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PRESENTACION

«El concepto mismo de la funcion de la universidad se amplia

y cada vez comprendemos mejor que una universidad tiene que ser

algo mas que un centro donde unos van a ensefar y otros van a aprender.

Es que el concepto de universidad tiene que entrafiar la investigacion;

pero no la investigacion que se hace solamente en un aula o en un laboratorio,
sino la investigacién que hay que realizar a lo ancho y largo de la isla,

la investigacion que hay que realizar en la calle [...]»."

Fidel Castro

STA EDICION ESPECIAL de la revista Justicia y Derecho es eviden-
cia del trabajo cientifico y armonioso entre la academia cubana y un
ambito practico del Derecho; de los estrechos vinculos entre la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de La Habana y el Tribunal Supremo
Popular (TSP), fundamentados en el valor del trabajo colectivo, solidario y
comprometido. Agrupa los principales resultados investigativos de un pro-
yecto cientifico ejecutado, de forma conjunta, por 20 jueces de distintas ins-
tancias y provincias y el grupo universitario de investigacion Julio Fernan-
dez Bulté, de dicha Facultad, en respuesta a intereses concretos del TSP.

El proyecto fue concebido como proyecto marco, de forma que las inves-
tigaciones asociadas a las tesis de la maestria en Derecho constitucional y
administrativo, en su 2.2 edicion, pudieran ser parte de las propuestas de so-
luciones viables en pos del perfeccionamiento de la actividad de tribunales en
el pais. El programa de maestria mencionado fue especialmente abierto por
la Facultad de Derecho para jueces de todo el pais, mientras las tesis fueron
dirigidas por miembros del grupo universitario de investigacion que, a su vez,
participaron como profesores del mencionado programa.

Se trabajé de forma particular por parte de un subgrupo de investiga-
cion —por su importancia y particular interés para tribunales—, en el tema
«El principio de independencia judicial y la gestion de la calidad en la or-
ganizacion de tribunales en Cuba» en el que se sistematizaron el marco

' Discurso pronunciado por el comandante Fidel Castro Ruz, primer secretario del Partido
Unido de la Revolucién Socialista y primer ministro del Gobierno Revolucionario, en la
inauguracion de la ciudad universitaria José Antonio Echeverria (CUJAE), en los terre-
nos del central Manuel Martinez Prieto, antiguo «Toledo», el 2 de diciembre de 1964.
(Departamento de versiones taquigraficas del Gobierno Revolucionario).
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tedrico-conceptual que sustenta el despliegue de la gestion de calidad en
el sistema de trabajo de los tribunales de justicia cubanos, y los fundamen-
tos tedricos doctrinales mas sobresalientes relacionados con la vigencia y
alcance del principio de independencia judicial y el ejercicio de la funciéon
de impartir justicia; se diagnosticaron las principales dificultades identifica-
das en los actuales mecanismos de gestion de la calidad y el desemperfio
de la funcion judicial en Cuba, mediante el analisis del cumplimiento de los
documentos normativos correspondientes y la percepcion de los jueces y
controladores de la calidad, y también se fundamentaron los presupuestos
juridicos para el logro de la adecuada coexistencia entre el principio de
independencia judicial y la gestion de la calidad en el desempefio de la
funcioén judicial en Cuba.

Algunas conclusiones refuerzan la importancia del conjunto de los re-
sultados; a propésito, los investigadores consideran que la gestion de cali-
dad en la imparticién de justicia en Cuba debe asumirse como un proceso
constante de perfeccionamiento de la actuacion de los tribunales, basado
en los principios politico-juridicos y deontolégicos que legitiman su imple-
mentacion; que el sistema de gestion de la calidad de los tribunales en Cuba
debera homologarse conforme a las normas y estandares nacionales e
internacionales y contar con una metodologia propia, debidamente certifi-
cada, que permita elevar los niveles de calidad, para garantizar la funcion
suprema de impartir justicia, que establece para los tribunales la Constitu-
cion de la Republica, en armonia con el principio de independencia judicial.

En sentido general, todos los asuntos abordados tuvieron como finali-
dad contribuir al perfeccionamiento de la actuacion judicial, sobre la base
de los principios cardinales de legalidad e institucionalidad, en tanto el De-
recho es instrumento de regulacién social general, instrumento para cum-
plir tareas sociales y asegurar la actividad y eficacia de la direccion esta-
tal, aspecto de donde precisamente se deriva su valor funcional, pues, por
medio de sus facultades regulativas, organizadoras y protectoras, puede
garantizar la realizacion de las funciones estatales y la ordenacion social.

Los resultados, de indole tedrica y practica obtenidos, cuyos resumenes
compila la presente edicion, son importantes tanto para los académicos del
Derecho en Cuba, como para los operadores juridicos. Pueden sintetizarse
de la siguiente forma:

1.2 Ofrecen fundamentos para las bases del perfeccionamiento institu-
cional del Sistema de Tribunales Populares (STP), desde perspectivas téc-
nicas, organizacionales, funcionales y sociales.

2.° Contribuyen al rescate de la memoria juridica cubana, en torno a la
funcion jurisdiccional. Desde el punto de vista bibliografico, se resalta el
pensamiento de excelsos juristas, lo que profundiza el conocimiento del
acervo cultural en materia juridica.
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3.° Aportan, de conjunto, un modelo tedrico-metodoldgico para las in-
vestigaciones sociojuridicas en el STP.

4.° Realizan un diagnéstico de las principales problematicas relaciona-
das con los ejes tematicos del proyecto.

De conformidad con las Proyecciones estratégicas del STP hasta el
afo 2020, se previé el reforzamiento de su autoridad institucional, respecto al
resto de los 6rganos estatales y la ciudadania en general, a la par de lograr
una mayor confianza en sus decisiones; de ahi que la actualidad y pertinencia
de los resultados que le dan contenido a esta edicion trascienda a los do-
centes e investigadores del Derecho que participaron. Los resultados podran
contribuir al perfeccionamiento juridico cubano, insertos en un momento de
reformas administrativas y actualizaciéon del modelo socioeconémico cubano,
teniendo como guia de accion los Lineamientos de la Politica Econdémica y
Social del Partido y la Revolucién, aprobados en el VI Congreso del PCC.

En ese sentido, los resultados investigativos de este proyecto dan respues-
tas al Lineamiento No. 12: «La elevacion de la responsabilidad y facultades
hace imprescindible exigir la actuacion ética de las entidades y sus jefes, asi
como fortalecer su sistema de control interno, para lograr los resultados espe-
rados en cuanto al cumplimiento de su plan con eficiencia, orden, disciplina y
el acatamiento absoluto de la legalidad».

La problematica objeto de la investigacion es doblemente importante
para las prioridades actuales de Cuba. Primero, si se tiene en cuenta que
el mapa estratégico del STP tiene, entre sus objetivos, elevar el dominio y
destreza profesional de los jueces, y la investigacion ha contribuido a pro-
mover la actuacion diligente con racionalidad judicial, a fin de salvaguardar
el sentido de justicia, todo lo cual contribuira al reforzamiento de la autori-
dad de la institucion, a la confianza en sus decisiones; y segundo, porque
sus propuestas pueden aportar al reforzamiento del ordenamiento juridico
nacional.

Resulta significativa —y, por ello, merece destacarse particularmente—,
la trascendencia inmediata de los resultados investigativos y el rigor cien-
tifico que traslucen las propuestas de perfeccionamiento, razones que ha-
cen de estos un valioso aporte al campo de la ciencia juridica, en especial
en la rama del Derecho constitucional y del Derecho administrativo.

El proyecto cientifico que guio las investigaciones estuvo concebido en
torno a tres ejes tematicos: reconocimiento social y la autoridad institucio-
nal; aplicacion del Derecho; y organizacion y funcionamiento del STP.

En el primer caso, las principales tematicas analizadas fueron: la fun-
cion judicial como garantia de la legalidad y de los derechos humanos,
la autoridad institucional y reconocimiento social, las interacciones ne-
cesarias entre sociedad-derecho-justicia, para la eficacia social de las
decisiones judiciales; el acceso a la justicia como derecho constitucional,
la participacion popular en la justicia y la profesionalizacion de los jueces;
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la independencia judicial, la democracia, la legalidad y los principios
generales del Derecho, la validez de las decisiones judiciales frente a los
actos contrarios a la Constitucion, los jueces como garantes del orden
politico y social y la actividad judicial, y la seguridad juridica desde una
perspectiva historica del sistema judicial.

En relaciéon con la aplicacion del Derecho, las principales tematicas fue-
ron: la jurisprudencia en el sistema juridico cubano, el debido proceso y
garantias constitucionales, la argumentacion de las sentencias, el control
judicial del proceso de creacion normativa, las disposiciones normativas
del Consejo de Gobierno del TSP (CGTSP) y su insercion en el sistema de
fuentes, la judicializacion de la defensa de los derechos constitucionales, la
interpretacion y la aplicacién del Derecho.

Y, en torno al tercer eje, se trabajaron los siguientes asuntos: la orga-
nizacion de los tribunales, las relaciones funcionales en el STP, la expre-
sion de la democracia en el funcionamiento de los tribunales, la dinamica
funcional del STP como parte estatal, y procesos de eleccién y revocacion
judicial.

A partir del hilo conductor anteriormente descrito, en la investigacién, se
argumentan propuestas concretas que, a partir de la experiencia profesio-
nal y la profundidad de los estudios realizados, permitieron fundamentar
reformulaciones constitucionales y legales para los érganos de justicia.

Meérito especial de la investigacion es lo oportuno: el proyecto de inves-
tigacion, como se ha apuntado, tributa a las acciones por el reforzamiento
de la institucionalidad del pais. Sus resultados pueden ayudar a mejorar la
funcionalidad del STP y, desde el punto de vista sociolégico, a aumentar
la credibilidad, la conducta ética y la justeza de las decisiones judiciales, lo
que también favorecera la legitimidad del aparato de poder. En relacién con
ello, la investigacién, por intermedio de los propios jueces investigadores,
ha conducido a una actuacion mas diligente, mas racional, a fin de salva-
guardar el sentido de justicia; y, en consecuencia, ha ayudado al reforza-
miento de la autoridad de la institucion.

También es cardinal significar que los resultados investigativos reflejan
la capacidad de convocatoria y liderazgo cientifico del grupo de investiga-
dores que, desde la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana,
promovié la busqueda de soluciones cientificas en pos del perfecciona-
miento del sector juridico, vinculando estrechamente la actividad cientifica
a los procesos de formacién y acentuando las capacidades de investiga-
cion, reflexion y debate de los alumnos.

Desde el punto de vista cientifico, las propuestas de solucion que fun-
damentan tienen valor probado, aportan a la doctrina juridica constitucio-
nal y administrativa nacional. El aparato critico de la investigacién pudiera
calificarse «de referenciay, por sus virtudes estrictamente cientificas, por
lo necesario e ilustrador que resulta y, también, por constituir en si mismo
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un producto motivador para los estudiosos de los temas constitucionales y
administrativos, principalmente.

Aunque, durante el periodo de ejecucidon de la investigacion, el colec-
tivo debatié sus resultados en varios talleres organizados con ese objeto,
incluso para culminar la investigacion, socializar y validar los resultados, se
convoco, ademas, a un taller final en el que, agrupados en cuatro mesas
de trabajo, fueron presentadas las principales propuestas de perfecciona-
miento ante interesados en la materia.

Es indiscutible que, para contribuir a la publicidad de estos resultados,
facilitar con ello su introduccion efectiva y fortalecer la comunicacion social
de la ciencia hacia el sector juridico y la sociedad, la iniciativa de su Con-
sejo editorial y la direccion del TSP de divulgarlos, en un numero especial
de Justicia y Derecho, tiene trascendental importancia; por ello, los inves-
tigadores aprovechamos la oportunidad para dejar constancia de nuestro
mas sincero agradecimiento.

Dra. Lissette Pérez Hernandez
Coordinadora del proyecto investigativo
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LA INDEPENDENCIA JUDICIAL
Y LA GESTION DE LA CALIDAD
EN LOS TRIBUNALES'

M.Sc. Rubén Remigio Ferro
presidente del TSP

N EL CONTEXTO actual, el problema de la eficiencia y la eficacia del
aparato publico constituye una cuestién fundamental, de ahi que la ca-
pacidad de mejorar la gestion de la calidad en este sector cobre cada
vez mayor importancia y se convierta en prioridad politica. «Si con anterio-
ridad se sopesaban los costos politicos de una reforma del aparato estatal,
ahora el razonamiento es a la inversa: los costos politicos que se evaluan
son los de no hacer las reformas, en aras de la eficiencia y la eficacia».?
Estos nuevos enfoques determinan la necesidad de prestarle una mayor
atencion a los recursos humanos en su interrelacion con los aspectos técnicos,
juridicos y gerenciales en los procesos de trabajo. Se imponen grandes desa-
fios que exigen nuevas competencias —capacidades, conocimientos, actitudes
y habilidades—, que repercuten de manera significativa en el ambito laboral.
En cuanto a la administracion de justicia —frente a los reiterados re-
clamos o insatisfacciones de los justiciables y la sociedad, referentes al
desempeno del sistema judicial—, lo mas frecuente, a escala global, resul-
ta la actitud oficial justificativa y la defensa a ultranza de la «sacrosanta»
incuestionabilidad e intocabilidad de los jueces, salvo ante episodios extre-
madamente graves. A lo anterior, se suma que los procesos de seleccion
de quienes ingresan a la judicatura se realizan bajo criterios predominan-
temente técnicos o politicos, y la absoluta reticencia de la mayoria de los
aparatos judiciales a implementar mecanismos efectivos de supervision y
rendicion de cuenta, amparandose en criterios hipertrofiados sobre la vi-
gencia y alcance del principio de independencia judicial, el que suele enar-
bolarse como un mito o una especie de coartada para eludir la responsa-
bilidad por la inadecuada aplicacion de las leyes. Los criticos denuncian la
paradoja de que ese manejo conceptual extralimitado de la independencia
judicial signifique que los jueces actuen tomando mas distancia de la so-

' Resumen del informe ejecutivo presentado en la segunda convocatoria de la maestria de
Derecho constitucional y administrativo. La tesis, tras un proceso de edicion, se publicé en el
numero 25 (diciembre de 2015) de Justicia y Derecho. Tutoras: Dra. Lissette Pérez Hernan-
dez y Dra. Majela Ferrari Yaunner.

2 B. Kliksberg: «Perspectivas de la gerencia en los afios 90».
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ciedad que del poder. Nadie fiscaliza la efectividad de esos funcionarios,
dejandoles unicamente a merced de su supuesta integridad e infalibilidad.

Ante un porcentaje elevado de decisiones revocadas por el tribunal su-
perior o el manifiesto desconocimiento en su actuacién de principios ba-
sicos, causas que harian rechazables a un juez; el Unico control de com-
petencia obligatoria que pasan durante toda su carrera, son las pruebas
de ingreso, una vez ganados los examenes de oposicion, después viene
toda una vida de confianza que la sociedad deposita en ellos.?

Desde hace varias décadas, Cuba asume una perspectiva diferente al
respecto.

La Constitucion de la Republica, en el Articulo 120, establece que «la
funcién de impartir justicia dimana del pueblo y es ejercida a nombre de
éste por el Tribunal Supremo Popular [TSP] y los demas Tribunales que
la ley instituye», refrendandose asi, en la disposicion normativa de mayor
jerarquia —que inspira y compromete la actuacion del poder publico—, el
caracter esencialmente popular que tiene la funcion jurisdiccional.

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

En consecuencia, la mayor o menor efectividad con que los tribunales
de justicia cubanos materializan el caracter esencialmente popular y de-
mocratico que supone el ejercicio de esa funcion esta en correspondencia
con la magnitud con que los actos y decisiones judiciales, ademas de cum-
plir con los preceptos constitucionales y legales aplicables al caso, reflejen
también valores como la justicia, la honradez, la honestidad, el humanismo,
la equidad, la dignidad, entre otros.*

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

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

4 Estos principios de actuacion fueron refrendados en el Cédigo de Etica Judicial, aproba-
do por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular (CGTSP), el 16 de julio
de 2015, y firmado por los cuadros, jueces y trabajadores del Sistema de Tribunales
Populares (STP), en actos solemnes.

5 En las Proyecciones estratégicas hasta el afio 2020, y los Objetivos de trabajo para el afio
2016, del TSP, se define como misién: Impartir justicia y asegurar la tramitacion y solucién
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Esa innegable trascendencia del ejercicio de la funcion de impartir justi-
cia para los ciudadanos, las instituciones, las entidades y la sociedad toda,
determinan la necesidad insoslayable de que los actos, los procedimientos
y las decisiones judiciales se realicen, adopten y cumplan con la mayor
calidad y responsabilidad. Que asi resulte, no puede dejarse unicamente a
la espontanea disposicion de quienes laboran en los érganos que cumplen
esa mision; sino que requiere, ademas, de una actividad gerencial intencio-
nada y constante en todos los niveles institucionales.

NECESARIA REVISION CRITICA
DE LOS MECANISMOS DE GESTION

Una mirada critica a los resultados de la actividad judicial en el pais permite
apreciar, en el transcurso de los ultimos afios, notables avances en el or-
den cualitativo, aunque también se identifican deficiencias e insuficiencias
en la actuacion de algunos tribunales, jueces y secretarios, relacionados
principalmente con el inadecuado cumplimiento de formalidades y garan-
tias propias de procedimientos judiciales, la falta de objetividad y argu-
mentacion en la adopcion de decisiones, y las demoras injustificadas en la
realizacién de determinados tramites.

Por tal razon, resultd necesaria la revision critica de los mecanismos de
gestion de la calidad desplegados por el STP del pais, a los efectos de su
actualizacién y perfeccionamiento, propoésito esencial de la investigacion.

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

De las anteriores estrategias, se deriva el primer objetivo de trabajo del
STP: consolidar la calidad del servicio y la practica judicial, mediante la

de los asuntos judiciales con apego a la ley, sentido de lo justo, racionalidad, prontitud, res-
peto a las garantias de las partes, transparencia y cumplimiento oportuno y efectivo de las
decisiones, contribuyendo asi a la realizacion plena de los derechos y al cumplimiento de los
deberes y obligaciones de las personas naturales vy juridicas, el bienestar de la ciudadania,
la seguridad juridica, la sostenibilidad y el desarrollo de la sociedad socialista; y como vision:
Ser una institucion garante del cumplimiento de la Constitucion y las leyes, con directivos,
jueces, secretarios judiciales y demas trabajadores acreedores de prestigio, autoridad y
reconocimiento social por su actuacion accesible, profesional, transparente y confiable.
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efectividad en la tramitacion, el acierto en las decisiones y su cumplimiento
oportuno y eficaz.

Como parte importante de los mecanismos internos puestos en practica,
desde hace varios afos, para gestionar la calidad en el desempefio de jue-
ces, secretarios y demas trabajadores judiciales, se realiza la actividad de
inspeccion y supervision, mediante el examen periddico por jueces experi-
mentados, debidamente seleccionados, de expedientes judiciales tramita-
dos por los 6rganos judiciales del pais para verificar, en ellos, el adecuado
cumplimiento de los requisitos legales en los diferentes actos procesales vy,
en su caso, detectar las deficiencias y errores en el trabajo y efectuar los
correspondientes sefialamientos para su oportuna correccion.

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

El analisis de los preceptos legales correspondientes permite compren-
der que una adecuada gestion de calidad, en la actividad judicial, debe
alcanzar la realizacion de acciones institucionales internas de supervision
e inspeccién —al trabajo desarrollado por jueces y secretarios—, para ve-
rificar si, en efecto, desempenan la funcién que tienen encomendada, en
correspondencia con los requerimientos cualitativos establecidos en las
disposiciones normativas y los procedimientos internos y, en caso contra-
rio, hacer los sefialamientos correspondientes que les permitan enmendar
las deficiencias y errores en su labor.

