subsiguiente, el tribunal
dispone la extraccion del medio de prueba de las actuaciones.

Por su parte, el Articulo 455.1 a) expresa que,

presentado el expediente de fase preparatoria con la solici-
tud de apertura a juicio oral o de sobreseimiento definitivo,
el magistrado o juez dispone de un plazo de siete dias para
comprobar si se han cumplido las exigencias establecidas en
esta ley y puede disponer la devolucién de las actuaciones
al fiscal, si del estudio del expediente advierte que: a) Se ha
quebrantado en la tramitacion de la fase preparatoria alguna
de las formalidades del procedimiento, que debe ser causa de
nulidad. (p. 4178)

A ello se suma que el Articulo 571.1 (p. 4200) dispone que si del es-
tudio del atestado remitido por el fiscal, el juez advierte que no estan
completas las investigaciones o existen causas de nulidad, devuelve las
actuaciones a la Policia por medio del fiscal, en los cinco dias siguientes,
excepto cuando el acusado se encuentre en prision provisional, situacion
en la que el plazo se reduce a tres dias.

V. CONCLUSIONES

Del presente estudio bibliométrico de las nulidades procesales pe-
nales, con base en las preguntas de investigacion y en la evidencia
empirica recopilada en los 22 afios analizados, se concluye que la nu-
lidad penal ha evolucionado positivamente a una tasa de crecimien-
to exponencial, lo que permite generar un volumen cada vez mayor
de conocimientos sobre este tema, relevantes para la comprension y
aplicacion de la institucion.

En cuanto a la contribucién territorial a la produccién cientifica, en los
435 articulos estudiados, se aprecia el resultado del esfuerzo inter-
conectado de autores de 25 paises/territorios, entre los que destacan
los de Reino Unido, EE.UU., Francia, Espafa e Italia.
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Estas investigaciones fueron publicadas, principalmente, en un gru-
po de 10 revistas, que recogieron un tercio de la produccién cientifica
analizada en materia de nulidad procesal penal, con una tendencia al
crecimiento de las publicaciones sobre este tema.

Cuba no tiene hospedadas, en la base de datos Scopus, revistas que
traten el tema de referencia y, tampoco, existen autores cubanos que
hayan publicado en las revistas identificadas.
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ANEXO

Tabla Comparacion juridica

de procedimiento penal.

: < RECONOCIMIENTO
PAIS LEGISLACION VIGENTE DE LAS NULIDADES
Ley procesal penal, de 1.° Prevé la nulidad absoluta
ALEMANIA de febrero de 1877. y la relativa.
Ley No. 23984, de 21 de agos- .
ARGENTINA | to de 1991, Codigo procesal Regula Ialglﬁggis:bsoluta
penal de la nacion. y '
- . Establece la nulidad y la anulabili-
AUSTRIA Administrative penal act 1991. dad como parte del procedimiento.
Lev No. 1970, de 25 de marzo Se clasifican las formas de nulidad,
BOLIVIA y de 1999 Codido en defectos absolutos y defectos
de rocedin’wientog enal relativos, y se establecen los efec-
P penal. tos de ambos.
Decreto-Ley No. 3689, de 3 .
BRASIL de octubre )éle 1941, Codigo Contempla la nulidad absoluta

y la relativa.
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LEGISLACION VIGENTE

RECONOCIMIENTO
DE LAS NULIDADES

Ley No. 19696, de 12
de octubre de 2000, Cédigo
procesal penal.

Se reconocen las nulidades
procesales.

CoLoMBIA

Ley No. 906 de 2004, Cédigo
de procedimiento penal.

Reconoce la ineficacia
de los actos procesales.

CosTA Rica

Ley de 1.° de enero de 1998,
Cddigo procesal penal.

Prevé los defectos absolutos
y los relativos, y sus causales.

EcuADOR

Codigo organico
integral penal.

Prevé la nulidad como
un recurso, la que puede
ser absoluta y relativa.

EL SALVADOR

Decreto Ley No. 904, de 4
de diciembre de 1996, Cédigo
procesal penal.

Establece las nulidades absolutas
y relativas, y sus causales.

EspANA

Real Decreto, de 14
de septiembre de 1882,
Ley de enjuiciamiento criminal.

Contiene regulaciones sobre la
nulidad de los actos judiciales.

FRANCIA

Codigo de procedimiento
penal, de 31 de diciembre
de 1957.

Contempla la nulidad absoluta
y la relativa.

GUATEMALA

Decreto No. 51 de 1992,
Cddigo procesal penal.

Regula, como parte de la actividad

procesal defectuosa, las nulidades
absoluta y relativa, sus causas
y efectos.

HONDURAS

Decreto No. 9-99-E, Cédigo
procesal penal.

Prevé las irregularidades
procesales, y la nulidad absoluta
y relativa.

MExico

Codigo federal
de procedimientos penales,
de 30 de agosto de 1934.

Establece las actuaciones nulas.

NICARAGUA

Ley No. 406, de 13
de noviembre de 2001,
Cédigo procesal penal.

Prevé los defectos absolutos
y los relativos, y sus causales.

PANAMA

Ley No. 63, de 28 de agosto de
2008, Cédigo procesal penal.

Establece las nulidades procesales:

absoluta, relativa y de oficio.

PARAGUAY

Ley de 18 de junio de 1998,
Codigo procesal penal.

Regula las nulidades absolutas
y relativas.

PERU

Decreto Legislativo No. 957,
de 29 de julio de 2004, Cédigo

procesal penal.

Prevé la nulidad absoluta y relativa.
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‘ < RECONOCIMIENTO
PAIS LEGISLACION VIGENTE DE LAS NULIDADES
RepUBLICA Ley No. 76, de 2 de julio de Consagra la nulidad absoluta
DOMINICANA | 2002, Codigo procesal penal. y la relativa.
SUIZA Cédigo de procedimiento pe- Establece la nulidad
nal, de 5 de octubre de 2007. y la anulabilidad.
Ley No. 19293, de 19
URuGuAY | de diciembre de 2014, Cédigo | Contempla la nulidad insubsanable.
del proceso penal.
Ley No. 5208, de 20 de enero
VENEZUELA de 1998, Cddigo organico Regula las nulidades.
procesal penal.

Fuente: Realizada por los autores
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Resumen

La responsabilidad civil proveniente del delito ha sido objeto de
grandes debates en el ordenamiento juridico cubano. Sin embargo,
no por eso, deja de ser un tema de suma importancia, sobre todo
debido a los cambios que presentan las nuevas legislaciones, en las
que, con el objetivo de aumentar las posibilidades de reparacion de
la victima o el perjudicado, se incorporé como sujeto procesal inde-
pendiente al tercero civilmente responsable y, en correspondencia,
se regularon sus derechos, deberes y garantias. El presente articulo
analiza la regulacion de este sujeto procesal en la normativa vigente,
asi como su intervencion en las diferentes fases del proceso penal,
con destaque de las cuestiones mas controvertidas y las que deman-
dan una futura modificacién, en aras de garantizar la tutela judicial
efectiva y el debido proceso.

Palabras clave: Terceros civilmente responsables; responsabilidad
civil derivada del delito; proceso penal.

' En el momento en que fue elaborado el presente articulo, la autora era estu-
diante de cuarto afio de Derecho.
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Abstract

The civil liability arising from crime has been the subject of great
debates in the Cuban legal system. However, it is still a very
Important issue, especially due to the changes presented by the new
legislations, in which with the purpose of increasing the possibilities
of reparation of the victim or injured party, the civilly liable third
party was incorporated as an independent procedural subject and, in
correspondence, its rights, duties and guarantees were established.
This article analyzes the regulation of this procedural subject in the
current legislation, as well as the intervention of this subject

in the different phases of the criminal process, pointing out the most
controversial issues and those that demand a future modification,

in order to guarantee the effective judicial protection

and the due process of law.

Keywords: Civilly responsible third parties; civil liability derived from
the crime; criminal process.

Sumario

l. Introduccion; Il. El tercero civilmente responsable, el actor civil y el
fiador; lll. Regulacion en el Codigo penal; IV. Intervencién en el pro-
ceso penal; 4.1. Su constitucion como parte; 4.2. Participacion en las
fases preparatoria e intermedia. 4.3. Participacién en el juicio oral;
V. Conclusiones; VI. Referencias.

l. INTRODUCCION

Son varios los conceptos que, desde la doctrina y los diferentes orde-
namientos juridicos, se han presentado en torno a la figura del tercero
civilmente responsable (TCR).

Segun Claria (Matos, 2018),

es el sujeto particular y accesorio, que por citacion o esponta-
neamente, se introduce en el proceso cuando se ejerce en él la
accion civil, por afirmarse que conforme al derecho privado ha
de responder por el dafio causado con el delito que se atribuye
al imputado. (p. 1183)
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Mendoza, por su parte —tal como lo cita Matos (2018)—, conceptualiza
a los TCR como «aquellos sobre quien [sic] recae la accidn resarcitoria
en un proceso penal y que tienen la obligacion de responder subsidia-
riamente por el acusado» (p. 1183).

En palabras de Sanchez (2018),

es el sujeto tercero ajeno solidario, quien respondera con el au-
tor directo, en el extremo de la reparacion civil, del lesionado o
agraviado. En ese caso, la responsabilidad del obligado directo
se fundamenta en la calidad de ejecutor del dafo. Estableciendo
que este es el responsable directo, distinto del tercero civil, que
es el responsable, pero no el ejecutor del dafio. (p. 16)

Tenidos en cuenta tales conceptos, se pueden extraer elementos esen-
ciales a tener en cuenta para lograr una definicion correcta. El TCR es
un sujeto procesal y puede ser una persona natural o juridica que in-
tervendra en el proceso penal, como consecuencia de la comision de
una actividad delictiva por otra persona a quien esta vinculada por una
relacion de subordinacion, cuidado, vigilancia, supervision, etc., en cuyo
concepto le correspondera el cumplimiento de la responsabilidad civil,
ya sea de forma subsidiaria o directa, solidaria 0 mancomunada, en de-
pendencia de la regulacién de cada ordenamiento juridico.