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

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

Las acciones intencionadas para procurar resultados cualitativos supe-
riores, en el cumplimiento de su funcién por los tribunales de justicia cuba-
nos, se han centrado, en los ultimos afos, en la identificacién de elementos

6 Informe de rendicion de cuenta del TSP a la Asamblea Nacional del Poder Popular
(ANPP), p. 8.
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y factores claves para medir y controlar la efectividad en el desempefio de
los 6rganos jurisdiccionales y de sus integrantes y, consecuentemente, en
el disefio e implementacién de métodos y herramientas propiciadores y
motivadores del buen hacer colectivo e individual.

Con el objetivo’ de garantizar, mediante la actuacion judicial, el cumpli-
miento de los preceptos constitucionales y demas disposiciones legales
vigentes, y consolidar la calidad de servicio y la practica judiciales con la
efectividad en la tramitacion, el acierto en las decisiones y su cumplimiento
oportuno y eficaz, se ha estructurado un sistema permanente de gestién de
la calidad, que tiene como componentes esenciales los siguientes:

a) Inspeccién periodica de expedientes y actos judiciales en cada tribunal
del pais por un equipo de jueces experimentados, previamente seleccio-
nados y designados.

b) Atencion pormenorizada de los planteamientos, quejas y denuncias re-
cibidas de los ciudadanos y las instituciones.

c) Evaluacion sistematica del desempefio individual de jueces, secretarios
y personal auxiliar.

d) Despliegue de una estrategia permanente de capacitacion y formacion
intencionada y personalizada, a partir de las necesidades concretas
identificadas.

Los resultados del quehacer interno de control, supervisién e inspec-
cion, desplegado en todo el ambito del STP, y los elementos y valoraciones
recibidos por los canales de retroalimentacion implementados a nivel ins-
titucional, permiten identificar los principales problemas y dificultades que
afectan la calidad de la labor jurisdiccional de los tribunales en el pais, de
la forma siguiente:

1. Demoras injustificadas en la realizacion de tramites procesales y la ela-

boracion de resoluciones judiciales.

2. Falta de solemnidad y puntualidad en la celebracién de juicios y otros

actos judiciales.

3. Deficiente cumplimiento de procedimientos establecidos e inobservan-

cia de derechos y garantias de los involucrados en los asuntos.

4. Superficialidad y falta de objetividad y de racionalidad en la adopcion de

decisiones y resoluciones judiciales.

Insuficiente claridad y argumentacion en la redaccion de sentencias.

Trato descortés e insensible hacia las personas que acuden, por cual-

quier razon, a las sedes de los tribunales.

7. Faltas éticas graves e ilegalidades cometidas por jueces, secretarios
judiciales y personal auxiliar.

La existencia de las expresadas disfunciones profesionales constituyen
nichos de inefectividad que distorsionan y desvirtian la adecuada pres-

oo

”  Proyecciones estratégicas del Sistema de Tribunales Populares hasta el afio 2020.
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tacion del servicio publico que implica el ejercicio de la funcién judicial, y
provocan desconcierto, molestia y desconfianza en una parte de la ciuda-
dania, que se ve afectada por esas inconsecuencias.

Por otra parte, se manifiestan fisuras en los procesos de direccion y con-
trol, y debilidades en los mecanismos institucionales concebidos para ges-
tionar la calidad y asegurar el debido desempefo de jueces, secretarios y
personal auxiliar de los tribunales.

Las funciones de direccion, supervision e inspeccion, ejercidas por los
tribunales superiores sobre la actividad jurisdiccional de los tribunales in-
feriores, contribuyen a garantizar el cumplimiento de la legalidad en la ac-
tuacién judicial y son compatibles con la vigencia del principio de indepen-
dencia judicial.

Las principales debilidades identificadas en la implementacion del sis-
tema de gestion de la calidad, en los 6rganos jurisdiccionales cubanos, se
asocian con algunas insuficiencias en los mecanismos del control interno,
la organizacion, la gestion de los recursos humanos, el aseguramiento fi-
nanciero y material, y la comunicacion y el uso de la tecnologia. Entre esas
debilidades, estan:

1. Laescasa preparacion y la irresponsabilidad en la actuacion de algunos
jueces y secretarios judiciales, junto con insuficiencias en el control y la
exigencia de una parte de los directivos, son las principales causas y
condiciones que propician las deficiencias que se detectan en la labor
judicial en el pais.

2. La gestién de calidad, como eje transversal del ejercicio de la funcion
judicial, requiere de una adecuada regulacion juridica, vinculada con la
organizacion, estructura y funcionamiento de los tribunales de justicia
del pais.

3. Las experiencias obtenidas en la aplicacion de las regulaciones del
CGTSP, sobre buenas practicas y procederes judiciales, deben consti-
tuir premisas para futuras modificaciones de la normativa vinculada con
la actividad judicial en el pais.

4. EIl perfeccionamiento de la gestion de calidad en el ejercicio de la fun-
cion judicial en Cuba, a partir de una concepcion sistémica de sus com-
ponentes, constituye el presupuesto fundamental para fortalecer la efi-
cacia de la labor judicial.

5. Ladireccién del TSP debe actualizar y perfeccionar la metodologia vigente
para el desarrollo de la actividad de inspeccion y supervision en los tribuna-
les populares, a los efectos de imprimirle mayor intencionalidad, objetividad
y eficacia a las acciones que se realizan e identificar, con mas precision, las
deficiencias en el desempefio de jueces, secretarios judiciales y auxiliares;
y depurar responsabilidades o diagnosticar necesidades concretas de
capacitacion o formacioén de los directivos, jueces y secretarios judiciales a
quienes se les hayan sefalado deficiencias relevantes en su trabajo.
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6. De igual modo, la direccion del TSP debe implementar medidas inme-
diatas en todo el sistema, para reforzar y jerarquizar los mecanismos
de atencion a las quejas, denuncias y planteamientos de la poblacion,
y profundizar en la captacion y analisis de las sefales y tendencias que
se ponen de manifiesto en los resultados de esta actividad, su utilizacion
para la toma de decisiones y la mejoria de la calidad del STP.

7. Es imprescindible reforzar, en todos los cuadros, jueces y secretarios
judiciales de los tribunales, el sentido de la responsabilidad y del deber
que tienen de prevenir y combatir resueltamente cualquier manifesta-
cion de indisciplina, ilegalidad o actos de corrupcién judicial, para lo
cual deben enfocarse en aspectos como:

» Percepcion del riesgo de que ocurran estas manifestaciones en cual-
quier colectivo de los 6rganos jurisdiccionales.

* Actualizacion permanente de las medidas previstas para evitar que ocu-
rran acciones de esa indole y el control sistematico de su cumplimiento.

* Fomentar el clima de orden, disciplina, exigencia en los colectivos, a
partir de la ejemplaridad personal en el cumplimiento del deber.

Sintetizando valoraciones sobre el funcionamiento del sistema de eva-
luacion del desemperio de jueces y secretarios judiciales, se considera que
los 6rganos de direccion del TSP y de los tribunales provinciales y munici-
pales deben resolver, de manera definitiva, las deficiencias que subsisten
en los procesos de evaluacién del desempefo, en particular en cuanto a
los siguientes aspectos:

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

* Omisiones de senalamientos relevantes en el complemento textual de
la evaluacion, referidos a problemas de calidad detectados en la labor
individual.

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

Resulta particularmente importante revisar los aspectos a evaluar, priorizar
la esencia del desempenfo por la justicia, y concederle mayor importancia a
las recomendaciones de los procesos evaluativos que a las calificaciones que
se otorgan. Es menester, ademas, revaluar el alcance de las evaluaciones, la
forma en que se realizan, capacitar y acreditar a los evaluadores, como corres-
ponde, para que el STP, en conjunto, contribuya a elevar los niveles de calidad
y se cierren las puertas a la superficialidad, la corrupcion y la injusticia.

Como propuestas concretas que permitan la necesaria transformacion y
el perfeccionamiento de la gestion de la calidad de la actividad jurisdiccio-
nal, se plantean las siguientes:

1. En los procesos de rendiciéon de cuenta, propiciar el intercambio con
diputados, delegados y electores, que permita conocer, con mayor pro-
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fundidad, la percepcion de la ciudadania sobre la labor de los tribunales
populares.

2. Perfeccionar las acciones de seguimiento y monitoreo del CGTSP so-
bre los tribunales populares, para identificar los aspectos de la practica
judicial que requieren de estandarizacion.

3. Actualizar y perfeccionar, en lo pertinente, la metodologia para el desarro-
llo de la actividad de inspeccidn y supervision en los tribunales populares.

4. Implementar medidas inmediatas en todo el Sistema para reforzar la efi-
cacia de los mecanismos de atencion a las quejas, denuncias y plantea-
mientos de la poblacion.

5. Consolidar la conducta ética e incorruptible de directivos, jueces, secre-
tarios y demas trabajadores de los tribunales.

6. Fortalecer y profundizar los intercambios de trabajo con la Fiscalia Gene-
ral de la Republica y la Organizacién Nacional de Bufetes Colectivos, en
todos los niveles del STP.

7. Imprimir mayor intencionalidad en las acciones de capacitacion y forma-
cion de jueces, secretarios judiciales y auxiliares, en correspondencia
con las necesidades identificadas por los otros subsistemas de gestion
de la calidad.

8. Lograr mayor objetividad e integralidad en los procesos de evaluacion
del desempefio de directivos, jueces y secretarios judiciales.

9. Actualizar y perfeccionar los sistemas de trabajo, para gestionar la pla-
nificacion, informacion, comunicacion y gestiéon documental, que resul-
tan indispensables para la toma de decisiones encaminadas a alcanzar
las metas y objetivos de la institucion.

10.Preparar y acondicionar los recursos humanos y la base tecnoldgica
de los tribunales populares, para la asimilacion del sistema de infor-
matizacion de la actividad judicial, actualmente en fase inicial de
implementacion.

11. Sistematizar, en la gestion de direccién, el analisis regular y periddico
del comportamiento de los costos de los procesos judiciales.

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

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

CONCLUSIONES

A modo de resumen, resulta pertinente reiterar el criterio de que es total-
mente insostenible, en nombre de una supuesta concepcion democratica
del Derecho y la justicia, esgrimir la vigencia del principio de independen-
cia de los jueces, como manto protector al libre albedrio, la anarquia y la
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irresponsabilidad en el desempefio de esa trascendente funcion. La actua-
cion transparente, imparcial, accesible y responsable de los jueces, de cara
a la ciudadania, a la que se deben, como servidores publicos, es el unico
modo verdaderamente democratico de impartir justicia y de ganar confian-
za y prestigio ante la poblacién, sin comprometer la independencia de los
juzgadores para cumplir su funcion.

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

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

1. La concepcién tradicional sobre el desempeno de la funcion judicial se
ha enfocado mas en asegurar las garantias y derechos de los jueces
que de los justiciables, amparandose para ello en la interpretacién hi-
pertrofiada sobre la vigencia y alcance del principio de independencia
judicial.

2. La vigencia y alcance del principio de independencia judicial no puede
ni debe colisionar con los presupuestos de efectividad del ejercicio de la
funcién judicial ni con las garantias y derechos de los justiciables.

3.La gestion de la calidad es una herramienta conceptual y practica
imprescindible para el ejercicio efectivo de la funcién judicial, conce-
bida como servicio publico, que exige el mejoramiento continuo de
su desempeno para satisfacer las necesidades de la sociedad y los
ciudadanos, en correspondencia con el contenido de la Constitucion
y las leyes.

4. La gestion de la calidad del sistema judicial no abarca solamente la ca-
lidad profesional; debe integrar la calidad de la organizacién, sus obje-
tivos, estrategias, procesos, control y la cooperacion con otros actores
implicados.

5.La gestion de calidad en la labor del sistema judicial debe trascender
las valoraciones inherentes a la solucién de los recursos procesales, e
incorporar mecanismos de verificacion del desempeno de los jueces y
secretarios judiciales, en cuanto a elementos medulares de estas fun-
ciones, tales como: imparcialidad, integridad, profesionalidad, cumpli-
miento de los términos, transparencia, debido proceso e independencia
judicial.

6. La gestidn de calidad en la imparticidn de justicia en Cuba debe asumir-
se como un proceso constante de perfeccionamiento de la actuacion de
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10.

los tribunales, basado en los principios politico-juridicos y deontolégi-
cos que legitiman su implementacion.

. El analisis del funcionamiento de los tribunales cubanos permite iden-

tificar, como componentes esenciales de la gestiéon de la calidad, los
siguientes: rendicién de cuenta a las asambleas del Poder Popular; re-
gulaciones del CGTSP sobre la estandarizacién de buenas practicas y
procederes; inspeccion y supervision; atencion a quejas, denuncias y
planteamientos de la poblacién; gestion del comportamiento ético del
personal judicial; formacion y preparacion de jueces, secretarios judi-
ciales y auxiliares; y evaluaciéon del desempeno de estos.

. Los presupuestos constitucionales y legales cubanos, las concepciones

deontoldgicas sobre el ejercicio de la funcién de impartir justicia y la im-
plementacion del control como elemento indispensable para garantizar
la calidad en el desempefio de esta, enmarcan y determinan la adecua-
da armonizacién entre el principio de independencia judicial y la gestion
de la calidad en el desempefio de la funcion judicial en Cuba.

. El sistema de gestion de la calidad de los tribunales en Cuba debera

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

La integracion de cada uno de los componentes de la gestidon de la
calidad, los fundamentos que informan al sistema y las medidas que
garanticen la obtencion de los resultados proyectados debe constituir el
pilar fundamental de su perfeccionamiento, en armonia con el principio
de independencia judicial.
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historiadores en cuanto a periodizar la historia nacional en tres gran-

des periodos: Colonia, Republica y Revolucién en el poder. Cada uno
de ellos esta signado por el tipo de régimen sociopolitico y administrativo
imperante. Este tipo de periodizacion puede ser asumida, sin grandes con-
tradicciones, para realizar un estudio del sistema judicial, incluida la historia
de los tribunales de justicia, con las continuidades y rupturas existentes.

La funcién fundamental de los tribunales de justicia, en cada uno de los
periodos sefalados, ha sido «[...] aplicar las normas procesales y sustan-
tivas vigentes al caso particular y hacerlo libre de influencias ajenas a su
propia conciencia y al criterio que, personalmente y de acuerdo [con] la
Ley, se hayan formado en relacién con el asunto [...]»;? sin embargo, esta
no es una tarea facil al incidir en ella multiples factores objetivos y subjeti-
vos que abarcan el tipo de sistema politico, los intereses de clase y la pos-
tura civico-moral. Estos aspectos solo logran eliminarse, cuando se tiene
un tribunal que funcione colegiadamente en todos los asuntos e instancias
y las decisiones sean colectivas y consensuadas.?

Sin lugar a duda, el sistema judicial en Cuba tiene una amplia histo-
ria, pero no existe ninguna bibliografia que recoja su sistematizacion, en
especial sobre la organizacion y funcionamiento de los tribunales, lo que
indudablemente reviste especial importancia, ya que es la base para em-
prender mejor los desafios futuros y las transformaciones que el desarrollo
socio-juridico va imponiendo al pais.

EXISTE UN CONSENSO bastante generalizado en la comunidad de

DE 1812 A 1958

La Constitucién de Cadiz, de 1812, fue la primera Carta Magna que se
conociera y se aplicara en Cuba y que sirvié, ademas, para que esos princi-

' Tutor: Dr. Santiago A. Bahamonde Rodriguez.

2 Tribunal Supremo Popular (TSP): Importancia del interés social y la racionalidad en las
decisiones judiciales, p. 1.

S Ibid., p. 3.
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pios constitucionalistas se impregnaran en el pensamiento de los cubanos,
como se evidencié con las constituciones redactadas por los mambises,
inmediatamente que se iniciaron las luchas por la liberacion nacional, en la
segunda mitad del siglo xix.

El mayor aporte que nos dejé la Constitucion de Cadiz fue la separacion
de la jurisdicciéon militar de la civil, y que esta fuera ejercida por jueces de
letras; pero de manera institucional, la organizacion de justicia en Cuba per-
manecioé con la concentracion de poderes en el capitan general de la isla.

Solo en los ultimos afos del siglo xix, se comienza a hablar de la se-
paracion de poderes y de la independencia del poder judicial, proclamado
en las constituciones mambisas, y se enarbola un poder judicial indepen-
diente del resto de los poderes, lo que es retomado en las constituciones
de 1901 y 1940. Su aplicacion fue dificil, bajo las condiciones de la lucha
insurreccional, pues, en la practica, funcionaban los consejos de guerra 'y
los prefectos y subprefectos que, ademas de funciones judiciales, cumplian
funciones administrativas y de gobierno; de modo que la independencia del
poder judicial, proclamada constitucionalmente, fue solo de manera formal.

El estudio y comparacion de las constituciones de 1901 y 1940 permite
conocer la gran significacion que tuvieron para el sistema judicial, pues
en ellas se dispuso, con mucha firmeza, la independencia de este, y se
instituyd, como funcion del Tribunal Supremo, velar por la constitucionali-
dad de las leyes y su cumplimiento. La de 1940 cre¢, incluso, un Tribunal
de Garantias Constitucionales —el que, ademas de conocer asuntos de
inconstitucionalidad, conocia las consultas de jueces y tribunales sobre la
constitucionalidad de las leyes, los recursos de habeas corpus por via de
apelacién, no cuando hubiese sido ineficaz la reclamacion ante otras auto-
ridades o tribunales— y abarcé cuestiones juridico-politicas, de legislacion
social y los recursos contra los abusos de poder.*

En esencia, durante el periodo interventor y el republicano, aunque no
se asumieron grandes cambios para el sistema judicial, si se introdujeron
modificaciones importantes en la estructura y organizacion de los tribuna-
les, con la creacién de nuevos 6rganos judiciales, como el Tribunal Supre-
mo de Justicia y los juzgados correccionales. Es en esta etapa donde se
materializa la independencia funcional del poder judicial, proclamada en
ambas constituciones.

TRANSFORMACIONES Y EVOLUCION: 1959-1976

Con la Revolucion en el poder, el primer aporte en el entorno judicial es la
creacion de los Tribunales Revolucionarios, establecidos para juzgar a los

4 Constitucion de la Republica de Cuba, Articulo 182.
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individuos que habian cometido horribles crimenes amparados en el poder
que ostentaban, bajo la tirania de Batista.

Ya en 1962, el Comandante en Jefe Fidel Castro dio, a estudiantes y
profesores de la Universidad de La Habana, la tarea de hacer un estudio
para crear unos tribunales que unificaran todas las jurisdicciones existen-
tes hasta ese momento y que el pueblo participara activamente en la im-
particion de justicia. A partir de ahi, fueron creados los tribunales de base o
experimentales, integrados totalmente por jueces legos. A la par de estos
tribunales, continuaban ejerciendo su jurisdiccién los tribunales ordinarios,
por lo que se hacia necesario unificar todas esas jurisdicciones y garantizar
la aplicacién uniforme de la justicia en el pais.

En el ambito del proceso de perfeccionamiento del sistema de justicia, el
23 de junio de ese propio ano, se habia promulgado la Ley de organizacion
del sistema judicial, que dio respuesta a la necesidad de unificar las distin-
tas jurisdicciones entonces existentes en un sistema judicial unico.

Las bases organizativas esenciales instituidas para los tribunales fue-
ron: caracter colegiado e integracion por jueces profesionales y legos en
las diferentes materias, todos electivos, responsables y revocables. Esta
ley reguld la organizacion, estructura y funciones del Sistema de tribunales
en Cuba y les dio amplia participacion a los jueces legos en la imparticion
de justicia.

Los jueces legos, en el socialismo, desempefian un papel y asumen una
significacion distinta a la que tenian en la pasada sociedad burguesa. Su
participacidon en la imparticion de justicia ejerce, ademas, un control popu-
lar que es palpable cuando son los propios ciudadanos de cada demarca-
cion territorial donde se asienta el 6rgano juzgador. Son parte importante
en la toma de decisiones y dan legitimidad al sistema y fuerza normativa a
sus decisiones, pues no solo se limitan a emitir un veredicto, sino que sus
funciones se extienden a la aplicacién del Derecho y a la determinacién de
la pena o medida a imponer, con lo cual disminuyen drasticamente los erro-
res en la valoracion de las pruebas. Tal participacion popular es material,
efectiva y no formal, puesto que participar es tomar parte o formar parte de
algo, es decir, tener acceso a esas decisiones, lo que constituye una inte-
raccion sostenida del foro de justicia con la comunidad.®

Por ello, se puede afirmar que, con la Revolucion, el sistema de justicia
se transforma de manera significativa, en funcién de que los jueces cuba-
nos «[...] debemos tener presente que no actuamos a titulo personal sino
por mandato de la sociedad, es decir, del pueblo [...]».5

5 Fernando Menéndez y Cenia Gonzalez Menéndez: Participacion popular en la aplica-
cién de la justicia penal en Cuba, p. 8.

6 TSP: Importancia del interés social..., p. 3.
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Los tribunales populares de base estaban integrados por tres jueces
legos, uno de los cuales era su presidente, en las zonas o localidades
en que funcionaron, segun las disposiciones del Consejo de Gobierno
del Tribunal Supremo. Tenian a su cargo conocer y fallar los delitos le-
ves (los sancionados hasta con seis meses, o con multa hasta de 180
cuotas), las contravenciones y los asuntos civiles que les asignaban las
leyes. Sus sentencias eran apelables ante los tribunales regionales
correspondientes.”

Los tribunales regionales populares actuaban en las regiones en que
se dividian las provincias. Estaban integrados por un presidente, dos jue-
ces profesionales y cuatro legos y se desempefiaban en dos salas de jus-
ticia, una de lo penal y otra de lo civil; contaban, ademas, con un Consejo
de Gobierno.® En lo penal, conocian y fallaban los delitos menos graves
(los sancionados hasta con seis afios) y, en lo civil, los asuntos que la ley
les asignaba. Sus fallos eran recurribles ante el tribunal provincial corres-
pondiente.®

Habia seis tribunales provinciales, en correspondencia con la division
politico-administrativa de entonces, y radicaban en las capitales provincia-
les. Cada uno tenia su Consejo de Gobierno, una o mas salas de lo crimi-
nal, una de lo civil y de lo administrativo y una de delitos contra la seguridad
del Estado.® Cada sala contaba con tres jueces profesionales y dos legos,
mas un presidente. En lo penal, conocian de los delitos graves (los sancio-
nados con muerte o privacion de libertad mayor de seis afnos); en lo civil
y lo administrativo, de los asuntos que les asignaban las leyes; y la sala
restante atendia los delitos contrarrevolucionarios. Los fallos de todas las
salas eran recurribles ante el Tribunal Supremo."

También segun establecid la Ley de organizacion del sistema judicial, en
la capital de la Republica funcionaba el Tribunal Supremo, con jurisdiccion
sobre todo el territorio nacional, el que contaba con un Consejo de Gobier-
no, una sala de lo criminal, otra de lo civil y de lo administrativo, otra de
delitos contra la seguridad del Estado y una de lo militar.?

Los juzgados municipales y correccionales que funcionaron hasta ese
momento desaparecieron, y asumieron sus funciones los tribunales popu-
lares de base. Asimismo, las funciones de los juzgados de primera instan-
cia fueron asumidas por las salas de lo civil de los tribunales regionales.

7 Articulos 45 y 46, Ley de organizacion del sistema judicial.
8 Ibid., Articulo 21.

% Ibid., articulos 41 y 42.

© Ibid., Articulo 20.

" Ibid., articulos 34 y 35.

2 bid., Articulo 19.
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Los juzgados de instruccion fueron suprimidos definitivamente sin que se
les proveyera de sustitutos.®

Todos los cargos de jueces eran electivos y a término. Los del Tribunal
Supremo serian elegidos por el Consejo de Ministros; los profesionales,
libremente; los de la Sala de lo Militar, a propuesta del ministro de las Fuer-
zas Armadas; y los legos se seleccionaban a partir de las listas que propo-
nian las direcciones nacionales del Partido Comunista de Cuba, la Unién
de Jovenes Comunistas y las organizaciones sociales.™

Los jueces de los tribunales provinciales y regionales' eran elegidos
por una asamblea especial convocada a ese fin, integrada por el Comité
Provincial o Regional del Partido Comunista de Cuba, la que presidia el
primer secretario, e igual numero de delegados al de las regiones de la
provincia y al de los municipios de la region, designados por cada una
de las direcciones provinciales o regionales de las diferentes organizacio-
nes existentes: Unién de Jévenes Comunistas, Central de Trabajadores de
Cuba, Federacion de Mujeres Cubanas, Comités de Defensa de la Revolu-
cion, Asociacion Nacional de Agricultores Pequeios, Federacion Estudian-
til Universitaria y Unién Nacional de Juristas.'® Los jueces de los tribunales
populares de base eran elegidos por asambleas de vecinos, de los barrios
o localidades donde radicaban esos tribunales.'”

El presidente del Tribunal Supremo era designado por el presidente
de la Republica, asistido del Consejo de Ministros, el cual designaba a
los presidentes de salas y demas jueces de este tribunal,”® y el Consejo
de Gobierno del Tribunal Supremo seleccionaba, libremente, a los presi-
dentes de los tribunales provinciales y regionales' y a sus respectivos
presidentes de salas, quienes eran escogidos entre los jueces profesio-
nales elegidos en cada provincia o regién.?° Esos cargos no podian ser
ocupados por los no profesionales o no abogados.

8 A partir de este momento, la instruccion —es decir, investigacion de los delitos y sus
autores— se confiaria a los cuerpos policiacos, cuyos desarrollos y adelantos técnicos
les permitirian ganar todos los dias la batalla contra el crimen, labor que efectuarian con
la asistencia de los fiscales, lo que corroboraba la ley en el Articulo 129, al enumerar las
funciones de ese importante érgano del poder revolucionario. (Eloy G. Merino Brito: La
organizacion del sistema judicial cubano, p. 75).

" Articulos 77-79, Ley de organizacion del sistema judicial.

5 Ibid., articulos 80-82.

6 LaLey creo la Union Nacional de Juristas, que agrupaba a todos los abogados cubanos,
y se regia por sus Estatutos. Era gobernada por un érgano colegiado, elegido por sus
propios miembros. (/bid., Articulo 177).

7 Ibid., Articulo 81.

'8 Ibid., articulos 77 y 78.

' Jbid., Articulo 80.

20 [pid., Articulo 82.
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Respecto a los presidentes del Tribunal Supremo y de los tribunales
provinciales y regionales, la Ley empleaba otros términos, al expresar que
serian designados «libremente» por el presidente de la Republica o por el
Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo, segun el caso.

Por todo ello, puedo afirmar que el periodo revolucionario se carac-
terizé por desarrollar el proceso de institucionalizacién. La administra-
cion de justicia no se quedd rezagada y dio un salto cualitativamente
superior, principalmente en cuanto a la organizacion y funcionamiento
de los tribunales. Se crearon los tribunales populares, como 6érganos
colegiados y, de esta manera, se incorporé la participaciéon popular en
la administraciéon de justicia, mediante los jueces legos. Se introdujo,
también, el principio de jueces electos, revocables y responsables. Asi-
mismo, se logré unificar las distintas jurisdicciones entonces existentes
en un sistema judicial Unico que garantizara la aplicacion uniforme de la
justicia en todo el pais.

CONCLUSIONES

1. La organizacion de la administracion de justicia en Cuba, durante la
época colonial, mantuvo la estructura heredada del modelo espariol del
antiguo régimen, con la convivencia de jueces legos y profesionales,
aunque con una tendencia creciente al predominio de los segundos,
la union de facultades ejecutivas y judiciales en la persona del capitan
general y una burocratizacion extrema de la administracion de justicia,
caracterizada por la arbitrariedad y la lentitud de los procedimientos.

2. En las ultimas décadas del siglo xix —siguiendo los paradigmas del pen-
samiento liberal burgués, emanados de las revoluciones norteamericana
y francesa—, comenzo6 a implementarse en Cuba la idea de la separa-
cion de poderes y de la independencia del poder judicial, proclamado en
las constituciones mambisas y en la espafiola de 1876, lo que supuso
una transformacién esencial en las bases de la organizacién de la admi-
nistracion de justicia, que abandon6 varios de los elementos esenciales
que caracterizaban a este sistema bajo el antiguo régimen. No obstante,
la influencia espafiola siguié siendo predominante, lo que conllevé a una
creciente profesionalizacion de la carrera judicial, y al mantenimiento de
varios elementos, sobre todo en materia de procedimiento.

3. Durante los periodos interventor y republicano, la administracion de
justicia continué funcionando sobre la base de las instituciones esta-
blecidas en Cuba a finales del siglo xix. La creacion de nuevos 6rganos
de administracion de justicia, como el Tribunal Supremo, supuso el re-
conocimiento de una jurisprudencia cubana, aunque no afect6 esencial-
mente la organizacion de este sistema. Sus paradigmas esenciales —la
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division de poderes, la independencia del poder judicial y la profesiona-
lizacién de los jueces— se mantuvieron inalterables, tal como expreso
la Ley organica del poder judicial, que se mantuvo vigente durante mas
de medio siglo.

4. Durante la etapa de provisionalidad revolucionaria, la organizacion de
la administracién de justicia sufrié un sensible retroceso, como conse-
cuencia del momento historico y de las necesidades de la Revolucion
triunfante. En consecuencia, desaparecio la independencia del poder
judicial y la divisiébn de poderes y se atemperd considerablemente la
profesionalidad de la carrera judicial. Ademas, la estructura de los tri-
bunales se vio sensiblemente alterada con la creacion de nuevas ins-
tancias, algunas de ellas de caracter experimental, como los tribunales
populares de base, las cuales no estaban originalmente previstas, ni
en la ley fundamental de 1959 ni en la Ley organica del poder judicial.

5. En los afios setenta, como consecuencia del proceso de instituciona-
lizacidn, se llevo adelante una profunda reforma en la administracion
de justicia, para adecuarla a las condiciones de una sociedad en vias
de construir el socialismo. En este sentido, se rescato la independen-
cia funcional de los tribunales, en el sentido de que solo deben obe-
diencia a la ley, y se asumidé una composicion mixta de estos, sobre la
base de jueces profesionales y legos, con vistas a darle un caracter
mas democratico a la administracién de justicia. La Ley de organiza-
cion del sistema judicial, de 1973, traté de crear una administracion
de justicia mas moderna, donde la participacién popular, fruto de las
experiencias de los afnos sesenta, fuera un elemento esencial que ga-
rantizara el logro de una sociedad verdaderamente socialista.

6. En la etapa revolucionaria, sobre todo a partir de 1973, se produce un
salto cualitativo en cuanto a la administracion de justicia, al darsele un
nuevo contenido a la vieja nocion de la independencia de la funcion ju-
dicial y establecerse, por primera vez en nuestro pais, la elegibilidad de
los jueces y la participacion popular, mediante jueces legos.
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A PARTICIPACION CIUDADANA en la administracién de justicia

posibilita a los miembros de una sociedad determinada que, con un

papel protagonico, se conviertan en actores importantes de las deci-
siones judiciales que se adoptan, y permite el necesario control popular que
debe tener esa importante funcion que se ha encargado a los tribunales.

La intervencion de los ciudadanos en los actos de impartir justicia, no
solo en Cuba, sino en el mundo, constituye, ademas, de una necesidad
politica, una necesidad juridica, toda vez que la profesionalizacion en el
ejercicio de la funcion judicial no es garantia absoluta de un criterio popular
de la justicia en el ejercicio de aquella.

No obstante, el acercamiento a este asunto es polémico porque se rela-
ciona con distintas y enfrentadas concepciones de la administracién de jus-
ticia: una concepcion aristocratica de la justicia, frente a una democratica,
las cuales han sido explicadas con profundidad por estudiosos de la aca-
demia cubana, como Juan Mendoza Diaz,? Mayda Goite Pierre,® Fernando
Diego Caiiizares Abeledo* y Danilo Rivero Garcia;® mientras que, en el en-
torno iberoamericano, ha existido una fuerte produccién de esa naturaleza,
en tanto muchos autores también han profundizado al respecto.®

Empero, y a pesar de la vasta experiencia y larga historia que tiene la par-
ticipacidn ciudadana en la administracion de justicia en el mundo contempo-
raneo y, en nuestro pais, todavia no se asimila, a plena conciencia, su con-
cepto y necesidad de instrumentacion, por lo que el principal objetivo de este
trabajo es ofrecer un acercamiento al asunto y la expresion de esta en el

' Tutora: M.Sc. Joanna Gonzalez Quevedo.

2 Juan Mendoza Diaz: «Principios del proceso penal».

3 Mayda Goite Pierre: «La participacion ciudadana en la administracion de justicia. Un reto
para las reformas procesales en América Latina».

4 Fernando Diego Cafizares Abeledo: «El juez no profesional».

5 Danilo Rivero Garcia: «Participacion popular en el proceso penal: el juez lego en el mo-
delo cubano».

6 Entre ellos, Julio B. J. Maier: Derecho procesal penal argentino, t. 1 (vol. b), 2.2 ed., pp.
499-510.
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texto constitucional cubano, cuyo Articulo 124 establece la participacion de
los jueces legos en los actos de impartir justicia, como uno de los pilares que
garantizan el caracter democratico del sistema judicial cubano.

CONCEPTO DE PARTICIPACION CIUDADANA
EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

El concepto de participacion ciudadana esta estrechamente relacionado
con dos de los anhelos del ser humano: el reconocimiento de la identidad y
el derecho del individuo —formalmente anénimo, pero verdadero protago-
nista de la historia— de poder intervenir e influir en la toma de decisiones
que afecten su vida cotidiana.

Entendiendo la participacion ciudadana como la presencia de los indivi-
duos en los asuntos publicos, lo cual es una condiciéon necesaria para al-
canzar la gobernabilidad democratica, esta representa un factor prioritario
en el control de la gestién del Estado, y en la lucha de la administracion de
justicia en busca de un bien social.”

La participacion ciudadana en la administracion de justicia se presenta
como un valladar a la tipica tendencia endogamica del sistema judicial, de
forma tal que la presencia de los ciudadanos, no como espectadores, sino
como protagonistas en el acto de la aplicacion de la ley, garantiza que esta
funcion, que es esencialmente técnica y profesionalizada, no se aparte de
la «temperatura» de la sociedad.

El término patrticipacion significa la intervencién mas o menos directa que
se tiene en la realizacién de una cosa o en la consumacion de un hecho;
mientras, por ciudadana —que califica a la otra—, se entiende que es perte-
neciente o relativo a los ciudadanos.

Al respecto, el Derecho publico percibe el término participaciéon como aquel
mecanismo consistente en tomar parte en alguna actividad publica, y partici-
pacion ciudadana, como aquellas modalidades relacionadas con el ejercicio
del poder estatal que permiten el protagonismo directo del ciudadano en el
proceso de toma de decisiones.

7 Joanna Gonzalez Quevedo: «Bases juridicas, desde la participacion ciudadana, para
el empoderamiento politico. Estudio de los actuales modelos constitucionales de Ve-
nezuela, Bolivia y Ecuador». La autora recoge una profusa bibliografia al respecto. Se
destacan: Martha Harnecker: «Gobiernos locales y socialismo (espacios de acumula-
cion de fuerza y de construccion del sujeto popular)»; Mirtha A. del Rio Hernandez: «La
participacion popular en el proceso de toma de decisiones publicas en el ambito local
comunitario en Cuba. Su régimen juridico»; Luis Aguiar de Luque: Democracia directa
y Estado constitucional, Juan Ferrando Badia: Democracia frente a autocracia. Los tres
grandes sistemas politicos, el democratico, el social-marxista y el autoritario; Norberto
Bobbio: El futuro de la democracia; y Julio Fernandez Bulté: Historia del Estado y el
Derecho en Cuba.

32 |Justicia y Derecho
ARo 14, no. 26, junio de 2016



La participacion ciudadana en la administracion de justicia

La participacion ciudadana es un proceso social, por el cual la poblacién
organizada accede conscientemente a la toma de decisiones. La participa-
cion comprende un proceso porque implica una accién en la historia, una
sucesion de acciones en el tiempo y en el espacio; es social, por cuanto se
refiere a las relaciones reciprocas de los seres humanos; ademas es dina-
mica, pues requiere movimiento, no es estatica, tiene fuerza activa que se
renueva continuamente.®

Por otra parte, la expresion administraciéon de justicia® significa «con-
junto de tribunales de todas las jurisdicciones, cuya misién consiste en la
interpretacion y aplicacion de las normas juridicas». Y, en otro orden, «po-
testad que tienen los jueces de aplicar las normas juridicas a los casos
particulares».

En la doctrina se resalta, como posicion mayoritaria, que la participa-
cion popular' en la administracion de justicia logra su maxima expresion
con la presencia de los jueces ciudadanos en la integracién de los tribu-
nales. Sin embargo, algunos autores, los menos, insisten en incluir otros
aspectos: la publicidad de los debates y el ejercicio de la accion por parte
de los particulares.?

8 Xiomara Escalona: «La justicia de paz y la participacion ciudadana en la administracion
de justicia».

® Segun un texto del sitio web del Centro de Documentacion e Informacién Judicial
(CENDUJ) del Tribunal Supremo Popular (TSP), cuyo autor no se cita, a los procesalistas
no les gusta la idea de administracion de justicia, ya que creen —y con buenas razo-
nes— que es mezclar, en el mismo concepto, dos actividades claramente diferenciadas,
aunque estas, a su vez, tengan zonas de influencia reciproca. Estiman que no conviene
crear confusiones entre la administracion y la jurisdiccion. Por eso, tiene mas acogida
cierta idea de que los jueces no administran justicia, sino que imparten justicia. Impartir
es un verbo que tiene un marcado contenido de autoridad. Se imparten érdenes, directi-
vas, instrucciones. Uno que manda y otro obedece. Se supone, en consecuencia, que el
juez tiene el imperio suficiente como para que la justicia obedezca sus directivas. Sefala
que el verbo impartir tiene, asimismo, otras connotaciones. Mediante este concepto, el
juez, munido del imperio suficiente, imparte 6rdenes a la justicia para que se dirija hacia
tal o cual direccion. La entrega (reparte) a ciertas personas que la reclaman. Por ultimo
—a los fines de esta nota—, argumenta que los jueces no tenemos la justicia acumulada
en depdsitos, de los cuales extraemos la porcion necesaria para darsela a uno y negar-
sela a otro. La justicia no es un bien inagotable. La justicia, en este mundo, es un recurso
agotable, tan agotable como el agua potable, el oxigeno del aire, las bandas de ondas
de comunicacion, la tierra fértil. Suponer que los depdsitos de justicia estan abarrotados
en forma ilimitada, y que los jueces no la entregamos, por egoismo, desinterés, maldad
o favoritismo, es ignorar la realidad.

0 M. Ossorio: Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, p. 47.

" La expresion participacion popular se utiliza como sindnimo de participacion ciudadana,
pues el término popular significa «perteneciente o relativo al pueblo»; por tanto, en la
administracion de justicia, es la intervencion directa de este en la imparticion de justicia.

2 Agundez Fernandez, Fernandez Martin-Granizo y Ruiz Vadillo: Régimen legal basico de
los paises iberoamericanos, p. 159.
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El acceso de la sociedad a los actos judiciales encierra, por si mismo, su
publicidad, que se manifiesta por dos vias fundamentales: el acceso directo
del publico a la realizacion de las actuaciones que se efectuan durante la
tramitacion de un proceso, y la posibilidad de que los medios de difusion
masiva accedan a dichos actos y, con ello, a divulgar la informacién a la
poblacién.” Pero, con la publicidad de los actos procesales no se logra
que los ciudadanos se conviertan en actores importantes en las decisiones
judiciales, sino que estos permanecen como meros espectadores de lo que
acontece.