La figura del TCR no es del todo novedosa en el ordenamiento juridico
cubano, puesto que se podia encontrar regulada en la anterior norma
procesal, la Ley No. 5, «<De procedimiento penal» (LPP) (Rivero, 2008),
gue lo mencionaba en varios de sus preceptos como sujeto procesal.
En el Articulo 22 (p. 15) se reconocia su derecho a recusar, pero se uti-
lizaba el término «acusado» civilmente responsable, lo cual resultaba
incorrecto, pues se esta haciendo referencia a dos sujetos procesales
diferentes: por un lado, al acusado (que se menciona en inciso diferen-
te) y por otro, al TCR. Sobre este particular, Matos (2018) refiere que

el tribunal debe identificar a dos sujetos procesales, que inde-
pendientemente de que ambos representen la cara visible del
proceso penal, uno va a limitar su participacion en el mismo [sic]
con la responsabilidad civil, lo que no hace de su participacion
el centro del proceso, pero si resulta de vital importancia para la
efectividad de la justicia penal. (p. 1203)

En el Articulo 277 de la LPP (Rivero, 2008, p. 167) se regulaba la fa-
cultad con que contaban el fiscal, el instructor y el tribunal de aplicar

JUSTICIAY DERECHO | 290
Vol. 21, No. 37, enero-junio 2024



ELTERCERO CIVILMENTE RESPONSABLE EN EL PROCESO PENAL

medidas cautelares de fianza, embargo y deposito de bienes, tanto al
acusado como al TCR. Asimismo, en los articulos 281 y 282 (pp. 169,
177), se plasmaba, de forma indirecta, el derecho de estos a la defen-
sa, mientras que en los articulos 312 y 313 (pp. 197-199) se reconocia
el derecho a declarar.

Este Ultimo precepto resulta de suma importancia, pues se esclarece la
obligatoriedad de citar a esta figura para dar inicio al juicio oral. Es decir,
en el caso de que existiese en el proceso penal una tercera persona a
la que se le atribuyera la responsabilidad civil derivada del delito, seria
necesario que esta hubiera sido previamente citada; de lo contrario, se
vulneraria su derecho a la defensa y al debido proceso. Solo seria dis-
pensable esta obligacién en el caso de que, una vez citada aquella, no
se presentara de forma injustificada. Por otro lado, en el Articulo 380
(p. 267), se preveia el derecho del TCR a establecer el recurso de
apelacién en los aspectos referidos a la responsabilidad civil derivada
de la comisién de la actividad delictiva.

Sin embargo, esta legislacion no ofrecia un tratamiento correcto a dicha
figura, pues, aunque intentaba equiparar sus derechos y garantias con
los del acusado, dejaba a un lado aspectos importantes que le permi-
tirlan un verdadero derecho a la defensa, como los concernientes a la
aportacion de pruebas, la participacion en las diligencias de instruccion
durante la fase investigativa (en lo atinente a la responsabilidad civil),
entre otros. Tampoco se especificaba nada sobre la incorporacién del
TCR al proceso penal ni se ofrecia una conceptualizacion al respecto. En
conclusion, la reglamentacion de la intervencion de este en el proceso
penal era deficiente.

Por su parte, la Ley No. 6, Ley procesal penal militar (LPPM) [GOR-O
(33), 1977, pp. 369-469], incorporaba al TCR en sus articulos 37y 38,y
regulaba algunos de los derechos y las garantias que se le otorgarian
en el proceso penal.

En materia sustantiva, la Ley No. 21, Cédigo penal (CP), [GOR-O (3),
1979, pp. 47-105], al igual que su antecesora, refrendaba la exigencia de
la responsabilidad civil proveniente del delito e incorporaba, también, al
TCR (Matos, 2018, p. 1197), lo que se mantuvo con la Ley No. 62, de 29
de diciembre de 1987, de idéntica denominacion (Rivero y Bertot, 2017),
en cuyo Articulo 70 (p. 111) se consagro el principio de que quien fuera
responsable penalmente lo seria, asimismo, en lo civil.

Fueron varias las criticas que, desde la doctrina, se esgrimieron con
respecto a ese Ultimo precepto, pues de él se deducia que tendrian

291 ISSN EDICION IMPRESA: 1810-0171
RNPS: 0504



Lic. CLAUDIA BLANCO CARRALERO

responsabilidad civil tanto los autores como los participes y los com-
plices, en fin, las personas que participaran, en una forma u otra, en
la comision de la actividad delictiva, sin hacer referencia al TCR. Sin
embargo, el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular (CG-
TSP), mediante el Acuerdo No. 6, de 12 de julio de 1988 (Rivero y Ber-
tot, 2017, p. 119), entendid que los cdmplices no estarian obligados a
la responsabilidad civil.

La labor interpretativa del TSP también aclaré otros aspectos relativos
a la responsabilidad civil de los terceros. La Instrucciéon No. 195, de 12
de febrero de 2010, se refirié a la determinacion de aquella, en caso de
existir contrato de seguro, mientras que el Dictamen No. 195, de 17 de
julio de 1984 (Rivero y Bertot, 2017, p. 115), acoté la responsabilidad
civil de los 6rganos y organismos, las empresas, organizaciones eco-
nomicas estatales y cooperativas, cuando la actividad delictiva fuese
cometida por alguno de sus funcionarios, empleados o dependientes.

Con la reforma penal, se introducen varios elementos referentes al tema,
lo que representa un reto para los operadores del Derecho, en la medida
en que deben garantizar la correcta aplicacion de la ley, en aras de mante-
ner la seguridad juridica y la tutela judicial efectiva. Recuérdese que esta
ultima tiene como contenido los derechos de acceso a la justicia y los
recursos, el deber de motivacién de la sentencia y el derecho a la ejecu-
cion de esta (Real, 2020, p. 29). El fallo emitido por el tribunal puede que-
dar reducido a una cuestion formal, si la tutela judicial no se extiende a
la ejecucion de la sentencia (Real, 2020, p. 37). La mayor dificultad con
respecto a esta no se centra en el reconocimiento de la responsabilidad
por parte de los tribunales, sino en su ejecutoriedad; de ahi que se haga
necesaria(o) la creacion o el perfeccionamiento de alternativas para
lograr, de forma mas expedita, el cumplimiento del fallo, incluida la
responsabilidad civil a cargo del tercero.

El presente trabajo pretende sistematizar los elementos que sustentan
la intervencion del TCR en el proceso penal cubano, a partir de las mo-
dificaciones introducidas en la legislacion patria, a fin de trazar pautas
que permitan perfeccionar la utilizacion de la figura por los operadores
del Derecho. En correspondencia con ello, se analizara la regulacién de
este sujeto procesal en las normativas sustantivas, asi como su inter-
vencion en las diferentes fases del proceso penal.

Para lograr los objetivos propuestos se recurre a los métodos: historico-
juridico, analisis de documentos y comparacion juridica.
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Il. EL TERCERO CIVILMENTE
RESPONSABLE, EL ACTOR CIVILY EL FIADOR

En ocasiones, se suele confundir la figura del TCR con el actor civil y
el fiador; no obstante, los tres son sujetos diferentes, que tienen en el
proceso derechos, garantias y deberes distintos.

El actor civil es la persona que ocupa la posicion de victima o perjudi-
cado y busca ser resarcida(o) por los dafios o perjuicios que se le hayan
ocasionado, producto de la comision de una actividad delictiva. Bien
podra ser el propio sujeto victima de la accion, o sus sucesores o repre-
sentantes legales. Este solo ejerce la accién civil, no la penal. En algunos
ordenamientos juridicos, se limita tal facultad a la Fiscalia o el ministerio
publico (Marchan, 2020, p. 21), como fue el caso de Cuba, durante la
vigencia de la derogada LPP (Rivero y Bertot, 2017).

Por su parte, el fiador es quien se obliga personalmente, frente al acree-
dor de otra relacion juridica, con el fin de reforzar el interés del exacto
cumplimiento de la obligacion ajena. Es decir, es un tercero que, en el su-
puesto de incumplimiento de determinada obligacién, asume el pago de
la deuda en el lugar del deudor principal. En palabras de Barchi (2009), a

la obligacion del deudor principal se agrega la obligacion del
fiador, que tiene una prestacion igual a aquella del deudor prin-
cipal, cual instrumento de garantia del derecho del acreedor
frente a este Ultimo, con la consecuencia que [sic], una vez cum-
plida la obligacién del fiador, se extingue, por reflejo, también la
obligacion del deudor originario. (pp. 34-35)

En este caso, la relacién juridica surge del incumplimiento de un con-
trato o de una obligacion. En el campo penal, la fianza se valora como
una medida cautelar desde dos puntos de vista: por una parte, para
asegurar la presencia fisica del imputado o acusado en el proceso, vy,
por la otra, para asegurar el cumplimiento de la responsabilidad civil
derivada del delito. En el primer caso, la fianza puede ser abonada por
una persona (fiador), familiar del acusado, o no, con el objetivo de que
este sea puesto en libertad y, en tal condicién, se presente a todos los
actos para los que sea citado durante el proceso.

Los tres sujetos pueden darse en el proceso penal, pero solo el TCR y
el actor civil pueden constituirse como parte. El primero de estos surge
del acusado o imputado y el segundo, de la victima o el perjudicado.
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Respectivamente, se encargara de responder por los dafios o perjuicios,
mientras el otro sera quien los exigira.

1. REGULACION EN EL CODIGO PENAL

El nuevo Codigo penal (CPE) [GOR-O (93), 2022, pp. 2557-2696] mo-
difico lo establecido por su antecesor con respecto a la responsa-
bilidad civil derivada del delito, al regular que esta recae sobre los
autores y participes, y el TCR asi declarado, quienes quedan obligados
al cumplimiento, a cargo de su patrimonio, en los términos y las con-
diciones fijados en la ley —Articulo 102.1 (p. 2594).