Autores como Goite Pierre' sefialan que no debe confundirse el prin-
cipio de participacion popular con el de publicidad del proceso, pues, aun-
que se relacionan con la presencia de la poblacion en el proceso penal,
el primero estipula la obligatoriedad de la presencia de personas ajenas a
este o, al menos, un derecho susceptible de ejercitar, segun lo senale la
legislacion para los actos determinados en ella, sin que estos participantes
tengan algun tipo de interés personal o particular en el asunto; mientras
que la publicidad del sistema procesal se relaciona con la transparencia en
el procedimiento punitivo, sin que ello constituya una obligacion social ni
legal de la ciudadania, sino una posibilidad, un acto potestativo de quienes
se interesen o, incluso. de quien tenga algun animo personal y, por lo gene-
ral, se desarrolla en lo concerniente al acto del juicio unicamente, aunque
también se puede prescindir de tal presencia publica, al celebrarse ciertos
actos de justicia en privado, atendiendo a razones de moralidad, orden pu-
blico o seguridad ciudadana, segun contemple la doctrina y la generalidad
de las legislaciones que lo conciben.®

La accion, en un sentido abstracto, es la posibilidad de reclamar el movi-
miento de la jurisdiccion por el cumplimiento de los presupuestos procesa-
les para ello."® En tal sentido, cuando un individuo ejercita una accién ante
un organo jurisdiccional no interviene en la administracion de justicia, es
decir, en la aplicacion del Derecho a un caso concreto; simplemente, pone
en funcionamiento la maquinaria judicial, en aras de conseguir que esta
realice su funcién y resuelva el caso conforme a Derecho.' Lo anterior

® Mendoza Diaz: Op. cit., p. 125.

4 Goite Pierre: Op. cit.

' Idem.

6 Juan Mendoza Diaz: «Apuntes sobre la acciony, p. 24.

7 Desde otra éptica, se plantea que, en el ejercicio de la accion privada, se produce una
toma de decision por parte del involucrado, o sea, de la victima o perjudicado que ejer-
cita la accion, a partir de un interés particular. En este ultimo extremo, quienes afirman
que la posibilidad de sostener tal tipo de accién es una forma de participacion popular
argumentan que, aunque, inicialmente, se parte de un interés individual al ejercitarlo,
trasciende estas fronteras y se convierte en un asunto de interés social. A ellos, se
enfrentan quienes rebaten que, para sostener el interés colectivo, existe una represen-
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conlleva a defender que la participacion popular en la administracién de
justicia solo comprende la conformacion de los tribunales con jueces ciu-
dadanos, lo que puede verificarse a través de dos mecanismos fundamen-
tales: el jurado de tipo anglosajon y el tribunal escabinado.®

En cuanto a los jueces ciudadanos, estos reciben diferentes denomina-
ciones, las que estan en estrecha relacion con las caracteristicas de la ins-
titucion que, a lo largo de la historia, los autores resaltan. Asi, se les llama
jueces populares, accidentales o jueces temporales. En el primer caso, para
hacer referencia al hecho de que provienen del pueblo; y, en el segundo,
debido a que desempefian su funcién de forma esporadica u ocasional, con-
trario a los jueces profesionales, que la desempenan de forma permanente.
También se les denomina legos, para recalcar la idea de que son ciudadanos
no titulados en Derecho. No obstante, esta denominacion no es totalmente
acogida en la doctrina, puesto que lego significa «falto de letras e instruc-
cion» y esto no se corresponde con la esencia de la institucion, ya que no se
trata de ser iletrado, sino de una persona que no domina cuestiones juridicas
Y que su participacion sea para transmitir sus experiencias y los conocimien-
tos obtenidos en su devenir social.’® También se conocen como jurados® o
pares del imputado, para identificar la igualdad de condicion, origen de la
conocida expresion «ser juzgado por sus pares o iguales».

Para que se configure la participacion ciudadana en la administracién de
justicia, no es suficiente que el ciudadano acceda a la condicidon de juez;
es necesario que se cumplan, ademas, dos requisitos: no ser licenciado en
Derecho y que, solo de manera ocasional, sea llamado a desempefiar la
funcion de impartir justicia.?’

El papel de los legos esta referido fundamentalmente a valorar los he-
chos y a aportar su vision de la realidad, mas alla de cualquier prevision
legal al respecto. El juez técnico resulta cualificado para conocer del hecho
y del Derecho; en tanto, el juez lego solo lo esta para entender sobre el
hecho.

Resulta objeto de debate, si la participacion popular solo se concibe
para el proceso penal, o si cabe admitirse, también, en otros procesos. La

tacion estatal. Segun estos, el hecho de que no haya participacion ciudadana radica
en que, si bien hay una toma de decision por parte del individuo, falta el elemento del
interés colectivo. (Vid. Méndez Lépez y Alarcén Borges: «La participacion popular en la
administracion de justicia como mandato constitucional. Una vision cubanay).

8 Vid. infra.

% Méndez Lopez y Alarcén Borges: Op. cit.

2 Aunque, generalmente, el término jurado es utilizado para calificar a los ciudadanos que
asumen la funcion de administrar justicia en el sistema de jurado anglosajon.

21 De Pina define al juez no profesional como «la persona llamada al ejercicio de la funcion
jurisdiccional, de una manera accidental, sin pertenecer a la carrera judicial». (R. de
Pina: Manual de Derecho procesal civil, pp. 69-70).
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razon de esta discusion radica en que, en el proceso penal, predominan las
cuestiones facticas, y la dificultad principal consiste en la comprobacion y
la valoracion de los hechos, los que, generalmente, pueden ser apreciados
por las personas legas en Derecho;?? al contrario de lo que sucede en el
proceso civil,? e, incluso, en otros, donde la cuestién principal, por lo co-
mun, versa acerca del Derecho, y el hecho tiene —podria decirse— una
importancia secundaria, especialmente cuando se trata de la aplicacion del
Derecho a un hecho que ha sido admitido por ambas partes.?

Por otro lado, cualquier sistema juridico se erige sobre los principios del
Derecho que, para Fernandez Bulté,? son reglas, fundamentos y apoyatu-
ras esenciales de aquel, condicionados histéricamente, cambiantes, y en
pleno y constante desarrollo.

En el examen de los principios procesales, existen tres variantes de indu-
dable valor tedrico-practico: constituye un elemento auxiliar de la interpreta-
cion; para los supuestos de laguna legal, es un dato o factor integrador de la
analogia; y aporta el marco teérico para las discusiones de lege ferenda. Por
otra parte, es innegable el interés pedagogico del estudio de los principios,
pues facilita una visiéon resumida, pero global, del sistema procesal.

22 En el proceso penal, a diferencia del civil, el objeto lo constituyen solo los hechos. En el
civil, la concepcion del objeto reviste una gran complejidad, y existen diferentes teorias
para definirlo. Una doctrina muy autorizada define el objeto del proceso civil como el bien
de la vida que es objeto de discusion, el que se individualiza a través del petitum (lo que
se pide) y la causa de pedir (con qué titulo o fundamento se hace). En el proceso penal,
la aceptacion de los hechos, generalmente, no es vinculante, por lo que requieren ser
probados y, de ahi, la importancia de la valoracion de estos por los ciudadanos. Lo mismo
ocurre en procesos como el familiar, en el que, por la naturaleza de las cuestiones que se
debaten, el derecho no es dispositivo, o sea, no esta en poder de las partes. En el Derecho
civil puro, solo es necesaria la valoracién de los hechos, cuando son controvertidos, pues
su aceptacion tiene un valor vinculante para las partes, lo cual hace que solo se discutan
cuestiones estrictamente juridicas. No obstante, en muchos paises, los jueces legos, no
solo son llamados al proceso penal, sino, también, al laboral, el civil, el familiar, etc. A mi
juicio, esta es la solucion correcta, pues el fundamento politico de la participacion popular
en la administracién de justicia descansa en el principio democratico, y no hay motivo
alguno para admitirla en determinadas materias y excluirla en otras. (Vid. Isabel Tapia
Fernandez: El objeto del proceso, alegaciones, sentencia, cosa juzgada, p. 19). La con-
cepcion sobre el objeto del proceso penal es mas pacifica y la generalidad de la doctrina
lo define como los hechos que son objeto de la acusacion. (Vid. Gimeno Sendra, Moreno
Catena y Cortés Dominguez: Derecho procesal, proceso penal, pp. 191-192).

2 Para Alsina, el jurado en materia civil no ha hecho camino porque, en materia penal, la
determinacion de la culpabilidad o inocencia del acusado es cuestion de conviccion y no
requiere conocimientos juridicos —Ila aplicacion de la pena corresponde al juez técni-
co—, en tanto, en el proceso civil, la separacion del hecho y del derecho, a menudo, es
imposible y, por lo regular, no provoca el interés publico que acompafa al penal. (Hugo
Alsina: Tratado tedrico practico de Derecho procesal civil y comercial, t. 1, pp. 86-87).

24 J. R. Melendreras: El jurado en materia criminal, p. 73.
2 Julio Fernandez Bulté: Teoria del Estado y del Derecho. Teoria del Derecho, p. 234.
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Un principio del Derecho procesal lo constituye la participacion popular
en la administracién de justicia, ya que es una maxima seguida por los le-
gisladores, en la redaccion de las normas de organizacién y estructura del
sistema judicial, y en la elaboracién de los textos constitucionales, debido
a la trascendencia juridica y politica de este.

Para su ubicaciéon metodolodgica, existe una diversidad de clasificacio-
nes de los principios del Derecho procesal.?

Mendoza Diaz?” concuerda con el criterio de clasificaciéon propuesto por
Gimeno Sendra, debido a su reconocida sistematicidad y coherencia, al
que también me afilio.

En la administracion de justicia, el principio de participacion popular esta
dirigido a disefiar la estructura organica y de funcionamiento de los tribu-
nales, identificando y definiendo parametros de ineludible cumplimiento en
la concepcion de un proceso garantista. Por ello, se situa en el conjunto de
principios del Derecho judicial organico, ya que, bajo esta rubrica se com-
prenden aquellos de tipo politico, que se ubican en los cimientos del funda-
mento constitucional del Estado y que tienen su desarrollo en las normas
que estructuran la actividad y el funcionamiento de los 6rganos de justicia,
al margen del tipo de asunto o de la materia a tratar.

Este principio es refrendado en las constituciones de numerosos paises,?
debido al fuerte matiz politico que lo caracteriza: en su esencia, estan pre-
sentes los ideales de democracia, soberania, participacion popular en las
funciones publicas, control social, entre otros, los que dependen, en gran
medida, de la clase que asume el poder.

El principio de participacion popular en la administracion de justicia, ade-
mas de concebirse como una forma de organizacién judicial, adquiere otras
dimensiones: es una garantia del imputado y, en dependencia del enfo-
que constitucional, se configura como un derecho del acusado y como un
derecho-deber del ciudadano.

En la doctrina, aflora el criterio de que la intervenciéon de los jueces
populares constituye una garantia para el acusado.?® Esto se debe a que

% Estas clasificaciones coinciden en conceptos basicos, pero divergen en cuanto a los cri-
terios de ubicacion y la denominacion. Mendoza Diaz, a manera de ejemplo, menciona
dos autores que resultan representativos de lo mas moderno de la doctrina espafiola:
Gimeno Sendra y Montero Aroca. Este ultimo hace una clasificacion genérica entre prin-
cipios del proceso y del procedimiento, y divide a los primeros en comunes a todos los
procesos y especificos. Gimeno Sendra considera que los principios deben agruparse
en tres grandes grupos: de Derecho judicial organico, del proceso y del procedimiento.
(Mendoza Diaz: «Principios [...]», p. 52).

2 Ibid., pp. 52-53.

2 Vid. articulos 124 (Constitucion cubana), 125 (Constitucion espafiola), 253 (Constitucion
venezolana) y 3, apartado tercero, y sexta enmienda (Constitucion de Estados Unidos).

2 Binder: Introduccién al Derecho procesal penal; Cafferata Nores: Derecho procesal pe-
nal. Consensos y nuevas ideas; Ferrajoli: Teoria y razén. Teoria del garantismo penal,
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el ciudadano, al ser juzgado por sus semejantes, tiene la tranquilidad de
que, en el acto de juzgar, prevalecera el sentido de la justicia, por encima
de cualquier conocimiento cientifico o pensamiento rutinario, puesto que,
en virtud de la temporalidad del cargo, los legos estan libres de cualquier
predisposicion de culpabilidad, y hacen valer la presuncion de inocencia.

La participaciéon popular, en la administracion de justicia, integra las lla-
madas garantias organicas que, segun Ferrajoli,*° son las relativas a la for-
macion del juez, a su colocacion institucional respecto a los demas poderes
del Estado y a los otros sujetos del proceso: independencia, imparcialidad,
juez natural, etc. Estas garantias, al definir la figura del juez, generalmente,
son exigidas para todo tipo de proceso.

En tal sentido, una garantia del ciudadano sujeto al proceso penal es la
presencia de jueces populares en este, la que se aprecia, con mayor inten-
sidad, desde esta perspectiva que en otros tipos de proceso. A mi juicio,
esto se debe a tres factores intimamente relacionados: primero, no hay un
consenso doctrinal en admitir la participacién ciudadana en todo tipo de
proceso; segundo, en las legislaciones de diferentes paises, se establece
la presencia de jueces ciudadanos solo para el proceso penal; y, por ultimo,
la sensibilidad de los intereses que se enfrentan en el proceso penal: de
una parte, el del Estado, al perseguir los delitos y castigar a los verdaderos
culpables; de otra, el del individuo, por protegerse legitimamente, frente a
ese poder, que puede resultar injusto o desmedido.

Corresponde al Derecho la compleja tarea de tratar de proteger ambos
intereses, sin sacrificar ninguno: y, en ese intento de hacerlos compatibles,
se le reconoce al encausado un conjunto de garantias.

Los individuos, para regular el ejercicio del poder penal por parte del
Estado, se resguardan en las garantias, con el propdsito de que tal ejerci-
cio no acabe por convertirse en un nuevo delito.?! Por tal razén, Cafferata
Nores*2 sostiene que, si bien las garantias tienen un afluente juridico, pues
surgen de las leyes fundamentales, su eficacia es politica porque imponen
limites al poder del Estado, en tanto procuran evitar que una persona pue-
da ser sometida a una pena arbitraria, en lo factico o en lo juridico, porque
no se probd su participacion en un hecho definido por ley, como delito, o
porque no se respetaron los limites impuestos por el sistema constitucional
a la actividad estatal, destinada a comprobarlo y a aplicar la sancion.

Lo cierto es que el Estado tiene que ejercer su poder con limites; no puede
valerse de cualquier procedimiento para alcanzar su objetivo al reprimir las
acciones, por graves que puedan ser, y por culpables que sean los acusados
de determinados delitos.

Maier: Derecho procesal penal. Fundamentos.
30 Ferrajoli: Op. cit., pp. 39-40 y 574-575.
31 Binder: Justicia penal y Estado de derecho, p. 145.
%2 Cafferata Nores: Op. cit., pp. 34-35.
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Ante los fiscales corruptos, o demasiado celosos en el cumplimiento de
sus funciones, y ante los jueces acomodaticios y predispuestos, la participa-
cién ciudadana en la administracion de justicia constituye una inapreciable
variable. En otras palabras, el juez lego representa la proteccién ultima del
ciudadano por el ciudadano, contra los desafueros, incontinencias, abusos,
negligencias y corrupciones del poder estatal.

Fundamentalmente en la materia penal, la participacién popular represen-
ta una condicién basica para el ejercicio de la coercién estatal. Los jueces
populares, politicamente, funcionan a la manera de clave, para que los jue-
ces profesionales utilicen la pena estatal en la solucién de un conflicto social.

Segun Cafferata Nores,3* ser juzgado por jueces legos debe ser una op-
cion del acusado y no una herramienta de la acusacion estatal. Constituye
un derecho del acusado ser juzgado por un tribunal de ciudadanos, pues la
institucion tiene —y tuvo en sus origenes histéricos— una funcién protecto-
ra de este; la acusacién solo podra ser conocida y resuelta por un tribunal
popular, cuando el imputado lo solicite, el fiscal no tiene un «derecho al
juicio por jueces populares».

El reconocimiento del mentado derecho implica la posibilidad de que
este pueda elegir entre una justicia técnica y una justicia popular; por tan-
to, siempre que las legislaciones le concedan al individuo la facultad de
renunciar a ser juzgado por jueces ciudadanos, se entendera que le esta
reconociendo este derecho.

En aquellos paises en que no se establece la posibilidad de que el en-
causado pueda rechazar ser juzgado por un tribunal popular, este no apa-
rece de forma nitida como un derecho del justiciable, sino como una exi-
gencia procesal imperativa.3®

Historicamente, el jurado inglés fue concebido como un derecho funda-
mental del ciudadano, previsto asi en los textos constitucionales y en las
declaraciones de derechos. No obstante, la inexistencia de la «costumbre
o prescripcién» del derecho a ser juzgado por jurado, en la historia politica
del pueblo francés, conllevé a que los revolucionarios franceses consagra-
ran, en la Constitucion de 1791, el juicio por jurados como una forma de
organizacion judicial y a que la Declaracion de derechos del hombre y del
ciudadano francesa no incluyera el derecho a ser juzgado por jurado, el
que ya habia alcanzado el mas alto referendo en los textos constitucionales
americanos influidos por la Constitucion de los Estados Unidos.

3 G. Lopez Mufioz y Larraz: «Aproximacion critica al tribunal del jurado desde el derecho
anglosajon. Especial referencia a U.S.A», p. 58.

34 Cafferata Nores: Op. cit., p. 196.

% Empero, en la medida en que el jurado aparece como «juez ordinario predeterminado
por la ley», la ausencia de un juicio por jurado alli donde este sea preceptivo significa
la vulneraciéon de un derecho fundamental del justiciable, entendido este como «juez
ordinario predeterminado por la ley».
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Conforme a lo enunciado antes, se puede definir la primera diferencia,
en el orden historico, entre el jurado inglés americano y el continental: en
este, no alcanza rango de derecho del hombre y ciudadano el ser juzgado
por jurado. A este dato historico se debe, en gran medida, que, en la actua-
lidad, la mayoria de los paises europeos, no reconozcan el jurado como un
derecho del individuo sujeto a proceso penal.®®

El derecho a ser juzgado por sus semejantes, para Maier,*” constituye
un derecho fundamental de cada habitante, mas que una forma especifica
de distribucion del poder politico o de organizacién judicial.

La disyuntiva radica en que los ciudadanos no solo cuenten con la ga-
rantia en juicio, de ser juzgados por jueces populares, sino que, ademas,
por su misma esencia, puedan reclamar su presencia en el 6rgano judicial.
Se parte de la concepcion de que el Estado democratico se caracteriza por
la participacion del ciudadano en los asuntos publicos.

Una modalidad del ejercicio del derecho subjetivo a participar en los
asuntos publicos, pertenecientes a la esfera del status activae civitatis, 1o
constituye la participacion popular en la administraciéon de justicia, cuyo
ejercicio no se lleva a cabo a través de representantes, sino directamente,
al acceder el ciudadano a la condicién de juez.3®

Por tanto, la falta de disponibilidad para colaborar con la administracién
de justicia constituye un riesgo para los ciudadanos, no conscientes de la
importancia de la funcién que realizan, a cuyo efecto es necesario el sacrifi-
cio de su interés privado por el bien comun. Influye en tal posicion el hecho
de que el acto de juzgar los aparta de sus labores habituales y, sin duda, el
menos avezado comprende que esta tarea le resta tiempo para satisfacer
sus propios intereses; razones por las que algunas personas, reacias a
afrontar los disgustos que tal servicio puede ocasionarles, tienden a sus-
traerse a su prestacion.

En la fase actual de desenvolvimiento ético de la sociedad, no puede
contarse con la prestacion espontanea de esa actividad. Se impone, enton-
ces, su institucion como deber civico.*®

La imposicion de la funcion jurisdiccional, sin embargo, no parece un prin-
cipio saludable, democraticamente, ya que no es facil lograr un buen juez ciu-
dadano desde la coaccidn o la desgana. El juez lego debe suponer el gjercicio

% L. Varela Castro: «Fundamentos politicos constitucionales y procesales».
37 Maier: Op. cit., p. 777.

3 Exposicién de motivos de la Ley organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Ju-
rado. (J. L. Gémez Colomer: El proceso penal especial ante el Tribunal del Jurado, pp.
154-155).

3% El concurso voluntario de todos los ciudadanos solo se conseguira manteniendo el pres-
tigio de la institucion y procurando que los llamados a integrarla se formen una exacta
idea de lo que significa y vale su cooperacién a la obra de la justicia, y de la especial
garantia que significa en el ambito de la justicia penal.
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civico de un derecho constitucional y no una pesada funcion que el ciudadano
sienta como un castigo; por ende, recae sobre las instituciones educativas la
responsabilidad de formar ciudadanos que en el futuro puedan integrar los
tribunales populares, convencidos de que atienden un deber constitucional.

Al ejecutivo, por su parte, le corresponde asegurar que su remuneracion
sea suficiente y digna.*° Por tal razén, la opcién seguida por muchos legis-
ladores ha sido la de establecer —en la norma que posibilita al ciudadano
el ejercicio de la actividad jurisdiccional— la imposicion de una obligacion
de desempefiar el cargo de juez lego. De este modo, lo configuran como
un derecho-deber, al adoptar medidas coercitivas que aseguren el cumpli-
miento de la obligacidn y, consiguientemente, el establecimiento de aque-
llas otras encaminadas a mitigar, en lo posible, la excesiva onerosidad del
cumplimiento del deber, mediante la retribucion de la funcién y la indemni-
zacion de los gastos ocasionados por su ejercicio.*'

En general, es admitida la categoria derecho-deber para referirse a
aquellos casos en los que el derecho asigna una determinada potestad en
forma de derechos subjetivos, por lo que su ejercicio constituye verdaderas
obligaciones, de las cuales solo se pueden excluir quienes no cumplan los
requisitos que se establecen o que incurran en alguna causal de incompa-
tibilidad o prohibicion para el desempefio de la funcién.

En tal medida, es posible que el ordenamiento juridico fije determinados
requisitos que deben reunir los ciudadanos que pretendan participar en la
administracion de justicia y, validamente, excluir de esta a aquellos que no
consigan cumplir con tales exigencias.

EN EL TEXTO CONSTITUCIONAL CUBANO

En un solo precepto, la normativa constitucional cubana logré concentrar las
ideas esenciales que servirian de pauta para la configuracion ulterior de este

40 Considero que la remuneracién no debe ser tan elevada que represente un modo de
vida para los individuos o que los lleve a sentir cierta dependencia o compromiso con el
poder estatal. Pero, al mismo tiempo, tampoco debe ser en extremo irrisoria, que oca-
sione un perjuicio para el ciudadano y conduzca al rechazo popular de la institucion.

41 En apoyo de esta postura acude la Ley organica del poder judicial de Espafa, la cual
establece que la funcién del jurado sera obligatoria. En consonancia con esta obliga-
toriedad, el magistrado-presidente impondra una multa al candidato a jurado que no
comparezca a la primera citacion sin justificar su ausencia. La incomparecencia a la
segunda citacion eleva considerablemente la multa. En Venezuela, el Cédigo organico
procesal penal consagra la participacién ciudadana en la administraciéon de justicia
como un derecho-deber de los ciudadanos, pues regula que la incomparecencia del
escabino a sus funciones, sin causa justificada, le acarrea una multa del equivalente
en bolivares de 5 a 20 unidades tributarias y, si presenta excusa falsa, aquella sera de
10 a 40 unidades tributarias.
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principio.*? Exige que, para los actos de impartir justicia, todos los tribunales
funcionen de forma colegiada; y participen, con iguales derechos y deberes,
jueces profesionales y legos.*

A la participacion en los asuntos publicos, la Carta Magna no le otorga
el caracter de derecho o deber, aunque, expresamente, la regula como via
de ejercicio del poder y considera al pueblo como su exponente, al residir
en él la soberania (Articulo 3).* De esto, se deriva que la participacion ciu-
dadana, en la administraciéon de justicia, no se consagre en el texto consti-
tucional como un derecho subjetivo politico del ciudadano, sino como una
forma de organizacion del sistema judicial.

Tanto en el texto constitucional, como en la norma que, de forma espe-
cifica, regula la organizacion judicial cubana, el juez ciudadano recibe la
denominacién de juez lego, para subrayar la opinién de que se trata de un
ciudadano ajeno a la profesion y al conocimiento juridico.

La figura del juez no profesional consagra el principio de participaciéon
popular en la administracién de justicia; este es quien, carente de titulari-
dad juridica, resulta electo como tal para el desempefio de sus funciones
por determinados periodos del afio.*®

La Constitucion, conforme a su regulacion, demuestra que el modelo de
participacién popular que acoge, en consonancia con la tradicion historica
y juridica del pueblo cubano, es el de tribunal escabinado o escabinato,
pues establece que los jueces legos y los jueces profesionales tienen igual
rango, facultades y atribuciones en la tarea de administrar justicia; esto se
traduce en que, en el acto de discusion de la sentencia, el lego vota en toda
su amplitud sobre los puntos a decidir, tanto las cuestiones de hecho como
las de derecho. En particular, los escabinos tienen el mismo derecho al
voto que los jueces profesionales. Sin embargo, aunque el voto sea igual,
hay una superioridad de conocimiento en el juez profesional con respecto
al lego, lo cual hace que este ultimo, a pesar de su igualdad formal, pueda
sentirse influido por el criterio del profesional. En tal sentido, seria aconse-
jable regular, en la propia norma, el acto de votacion y establecer que voten
primero los ciudadanos.

En otro orden, el Articulo 124 de la Constitucién, al prever la intervencién
de los jueces ciudadanos en todos los actos de impartir justicia, estable-
ce dos reglas importantisimas: la primera, consiste en que la participacion
popular tiene lugar en todos los procesos, es decir, en los ambitos penal,

42 La participacion popular se regula constitucionalmente como un principio de la admi-
nistracion de justicia en Cuba, particular que se desarrolla en la Ley No. 82, «De los
tribunales populares» (Articulo 2, apartado 2, inciso f).

43 Articulo 124 de la Constitucién de la Republica de Cuba.
4“4 Lissette Pérez Hernandez: «Consideraciones en torno a la democracia», p. 111.
4 Ley No. 82, Articulo 8, apartado segundo, inciso d).
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civil, laboral, administrativo, econémico y familiar; la segunda se refiere a
que, en cada tipo procesal, los jueces ciudadanos intervienen en todos los
asuntos, sin que se produzca una reduccién de la competencia objetiva.*®

Considero que, desde el punto de vista politico, constituye un acierto el
establecimiento de la participacion popular en la administracion de justicia,
en todos los tipos procesales, ya que es expresion del alto nivel de demo-
cratizacién del sistema judicial cubano.

Sin embargo, desde una mirada estrictamente técnica, esto ha sido ob-
jeto de fuertes impugnaciones por parte de los jueces profesionales, dadas
las dificultades que, en el orden practico, les conlleva para materializar el
principio de inmediacién, consagrado por el ordenamiento procesal,*” es-
pecialmente, en el proceso penal.

CONCLUSIONES

1. Se afirma, con razén, que el concepto de participaciéon ciudadana esta
estrechamente relacionado con dos de los anhelos de la persona: el
reconocimiento de la identidad, y el del derecho del individuo de poder
intervenir e influir en la toma de decisiones que afecten su vida cotidia-
na; por ello, debe entenderse como la presencia de los individuos en
los asuntos publicos, lo cual es una condicion necesaria para alcanzar
la gobernabilidad democratica, y representa un factor prioritario en el
control de la gestion del Estado, y en la lucha de la administracion de
justicia en busca de un bien social.

2. La participacion ciudadana en la administracion de justicia deviene va-
lladar a la tendencia endogamica del sistema judicial, de manera que la
presencia de los ciudadanos, como protagonistas, en el acto de la apli-
cacién de la ley, garantiza que esta funcion —esencialmente, técnica

4 Las legislaciones de algunos paises reconocen la participacion ciudadana solamente
para el proceso penal, como es el caso de Espafa: el Articulo 125 de la Constitucion
reduce el ambito de actuacion de los jurados a la jurisdiccién penal. También es frecuen-
te que se limite la competencia de los jueces populares a determinados asuntos; en el
proceso penal, generalmente, se sustraen algunos delitos del conocimiento de los le-
gos, bien porque no revisten suficiente gravedad y, por lo tanto, la pena es leve —como
sucede en Estados Unidos—, o porque se atiende a la complejidad técnico-juridica del
delito y, por tanto, hace que este sea de dificil comprension por las personas sin conoci-
mientos de Derecho. En este sentido, Remigio Ferro destaca que, si bien existen paises
cuyos sistemas judiciales establecen alguna forma de participacién ciudadana en la ad-
ministracion de justicia, generalmente, esta se limita a su intervencion en determinados
asuntos y en determinadas instancias, y eso, a su juicio, permite concluir que la practica
cubana es mucho mas integral y democratica de lo que, en términos generales, se ha
logrado materializar en experiencias foraneas. (Rubén Remigio Ferro: «Ejemplo de de-
mocracia en la administracion de justicia», p. 5).

47 Juan Mendoza Diaz: «Particularidades del sistema juridico cubano», p. 89.
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y profesionalizada— no se aparte de la sociedad, al dar entrada, en la
toma de decisiones, a otros individuos que provienen del exterior del
Sistema de Tribunales.

3. Para que se configure la participacion ciudadana en la administracion
de justicia, ademas de que el individuo tenga que acceder a la condi-
cion de juez, es necesario que no sea un titulado en Derecho y que,
solo de manera ocasional, sea llamado a desempefar la funcién de
impartir justicia.

4. En la administracién de justicia, el principio de participacion popular esta
encaminado a disefiar la estructura organica y de funcionamiento de los
tribunales, con la identificacion y la definicion de parametros de ineludible
cumplimiento en la concepcion de un proceso garantista; por ello —como
principio—, se situa en el conjunto de principios del Derecho judicial orga-
nico porque es mas de tipo politico, al encontrarse ubicado en los cimien-
tos del fundamento constitucional del Estado y tener su desarrollo en las
normas que estructuran la actividad y funcionamiento de los érganos de
justicia, al margen del tipo de asunto o de la materia a tratar.

5. La Constitucién, conforme a su preceptiva, reconoce que el modelo de
participacidén popular que acoge, en consonancia con la tradicién histo-
rica y juridica del pueblo cubano, es el de tribunal escabinado o escabi-
nato, pues establece que dichos 6rganos estatales se integran, colegia-
damente, por jueces profesionales y legos, con igual rango, facultades
y atribuciones, en la tarea de administrar justicia.
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ORIGEN Y EVOLUCION DE LA FIGURA
DEL JUEZ LEGO EN CUBA

M.Sc. Yenisleidys Chavez Rodriguez’
presidenta, Sala de lo Penal, TPP de Cienfuegos

ON LA PARTICIPACION popular en la toma de decisiones judicia-

les, se logra involucrar al ciudadano comun en una de las funciones

principales del Estado: la judicial. De esta manera, los ciudadanos
toman parte en las cuestiones que con motivo de las relaciones sociales
le implican directamente, permitiéndoles participar de modo directo en la
aplicacion del Derecho que han consentido.

La historia ha demostrado que la profesionalizacién en el ejercicio de la
funcién judicial no ha sido jamas garantia absoluta de una mejor o mayor
justicia, pues el proceso de toma de decisiones esta indisolublemente liga-
do a los elementos subjetivos del juzgador, a sus posiciones y conductas
éticas, a la forma en que este se conduce socialmente, y en la manera en
que acepta, en menor o mayor medida, unas u otras conductas y, por tanto,
la preparacion cientifica y técnica en el orden juridico no guarda relaciéon
directa con el sentido de justicia que pueda tener el operador del Derecho
al dirimir un conflicto.

Cuando culminé la conquista de la Isla de Cuba por los espafioles, en el
afo 1524, la organizacién politico-administrativa demandé la necesidad de
establecer un sistema judicial en el que se establecieran las bases sobre
quiénes debian impartir justicia, como consecuencia de lo cual la adminis-
tracion de la justicia quedd en manos de las autoridades politicas y admi-
nistrativas, a decir los gobernadores, intendentes y corregidores.

Con el paso del tiempo, los letrados fueron preferidos para asuntos de mayor
importancia y los jueces no profesionales actuaban fundamentalmente en los
tribunales de primera instancia. Durante los siglos xvi, xvi 'y xvii, la mayoria de
los jueces eran legos.

En nuestro pais, la verdadera justicia revolucionaria tuvo su materiali-
zacion, por primera vez, en la segunda mitad del siglo xix, durante nues-
tras gestas emancipadoras, cuando las primeras expresiones concretas
de estas practicas aparecieron en los pueblos liberados de la Republica
en Armas, en los que la funcion jurisdiccional para resolver los conflictos
y determinar la responsabilidad criminal recay6 sobre los integrantes del

' Tutor: Dr. Santiago A. Bahamonde Rodriguez.
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Ejército Mambi, a quienes solamente se les exigia ostentar la condicion
de militar para participar en la solucion de conflictos.

Pero este logro en la administracion de justicia se vio totalmente trunca-
do con la intervencion norteamericana, durante la cual a pesar de advertir-
se algunos intentos por establecer una justicia de caracter popular, primo la
actuacion de jueces letrados, cuyas decisiones tenian caracter unipersonal
y si bien con la Revolucion de 1933 se crearon los tribunales de sanciones,
con la unica finalidad de reprimir a los que insistian en mantener el régi-
men machadista, en la practica los verdaderos anhelos de justicia se vieron
aniquilados, pues en el seno de estos tribunales continuaron ejerciendo la
magistratura los propios jueces ordinarios y, por ende, «sus origenes sociales;
su formacién académica [...] no ofrecian muchos resquicios al acceso de
hombres y mujeres de ideas avanzadas».?

Fueron los Tribunales Revolucionarios los que marcaron un hito en la
historia de Cuba y América, pues por primera vez se deposité en manos del
pueblo la facultad de castigar a sus verdugos. Asi, tras el triunfo revolucio-
nario del primero de enero de 1959, con la creacion de estos tribunales, se
impuso un cambio en la actuacion judicial que necesariamente debia ser
de caracter popular, pues las clases dominantes entre el Estado anterior y
el emergente eran diametralmente opuestas. Con la experiencia de estos
tribunales, se demostré que solo incorporando la inteligencia y perspicacia
del pueblo a la imparticién de justicia, podria la actividad judicial despojar-
se significativamente del esquematismo e inequidad que lo caracterizaba,
para transformarse en la eficaz prestacion de un servicio judicial.

ANTECEDENTES DE LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA EN CUBA

Al culminar la conquista de la isla de Cuba —como dije antes— el sistema
judicial demandé la necesidad de su implementacién, cuando la verdadera
organizacion politica de la incipiente colonia comenzaba a desarrollarse.
El poder central radicaba en Espafia y tenia como maxima autoridad a la
Corona, la figura del Rey representaba la suprema autoridad judicial en la
Isla y sobre él descansaba la maxima jurisdiccion para aplicar las leyes vy,
por consiguiente, la de administrar la justicia. Por ello, podemos afirmar
que, en la cuspide de esa estructura, el maximo exponente de la facultad
judicial —aun cuando, como lego, se auxiliaba de asesores letrados para
emitir un veredicto— estaba el Rey.

La Casa de Contrataciéon, como ¢érgano central de poder, contaba
con un presidente, tres jueces oficiales no peritados juridicamente, que

2 Lionel Soto: La revolucion de 1933, t. 3, p. 274.
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ostentaban dentro de la Casa los cargos de tesorero, contador y factor,
respectivamente;® tres jueces letrados y un fiscal; todos los cargos de jue-
ces eran designados por el monarca.

El presidente de la Casa de Contratacion podia ser letrado o «de capa y
espaday.* En el primero de los casos, tenia voto, determinaba todos los pleitos
civiles y, ante la discordia de los jueces letrados, podia decidir los asuntos; sin
embargo, en el segundo de los casos, no tenia voto en ningun pleito de justicia.

En la Casa de Contratacion, se otorgaba participacion a los jueces no
profesionales para la resolucion de los asuntos de mayor y menor impor-
tancia, reservandose la actuacién de los letrados solamente para aquellos
que resultaran de mayor complejidad. Con el tiempo, los jueces oficiales
fueron excluidos del conocimiento de todos los asuntos civiles y criminales
y, por ello, se confié a tres letrados de la Casa de Contratacion la facultad
de dirimir estos conflictos, quedando anulada la participacion de legos en
la resolucioén de los asuntos.

Por otra parte, fue creado el Consejo de Indias, como un Consejo Real, a
partir de 1524 y se encargé de la direccion suprema en la gobernacion de las
Indias, asi como de asesorar y aconsejar a la Corona. El presidente del Con-
sejo seria el Gran Canciller de las Indias, a quien se le atribuyd la condicion de
Consejero y era designado en el cargo por el Rey, quien tenia en cuenta para
su eleccion que fuera de su total confianza y, a su vez, también, actuarian los
consejeros letrados, que demandaran el caso concreto; de ese modo, se es-
tablecié que estos eran ocho: un fiscal, dos secretarios, un teniente de Gran
Canciller —quienes en todo caso debian cumplir como requisito ser personas
«aprobadas en costumbres, nobleza y limpieza de linaje [...] y escogidos en
letras y prudencia»® —, tres relatores y un escribano de Camara de Justicia.

Esto significa que no todos los consejeros del Consejo de Indias eran per-
sonas tituladas en materia juridica y, en la justicia que se impartia, estos tenian
participacion, pues los jueces consejeros debian participar en su mayoria en la
solucién de asuntos que, al parecer del presidente, fueran de mayor compleji-
dad; sin embargo, para el resto de los pleitos, no era necesaria la participacion
de todos los jueces consejeros.

En caso de que no se alcanzara la mayoria de los votos en la discu-
sion de un asunto y la votacion fuera igual, el Consejo estaba obligado a
consultar al Rey para que decidiera sobre la solucion del conflicto. En este
caso, el Rey exigia que cada consejero emitiera por separado sus conside-

3 Recopilacion de las leyes de los reinos de indias, 5.2 ed.: Ley I, libro noveno, titulo primero, «De
la Real Audiencia y Casa de Contratacién que reside en Sevilla.

4 Ibid., Ley I, libro noveno, titulo segundo, «Del presidente y jueces de la Casa de
Contratacion».

5 Ibid., Libro segundo, titulo segundo, «Del Consejo Real y Junta de Guerra de Indias», en
laLey I.
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raciones sobre el caso concreto, a los efectos de considerar unos y otros
criterios en la decisién final, lo cual significa que el Rey se nutria tanto de
los criterios que vertian los que ostentaban titulos académicos en materia
de Derecho, como de los jueces que carecian de estos conocimientos.

De lo anterior, se concluye que, aun cuando el Consejo de Indias estuvo
integrado por algunos jueces de letras, las decisiones de mayor complejidad
también se adoptaban por otros que no ostentaban esta condicién y, unido a
ello, el Rey, lego por naturaleza, tenia facultades para decidir los pleitos, de
modo que, en este nivel jerarquico, su decision resultaba irrevocable.

Posteriormente, fue instaurada la Audiencia de Santo Domingo, como es-
pecial expresion del crecimiento y desarrollo de las colonias, que determind
la creacién de tribunales para administrar justicia. A esta, se subordinaban,
directamente, los gobiernos, corregimientos y alcaldias mayores y, a su vez,
al Consejo de Indias. Las decisiones judiciales recaian directamente sobre
el presidente de la Audiencia y los oidores, quienes votaban y sentenciaban
los pleitos. Ello no significaba que el presidente de la Audiencia gozara de
voto en las decisiones que de toda indole se adoptaban, pues este solo po-
dia decidir libremente en los asuntos relacionados con el buen gobierno, y
se reservaban las decisiones de pleitos en materia de justicia a los oidores.

Los oidores fueron considerados por el Rey cargos principales que ne-
cesariamente eran proveidos por él. Pero, para la designacién de estos
cargos, el monarca guardaba cuidado de que fueran hombres de grandes
conocimientos juridicos y, especificamente, los primeros oidores, ostenta-
ban importantes grados académicos provenientes de las mejores universi-
dades de Europa e Indias.