La ley ofrece una lista de las personas que se consideraran TCR, con
independencia de quiénes lo sean penalmente —Articulo 103 [GOR-O
(93), 2022, p. 2595]. Con ello, Cuba asume una posicion de regulacion
numerus clausus, como anteriormente lo hizo el Codigo penal espafiol
de 1870 (Matos, 2018, pp. 1196-1199). Solo las personas naturales y
juridicas enunciadas en el precepto tendran aquella condicion.

Por su parte, el Articulo 102.2 del CPE [GOR-O (93), 2022, p. 2594] esta-
blece que el TCR estara obligado a cumplir con la responsabilidad civil
en defecto del pago por el sancionado, es decir, que él respondera de
forma subsidiaria: solo en los casos en que la persona comisora de la
actividad delictiva no abone la cantidad fijada en concepto de respon-
sabilidad civil. Dicha situacién puede darse cuando el obligado se
encuentre en estado de insolvencia, debidamente comprobado y
declarado por el tribunal, ya sea en el momento en que se dicte la sen-
tencia o posteriormente (si sobreviniera, mientras aquel se encuentra
pagando la suma adeudada) o porque su patrimonio no es suficiente
para cubrirla de forma total. El TCR respondera con su propio patrimo-
nio, segun se consigna en el mencionado Articulo 102.1, ello sin perjuicio de
que, después, pueda dirigirse contra el responsable penalmente para que
lo rembolse.

La citada ley sustantiva no se pronuncia sobre la posibilidad de que,
en un proceso, una misma persona pueda tener mas de un TCR. Si la
respuesta fuese afirmativa, ain habria que determinar si todos los de-
clarados deberan responder de forma solidaria o se utilizaran criterios
para determinar cual o cuales de ellos tiene(n) una relacién mas directa
con el hecho ilicito cometido en cada caso. En opinion de la autora, la
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ultima opcién resultaria sumamente complicada para los operadores
del Derecho, sobre todo para la autoridad que debera ponderar los
diversos intereses. Por otro lado, en el ordenamiento juridico cubano, la
jurisprudencia no se asume como fuente de Derecho y, mucho menos,
en el campo penal, por lo que los jueces no estan obligados a adoptar
las decisiones de otros. Ello provocaria que se colocara a la victima o el
perjudicado en una posicion de inseguridad juridica.

En cambio, si se sustentara la primera de las hipétesis planteadas, en
defecto del pago del sancionado, actuaran todos los sujetos que se
consideren TCR, de acuerdo con las reglas de la solidaridad anterior-
mente descritas. Esta tesis parece ser la aceptada por el ordenamiento
juridico cubano, pues en el Articulo 568.5 c) de la Ley del proceso penal
(LPRP) [GOR-O (140), 2021, pp. 4198-4200] se pauta el deber de con-
signar el caracter solidario de la obligacién en la parte dispositiva de la
sentencia, en el caso de multiplicidad de deudores.

Si bien la responsabilidad penal se extingue con la muerte del sancio-
nado, la responsabilidad civil solo lo hace cuando el acusado y el TCR
fallecen en estado de insolvencia, segun resulta del Articulo 91.1 del
CPE [GOR-O (93), 2022, p. 2590]. De no concurrir aquella situacion, tal
responsabilidad debera ser satisfecha por los herederos del obligado.
Recuérdese, en este punto, que la responsabilidad civil derivada del de-
lito se asume en concepto de deuda u obligacion. Cuando se acepta
la herencia, ya sea de forma tacita o expresa, se asumen con ella los
bienes y derechos, pero también las obligaciones, como se deduce del
Articulo 468.1 de la Ley No. 59 de 1987, Codigo civil (CC) [Carrasco Pe-
rera, 2000, p. 101]. Esta es una de las implicaciones de ser considerado
TCR. Las obligaciones seran satisfechas solo hasta el valor de lo hereda-
do y, si hubiera mas de un heredero, estos responderan de forma soli-
daria, pero en proporcién al valor de sus respectivas cuotas —Articulo
525.1.2, CC [Carrasco Perera, 2000, p. 110]—, aunque cualquiera de ellos
pudiera pagar la totalidad de la deuda, sin perjuicio de la posibilidad de
poder dirigirse contra el resto para pedir el rembolso de lo pagado.

En otro sentido, también podra aplicarse al TCR lo regulado en el
Articulo 105.1.2 del CPE [GOR-O (93), 2022, p. 2597], en relacién con
el embargo de los salarios o cualquier otro ingreso, bienes o derechos
embargables que este posea, siempre que no abone la cantidad estipu-
lada o se niegue a hacerlo sin causa justificada.
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La ley penal sustantiva regula, de forma novedosa, el trabajo en bene-
ficio de la comunidad, consistente en la obligacién de realizar una ac-
tividad o un servicio de utilidad publica y comunitaria (no remunerada)
—Articulo 38 [GOR-O (93), 2022, p. 2571]. A la vez, ofrece la posibilidad
de que el tribunal pueda sustituir la obligacién de pago, dispuesta en
concepto de responsabilidad civil derivada del delito, total o parcial-
mente, por aquella forma de trabajo, si el sancionado no cuenta con
ingresos, bienes o derechos para cubrir el monto de la deuda (o los que
posee son insuficientes) y la sancion principal lo permite.

Sin embargo, no queda claro si, antes de recurrir a esa variante, debiera
realizarse el esfuerzo de obtener el resarcimiento con cargo a un terce-
ro de los obligados legalmente. En opinion de la autora, siempre que
concurran los presupuestos para incorporar a un TCR al proceso, tal
opcidn seria preferible, aun cuando se admite que ello no deja de ser
polémico, en especial, atendiendo a la variedad de intereses juridicos a
ponderar: de un lado, los de la victima o el perjudicado, a quien pudiera
convenir mejor la solucion sustitutiva; de otro, los de la sociedad, a la
que interesa particularmente la resocializacion de la persona transgre-
sora de la ley penal, mas realizable por la via del trabajo; y, también, los
del tercero, que no tendria por qué estar conteste con asumir la deuda
de otro, si este puede, por si mismo, contribuir a su satisfaccion, aunque
no sea del modo originalmente dispuesto.

IV. INTERVENCION EN EL PROCESO PENAL

Una de las mayores deficiencias sefialadas a la derogada LPP, en lo que
respecta a la responsabilidad civil derivada del delito, era la de no bridar
tratamiento, como sujeto procesal independiente, al TCR (Matos, 2018,
p. 1207), a lo que da respuesta el Articulo 143 de la nueva normativa
procesal penal. Segun dicho precepto, el TCR es «la persona natural o
juridica a la que, sin haber intervenido en el delito, le corresponda satis-
facer la responsabilidad civil» [GOR-O (140), 2021, p. 4123].

4.1.SU CONSTITUCION COMO PARTE

En algunos ordenamientos juridicos extranjeros, para que se incorpo-
re a determinada persona como TCR, es necesario que la fiscalia haga
una solicitud, en representacion de la victima o el perjudicado, o que
esta(e) se constituya como actor civil independiente. Tales son los casos
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del Codigo procesal penal de Perd —Articulo 111.1 (El Peruano, 2004,
p. 24)—y el Codigo procesal penal de la nacion argentina —Articulo 97
(Boletin Oficial, 2019, s.p.).

El contenido de la solicitud se regula en las propias normativas proce-
sales penales; como elementos comunes en algunas de ellas aparecen
el nombre de la persona que debe considerarse en calidad de TCR, su
numero de identificacion y domicilio. En otros casos, se exige la des-
cripciéon del vinculo entre el tercero y el sujeto comisor de la actividad
delictiva, al igual que las razones de la pretensién del resarcimiento
del dafio, los fundamentos de derecho y las pruebas en las que se
basa la solicitud. La autoridad que dicta la resolucién fundada es el
tribunal. Esto se debe a que, en varios de los paises consultados, se re-
conoce al juez de instruccion o de fase preparatoria, quien se encarga
de velar por el cumplimiento de los principios y las garantias, resuelve
peticiones de las partes, otorga autorizaciones y practica pruebas an-
ticipadas. Como ejemplo de lo anterior, sobresale el Cédigo procesal
penal de Nicaragua —Articulo 81 (Leyes nicaraglienses, 2021, s.p.).

De acuerdo con el Articulo 143 de la ley adjetiva [GOR-O (140), 2021,
p. 4123], el TCR se incorpora al proceso «mediante resolucion fundada
de la autoridad actuante», sin precisar cual, toda vez que ello depende-
ra del estado en que se encuentre el proceso. En la normativa procesal
cubana, se encarga a la policia la identificacion del TCR para citarlo y
recibir su declaracién —Articulo 126 e) [GOR-O (140), 2021, p. 4118]—,
actuacién que estara enmarcada en los casos en que se intenta com-
probar la existencia de un delito cuyo marco sancionador no excede de
tres afos de privacion de libertad, es decir, en el atestado.

El Articulo 128 de la LPRP [GOR-O (140), 2021, p. 4119] regula que la
instruccion penal tendra las mismas facultades concedidas a la policia,
entre ellas, la de demostrar los vinculos existentes entre el imputado y
el tercero. En ambos casos, se atiende al principio fijado en el precepto
13.3 de la ley (p. 4097), conforme al cual la autoridad actuante tiene el
deber, en el marco de sus atribuciones, de «esclarecer de forma multi-
lateral y objetiva los hechos y circunstancias, tanto adversas como favo-
rables» que atafien a quienes intervienen en el conflicto, incluido el TCR.