EL JUEZ NO PROFESIONAL EN LOS SIGLOS XVI, XVII 'Y XV

En la primera etapa de la colonizacion, el desarrollo profesional de nuestro
pais era casi nulo en lo concerniente a las ciencias juridicas; a ello obede-
cio la necesidad de involucrar a ciudadanos no profesionales en la admi-
nistracion de justicia.

Los cargos de gobernador de provincia, igual que el de corregidores y
alcaldes mayores, a diferencia de los virreyes, presidentes y oidores, fueron
considerados por el Rey de menor calidad y, ante las vacantes que se pro-
ducian, hasta tanto se decidiese por el Rey los titulares, estos podian ser
proveidos por los virreyes, presidentes y audiencias que gobernaran.

Las propuestas que tenian los virreyes y presidentes para la provision
de los cargos de gobernador, corregidores y alcaldes mayores se consulta-
ban a la Audiencia, previo a su designacion, bajo el principio de que resultaba
de gran importancia el criterio que, sobre los candidatos, tuviesen los mi-
nistros mas antiguos.
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En esta etapa incipiente, el Derecho aplicable en la Isla estuvo directa-
mente influido por el Derecho espafol y los encargados de administrar justi-
cia eran los gobernadores, intendentes y corregidores, autoridades politicas
y administrativas que fueron considerados como jueces, a pesar de que sus
conocimientos en materia juridica eran nulos, con la peculiaridad de que eran
designados por el Rey como sus asesores. Los alcaldes y jueces ordinarios
no letrados designaban a sus asesores, de cuyos dictamenes no podrian
prescindir al dictar sentencia.

Pero cabe preguntarse, sobre el origen y forma de eleccion de los car-
gos que ostentaban facultades judiciales, es decir a qué intereses precisa-
mente respondian y es que, como ya se ha apuntado, los cargos de gober-
nadores, corregidores y alcaldes mayores eran proveidos por el Rey desde
Espafia para las Indias; tal es asi que, al ocupar estos cargos, los elegidos
prometian servir al Rey mediante juramento, ademas de jurar hacer justicia
a las partes sin excepcion de personas.

Esta funcién de impartir justicia también correspondia a los alcaldes or-
dinarios, quienes ostentaban la facultad de conocer, en primera instancia,
los conflictos civiles y criminales, pero también eran los encargados de
continuar el conocimiento de los pleitos iniciados por los gobernadores, co-
rregidores y alcaldes mayores que estos no pudiesen concluir con motivo
de abandonar las ciudades, villas y lugares visitados. Debian ser personas
honradas, habiles, suficientes y para su eleccion se prefirié a los primeros
descubridores, pacificadores y pobladores, asi como descendientes de es-
tos, sin exigirseles titulos académicos en materia de Derecho.

En Cuba, los primeros alcaldes ordinarios, con funciones judiciales que
podian apelarse ante el gobernador y la Audiencia, fueron nombrados por
el Gobernador vy, luego, fueron elegidos por los regidores. Mas tarde, en
1529, la eleccion de estos alcaldes se establecié de manera directa por los
vecinos, pero solo eran considerados como tal los propietarios, es decir
los colonos espafioles, quienes también elegian a los regidores, pues los
indios estaban sometidos a esclavitud.

En el caso especifico de Cuba, los gobernadores que no eran letrados
podian designar tenientes que lo fueran, los que solo podian ejercer una
vez vencido el examen correspondiente por el Consejo de Indias. Estos
tenientes letrados asistian y aconsejaban al gobernador, pero este ultimo
decidia cada asunto, de acuerdo con lo que considerase mas conveniente
al caso concreto, tal es asi que, mientras los gobernadores estaban en los
cabildos decidiendo los asuntos, no debian permitir el acceso de los tenien-
tes a dichos sitios, a no ser que fueran llamados por los propios goberna-
dores. Estos tenientes asumian las funciones del gobernador, ante su falle-
cimiento, hasta tanto se decidiera un sustituto, lo que significa que, con el
tiempo, se fue prefiriendo a los letrados para asuntos de mayor importancia
y complejidad.
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EN LOS CAMPOS INSURRECTOS

Fue la justicia creada por los mambises la que puso en manos del pueblo
su administracion, con la creacién de los Consejos de Guerra para el cono-
cimiento de los asuntos criminales, mientras los prefectos se encargaban
de dirimir los conflictos de orden civil; por tanto, en esta primera etapa, se
advierte que la justicia en todos los ambitos era ejercida por jueces laicos
en materia de Derecho y, si bien se registran algunos intentos por invo-
lucrar en estos actos de justicia a personal letrado, lo cierto es que en la
practica las condiciones geograficas de la Isla, por una parte, y los eventos
histéricos por otra, lo impidieron.

Tal como apunté Carrera y Justiz, «[...] el espiritu social de Cuba no
cabia ya en esos moldes [...]” y, precisamente, el incremento del pen-
samiento independentista cubano, la ausencia de soluciones para los
problemas que afrontaba Cuba en la época colonial y, en especial, la
tarea nacional liberadora, como objetivo prioritario en las ultimas cuatro
décadas del siglo xix, conllevd al inicio de la Guerra de Independen-
cia, el 10 de octubre de 1868. Al tiempo que en Cuba regian las leyes
emanadas de la Metrépoli, la Republica en Armas se dedico a crear su
propio Derecho y nacio asi «[...] nuestra unica y verdadera legislacion
revolucionaria»,” que se encargd de resolver los objetivos militares y
politicos de la guerra.

Ninguna de las leyes dictadas en esta etapa, con la finalidad de orga-
nizar la justicia en los territorios liberados, establecio los requisitos para
ser juez; no obstante, la mayoria de los cargos judiciales se ejercieron por
jueces no profesionales del Derecho o, al menos, eso es lo que revelan
los cuerpos legales acordados por la Camara de Representantes y por el
Consejo de Gobierno creado al efecto, en virtud de cada una de las consti-
tuciones mambisas de la época.

Cuando se produce el alzamiento y se crea la Republica en Armas, de
1869, el Gobierno promulgé leyes de organizacion administrativa y judicial
estableciendo un sistema de administracion de justicia con Corte Suprema,
jueces criminales y civiles, prefecturas y subprefecturas, consejos de guerra
y promotores fiscales en todos los territorios liberados; en tanto la aplicacion
de la justicia, en el resto de las villas y ciudades del pais que no habian sido
liberadas, continuaba siguiendo la justicia ordinaria espafiola.

En la practica, fueron los prefectos y los Consejos de Guerra los que tuvieron
la funcion de administrar justicia, encargandose de las materia civil y criminal,
respectivamente, pues en esta etapa de lucha se hizo un tanto dificil la aplica-
cion de todas las leyes que regian el orden social y juridico de los territorios libe-

5 Francisco Carrera y Justiz: Introduccion a la historia de las instituciones locales en Cuba,
t. 2, p. 190.

7 Héctor Garcini y Guerra: «Las comisiones de estudios juridicos», p. 94.
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rados y ocupados por los mambises, quienes trasladaron a la jurisdiccion militar
la imparticion de justicia en materia criminal, de manera tal que el «General en
Jefe, el Lugarteniente General, los Generales de Cuerpos de Departamentos
y de Cuerpos del Ejército, los Jefes de Divisiones, Brigadas o Regimientos, los
Jueces Instructores y los Consejos de Guerra»,® eran los encargados de iniciar
causa criminal contra los autores, teniendo en cuenta la autoridad que ostenta-
ban sobre las personas que radicaban en el territorio bajo su mando.

De lo anterior, se entiende que la justicia criminal se deposité en manos
de las autoridades y oficiales del Ejército Libertador, a los que, para integrar
los Consejos de Guerra, no les era exigible la condicion de profesionales
del Derecho, sino que se les designaba como tal teniendo en cuenta su
efectivo servicio militar y, precisamente, fue disefiada de esta manera, ante
la necesidad de subordinar la administracién de justicia a los intereses
colectivos que llevaba implicitos la propia guerra.

En la redaccion de todos los cuerpos legales que rigieron el Derecho
mambi se realizaron intentos, muy bien logrados, para que sus textos fueran
sencillos y comprensibles para todos, teniendo en cuenta que los que ejer-
cian como jueces solian ser personas sin conocimientos técnicos en mate-
ria de Derecho. Muestra de ello se advirtié en el General Domingo Méndez
Capote, cuando, en la exposicion de motivos de la Ley procesal de Cuba
en Armas argumento:

Mi propdsito era aplicar unas reglas que facilmente pudieran ser enten-
didas y aplicadas por todos [...] una institucion o una materia no bien
desenvuelta solo puede ser entendida por los verdaderamente peritos. La
verdadera sencillez estriba en que lo organizado sea practico, expedito y
de realizacion llana y facil para cualquier persona de buen sentido.®

Esta afirmacién, sin lugar a cuestionamientos, indica que la justicia crea-
da por los mambises, en principio, fue depositada en manos de legos en
Derecho para su administracion.

Sin embargo, tal parece que, en aquellos asuntos en los que se requeria
de una mayor y mejor pericia técnica para adoptar la decisidon mas acer-
tada, sobre todo en hechos que pudieran poner en peligro la seguridad
y estabilidad de la Republica en Armas, se prefirid, entre los miembros
del Ejército, a los que ostentaban la condicién de juristas para integrar los
Consejos de Guerra, que se componian de jueces militares y abogados de
profesion del Ejército Libertador.

Muestra de ello es el hecho historico, y poco mencionado por la historio-
grafia cubana, del periodista espafol Luis Morote, cuando, al acercarse a los

8 Enrique Hernandez Corujo: Organizacion civil y politica de las revoluciones cubanas de
1868 y 1895, p. 129.

®  Garcini y Guerra: Las Comisiones..., p. 102.
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campos insurrectos, fue tildado de espia' por Maximo Gémez y puesto de
inmediato a disposicion del Consejo de Guerra, integrado en su totalidad por
militares, tales como el brigadier Domingo Méndez Capote, quien fungié como
presidente, el brigadier Vicente Pujals, el teniente Joaquin Acosta Cabellas, el
brigadier Eugenio Sanchez Agramonte y el teniente coronel Enrique Villuen-
das de la Torre (secretario relator), pues Gémez habia indicado la constitucion
de un Consejo sumarisimo integrado por «[...] personas finas, es decir, hom-
bres cultos e instruidos, para que ese intruso espia sepa con quiénes trata, y
para que Espafia conozca mejor aln lo que somos y lo que valemosy."

Pero es que tres de esos integrantes del Consejo de Guerra, ademas de la
condicion de militares, ostentaban el titulo de abogados; entre ellos, Domingo
Méndez Capote (jefe superior del Cuerpo juridico de la Revolucién y miembro
del Consejo de Gobierno cubano en la Guerra de Independencia de 1895 a
1898), Enrique Villuendas de la Torre (presto servicios en el Consejo de Go-
bierno hasta septiembre de 1896) y Joaquin Acosta Cabellas (abogado baya-
més), mientras solo dos de sus miembros eran militares que carecian de co-
nocimientos juridicos (Eugenio Sanchez Agramonte y Vicente Pujals Puente).

Esto nos conduce a la reflexion y sobre todo a interrogarnos sobre la
verdadera justicia que pretendieron establecer los mambises, si efectiva-
mente sus aspiraciones de justicia estaban despojadas de la intervencién
de todo conocimiento técnico en su administracién, quizas por la falta de
personal con conocimientos en la materia o si realmente el alto mando de
la Republica en Armas conocia los indudables aportes que a la justicia le
podia ofrecer la intervencion de personas con conocimientos en materia de
Derecho para juzgar a aquellos que cometian unos u otros delitos y quizas
en aquella situacion dificil que le imponia la guerra a la justicia, hacia mas
viable su imparticion con legos en Derecho.

Anuestro juicio, el caso Morote revel6 en los mambises la necesidad de do-
tar a la administracion de justicia, no solo de no profesionales en el Derecho,
sino también de miembros que, ademas de su condicion de militares, luciesen
conocimientos técnicos en ciencias juridicas al momento de dirimir un conflicto
judicial en materia criminal y que les permitiera adoptar decisiones acertadas
en asuntos de gran connotacion que pudieran poner en peligro el futuro de la
patria. Ademas, la justicia aplicada por los mambises se asemeja al sistema
escabinado, en el que intervienen tanto jueces profesionales como legos en
los actos de impartir justicia.

0 Luis Morote y Greus fue redactor corresponsal del periédico El liberal, de Madrid, y fue
tildado de espia por Maximo Gémez, al irrumpir en el campamento donde radicaba el
alto mando del Ejército Libertador, con la unica finalidad de cumplir con la encomienda
de su profesion. El Consejo de Guerra adopté un fallo absolutorio a su favor. Vid Luis
Morote y Greus: Sagasta, Melilla, Cuba, pp. 329-381.

" Manuel Leguineche: «Viaje a un Consejo de Guerra», p. 12, en www.parlamento cuba-
no.cu/index.php/pagina-martiana/1459-marzo-2009.html [Consulta: 23/7/ 2013].
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Ahora bien, en esta etapa, hubo una prolongacién de la figura del prefec-
to, fruto de la Revolucion Francesa que, desde sus comienzos, representd
el orden publico y la autoridad del Estado. En Cuba, desde las primeras
leyes promulgadas por la Republica en Armas, se deposit en los prefectos
y subprefectos la facultad de impartir justicia y eran elegidos por los veci-
nos, al tomar parte en la designacion de los titulares que iban a dirimir sus
conflictos judiciales. Al inicio de la guerra, la actuacion judicial del prefecto
estuvo centrada en el conocimiento y resolucién de los litigios cuyo valor no
excediera de 200 pesos y con independencia de que, posteriormente, se le
fue desvinculando de esta actividad, continud siendo la autoridad interme-
dia entre los tenientes gobernadores y los subprefectos, por lo que tenian
la obligaciéon de «[...] ayudar a la recta administracién de Justicia [...]»,"
otorgandole facultades para iniciar las diligencias sumarias indispensables
en relacion con todos los delitos y causas criminales contra los habitantes
de la prefectura, de lo cual quedaban obligados a ofrecerle traslado a la
autoridad inmediata para su resolucion.

En principio, la prefectura no estaba dotada de facultades para adminis-
trar justicia en materia criminal; no obstante, ante supuestos hechos de trai-
cion, justificado bajo el principio de lo dificil que resultaba para con los pre-
suntos responsables «guardarlos presos o conducirlos con seguridad»,™
se creaba un Consejo integrado por las tres personas mas idoneas que a
juicio del prefecto existieran dentro de la prefectura, a fin de que se pro-
cediera a su juzgamiento inmediato, a quienes tampoco se les exigia os-
tentar la condicién de peritos en materia juridica; precisamente, esa fue la
razon por la que la mayor parte de la legislacidén redactada por los mam-
bises tuvo la caracteristica de ser «[...] sencilla, breve y de facil manejo».™

Para ese entonces, los prefectos instruian las diligencias preliminares in-
dispensables para encauzar y resolver los asuntos civiles entre los habitan-
tes de la prefectura, que alcanzaba la practica de pruebas y la emision de
informes, pero la facultad de resolver el conflicto recaia en el jefe de distrito.

ETAPA NEOCOLONIAL

Cuando Espana, de manos del capitan general espafiol Jiménez de Caste-
llanos, cedio la soberania sobre Cuba al Gobierno norteamericano, el prime-
ro de enero de 1899, el pais dio una vuelta a su historia y, en particular, a la
administracion de justicia. La actividad judicial durante esta primera etapa
se ejercio de la misma forma que se habia establecido en la colonia, pero,
ante la imperiosa necesidad de organizar un nuevo sistema judicial, al

2. Hernandez Corujo: Organizacion civil y politica.. ., p. 240.
3 Julio Angel Carreras: Historia del Estado y el Derecho en Cuba, p. 240.
4 Garcini y Guerra: Las comisiones..., p. 101.
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haber cesado la jurisdiccion del Tribunal Supremo espafol sobre la isla de
Cuba, se comienzan a preparar las bases de lo que serian los tribunales y
las audiencias. Asi se creo el Tribunal Supremo y se fijaron sus atribuciones,
siguiendo el modelo de la maxima instancia judicial de los Estados Unidos,
al tiempo que se cred una Audiencia en cada una de las capitales de las seis
provincias existentes, lo que facilitd a los ciudadanos el acceso a la justicia.

Dicho sistema no tuvo nada de popular y los jueces que lo integrarian,
con excepciones minimas que veremos, debian cumplir el requisito de ser
profesionales del Derecho; para ello, el pueblo fue convocado a elecciones
municipales,® en las que se elegirian, entre otros cargos, los jueces muni-
cipales y correccionales.

Hasta tanto tuvieran lugar estas elecciones, la justicia criminal en la ca-
pital de la Isla fue administrada por la llamada Corte de Policia de La Haba-
na, érgano que comenzo a funcionar desde el establecimiento del gobierno
interventor norteamericano, sin una disposicién legal que lo amparara, a
pesar de la existencia del procedimiento correccional, que tuvo sus antece-
dentes en la Ley de enjuiciamiento criminal.

La Corte se subordinaba directamente al Gobernador militar de La Ha-
bana y su presidente era el encargado de decidir los juicios de faltas y, a su
vez, disponer la libertad de los reclusos que lo fueran como consecuencia de
las sanciones impuestas por él. Los presidentes que, en su momento, fueron
designados para actuar en estas cortes de policia, eran oficiales que ocu-
paban cargos militares, recayendo en ese presidente la facultad de juzgar
unipersonalmente las faltas que conllevaran penas inferiores a diez dias de
prisién y diez pesos de multa, 0 ambas. Asimismo, se establecid la posibili-
dad de actuacion del tribunal en pleno, integrado por el mentado presidente
y dos jueces profesionales, que conformaran la plantilla de los juzgados mu-
nicipales de La Habana, los que se elegian semanalmente mediante sorteo.

Los jueces que asumieron la administracion de justicia en los juzgados
correccionales requerian cumplir con los mismos requisitos para ser elegi-
dos magistrados del Tribunal Supremo y, entre los requerimientos que para
ello se demandaba, estaba el ser profesional del Derecho.

A la sazén, de manera opcional para el enjuiciado, se establecié en Cuba
el juicio por jurados,’ con lo que se acentuaba el caracter sajon del sistema
judicial. No obstante, su establecimiento practico no fue posible al constituir una
institucion del Derecho importada, contraria a nuestro sistema de vida, cultura
y tradicion juridica, al menos es ese el criterio de los autores que han aborda-
do esta tematica, incluso no existen noticias de que hubiera funcionado v, si
lo hubo, es revelador que la prensa de la época no lo haya recogido." Los

'® Francisco Llaca y Argudin: El procedimiento correccional en Cuba, t. 1, p. 13.
6 Articulo XXVI de la Orden No. 213, de 25 de mayo de 1900, p. 95.

7 Canfizares Abeledo en «El juez no profesional» (Justicia y Derecho, no. 6, 2006, p. 54)
acota haber conocido que «el Unico caso de juicio por jurado fue en Cienfuegos y termind
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miembros del Jurado debian elegirse a través de las alcaldias, pero la decisioén
final respecto alos que conformarian la lista de jurados estuvo en manos de una
comision presidida por el juez correccional.

La Constitucién de 21 de febrero de 1901, primer texto constitucional
del periodo republicano, ratificé los juzgados correccionales creados con la
intervencion yanqui y, por consiguiente, la justicia fue depositada en manos
de un juez unipersonal y profesional en Derecho.

Sin embargo, aunque ni siquiera para la eleccién de los jueces correccio-
nales y municipales, en virtud de esta ley, el pueblo tuvo directa participacion,
si se reservo para los jueces de cuarta clase la posibilidad de ejercer por per-
sonal lego en materia juridica, no obstante con la ironia de preferencia sobre
los que ostentaran titulos en Derecho.