Una vez cumplidas dichas previsiones, se le dara traslado al fiscal, por
medio del expediente de fase preparatoria y sera la fiscalia quien,
valorando los elementos de prueba aportados y las circunstancias del
delito, dictara resolucion fundada en la que considere al tercero como
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parte del proceso. La no indagacién sobre la existencia del TCR y la
falta de pruebas de su relacidon con el acusado pueden constituir un
motivo de devolucién del expediente por parte del fiscal al instructor.
Sobre este Ultimo particular, se pronuncia la Resolucion No. 7 de 2022,
de la fiscal general de la Republica, «Procedimiento para el trabajo del
fiscal en los procesos penales», cuando en su Articulo 36.8 expresa
que «durante el control de la instruccion, si el fiscal considera que es
necesario ampliar la declaracion del tercero, sefiala los aspectos que
contiene esta y hace énfasis en que se compruebe el dicho con otros
medios probatorios» (Fiscalia General de la Republica, 2022, s.p.).

Actualmente, en el formulario de resoluciones de la fiscalia, se puede
encontrar una proforma del auto que dictara el fiscal para considerar
a determinado sujeto como TCR. Es aqui donde se debe fundamentar
bien el nexo que existe entre el incumplimiento del deber de vigilan-
cia, de cuidado, etc., del tercero, y la actuacion delictiva del imputado,
lo cual se debe sustentar en los medios de pruebas obtenidos por la
instruccion.

La legislacion cubana es omisa acerca del momento en que se debe
dictar la resolucion para incorporar a este sujeto al proceso penal. Sin
embargo, le otorga varias garantias, entre ellas, la de participar en las di-
ligencias de investigacion, aportar pruebas y otras, de lo que se deduce
gue debe estar nombrada, por resolucion, como TCR, antes de que esas
acciones se practiquen. El tercero se constituye como parte, entonces,
en la fase preparatoria o durante la investigacion (atestado). No obstante,
pudieran existir quienes consideren que puede incorporarse en una
etapa posterior a la preparatoria, sin que ello implique una violacién de
los derechos y las garantias de este ni suponga una causa de nulidad. En
tal caso, si el tercero desea participar en alguna diligencia de investiga-
cion realizada antes de su incorporacién al proceso, debera procederse
a repetirla con su presencia. El argumento utilizado por los defensores
de esta tesis es que resulta mucho mas facil identificar a la presunta
victima, el presunto comisor de la actividad delictiva y los testigos que
a la persona que debera actuar como TCR, ademas de que, para lograr
tal identificacion, se requieren conocimientos juridicos relacionados con
la produccion de dafios y perjuicios.

En opinion de la autora, no debiera llegarse a etapas posteriores del pro-
ceso sin haber instruido a la persona que corresponde como TCR. La re-
peticion de algunas de las diligencias de instruccion pudiese llevar a la
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revictimizacién. Piénsese, por ejemplo, en una victima o un perjudicado
gue ya asistié a un careo y debe someterse nuevamente a él para que
participe el tercero. Por otra parte, se debiera valorar que la incorporacion
tardia al proceso de esta figura pudiera provocar la lesion de derechos y
garantias reconocidas en la Carta Magna, como el debido proceso penal,
que comprende el derecho a la defensa técnica. Esto pudiese provocar
que el TCR desconozca el alcance de su responsabilidad en el proceso y
los recursos con que cuenta para ejercer su derecho a contradecir. Asi-
mismo, el tiempo de que dispondria para conocer y analizar los cargos,
recabar los medios de prueba que argumenten su pretension y disefiar
una estrategia de defensa apropiada seria mucho mas reducido (Guerre-
ro, 2022, pp. 96-98), todo lo que pudiera conllevar a una nulidad absolu-
ta, con la consecuencia de que el resultado de la diligencia asi practicada
quedaria sin efecto e imposibilitada de repeticion.

En conclusion, siguiendo las palabras de Padilla (Sanchez, 2018):

A pesar de que la persona natural o juridica calificada como ter-
cero civil responsable debe tener la posibilidad de oponerse a
ser considerado como tal, muchas veces se le incorpora indebi-
damente al proceso penal, esto es, cuando concluye la investi-
gacion preparatoria, la etapa de juzgamiento o, incluso, durante
la ejecucidn de sentencia, porque se malentiende que lo principal
en el referido proceso es pronunciarse sobre la pretension
penal. Esta forma de incorporar al tercero civil responsable
al proceso, evidencia la manifiesta vulneracién de garantias pro-
cesales que se producen en contra del referido sujeto procesal,
puesto que se le priva de la posibilidad de contradecir la promo-
cion del gjercicio de la accién penal. (p. 22)

El auto de la fiscalia al que anteriormente se hizo referencia es traslada-
do al instructor penal, quien debe notificar a la persona que se preten-
de reconocer como TCR, lo cual constituye un requisito indispensable
para considerarlo parte en el proceso penal —Articulo 144.1 [GOR-O
(140), 2021, p. 4124].

Nada dice la ley, expresamente, sobre si, una vez notificado, el terce-
ro pudiera aportar las pruebas que estime pertinentes para sustentar
por qué no se debiera considerar como tal. Tampoco se pronuncia con
relacion a esta cuestion en el momento del juicio oral. No obstante, el
Articulo 144.2 de la LPRP [GOR-O (140), 2021, p. 4124] reconoce el de-
recho de este sujeto a interponer los recursos contra las actuaciones de
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la autoridad actuante, de lo que se deduce la posibilidad de impugnar
su nombramiento como TCR y, en esa oportunidad, proponer pruebas.

4.2. PARTICIPACION EN LAS
FASES PREPARATORIA E INTERMEDIA

La nueva normativa procesal constituye un paso de avance con res-
pecto a la anterior, dado que regula, expresamente, las facultades y
garantias que tendran quienes intervengan como TCR; a pesar de ello,
aun existen algunas inconsistencias en ella. Como consecuencia de la
declaracion del TCR como sujeto independiente, la LPRP [GOR-O (140),
2021, pp. 4095-4251] intenta dotarlo de los mismos derechos y garan-
tias que al acusado, con la particularidad de que gozara de estos solo
en lo referente a la responsabilidad civil derivada del delito.

Este sujeto procesal tiene la posibilidad de: nombrar, desde su incorpo-
racion al proceso, un defensor técnico diferente al del acusado (Articulo
144.1, p. 4124), pero con idénticas facultades; acceder a las actuaciones
e intervenir en las diligencias o acciones de instruccion que incorporen
elementos probatorios, asi como formular peticiones y observaciones
al instructor penal, al fiscal y al tribunal (articulos 144.2 y 183, pp. 4124
y 4131, respectivamente); aportar pruebas y firmar las diligencias en las
que participe (articulos 144.2, 181y 183, pp. 4124, 4130 y 4131, en ese
orden); acceder a la causa y formular conclusiones provisionales en
correspondencia con las de la acusacion (articulos del 461 al 464, p. 4180).

Ahora bien, si para un mismo comisor existieran varios TCR y estos
fueran entidades diferentes, por ejemplo, que se tratase de una per-
sona juridica estatal y una empresa aseguradora, ;seria posible nom-
brar a mas de un abogado defensor o el mismo tendria que asumir
la defensa de ambas? Debido a la poca utilizacién de la figura en
el ordenamiento juridico cubano, no existen criterios empiricos para
sustentar alguna de estas tesis.

En la consideracion de la autora, la pluralidad de representantes téc-
nicos estaria avalada por la multiplicidad de sujetos y el derecho que
les asiste para escoger un defensor. Si se tiene en cuenta que la nueva
normativa procesal intenta equiparar los derechos del TCR a los del
acusado y que este puede nombrar a mas de un defensor —derecho
que también asiste a la victima o el perjudicado—, no parece que exista
problema para admitir que aquel tenga igual opcidn. Es decir que, en
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el proceso, tienen la posibilidad de participar un defensor o varios, en
representacion de cada TCR, en la forma que permite el Articulo 131 de
la LPRP [GOR-O (140), 2021, p. 4121].

Lo anterior no impide la utilizacion de una misma defensa técnica para
todos los TCR, siempre que no existan intereses contrapuestos entre
ellos y asi lo acuerden o se decida por el tribunal, en la forma que per-
miten los articulos 462 y 496.2.3 de la ley rituaria [GOR-O (140), 2021,
pp. 4180, 4186].

Al TCR también le asiste, por ley, el derecho de recusar a los actuantes
(magistrado, juez, fiscal, instructor, policia, perito) por la concurrencia de
motivos justificados (articulos 20, 21 b) y, en general, 22-35, pp. 4099-
4101); ademas, la figura se incorpora entre las excusas absolutorias, al
ser una de las personas que no estan obligadas a denunciar (Articulo
152, p. 4125).

En el Articulo 18 de la LPRP [GOR-O (140), 2021, p. 4098], se hace refe-
rencia a la satisfaccion del resarcimiento, como uno de los presupues-
tos a tener en cuenta por el fiscal para prescindir de la presentacion de
las actuaciones al tribunal y abstenerse de ejercer la accion penal.

En el apartado tres de ese precepto, se mencionan los sujetos que par-
ticiparan en la eventual conciliacion de la responsabilidad civil: el impu-
tado, la victima o el perjudicado y sus defensores. Se deja fuera al TCR
y su defensor. Si entre los objetivos que se persiguen con este método
esta el de lograr el resarcimiento de la victima, es decir, el cumplimiento
de la obligacion resarcitoria, carece de sentido que se excluya al tercero,
lo que, a juicio de la autora, dificulta aquel propésito y afecta la garan-
tia de defensa de este sujeto procesal. Por consiguiente, se estima que
siempre que él sea parte del proceso, debera —mutatis mutandi— par-
ticipar en la conciliacion. Su incorporacién en tal acto, sin embargo, pre-
supone que deba mostrar conformidad con su propia responsabilidad
y la cantidad exigida, pues, de lo contrario, tales particulares deberan
ser sometidos a prueba y contradiccion. Ello pudiera impedir la aplica-
cion del principio de oportunidad.

La figura objeto de estudio también podra intervenir en los acuerdos
reparatorios, regulados en los articulos del 439 al 441 de la LPRP [GOR-O
(140), 2021, pp. 4175-4176]. Si bien este sujeto no se menciona expresa-
mente en el primero de esos preceptos, en él se refiere que los acuerdos
tendran lugar «[...] directamente o mediante la intervencién de mediado-
res elegidos por los intervinientes, entre la victima o el perjudicado y los
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presuntamente responsables [...]» (p. 4175); este Ultimo sintagma incluye
tanto a los comisores del delito como a los TCR. El Articulo 440 (p. 4175),
por su parte, establece que la aprobacion de los acuerdos requiere del
consentimiento libre y con pleno conocimiento de sus derechos por par-
te de los intervinientes. El cumplimiento del acuerdo reparatorio extingue
la responsabilidad civil derivada del delito.

En otra linea, el TCR podra participar en las acciones o diligencias de
instruccion. Entre ellas se pueden mencionar algunas reguladas en la
LPRP, como la reconstruccion de los hechos (Articulo 201.2, p. 4133), el
experimento de instruccion (Articulo 203.2, p. 4134) y el careo (Articulo
283, p. 4148). La presencia de aquel sujeto en ellas tiene como objetivo
garantizar la transparencia de las investigaciones en el proceso penal,
puesto que podra observar que los procedimientos se realicen de con-
formidad con lo reglamentado.

Asimismo, en los articulos del 493 al 496 de la LPRP [GOR-O (140), 2021,
pp. 4185-4186), se regula la declaracion del TCR. Especial mencion me-
rece la posibilidad de abstenerse de declarar o de hacerlo cuando de-
see y en mas de una ocasion, siempre que tenga nuevos elementos que
aportar, asi como la de nombrar defensor, en el caso de que aun no lo
posea. Cuando se trate de personas juridicas, se seguiran las propias
regulaciones.

Entre las implicaciones de que el TCR sea considerado como parte del
proceso se encuentra la de que sus bienes y derechos puedan ser obje-
to de medidas cautelares, con el objetivo de «garantizar el cumplimiento
de las obligaciones de caracter civil provenientes del delito», como se
reconoce en el Articulo 372 de la LPRP [GOR-O (140), 2021, p. 4163].
Esto es susceptible de ocurrir en cualquier fase del proceso y el tercero
o su defensor puede solicitar la modificacion de la medida aplicada.

Son varias las cautelas que pudieran resultar de aplicacion, incluidas
la fianza, el embargo y el depdsito. Con respecto a las dos Ultimas, el
ordenamiento juridico cubano establece limitaciones relativas a los bie-
nes objeto de ellas —Articulo 373 [GOR-O (140), 2021, pp. 4163-4164].
El tercero podra ser designado como encargado de conservar determi-
nado bien en concepto de depdsito preventivo.

Si el TCR es una persona juridica, se le pueden aplicar las medidas cau-
telares dispuestas para ella en la legislacion procesal, entre las que cabe
citar la prohibicion de celebrar actos o contratos sobre determinados

JUSTICIAY DERECHO | 302
Vol. 21, No. 37, enero-junio 2024



ELTERCERO CIVILMENTE RESPONSABLE EN EL PROCESO PENAL

bienes, incluida su enajenacion; la fianza, el embargo y el depdsito pre-
ventivo de bienes, entre otras.

Segun el Articulo 190 de la LPRP [GOR-O (140), 2021, p. 4132], el TCR
puede ser objeto de acciones investigativas que recaigan sobre la in-
tegridad fisica del individuo, para lo cual se necesita de la autorizacién
del fiscal por medio de una resolucion motivada; estas son las llamadas
intervenciones corporales. A juicio de la autora, tales acciones no debie-
ran comprender a este sujeto procesal, ya que su objetivo es obtener
informacion relacionada con el hecho delictivo para conocer la verdad
material. Sin embargo, el TCR no tiene responsabilidad penal, no res-
ponde por haber intervenido en la comisién del hecho delictivo, sino,
subsidiariamente, por los dafios o perjuicios derivados de él. La utiliza-
cion de las técnicas en el tercero pudiera lesionar de forma injustificada
derechos y garantias consagrados en la Carta Magna. En conclusion, si
bien resulta dificil de imaginar una situacion en la que se deba realizar
una intervencion corporal a un TCR, ello no debiera estar permitido.

4.3. PARTICIPACION EN EL JUICIO ORAL

En el supuesto de que haya conformidad con la acusacion, pero exista
responsabilidad civil derivada del delito y la presencia en el proceso de
un TCR, se necesita el consentimiento de este Ultimo, junto con el del
acusado y el de la victima o el perjudicado, para prescindir de la cele-
bracion del juicio oral. De ello se deduce que, si el tercero no esta de
acuerdo, el proceso debera continuar hasta su ultima etapa.

Para la celebracion del juicio oral, sera necesaria la citacion previa del
sujeto en cuestion, no asi su presencia; si él se ausenta, injustificada-
mente, a una de las sesiones, el tribunal queda dispensado de tener
que citarlo para las restantes —Articulo 496.1 [GOR-O (140), 2021,
p.4185]. En cambio, la presencia del defensor de aquel es obligatoria; en
el caso de que no lo tuviera, el juzgador designara uno de oficio entre
los presentes —Articulo 496.3 [GOR-O (140), 2021, p. 4186]. Lo anterior
no excluye la posibilidad de que acudan al juicio tanto el tercero como
su defensor. La defensa técnica solo podra referirse a la responsabilidad
civil derivada del delito, es decir, las alegaciones y los argumentos de
esta parte estaran relacionados, Unicamente, con la existencia o inexis-
tencia del dafo o perjuicio, su magnitud y, en correspondencia con ello,
el monto de la responsabilidad solicitada.
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Con respecto a la declaracién, al TCR le asisten los mismos derechos
que al acusado, de modo que puede decir si declara o no; en este Ulti-
mo caso, el silencio no ha de interpretarse en su contra. También, le esta
permitido contestar preguntas del tribunal, el fiscal o acusador particu-
lar, el abogado de la victima o el perjudicado, el acusado o su defen-
sor, en lo referido a la responsabilidad civil derivada del delito; ademas,
su defensor podra realizarles preguntas a todos ellos —Articulo 496.1
[GOR-O (140), 2021, p. 4185].

En los casos en que el tribunal emplee la formula en cuanto a la exigen-
cia de la responsabilidad civil derivada del delito o se pronuncie a favor
de variar la cuantia, en perjuicio del obligado a satisfacerla, el Articulo
548 de la LPRP [GOR-O (140), 2021, p. 4195] prevé el derecho del acu-
sado, su defensor y el fiscal para expresar sus criterios al respecto. Se
omiten, en cambio, al tercero (y/o su abogado), lo cual parece ilégico
en el supuesto contemplado en el Articulo 546.1 €) (p. 4194), ya que si
fuera él quien tuviera que abonar la cantidad fijada, debiese dotarsele
del derecho a expresar su parecer al respecto, en el acto o en la oportu-
nidad que se disponga, de no estar suficientemente preparado para el
debate, como permite el Articulo 548 de la citada ley procesal (p. 4195),
garantias que el tribunal debiera conceder aun cuando no estén expre-
samente previstas, por ser inherentes al derecho a la defensa.

La figura del TCR es mencionada, también, en la LPRP [GOR-O (140),
2021] en los apartados referentes a las causas por las que se suspende
el juicio oral, de oficio o a instancia de parte. Especificamente, en el Ar-
ticulo 538.4 (p. 4192), se regula que, si este sujeto enferma, se suspende
el juicio oral y se sefiala para una nueva fecha, que no puede exceder
de 10 dias. Cuando quien enferma es el defensor, se procura evitar la
suspension mediante la designacion de otro en condiciones de asumir
eficazmente la defensa en el acto; solo si ello no es posible, se procede
a suspender el juicio y se nombra, de oficio, otro defensor, a quien se
instruye para que defienda al tercero, si la enfermedad del designado
se prolonga mas alla de ese término.

V. CONCLUSIONES

La figura del TCR no es del todo novedosa para el ordenamiento ju-
ridico cubano; sin embargo, con la aprobacion de la Ley No. 143, Del
proceso penal, se regula como un sujeto procesal independiente, que
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cuenta con una serie de garantias, derechos y obligaciones en el pro-
ceso penal, todos ellos dirigidos a aumentar las posibilidades de re-
sarcimiento a la victima o el perjudicado.

Para que alguien sea considerado como TCR en un proceso penal, debe
existir una relacién de subordinacién, cuidado, vigilancia..., en el mo-
mento de los hechos, entre él y quien comete la actividad delictiva. La
responsabilidad del tercero sera subsidiaria con respecto a la del sujeto
comisor, pues solo abonara lo fijado por dafos o perjuicios, en el caso
de que este sea insolvente o su patrimonio no sea suficiente para cubrir
la cuantia total, sin perjuicio de poder exigir, posteriormente, el rembol-
so de lo pagado.

La mayor dificultad con respecto a la participacion del TCR en el proce-
so penal cubano es su identificacion y nombramiento. Esto se debiera
realizar en la fase preparatoria, ya que, de lo contrario, se vulnerarian
derechos y garantias, lo que podria ser causa de nulidad absoluta.

El TCR, una vez notificado de su nombramiento, es parte del proceso
y puede ejercer los derechos que le correspondan en ese concepto,
entre ellos, el de nombrar un defensor, impugnar las decisiones que
lo afecten y proponer los medios de prueba que estime pertinentes
para demostrar su no vinculacion en el hecho investigado o aminorar el
quantum de la responsabilidad.