Una nueva Ley organica del poder judicial se promulgé el 15 de agosto
de 1919,"8 la que, si bien mantuvo la esencia que hasta ese entonces habia
regido la estructura y organizacion del sistema judicial de Cuba, introdujo
cambios en lo relativo a la ordenacion de los juzgados municipales y, es-
pecificamente, el Articulo 50 sufrié novedades en cuanto a la designacién
de jueces de cuarta clase. En el articulado, se mantuvo la posibilidad de su
ocupacion por los procuradores y abogados, pero, en cuanto a las perso-
nas que no ostentaran estos titulos se establecié que debian someterse a
un examen. Ademas, los jueces de cuarta clase que no ostentaran titulos
de procurador o abogado, quedaron obligados a acreditar tal condicidén en
el término de 60 dias naturales, a los efectos de continuar el ejercicio de
sus funciones.

Durante las siguientes décadas del periodo republicano, la concepcién
existente sobre la administracion de justicia, en general, y los funcionarios que
la impartian, en particular, permanecio indemne, hasta que con el anuncio de
los Estatutos para el Gobierno provisional de Cuba, promulgados el 14 de sep-
tiembre de 1933, se ordend la organizacion de tribunales de sanciones, con
la finalidad de juzgar a las personas que fueran acusadas por delitos cometi-
dos por motivos politicos y que perseguian, como unico objetivo, mantener o
lograr el sostenimiento del régimen machadista. Quedaron conformados por
miembros de la judicatura (profesionales del Derecho), cuya actuacién estuvo
signada por la lentitud y vicios de los tribunales ordinarios.

en una reyerta a machetazos, por lo absurdo del fallo»; no obstante, la prensa de la épo-
ca, en la localidad, no recogi6 ese dato, y es curioso que Memoria descriptiva, histérica y
biogréfica de Cienfuegos (1819-1919) haga silencio de un acontecimiento juridico de ex-
trema importancia. Ver, ademas: Cafizares Abeledo, «EIl procedimiento correccional en
Cuba» (Revista Cubana de Derecho, no. 2, 1972, p. 95), y Homero Acosta Alvarez, «La
administracion de justicia en Cuba: antecedentes, realidades y perspectivas» (conferen-
cia, VI Encuentro Internacional Justicia y Derecho, La Habana, 23 de mayo de 2012).

8 Milo A. Borges: Compilacion ordenada y completa de la legislacion cubana de 1899 a 1950, 2.2
ed., vol. |, p. 452.
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En el tiempo, coincidieron tribunales y juzgados de sanciones con los
llamados tribunales de defensa nacional y los autores que se han referido
a estos concuerdan en que su objetivo fundamental estuvo encaminado a
reprimir, con severidad y rapidez, las actividades de quienes pretendieran
mantener la nacién en continuo estado de agitaciéon y alarma.' Para su
conformacion, la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo de Justicia de-
bia designar a un juez o magistrado de la carrera judicial para el distrito
territorial de cada una de las provincias; por tanto, la imparticion de justicia
continuaba en manos de profesionales del Derecho.

Al tomar auge la lucha del proletariado, entre las medidas radicales del go-
bierno Caffery-Batista-Mendieta, estuvo la creacion de los tribunales de urgen-
cia, que administraron justicia con los jueces que conformaban la judicatura en
las audiencias, de modo que la justicia recaia en profesionales del Derecho.

La Ley No. 1, de primero de julio 1940, contentiva de la Constitucion,
aprobada por la Convencion Constituyente, resulté la de mayor alcance
en la proyeccion estructural y su promulgacion constituyo el simbolo de
la lucha revolucionaria posterior. Fue un texto constitucional de los mas
avanzados para la época en los marcos de la democracia burguesa, pues
se aseguraron algunos de los principios emanados de nuestro derecho his-
térico y, aunque no se pronuncio sobre la participacion popular en la admi-
nistracion de la justicia, se proclamé constitucionalmente que la justicia se
impartiria «en nombre del pueblo» en sustitucidén del postulado de que se
ejercia en nombre de la Republica de Cuba.

Sin embargo, todo ese desarrollo constitucional se vio mutilado con el gol-
pe de Estado de Fulgencio Batista y, aunque sus Estatutos Constitucionales
contemplaron el caracter popular de la justicia, lo cierto es que la actuacion
de los jueces y especialmente la del Tribunal de Garantias Constitucionales
y Sociales ampararon las injusticias del régimen y la actuacion ilegitima del
dictador, a través del ejercicio de los jueces profesionales de la judicatura.

De esta manera, se mantuvo la judicatura en los afios subsiguientes, con
nula participacion popular en la solucién de los conflictos judiciales, hasta que
se tomaron las armas por los rebeldes y, con ello, la participacion directa del
pueblo en los actos de impartir justicia tuvo un significado importantisimo para
el logro de la independencia de Cuba.

LA ETAPA 1956-1973

Al reiniciarse la lucha contra la tirania batistiana en la Sierra Maestra, en
1956, la administracién de justicia quedd en manos de los Tribunales Re-
volucionarios, los cuales marcaron un hito en la historia judicial de Cuba.

9 Regino Stone: «Origen y funcionamiento de los tribunales de urgencia», Revista Cubana de
Derecho, no. 5, 1971, p. 71.
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Fueron organizados durante la lucha insurreccional en los territorios libera-
dos con un caracter eminentemente popular; sus miembros procedian de
las filas del Ejército Rebelde, al que se habian unido campesinos, obreros,
estudiantes y una parte de la pequeha burguesia, con los cuales el nuevo
Estado ejercid su potestad jurisdiccional.

Para su composicion, se nutrian de los miembros del Ejército Rebelde
y, a diferencia de la justicia aplicada por los mambises en lo que a su legis-
lacion concierne, preferentemente, se escogia a los que poseian titulo de
abogado, pero ello no constituia un requisito esencial; incluso, en oportu-
nidades, podian integrarlos personas que no pertenecian al orden militar.

La justicia aplicada por el Ejército Rebelde perdurd durante los primeros
afos de la Revolucion, al concebirse la intervencion popular como la via
mas idonea y efectiva para derrocar a la tirania, e indiscutiblemente sus
premisas sirvieron de pauta para la concepcién de una nueva forma de
administrar justicia.

El nuevo escenario historico, tras el triunfo de la Revolucién, el primero
de enero de 1959, imponia un cambio en la actuacion de los tribunales vy,
necesariamente, la justicia debia ser de caracter popular, pues el Estado
que surgia con el triunfo de las armas rebeldes era diferente al imperante
con anterioridad.

Este caracter popular que habria de imprimirsele al sistema judicial cu-
bano, fue augurado por el Comandante en Jefe Fidel Castro Ruz, cuando
afirmé que «[...] el problema de la justicia es eterno y por encima de las
opiniones de los jurisconsultos y tedricos, el pueblo tiene en ella un profun-
do sentido, los pueblos poseen una légica sencilla pero implacable, refida
con todo lo absurdo y contradictorio [...]».%°

Los Tribunales Revolucionarios

Desde los primeros momentos de la Revolucién, se retomé la idea de los
Tribunales Revolucionarios y, por consiguiente, se comenzo a aplicar el
Reglamento No. 1 del Ejército Rebelde, con las modificaciones que resulté
necesario introducirle, a partir del 29 de enero del propio afio de la victoria,
atemperado a las circunstancias que fortalecian el proceso revolucionario,
con el unico proposito de conocer y sancionar los crimenes cometidos por
los esbirros batistianos durante la tirania.

Asi, la facultad de impartir justicia recayo sobre la jurisdiccidon de guerra
del Ejército Revolucionario, reservando su actuacion a aquellas conductas
de mayor peligro social y que significaban en los ciudadanos un alejamien-
to del verdadero sentido de la Revolucién y, por tanto, juzgaron hechos y

20 Fidel Castro Ruz: La Historia me absolvera, p. 125.
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crimenes contrarrevolucionarios que se perpetraban por quienes intenta-
ban revertir el curso de la historia.

En ese momento histérico, la justicia criminal, para los delitos que ex-
presamente refrendaba el mentado Reglamento, la impartian «]...] los co-
mandantes, los auditores, los consejos de guerra y los jefes de misiones
militares»,?' mientras que las modalidades excluidas por ese cuerpo legal
eran del conocimiento de los jueces ordinarios, que se habian heredado del
capitalismo con formacion burguesa.

Para el juzgamiento de los acusados cada comandante, por designacion
de su jefe y oido el criterio del auditor, creaba su respectivo Consejo de
Guerra Ordinario, presidido por el propio comandante o por quien desig-
nara en su lugar, integrado por otros dos miembros, escogidos entre au-
ditores y oficiales que debian ser de igual o superior grado militar que el
acusado.

En el Consejo Superior de Guerra descansaba el conocimiento de los re-
cursos de apelacion que se interponian contra las sentencias dictadas por los
consejos de guerra ordinarios y que imponian la pena de muerte, integrado
por el Comandante en Jefe o el oficial que designara en su lugar y por otros
cuatro miembros, escogidos entre auditores y oficiales que debian ser de igual
o superior grado militar que el acusado. En el comandante y jefes de misiones
€n su caso, recaia la facultad de resolver, de plano, las faltas cometidas que no
conllevaban pena de encarcelamiento superior a los 30 dias.

Como puede apreciarse, en la nueva concepcion de Tribunales Revolu-
cionarios, para la eleccion de los miembros de los consejos de guerra no
se preferia a los titulados en Derecho, lo que significa, sin duda, que el
espiritu de los revolucionarios y, en consecuencia, de la maxima direccion
de la Revolucion, fue que la justicia recayera en manos de personas sin
conocimientos en Derecho.

Tribunales populares experimentales

Un paso trascendental en la transformacion de las viejas estructuras lo
constituyo la creacion de los tribunales populares experimentales, que fue-
ron creados como consecuencia del intercambio sostenido por el Coman-
dante en Jefe Fidel Castro Ruz con estudiantes y profesores de la Escuela
de Ciencias Juridicas de la Universidad de La Habana, el 12 de octubre
de 1962, donde, por iniciativa del lider de la Revolucién, se fomento la
idea de crear y organizar tribunales impregnados de la verdadera justicia

21 Articulo 3 del Reglamento No. 1, del Régimen penal del Ejército Rebelde. Vid. Procla-
mas y leyes del Gobierno Provisional de la Revolucion, 1959, p. 102.

22 Santiago Cuba Fernandez: Discurso en el acto de apertura de los tribunales, el primero
de septiembre de 1966, en Tribunales populares (folleto), p. 1.
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popular, que hicieran aniquilar los juzgados correccionales creados por el
viejo régimen y que, por encontrarse aun vigentes, se encargaban de ad-
ministrar la justicia ordinaria y continuaban decidiendo los litigios y delitos
de menor entidad.

En el encuentro, Fidel enfatizd la necesidad de acopiar las formas de
delitos menores, contravenciones o faltas que se cometian fundamental-
mente en zonas montafosas del pais, con el fin de elaborar un proyecto de
creacion de un nuevo tipo de tribunales, que motivarian sus decisiones en
el espiritu educativo de la poblacion.

El proyecto debia partir, esencialmente, del intercambio directo con el
pueblo y del contacto con la vida en las zonas objeto de estudio, y los
integrantes de estos tribunales debian ser trabajadores ejemplares, revo-
lucionarios, que denotaran objetividad y espiritu de justicia en el trato con
sus compafieros,? es decir que el miembro del tribunal debia estar profun-
damente compenetrado con la regién campesina donde desenvolvia su
vida social y laboral, de modo que ello coadyuvara a que las decisiones
sirvieran de sustento para enmendar la conducta de los enjuiciados, con el
efecto educacional que su propia esencia perseguia.

Este experimento se organizé por la Escuela de Ciencias Juridicas de
la Universidad de La Habana y, a partir de ese momento, el proyecto de
denomind: Plan Fidel de tribunales populares.?

En aguel momento, no dejo de preocupar a muchos revolucionarios si la
integracién de los tribunales populares —por trabajadores que no reunian
la condicion de abogados— podria dificultar su funcionamiento y provocar
la adopcidn de fallos incorrectos, ante la falta de conocimientos juridicos de
sus miembros, pero no podemos obviar que la competencia que les esta-
ba atribuida a estos tribunales estuvo relacionada con aquellas cuestiones
que no exigian grandes conocimientos juridicos y que, para su solucion,
debian basarse en reglas alejadas de cuestiones puramente técnicas.

Cada uno de los miembros de los tribunales populares fue elegido por
los vecinos, en las bases de las organizaciones de campesinos y trabaja-
dores, en asambleas convocadas por las organizaciones revolucionarias,
las que tuvieron lugar en cada una de las localidades donde funcionaria
el tribunal. A estas asambleas, asistian los integrantes de la comunidad,
quienes proponian a los candidatos para ocupar los cargos vy, finalmente,
procedian a la eleccion de no mas de 15 ni menos de 10 miembros, los
cuales debian ser mayores de 21 afios de edad, poseer una escolaridad no
inferior al sexto grado, tener una buena actitud ante el trabajo, disfrutar del

3 Tribunales populares (folleto), p. 24.

2 Esta denominacion aparece recogida en el encabezamiento de todas las actas que confeccio-
né la comision designada para la elaboracion de los planes de trabajo necesarios para poner
en practica el proyecto (Tribunales populares, pp. 9-77).
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respeto y la consideracion de los vecinos de la localidad por su reconocida
moral y estar integrado al proceso revolucionario.

La maxima direcciéon del pais incitd el proyecto y, con la actuacion de
los tribunales populares, se convencié aun mas de que, solo con la parti-
cipacion directa de los ciudadanos en los actos de impartir justicia, se al-
canzaria la verdadera independencia y transparencia en el sistema judicial
cubano.

Fue asi como surgio y se materializo la idea de participacion popular en
la imparticion de justicia en Cuba, incorporando directamente a las masas a
esta importante funcién, lo que constituyé una prueba mas de la confianza
que depositd el Gobierno Revolucionario en la clase obrera. Los jueces
legos adquirieron prestigio rapidamente y su actuacion aniquild la imagen
del juzgador correccional, que primero fue desplazado por la actuacion de
los tribunales populares vy, luego, eliminado totalmente del sistema judicial
cubano.

Los tribunales populares

En el tiempo, se mantuvieron funcionando los Tribunales Revolucionarios
y los tribunales populares y, ante la imperiosa necesidad de unificar las
jurisdicciones existentes en un sistema judicial organizado, en correspon-
dencia con el sistema socialista imperante, se elabor6 un proyecto de or-
ganizacion del sistema judicial, en cuyas bases estuvo la integracion de los
tribunales por jueces profesionales y legos.

Este proyecto fue planteado por el presidente de la Republica en el mes
de marzo de 1969, en ocasion de celebrarse el forum de orden interior
organizado por el Ministerio del Interior, con la participacion, entre otros,
de la administracion de justicia ordinaria, los tribunales populares y los Tri-
bunales Revolucionarios. Para ello, se constituyé la Comision Nacional de
Estudios Juridicos, con un Secretariado que se concibié como el 6rgano
central e impulsor de la vasta tarea legislativa que era necesario afrontar
Yy, en este proyecto, l6gicamente, tuvo una participacion directa la adminis-
tracion de justicia.

En las bases que se proyectaron estuvo siempre presente la idea de par-
ticipacion directa del ciudadano en la administracion de justicia y la eleccion
de los jueces que desempefiarian estas funciones. De este modo, en las ba-
ses sobre la unificacion de las jurisdicciones y principios de la justicia socia-
lista, presentadas por el Secretariado de la referida Comision, se establecid
la participacion popular en todos los niveles de los tribunales de justicia.

En las bases dedicadas al modo de eleccion de los jueces no técnicos,
se propuso que el Partido Comunista de Cuba tomara parte en la organi-
zacion de dichas elecciones, pero estas debian partir de asambleas que, a
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su vez, fueran organizadas y convocadas por las organizaciones politicas
y de masas en cada uno de los niveles territoriales.

Estas proyecciones juridicas presentadas por el Secretariado de la Co-
misién de Asuntos Juridicos, se sometieron a la discusion popular, en la que
participaron tres millones de ciudadanos, y fueron aprobadas mediante la
puesta en vigor de la Ley No. 1250, de 23 de junio de 1973, Ley de organi-
zacion del sistema judicial, por la cual se unificaron las distintas jurisdiccio-
nes hasta ese momento existentes y se implementé el caracter colegiado
de todos los tribunales, que estarian compuestos por jueces profesionales,
titulados en Ciencias juridicas, y por jueces legos en Derecho, electivos,
responsables y revocables, siendo asi que surge, y pasa a formar parte de
nuestra organizacion judicial, la figura del juez lego.

En cada una de las estructuras del sistema judicial, estuvo concebida la
participacién de los jueces no profesionales. Las salas del Tribunal Supre-
mo Popular, de los tribunales provinciales y de los tribunales regionales,
para los actos de impartir justicia, se componian, ademas de los jueces
profesionales y, en su caso, su presidente, por dos jueces legos.

Por otro lado, el Articulo 31 encomendd la actuacion judicial en los tri-
bunales populares de base a tres jueces, a ninguno de los cuales le era
exigible la condicién de graduado en Ciencias juridicas, incluso la propia
ley disponia que uno de ellos seria quien desempefiaria el cargo de presi-
dente.

En esta ley, se puede decir que la mas pura participacion popular en la
imparticion de justicia estuvo relacionada con los tribunales populares de
base, en los que a ninguno de sus miembros le era exigible la condicién
de graduado en Ciencias juridicas para integrarlo; incluso, la actuacion de
estos jueces legos en materia de Derecho, no solo estuvo ligada a la reso-
lucién de los asuntos civiles y de los delitos leves y contravenciones, sino
que, entre los tres jueces que se elegian para integrar estos tribunales,
uno de ellos se designaba para ocupar el cargo de presidente. Asi, durante
varios afos, el ciudadano comun, elegido por sus compafieros de trabajo o
por sus vecinos, de acuerdo con las cualidades y condiciones que se exi-
gian, ostento la honrosa mision de impartir justicia en nombre del pueblo.

Los jueces que integraban los tribunales populares de base eran elegidos
por asambleas de vecinos de los barrios o localidades, o por asambleas
de trabajadores de los centros laborales en que estaban enclavados. Estas
asambleas eran convocadas por el Partido Comunista de Cuba, a instancia
del Tribunal Supremo Popular. Pero la seleccion definitiva entre los elegidos
correspondia al érgano colegiado que se integraba por el Comité Municipal o
Seccional del Partido Comunista de Cuba, encargado de dirigirlo y por un de-
legado designado por cada una de las direcciones municipales o seccionales
de la Union de Jévenes Comunistas, la Central de Trabajadores de Cuba, la
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Federacion de Mujeres Cubanas, los Comités de Defensa de la Revolucién
y la Asociacién Nacional de Agricultores Pequenos.

Asi se establecio la intervencion de jueces legos en el sistema judicial
cubano, como «[...] un vehiculo idéneo para que [...] esté representado el
pueblo, a través de ciudadanos electos... dadas sus condiciones [...]».?

CONCLUSIONES

1. En 1524, se inici6 la organizacion del sistema judicial en Cuba y con ello
la funcién de impartir justicia fue depositada en manos de no profesio-
nales del Derecho que actuaban unipersonalmente, lo que no significo
que el pueblo estuviese representado en sede judicial, por cuanto los
titulares de los cargos judiciales eran designados por quienes represen-
taban los intereses de la Corona.

2. La participacion popular en la toma de decisiones judiciales en Cuba
nacio del Derecho aplicado por los mambises en los campos insurrec-
tos, donde la solucion de los conflictos civiles y criminales se depositd
en no profesionales del Derecho, lo que se vio truncado en la etapa
neocolonial, donde el gobierno interventor prefirié a los jueces de letras.

3. La actual figura del juez lego ha transitado por tres etapas fundamen-
tales, desde su introduccién por los colonizadores espanoles, aunque
con una marcada tendencia a su extincion, solo revertida después del
triunfo revolucionario de 1959.