En las fases intermedia y de juicio oral, al TCR le asisten los mismos
derechos que al acusado, aunque su intervencion esta limitada, 16gi-
camente, a la responsabilidad civil. A pesar de este principio general,
previsto en la legislacion procesal, algunos preceptos contienen omi-
siones que habran de ser suplidas por los tribunales, en aras de dar
cumplimiento a las garantias del debido proceso penal; tal es el caso
de su participacion en la conciliacion y en el tramite de aplicacion de
la formula. Asimismo, se debiera evitar la realizacién de intervenciones
corporales en este sujeto.
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Resumen

La prevencién pericial criminalistica constituye una actividad priori-
zada en Cuba. Realizada desde los primeros afos del triunfo de la
Revolucién por peritos criminalistas, ha reportado multiples benefi-
cios sociales, econémicos y politicos, dada su esencia proactiva, en
tanto garantiza la seguridad y tranquilidad nacionales. A pesar de
su importancia y reconocimiento, es una actividad poco abordada
y conocida desde el punto de vista tedrico, carente de conceptos
claros, atemperados a caracteristicas sociales, circunstancias histori-
cas actuales y situacion operativa imperante. Este trabajo persigue el
objetivo general de valorar la prevencion que realizan los peritos crimi-
nalistas en Cuba. En él quedan definidos conceptos como «preven-
cion pericial criminalistica», «suceso extraordinario» y «sistema de
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prevencién pericial criminalistico», al igual que los objetivos que este
persigue, su clasificacion y tipos. Tal construccion tedrica contribuye
a una mejor organizacién de la actividad y su impacto socio-juridico.

Palabras clave: Prevencion; pericia; técnica criminalistica.

Abstract

Crime prevention s a priority activity in Cuba. Carried out since the
first years of the triumph of the Revolution by criminal experts, it has
brought multiple social, economic and political benefits, given its
proactive essence, as it guarantees national security and tranquillity.
Despite its importance and recognition, it is an activity that is little
approached and known from a theoretical point of view, lacking
clear concepts, adapted to social characteristics, current historical
circumstances and the prevailing operational situation. This work
pursues the general objective of assessing the prevention carried out
by criminal experts in Cuba. It defines concepts such as «criminalistic
expert prevention», «extraordinary event» and «criminalistic

expert prevention system», as well as their objectives, classification
and types. This theoretical construction contributes to a better
organisation of the activity and its socio-legal impact.

Keywords: Prevention; expertise; criminalistic technique.

Sumario

. Introduccion; ll. Desarrollo; 1ll. Conclusiones; IV. Referencias.

l. INTRODUCCION

En Cuba, la prevencion del delito constituye una prioridad, refrendada
en la politica econémica y social del Estado, a partir de la repercusion
social y las afectaciones que provocan las conductas delictivas a la eco-
nomia individual y estatal. El impacto que tuvo el triunfo revolucionario
en todas las esferas de la sociedad sento las pautas de la practica pre-
ventiva comunitaria cubana, paradigma expresado en la instrumentacion
del programa trazado en La Historia me absolvera, como es conocido
el alegato de Fidel Castro Ruz, en el juicio contra los asaltantes al cuartel
Moncada, en 1953.
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Parte de las multiples transformaciones del Gobierno Revolucionario en
los 6rdenes politico, social y econdmico del pais, fue el emprendimien-
to de programas para modificar el contexto social desfavorable pre-
dominante, fundamentalmente en el area rural, durante los primeros
anos de la década del 60 del siglo xx. Se destacan las profundas trans-
formaciones en el campo de la educacion, con la gloriosa Campafia de
Alfabetizacion (1961), antesala de lo que seria, hasta la actualidad, el
logro del establecimiento de una ensefanza universal y gratuita, a la
que se sumaron campafas de vacunacién y de higienizacion, con el es-
tablecimiento de un sistema de salud también gratuito. Entre los fines
del proyecto social, sobresalen la eliminacion gradual de condiciones
sociales desfavorables, como la marginalidad, el desempleo, la falta de
educacion e instruccion, entre otros, los que han constituido el camino
hacia la disminucion gradual del delito y su impunidad.

Hoy en dia, la prevencion del delito continda siendo una tarea de todo
el pueblo, bajo la direccion del Partido Comunista de Cuba (PCC) que,
como fuerza dirigente superior de la sociedad y el Estado cubanos, tra-
za la politica de prevencion, en correspondencia con los Lineamientos
de la Politica econdémica y social del Partido y la Revolucion, actuali-
zados en el VIII Congreso del PCC (2021). El modelo cubano esta en
correspondencia con las tendencias internacionales actuales y lo que
promueve, en esta esfera, la Organizacion de las Naciones Unidas, lo
cual ha contribuido al perfeccionamiento y la modernizacion del sis-
tema de justicia penal, ajustado a las tradiciones y caracteristicas de la
sociedad cubana.

En el complejo y diverso trabajo social de prevencion del delito en
Cuba, se involucran los érganos del Ministerio del Interior (MININT),
como sujetos especializados en la prevencion. Al respecto, Castro Ruz
(1971) planteo:

La Revolucién tiene que prevenir, reprimir, reeducar y esas tres
tareas son tareas del pueblo, en que los funcionarios del orden
interior son su cuerpo mas preparado, mas especializado, su
brazo ejecutivo, es decir, el instrumento del pueblo, que es el
que debe librar esa lucha. (s.p.)

La prevencién que desempefia el MININT no resulta una actividad
aislada. Forma parte de una politica social, estatal, que alna a espe-
cialistas de distintas areas del saber correspondientes a diferentes mi-
nisterios, en un equipo multidisciplinario de investigacion del delito o

JUSTICIAY DERECHO | 310
Vol. 21, No. 37, enero-junio 2024



PREVENCION PERICIAL CRIMINALISTICA

de un suceso extraordinario. Entre aquellos, se cuentan los de Ciencia,
Tecnologia y Medio Ambiente (CITMA), Salud Publica (MINSAP) —con
su Direccion de Higiene y Epidemiologia—, y la Agricultura (MINAG),
con sus distintas dependencias, y otros que se consideren necesarios
a los efectos investigativos. Con un funcionamiento armonioso y sis-
tematico, tal modelo se aviene a la estrategia social preventiva que
desarrolla el pais, en pos de la seguridad y el bienestar social naciona-
les. Esto lo ratifica Fontes (2018, p. 45) al plantear que la integracion
sistémica no es rigida, sino que se puede convocar a cuantos 6rganos
se precisen, ya sean del MININT o de los Organismos de la Adminis-
tracion Central del Estado Cubano.

En el sistema, participan, como sujetos especializados, las distintas
direcciones del MININT, con funciones bien definidas, en correspon-
dencia con sus misiones particulares. La integracion garantiza que la
investigacion sea mas profunda, focalizada y mejor dirigida, capaz de
abarcar cuanto factor de riesgo propiciatorio de ilicitos o sucesos ex-
traordinarios exista, lo cual constituye una fortaleza. Como apunta Za-
mora (2012, p. 20), actuar de forma integrada constituye un arma eficaz
para prevenir el delito. Ningun eslabén de la cadena que forma el en-
frentamiento por si solo es capaz de resolver tan compleja tarea.

La Criminalistica es la ciencia que establece los métodos para el des-
cubrimiento, la recoleccion y el andlisis de los indicios y las pruebas,
con el fin de esclarecer individualmente los hechos delictivos ocurridos,
determinar su autoria y establecer su prevencion; con una evolucion
historica, métodos y objeto de estudio propios; aplicativa, resolutiva
y en permanente desarrollo dialéctico. En otras palabras, estudia las
leyes particulares de la investigacion, la valoraciéon y el empleo de las
pruebas, asi como los métodos de su investigacion durante el esclareci-
miento y la prevencion de los delitos y sucesos extraordinarios (Posada,
2019, p. 435).

La técnica criminalistica, como parte de la ciencia criminalistica, prioriza
el enfrentamiento y esclarecimiento del delito, mediante la peritacién
de huellas, indicios y vestigios, relacionados con un hecho delictivo, a la
vez que cuenta con una funcién no menos significativa: la preventiva.
Para el logro de ambas funciones destina recursos tecnolégicos, logisti-
cos y de todo tipo, medios e insumos y un valioso personal especializado.
La labor preventiva tiene un fin social, responde a los intereses del Esta-
do y a su legislacion, en el contexto de la formacion econdmico-social
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y del momento histérico-concreto, a la vez que ha sido poco valorada y
estudiada; en tal sentido, se constata escaso tratamiento tedrico e insu-
ficientes escritos sobre el tema y su relevancia. Destacan Herrer (1990),
Fernandez Pereira (1998), Dustet (2008), Zamora (2012), Nunez (2002),
Martinez Remigio (2015), Hernandez de la Torre (2017), Fontes (2018) y
Posada (2019).

El objetivo del presente trabajo es el de valorar la prevencién pericial
desde la actividad que realizan los peritos criminalistas en Cuba.

Il. DESARROLLO

En el enfrentamiento al delito a nivel mundial se reconocen dos vias
principales: la prevencion y la represion. Aunque, en esencia, resultan
opuestas, en las sociedades contemporaneas, la eleccién de una u
otra no es absoluta, sino que se suelen conjugar en la identificacion
de soluciones frente a la escalada delictiva, en la que se abre espacio,
cada vez mas, la prevencion. Segun el Diccionario de la lengua espafola
(2023), tal vocablo proviene del latin praeventio, sustantivo femenino
que «indica la accion y efecto de prevenir/preparacion, disposicion que
se toma para evitar algun peligro» (Real Academia Espafiola, s.p.).

La prevencion, como alternativa frente al delito, constituye una realidad
palpable, no exenta de discusion, desde el punto de vista teorico, en los
ambitos criminoldgico, criminalistico, penal y juridico. Para reflexionar
sobre la evolucion y el desarrollo de la prevencion del delito que reali-
zan los peritos criminalistas, como proceso a nivel mundial, y considerar
su complejidad y desafios, es preciso enmarcarla y conceptualizarla, no
sin antes comprender que se trata de una tarea dificil y polémica, debido
a que parte de la informacion sobre las politicas e intervenciones en
materia de prevencion no es siempre facilmente accesible o disponi-
ble publicamente, tal como confirma el V Informe internacional sobre
prevencion de la criminalidad y seguridad cotidiana: Las ciudades y la
nueva agenda urbana (2016).

La prevencion pericial criminalistica se considera una caracteristica de
la escuela cubana de criminalistica, aunque no un elemento distintivo.
Segun Posada (2019, p. 489), las primeras noticias acerca del empleo de
esta técnica, con fines preventivos, datan de la década del 60 del siglo
XX; primero, como aplicaciones aisladas de conocimientos o como pro-
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cedimientos concretos de la pericia criminalistica y, después, a partir de
algunos intentos de sistematizacion.

El analisis y la revision de dictamenes de acciones preventivas y la expe-
riencia en la actividad de los autores conllevan a plantear, como objeti-
vos de la prevencion pericial criminalistica, los siguientes:

« Detectar situaciones o identificar factores de riesgo/peligro, en cen-
tros de interés antes de que se produzca un delito, suceso extraordi-
nario o accion negligente, con afectacion a la seguridad y salud de las
personas o a la propiedad, al comprometer sus procesos (produccion,
servicio, distribucion, comercializaciéon u otro).

« Identificar los métodos y medios empleados para la comisién de
hechos delictivos que conlleven la sustraccion indebida de recursos ma-
teriales y de otra indole.

« ldentificar vulnerabilidades, riesgos o problematicas, no previstas en
el disefio o en los procesos de analisis en el trabajo, que propicien la
comision de delitos en objetivos de interés econdmico, politico o social.

« Identificar y valorar el impacto de violaciones, incumplimientos o
inadecuado cumplimiento de la legislacién o normas técnicas, sanitarias,
de higiene, seguridad fisica, bioldgica, quimica o ambiental en procesos
productivos o de servicio.

« Prevenir la ocurrencia o repeticion de dafos, por deterioro de equi-
pos e instalaciones.

« Detectar anomalias que pueden suponer un riesgo para la seguridad
y salud de los trabajadores, o de la organizacién de un evento social de
connotacion nacional e internacional.

» Proponer medidas para la mejora continua, o la atenuacion de ries-
gos de una determinada actividad.

 Garantizar la seguridad y salud de personalidades del Estado, el Par-
tido y el Gobierno nacionales y extranjeros.

El objeto social del perito criminalista es la investigacién de la huella,
por lo que la actividad preventiva parte del analisis de aquella que pue-
de propiciar la ocurrencia de un hecho delictivo o contribuir al pronos-
tico de un suceso extraordinario, con una consecuente especializacién
en sus métodos, técnicas, concepciones y funcionamiento en general,
que garantiza una mejor efectividad ante los retos que impone la
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complejidad de la situacion operativa. El proceso de busqueda y ocu-
pacion de huellas, indicios, vestigios y otros elementos propiciatorios
de un ilicito o un suceso extraordinario resultan pasos claves en la la-
bor del perito criminalista. Contar con métodos y medios tecnoldgicos
acordes y seguir un orden l6gico son cuestiones determinantes en tal
sentido, sin obviar lo necesario de planificar la estrategia de busqueda,
en donde se debe conocer cuales son los recursos con que se cuenta,
el tiempo de que se dispone, las caracteristicas del lugar, entre otros
aspectos esenciales, sin descuidar la debida celeridad, racionalidad y
objetividad que demanda un proceso investigativo.

El perito realiza una labor de prevencion del delito mediante el pronds-
tico criminalistico. Al revelar, analizar, describir las caracteristicas ge-
nerales y particulares de una huella, se encuentra en condiciones de
diagnosticar o identificar su origen, lo cual realiza mediante la ejecucién
de peritajes (diagndsticos o identificativos), a partir de los cuales podra
pronosticar qué sucedera con ella a corto, mediano o largo plazos y su
impacto en la consecucién de un delito o suceso extraordinario. A partir
de estos resultados y de la emision de medidas, se sugieren acciones
preventivas que contribuyen a reducir o evitar las causas y condiciones
que favorecen el hecho.

La objetividad y confiabilidad que se logren en el prondstico tienen su
reflejo en la prevencién y la incidencia del delito y deben impactar en
la percepcion del infractor sobre la seguridad y la justicia. El pronostico
criminalistico no debe respaldarse solo en la intuicion del perito, sino en
una soélida cultura cientifica y la experiencia de trabajo, para que resulte
lo mas preciso y correcto posible.

La respuesta brindada por la técnica criminalistica, sustentada en el
conocimiento cientifico, esta en correspondencia con el nivel de prepa-
racion técnico-profesional alcanzado por el personal, la moderna tec-
nologia de que este dispone y la experiencia acumulada durante afios,
como lo constata el trabajo preventivo tras los hechos de terrorismo,
agresiones bioldgicas, robos y otros, de los que Cuba ha sido victima. La
pericia que caracteriza a estos especialistas les permite emitir y realizar
evaluaciones acerca de posibles peligros o riesgos en el transcurso de
una investigacion preventiva determinada.

A pesar de las condiciones socio-econdémicas existentes y los enormes
esfuerzos del pais, asi como los avances logrados al respecto, el modelo
cubano criminalistico de actuacién, dedicado a la prevencion del delito,
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requiere de perfeccionamiento, dadas las funciones asignadas, los es-
cenarios actuales de enfrentamiento y las fisuras en la preparacion del
personal. Al respecto, la técnica criminalistica cubana cuenta con un sis-
tema propio, al que se le nombra Sistema de Prevencion Técnico-Crimi-
nalistico Cubano (SPTCC), para interactuar con el resto de los 6rganos u
otros factores en la prevencion del delito, definido como el conjunto de
las disciplinas de la técnica criminalistica que, desde los conocimientos
particulares de su disciplina, aunados a los del resto de los 6rganos de
enfrentamiento y proteccidn, intervienen en una misma investigacion
criminalistica técnico-profilactica y aportan elementos, basados en fun-
damentos cientificos, que revelen las causas y condiciones que hayan
contribuido o puedan contribuir a la ocurrencia de hechos delictivos o
sucesos extraordinarios y, en consecuencia, dicten las medidas necesa-
rias para evitarlos o erradicarlos (NUfiez, 2002, p. 30).

A juicio de los autores, seria mas prudente nombrarlo Sistema de Pre-
vencion Pericial Criminalistico, al considerarse que, de acuerdo con el
modelo referencial del perito, la actividad que este realiza es, eminen-
temente, pericial, lo que no solo implica el empleo de técnicas, como
aquella denominacion sugiere.

El analisis del concepto enunciado por Nufez (2002, p. 30), concebido
en la década del 90 del siglo xx, a la luz de la Ley del proceso penal
(LPRP) [GOR-O (140), 2021, pp. 4095-4251], y de la misién y funcio-
nes de los peritos criminalistas cubanos, se considera desactualizado,
en tanto no se ajusta a la realidad social, cientifica y legal actuales. Se
enuncia un sistema; sin embargo, no aparecen sus elementos o compo-
nentes y su interrelacion, y debe hacer referencia al potencial humano,
el acervo cultural y de conocimientos, la infraestructura, el compendio
metodoldgico, incluidos los procedimientos, y atemperado a las dispo-
siciones legales vigentes.

Los autores proponen definir el Sistema de Prevencion Pericial Crimi-
nalistico como el conjunto dinamico de acciones que se llevan a cabo
entre las unidades organizativas de la técnica criminalistica, en la peri-
tacion de las huellas, indicios, vestigios u otros objetos de investigacion
que constituyen fuentes de pruebas; asentado en politicas, normati-
vas y metodologias, atemperado a la informacion y situacién operativa
imperantes, con capacidad para contribuir a que no se produzcan los
efectos del delito o a minimizarlos, cuando no sea posible prevenirlos;
para lo cual dispone de potencial humano capacitado, acervo cultural,
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procedimientos, medios e infraestructura tecnolégicas y otros recursos,
a la vez que puede interactuar con factores externos.

En la literatura consultada sobre prevencién criminalistica, se percibe el
empleo indistinto de los términos evento adverso (Nuiez, 2002), even-
to relevante o excepcional (Alarcén et al,, 2021) y evento extraordinario
(Fontes, 2018), asumidos, en no pocos casos, como similares, en la ex-
posicion de ejemplos de hechos trabajados en esta categoria, sin llegar
a una definicion precisa y un consenso en su denominacion.

Resulta imprescindible, entonces, definir los conceptos de suceso ex-
traordinario y prevencion pericial criminalistica. El primero se considera
un evento no usual, imprevisto, de connotacion y riesgos, con impacto
en el orden social, econdmico o politico; por ejemplo, un desastre tec-
noldgico (explosion, incendio, escape de sustancias quimicas o gases),
natural (huracan, terremoto, inundacién, sequias, deslizamientos de tierra)
o sanitario (epidemia, plaga, contaminacion hidrica, del aire, el suelo o
los alimentos, fuga de sustancias infecciosas), asi como otros eventos
de causas ambientales o derivados de la accion del hombre, como el
bioterrorismo, a enfrentar por el Sistema de la Técnica Criminalistica.

En tanto, como prevencion pericial criminalistica, se concibe aquella fun-
cion de la criminalistica, esencialmente proactiva, investigativa y espe-
cializada, realizada por peritos criminalistas, encaminada a la busqueda
y peritacién de huellas, indicios, vestigios u otros elementos que consti-
tuyan reflejos de vulnerabilidades, causas o condiciones propiciatorias
de delitos o sucesos extraordinarios, asi como de sus participantes;
concerniente a procesos, instituciones o personalidades. Comprende la
elaboracion de un conjunto de medidas recomendadas para obstaculi-
zarlos, erradicarlos o impedir su reiteracion, con la finalidad de garantizar
la seguridad, defensa y estabilidad nacionales.

Los estudios realizados por Fontes (2018, p. 223) y Posada (2019,
pp. 494-495) recogen que la escuela cubana de criminalistica reconoce
tres formas de expresion de la prevencion criminalistica, a saber:

« La profilaxis eventual: Se lleva a cabo durante la peritacién del lugar
del hecho, a partir de que el perito, durante el analisis de las huellas, los
indicios y/o vestigios presentes, logra inferir la existencia de un conjun-
to de causas y condiciones que propician la ocurrencia de delitos con
caracter continuado, o pueden dar lugar a la ocurrencia de otros se-
mejantes al que se investiga e, incluso, de mayor entidad (por ejemplo:
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durante la peritacion de un delito de robo con fuerza en las cosas en un
almacén de vestuario, se identifican deficiencias en la instalacion eléc-
trica, que pueden provocar un incendio, a partir de una falla eléctrica).

« La peritacion profilactica de objetos con fines especificos: Es la in-
vestigacion pericial que se realiza sobre un objeto especifico, a fin de
determinar si sus cualidades sirven de impedimento para la comision
de delitos y/o la ocurrencia de sucesos extraordinarios (por ejemplo:
un billete de banco, para determinar si las medidas de seguridad im-
plementadas son suficientes como para hacer mas compleja una falsi-
ficacion; una cerradura, para ver cuan dificil seria su apertura con una
llave ajena o con una ganzla, antes de instalarla en un local en el que
se guardaran bienes de considerable valor).

« La investigacion criminalistica técnico-profilactica: Es la inspeccion
planificada que se lleva a cabo en objetivos de relevancia, por equipos
multidisciplinarios de peritos criminalistas, para, especificamente, reve-
lar, a partir de huellas, indicios y/o vestigios, las causas y condiciones
que pueden influir en la comision de delitos y/o en la ocurrencia de
sucesos extraordinarios en una instalacién.

Los peritos criminalistas realizan dos tipos de prevencién pericial crimi-
nalistica (NURez, 2002, p. 23; Posada, 2019, p. 491):

« Prevencion directa: Mediante la contribucion exitosa al esclarecimien-
to multilateral de hechos delictivos o sucesos y la identificacion plena
de sus participes. La pericia criminalistica demuestra a los comisores
latentes que el Estado cuenta con la herramienta idonea para, en caso
de necesidad, esclarecer su papel en el ilicito y ponerlos a disposicion de
los 6rganos de administracion de justicia.

« Prevencion indirecta o inversa: Mediante la aplicacion de los conoci-
mientos periciales atesorados por el sistema de la técnica criminalistica,
este es capaz, por ingenieria inversa, de revelar las causas y condicio-
nes propiciatorias de hechos delictivos en un lugar determinado vy, al
evaluarlas, pronosticar lo que puede ocurrir, con un determinado valor
de certidumbre; pero ademas, es capaz de elaborar recomendaciones
cientificamente fundamentadas, para erradicar o minimizar el riesgo
pronosticado, en dependencia de la cantidad y calidad de las causas y
condiciones detectadas.

Nunez (2002, p. 40) recoge en su estudio que estas investigaciones pue-
denserejecutadas porunadisciplina, varias o un grupo multidisciplinario,
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compuesto por varios érganos del MININT. Al respecto, se clasifican
en tres grupos fundamentales: simple, conjunto o multidisciplinario. En
estos casos, se debe valorar no solo el numero de disciplinas que con-
curren a realizar la prevencién criminalistica, sino también la prontitud
con que se acude y la forma, ademas de otras variables, como la plani-
ficacion y el objeto de la prevencién, por lo que se propone incluir
otras dos clasificaciones de la actividad criminalistica:

De acuerdo con la planificacion, aquella podria clasificarse en:

« Eventual: Tipo de actividad preventiva que no tiene caracter sistema-
tico. Centra su objetivo en la identificacién de aquellas huellas, indicios
o vestigios mas llamativos, que posibiliten la ocurrencia de un delito o
suceso extraordinario 0 comprometan un proceso, servicio o producto.
Conlleva la sugerencia de medidas para disminuir los riesgos o mitigar
su impacto.

« Formal: Actividad preventiva con caracter sistematico, planificada, de
conocimiento previo por la institucion o los implicados. Centra su objetivo
en la identificacién de todas las huellas, indicios o vestigios que posibili-
ten la ocurrencia de un delito o suceso extraordinario o comprometan
un proceso, servicio o producto. Conlleva, al igual que las informales, la
sugerencia de medidas para atenuar los riesgos o mitigar su impacto o
consecuencias.

De acuerdo con el objeto de prevencion, las actividades criminalisticas
se pueden clasificar de la siguiente forma:

 Generales: Aquellas que involucran toda la instalacién. Se constata
mediante una inspeccidén ocular general, si existen vulnerabilidades,
posibles factores de riesgo, causas o condiciones para la ocurrencia de
delitos en las actividades, equipos, procesos o métodos de trabajo; in-
cluso, se valora la incidencia de factores ambientales.

« De areas y partes criticas: Cuando tiene en cuenta solo determinadas
areas de una institucion o partes criticas de un equipamiento, material,
estructura o proceso de trabajo, que resulta vulnerable o critico, por
encontrase en él lo que resulta de interés operativo y criminalistico, con
la probabilidad de ocasionar pérdidas econdémicas, animales o huma-
nas al pais, al deteriorarse, fallar o emplearse de forma inadecuada, con
previa identificacion y evaluacion de los riesgos antes de accionar.

« Especiales: Se realizan ante situaciones que revisten especial impor-
tancia o riesgo. Requiere de una inspeccion mas técnica, detallada y
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minuciosa, asi como cuando ha sucedido un accidente de magnitud, in-
cendios, explosiones, escape de sustancias dafinas, un desastre colosal,
en el que se pierden vidas humanas o cuando se implementan nuevos
métodos o equipos de trabajo, se producen cambios de procesos o se
da otra situacion excepcional.

De acuerdo con Nuiez (2002, p. 31) y Posada (2019, p. 487), estas in-
vestigaciones pueden realizarse en dos momentos, lo que conlleva a
su clasificacion en prevencion temprana, cuando se ejecuta antes de
gue ocurra cualquier manifestacion delictiva o riesgosa, y se dictan las
medidas correspondientes; y prevencién inmediata, la que se origina
durante el enfrentamiento a un hecho determinado o ante la creciente
ocurrencia de cualquier manifestacion delictiva o riesgosa, con el fin de
evitar su reiteracion y dictar las medidas correspondientes que garanti-
cen su corte y eliminacion.

La prevencion pericial criminalistica en Cuba muestra un caracter hetero-
géneo. Resultan objeto de prevencién centros como los sanitarios, hote-
leros, investigativos, de seguridad, educativos, recreativos, de produccion
o servicios, ademas de almacenes de medicamentos y alimentos, cen-
trales eléctricas, farmacias, policlinicos, teatros, granjas agropecuarias;
ademas de objetos o cosas, como billetes, sistemas de seguridad, siste-
mas informaticos, entre otros.

La prevencién pericial criminalistica se realiza en un contexto siempre
complejo, dado que las instituciones y objeto de investigacion, por lo
general, estan relacionados con actividades priorizadas y de cuyo fun-
cionamiento depende el correcto desempefio de un evento social, la
salud de un ndmero determinado de personas, la seguridad del pais,
por lo que demanda de un trabajo minucioso, integrado, coherente,
preciso, dirigido a la busqueda e identificacion de aquellos elementos
que puedan comprometerlo, no solo en ese momento puntual, sino en
un futuro, partiendo de la apreciacién de las condiciones de las areas y
de los medios de que se dispone. Su complejidad se acrecienta cuan-
do se realizan con posterioridad a un suceso extraordinario, como un
derrame, una explosion, una muerte masiva de animales sin causa apa-
rente, donde el pronunciamiento del perito y su propuesta de medidas
son determinantes para evitar una reincidencia, y, de no realizarse ade-
cuadamente, pudiera dar lugar a consecuencias superiores.

Como actividad investigativa, aquella se inicia con una exploracion, como
parte de la inspeccion ocular de los escenarios, lugares u objetos de
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interés criminalistico u operativo, accidén que puede realizarse en varios
momentos. Tiene su origen en el acto de reconocimiento del lugar del
hecho, con la exigencia de practicas de operaciones técnicas especia-
lizadas y conlleva una observacion directa y exhaustiva, con logica, ra-
cionalidad y objetividad.

La etapa de inspeccion obedece a la metodologia general de trabajo
criminalistico cubano. El documento final que se elabora por escrito, de
manera completa, clara y exacta, puede apoyarse con planos y croquis,
para dejar constancia, de forma fehaciente, del resultado; también, pue-
de acompanarse de fotografia técnica y videos, si el hecho lo amerita.
Con ello, se garantiza formular las medidas necesarias, en evitacion de
la ocurrencia de delitos o sucesos extraordinarios que puedan menos-
cabar la estabilidad de los objetivos en cuestion.

Los estudios sobre la actividad preventiva criminalistica cubana que se
han desarrollado hasta el momento han ido conformando, a su vez,
la propia historia de la criminalistica cubana. Las distintas formas a las
que se ha acudido para construir esta historia han sido diversas, desde
aproximarse al origen y describir los avances, hasta presentar la historia
de hechos laborados, con sus aciertos y desaciertos, lo que ha impuesto
un reto y una insinuacioén para el futuro.

I1l. CONCLUSIONES

El perito criminalista no solo desarrolla una ardua labor de enfrenta-
miento al delito, sino también de prevencion.

La prevencion pericial criminalistica resulta una labor cientifica y orga-
nizada, con mas de 60 afios de resultados y con un invaluable impacto
socio-juridico, en consonancia con la situacion socio-operativa impe-
rante.

Tal tarea presenta gran significacion social, en la medida en que se an-
ticipa a la ocurrencia de un delito o suceso extraordinario o, tras su
constatacion, lo investiga y emite un dictamen pericial con medidas
para evitar su reincidencia.

Al propio tiempo, ella responde a los intereses del Estado y su legislacion,
para lo cual las fuerzas especializadas estan dotadas de los recursos
tecnoldgicos y logisticos, medios e insumos requeridos.
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