4. El modelo de participacion popular con que cuenta el sistema judicial
es el fruto de la historia patria, pues tras la lucha contra la tirania ba-
tistiana, se retomo la justicia aplicada por los mambises y se involucré
al pueblo en el juzgamiento de sus pares, lo que permitié con el triunfo
revolucionario crear un sistema en el que se conjugé a profesionales
y legos en la administracion de la justicia, de modo que el ciudadano
comun participa directamente en la funcion judicial.
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EN LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA (1800-1940)
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L DERECHO, AL igual que el Estado, tuvo su origen cuando se

desintegré la comunidad primitiva y, desde entonces, ha acompafiado

a los hombres en todos los avatares de sus vidas. Los tribunales,
con sus diversas formas y modalidades, han representado en cada época
la cara visible del Derecho, han resuelto, a su manera, las diversas contra-
dicciones humanas.

Para evitar el desorden y la anarquia entre los tribunales, estos poseen
los atributos llamados jurisdiccion y competencia.

Jurisdiccion es la funcién estatal de hacer justicia, ejercida por los érganos
creados con ese fin. Todos los tribunales poseen esa misma facultad, indepen-
dientemente de su nivel jerarquico, tanto en el territorio en que la ejerzan como
en la materia cuyo conocimiento se les haya asignado. Es la potestad —deri-
vada de la soberania del Estado— de aplicar el Derecho en el caso concreto, y
resolver, de modo definitivo e irrevocable, una controversia que es ejercida por
los tribunales, integrados por jueces auténomos e independientes.

La existencia de una pluralidad de tribunales en un mismo estado de-
termina la necesidad de distribuir entre ellos el ejercicio de la jurisdiccion.
A esa distribucion, se le llama competencia, que establece las atribuciones
concretas de cada érgano jurisdiccional. La competencia, en sentido obje-
tivo, es el conjunto de procesos en que el tribunal puede ejercer conforme
alaley, su jurisdiccion y es considerada la medida de esta. Es la facultad y
el deber de un juzgado o tribunal para conocer de un determinado asunto.
Son competentes para procesar y juzgar determinadas causas. La compe-
tencia es por tanto la medida de la jurisdiccion.

Lamentablemente, la historia de estas dos instituciones, en Cuba, no se
encuentra adecuadamente sistematizada. Pese a la existencia de una am-
plia bibliografia acerca del tema, sobre todo entre los procesalistas, no en-
contramos ningun estudio que sistematice su evolucion histérica en el pais.

El sistema judicial en la Isla tiene una rica historia, tanto en la formacién
de los tribunales como en el funcionamiento y organizacion de estos, poco
conocida, hasta el momento, al no contar con nada escrito al respecto, lo

' Tutor: Dr. Santiago A. Bahamonde Rodriguez.

Justicia y Derecho| 67
ARo 14, no. 26, junio de 2016



M. Sc. Eremis Marilyn Tamayo Pérez

que ha motivado que muchas de las instituciones que fueron concebidas y
utilizadas en el pasado sean practicamente desconocidas.

EL SIGLO XIX, DESDE LA PERSPECTIVA
DE LA JUSTICIA ESPANOLA

La primera manifestacion de cambios en la administracion de justicia en
el siglo xix vino de Espafia. La Constitucion de 1812,2 establecié la unidad
de fueros® en los negocios comunes, civiles y criminales, pero mantuvo las
jurisdicciones eclesiastica* y militar,® cada una con sus fueros correspon-
dientes. Crea, en la Corte, el Tribunal Supremo de Justicia, mientras la
Audiencia, en lo esencial, quedo restringida a la administracion de justicia.

En cada audiencia, se establecieron partidos proporcionalmente iguales v,
en cada cabeza de partido, existié un juzgado con un juez de letras, cuya facul-
tad se limitd precisamente a lo contencioso. En todos los pueblos, se estable-
cieron alcaldes y sus facultades, en lo contencioso y en lo econémico, fueron
delimitadas en las leyes respectivas.®

El 26 de septiembre de 1835, se promulgo el Reglamento provisional
para la administracion de justicia, que entré en vigor en Cuba con ciertas
modificaciones.” El 7 de agosto de 1838, por Real Decreto, se establece
la Audiencia de La Habana, que funcionaba en el edificio del Palacio de
los Capitanes Generales y se inauguré el 8 de abril de 1839. Funcioné a
la par de la Audiencia de Puerto Principe, pues tenian iguales funciones y
composicion.®

2 Promulgada el 19 de marzo de 1812, en Cadiz, fue la primera en Espafa. Oficialmente,
estuvo en vigor hasta el 19 de marzo de 1814 y, también, durante el trienio 1820-1823,
y en 1836-1837. Establecia el sufragio universal masculino indirecto, la soberania na-
cional, la monarquia constitucional, la separacién de poderes, la libertad de imprenta, el
reparto de tierras y la libertad de industrias, entre otros aspectos. Para mas informacion,
ver las constituciones espafiolas del siglo xix; Maria Cruz Soane: El primer lenguaje
constitucional espariol: las Cortes de Cadiz; Jorge Mario Garcia Laguardia: La Consti-
tucion de Cadiz y su influencia en América: 175 afios; y Andry Matilla Correa y Marcos
Francisco Mass6 Garrote (coordinadores): De Cadiz (1812) a La Habana (2012). Escri-
tos con motivo del bicentenario de la Constitucion espariola de 1812.

3 «En los negocios comunes, civiles y criminales no habra mas que un solo fuero para
toda clase de personas» (Constitucion espafiola de 1812, Articulo 248).

4 «Los eclesiasticos continuaran gozando del fuero de su estado, en los términos que
prescriben las leyes o que en adelante prescribieren» (/bid., Articulo 249).

5 «Los militares gozaran también de fuero particular, en los términos que previene la orde-
nanza o en adelante previniere» (Ibid., Articulo 250).

6 |bid., articulos 273-275.
7 Julio A. Carreras: Historia del Estado y el Derecho en Cuba, pp. 93-95.

8 Diario de La Habana, no. 103, sabado 13 de abril de 1838, pp. 2 «[...] ya se haya ins-
talada y legalmente constituida la Real Audiencia Pretorial de La Habana en la Isla de
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Por decreto de 1.° de abril de 1855 (publicado en la Gaceta del mismo
dia), vigente a partir del 1.° de mayo, se promulgé la Real Cédula, conten-
tiva de las normativas para la organizacion y competencia de los juzgados
y tribunales de la Isla, en la que se establecieron las regulaciones para el
buen funcionamiento de la administracion de justicia.®

La Real Orden 125, de 5 de enero de 1891 (publicada en la Gaceta el
16 de febrero) puso en vigor, en la Isla, las disposiciones organicas de la
administracion de justicia en las provincias y posesiones ultramarinas, en la
que se establecio que, para los efectos judiciales, el territorio se dividiria en
distritos, partidos y términos municipales, con las audiencias territoriales, y
de lo criminal, juzgados de primera instancia e instruccién, y municipales o
de paz.®

Se establecieron seis audiencias: La Habana, Puerto Principe, Santiago
de Cuba, Santa Clara, Matanzas y Pinar del Rio," que ejercieron su juris-
diccién en el territorio de los juzgados que les fueron asignados.'?

ALTERNATIVAS CUBANAS PARA EL TRANSITO
A LA MODERNIDAD

La guerra de independencia que se inicio contra Espafa en 1868 dio lugar
a las constituciones de Guaimaro, Baragua, Jimaguayu y La Yaya, con las
correspondientes leyes que de ellas se derivaron que, entre otros aspec-
tos, regularon el sistema de justicia aplicable en el territorio de la Republica
de Cuba en Armas, lo que constituye un indiscutible antecedente histérico
de la actual organizacién judicial cubana.™

El 10 de abril de 1869 —en una asamblea efectuada en el poblado de
Guaimaro, ocupado por las tropas cubanas—, los revolucionarios aprobaron

Cuba reina de las Antillas. Ya hemos visto entrar triunfante entre fiestas y regocijos con
imponente aparato y magnificencia el augusto simbolo de la Majestad y el Imperio, el
Real Sello de la Monarquia espafiola, ese signo que da valor a nuestra autoridad como
credencial de nuestra jurisdiccion para ser por todos obedecida y acatada [...]».

® Organizacién y competencia de los juzgados y tribunales de la isla de Cuba, y Regla-
mentos para los juicios verbales, de conciliacion, de menor cuantia, juzgados de bienes
difuntos, y ministerio fiscal, [s. p.].

© Compilacion de las disposiciones organicas de la administracion de justicia en las pro-
vincias y posesiones ultramarinas adicionada con varias disposiciones que aclaran o
modifican su concepto, Articulo 1.

" Ibid., Articulo 4.
2 Ibid., Articulo 5.

3 Vid. Ramiro Guerra: Manual de Historia de Cuba; Enrique Hernandez Corujo: Organi-
zacion civil y politica de las revoluciones cubanas de 1868 y 1895; Orestes Hernandez
Mas: Historia del Estado y del Derecho en Cuba: Ramén Infiesta: Historia constitucional
de Cuba; Andrés Maria Lazcano y Mazoén: Las constituciones de Cuba; Hortensia Pi-
chardo: Documentos para la Historia de Cuba, t. 1.
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la Constitucion de la Republica en Armas, la cual instituye un Gobierno inte-
grado por el poder legislativo (de base unicameral, pues solo crea la Cama-
ra de Representantes)' y el poder ejecutivo (que lo ejercera el presidente
de la Republica).” Se hizo el pronunciamiento de que el poder judicial es
independiente’ (no quedd organizado ni regladas sus atribuciones, las que
se dejan a una ley posterior, y se dice que es independiente)."”

Paulatinamente, se dictaron otras leyes, como las de matrimonio civil'®
(4 de junio de 1869), organizacion militar'® (dictada por la Camara de repre-
sentantes de la Republica en Armas, 9 de julio de 1869) y otras cuatro en
agosto de ese ano: de instruccién publica, de organizacion judicial (vetada
por el presidente, entré en vigor en enero de 1871), de organizaciéon admi-
nistrativa?® y de cargas publicas.?'

Si bien la Constitucion de Baragua no establecio tacitamente disposicio-
nes en cuanto al poder judicial, el Articulo 52 permite presumir la vigencia
de las normativas que, con respecto a este, existian en la Republica en
Armas, hasta ese momento, compatible con la situacion imperante.

La Constitucion de Jimaguayu reguld la administracidon de justicia me-
diante el Articulo 23, segun el cual el poder judicial actuaria con indepen-
dencia de todos los demas. Esto no puede confundirse con el conocido
principio de que los jueces «solo deben obedecer a la ley», pues se referia,
especificamente, a los criterios e ideas que debian formarse los jueces
para fundamentar sus fallos.

En cuanto a la administracion de justicia o poder judicial, la Constitucién
de La Yaya es menos explicita que la de Jimaguayu. Apenas declaré que
la justicia criminal corresponderia a los consejos de guerra; y la civil, a las
autoridades civiles. No proclama, como las anteriores, la independencia de
aquel; solo anuncia la proclamacion de leyes al efecto.

Estas constituciones de la Republica en Armas dedican diferentes articulos
para tratar el poder judicial: Guaimaro (22), Baragua (6), Jimaguayu (23),

4 Constitucion de Guaimaro, Articulo 1.
5 Ibid., Articulo 16.
6 Ibid., Articulo 22.

7 Andrés Maria Lazcano y Mazon: Las constituciones de Cuba, p. 33. Ver, también, Her-
nandez Corujo: Op. cit.; Pichardo: Op. cit., pp. 376-379.

8 Hernandez Mas: Op. cit., p. 5.

°Ibid., p. 6.

20 Aprobada en Sibanicu, el 7 de agosto de 1869, apud Carreras: Op. cit., pp. 245y ss. Vid.
Hernandez Mas: Op. cit., pp. 10.

21 Eduardo Torres-Cuevas y Oscar Loyola Vega: Historia de Cuba (1492-1898). Formacion
y liberacién de la nacién, 2.2 ed., p. 251.

22 «El Gobierno pondra en vigor todas las leyes de la Republica que sean compatibles con
la presente situacion [...]» (Constitucion de Baragua, Articulo 5).
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La Yaya (16 y 17). Las primeras tres anuncian que este poder es indepen-
diente; la ultima hace distincion entre las jurisdicciones civil® y militar,?* al
establecer que la administracion de justicia, en lo criminal, corresponde a
la jurisdiccion de guerra y, en lo civil, a las autoridades civiles.

Como se aprecia, a pesar de las dificiles condiciones de la vida en la
manigua mambisa, y junto al fragor de la guerra, se dictaron importantes
normas juridicas que coadyuvaron a la buena administracion de justicia.
Cada una, en su momento, establecié la independencia judicial y, al decir
de Eduardo Torres-Cuevas, «[...] el corte avanzado de algunas de estas
leyes, para su época, solo fue superado muchos anos después [...]».%

PRIMEROS ANOS DE LA INTERVENCION NORTEAMERICANA

La guerra por la independencia de Cuba no culmind en la conquista de la
verdadera independencia nacional, ni mucho menos en la instauracion de
la republica democratica y progresista por la que pelearon nuestros mambi-
ses.?® El 10 de diciembre de 1898, se firmo el Tratado de Paris,? por medio
del cual Espana renuncié a todo derecho de soberania y propiedad sobre
la Isla.

Al quedar eliminada la jurisdiccion del Maximo Tribunal de la metrépoli
espafiola, se hizo necesario crear un tribunal supremo en la isla, aunque
la organizacién de los tribunales del pais se mantuviera igual a los de la
época de la colonia.

El Gobierno interventor de Estados Unidos adoptd una serie de medidas
de caracter juridico; entre ellas —por la Orden Militar No. 41, de 14 de abril
de 1899—, la creacion del Tribunal Supremo, que se engarzaba con el res-
to de los tribunales heredados del dominio espanol.?® Dicha Orden —Gace-
ta Oficial, 23 de abril—, rubricada por Oswald. H. Ernst, brigadier general
de voluntarios y jefe del Estado Mayor de la Divisién de Cuba, comprendia
todo lo relativo a la organizacion, jurisdiccién y competencia del maximo or-
gano de justicia, el cual estaba constituido por una sala Unica para impartir

2 Constitucion de la Yaya, Articulo 17, en Enrique Hernandez Corujo: Op. cit., p. 227.

2 Ibid., Articulo 17.

% Torres-Cuevas y Loyola Vega: Op. cit., [s.p.]; y Pichardo, Op. cit., p. 252.

% |dem.

27 El 10 de diciembre de 1898 —sin la presencia de los representantes de la Isla—, se
firmé en Paris el Tratado de paz entre Espafia y Estados Unidos, el cual ponia fin a la
guerra. Comenzaba un incierto periodo de la historia nacional, en el que, al decir de

Maximo Goémez, los cubanos no eran «ni libres ni independientes todavia». Para mas
informacion, ver Francisca Lépez Civeira et al., Cuba y su historia, p. 92.

% «Decreto sobre la creacion del Tribunal Supremo en la isla de Cuba», en Gaceta de la
Habana, 20 de abril de 1899, pp. 17-29.
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justicia en los asuntos civiles, criminales y contencioso-administrativos, y
radicaba en la capital del pais.®

La Orden Militar No. 152, de 1900, trataba sobre el Tribunal Correccio-
nal de La Habana y sus funciones, mientras se constituyeran los juzgados
correccionales.®® Esta, también establecié tribunales correccionales, para
conocer de las faltas y delitos leves. Nacian asi los antecedentes del siste-
ma de justicia, que se conformaria en la Ley organizativa del poder judicial,
durante la republica mediatizada, de la que nacieron engendros institucio-
nales para reprimir al movimiento popular revolucionario, como es el caso
de los amargamente recordados tribunales de urgencia, cuya historia deni-
grante terminé con el triunfo de la Revolucion.®!

El Tribunal Supremo, en la etapa inicial, sufrié sucesivas modificaciones
en su estructura y composicion, y fue institucionalizado mediante la Ley
organica del poder judicial, de 27 de enero de 1909.32 En ella, se denomind
tribunales al Tribunal Supremo, las audiencias y los juzgados; como jueces,
se comprendieron los municipales, los correccionales, los de instruccion y
los de primera instancia, con inclusion de los suplentes; como magistrados,
los que administraron justicia en las audiencias y el Tribunal Supremo, in-
cluso los presidentes de sala y los de dichos tribunales.3?

La jurisdiccion se ejercia de la siguiente manera: el Tribunal Supremo,
en todo el territorio nacional;* las audiencias, en el territorio de los partidos
judiciales que les correspondian;* y los juzgados municipales, en el territo-
rio de sus respectivos juzgados.®®

En general, esta ley introdujo modificaciones importantes en el sistema
judicial, con respecto a la época colonial, pues se crearon algunos juzga-
dos de primera instancia e instruccion y algunos juzgados municipales; el
presidente y los magistrados del Tribunal Supremo eran nombrados por el
Ejecutivo; y, como elemento novedoso, incluyé el perfeccionamiento del
procedimiento correccional en Cuba.

2 Ibid., Articulo IX, p. 21.

30 Civil Orderes and Circulars 1900, Intervencién Americana, vol. Il, p. 179. Al respecto, ver
Diego Vicente Tejera, Estado de la legislacion cubana y de la influencia que ejercen, en
ella, la de Esparia y la de otros paises, p. 69.

31 Rubén Remigio Ferro: «Discurso pronunciado por el aniversario 25 de los tribunales
popularesy», p. 68.

%2 «Ley organica del poder judicial», en Gaceta Oficial de la Republica, ed. extraord., 27 de
enero de 1909.

3 Ley organica del poder judicial, articulos 7-10.
3 |bid., Articulo 19.
% Ibid., Articulo 22.
36 Ibid., Articulo 33.
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TRATAMIENTO CONSTITUCIONAL DEL PODER JUDICIAL
EN EL PERIODO 1901-1940

La Constitucion de 1901% fue objeto de diversas modificaciones, todas
ellas de acuerdo con los intereses de la clase o grupo gobernante y nunca
en beneficio del pueblo.

En la Ley constitucional de 1934, «el poder judicial quedé organizado de
la misma forma que lo establecio la Constitucion de 1901, e incluso se repiten
algunas de las disposiciones generales para la administracion de justicia».®
En la reforma constitucional del 22 de diciembre de ese afio, se introdujeron
modificaciones en torno a la administracion de justicia, como la adicién de la
decimosexta disposicion general, relativa a los tribunales de urgencia.

El 15 de junio de ese afio, se dictd el Decreto Ley 292, que cred los
tribunales de urgencia (Gaceta Oficial de la Republica, ed. extraord., no.
56, de 16 de junio de 1934), a los cuales correspondia el conocimiento, en
juicio oral y publico, de los pleitos definidos y castigados en el Decreto Ley
No. 51, de 5 de marzo de 1934.

Por otro lado, la Ley constitucional de 1935, como la de 1901, dedico
su titulo x al poder judicial —articulos del 82 al 90— vy siguio las normas de
aquella con las innovaciones de la de 1934.

LA CONSTITUCION DEL 40 Y SU INCIDENCIA
EN EL SISTEMA JUDICIAL

En 1940, se conformd una nueva Asamblea Constituyente y se aprobo otra
Constitucion, la cual constitucionalizo la carrera judicial,* estableci6 los prin-
cipios fundamentales en que se sustentd esta funcion, establecio que la jus-
ticia seria gratuita en todo el territorio nacional, que los jueces y fiscales eran
independientes en el ejercicio de sus funciones y no debian obediencia mas
que a la ley, y reconoc6 al Tribunal Supremo de Justicia como el mas alto
tribunal.*

El poder judicial se estructuraba a partir del Tribunal Supremo, maximo
6rgano de administracion de justicia, con varias salas y una especialmente
importante: la de Garantias Constitucionales y Sociales, que debia conocer
las causas de inconstitucionalidad de leyes u otros actos administrativos.*!

37 Constitucion de la Republica, adoptada por la Convencion Constituyente.
% Jorge de la Fuente: Analisis constitucional desde Jimaguayt hasta el 40, p. 95.

3 Constitucion de 1940, de 5 de junio de 1940, en Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes,
Constituciones hispanoamericanas, Articulo 175.

40 Ibid., Articulo 170.
41 Ibid., Articulo 172.
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Después, estaban las audiencias provinciales con diferentes salas; en
los municipios, los juzgados municipales y los jueces de instruccion de las
causas penales; y, en la base de todo el sistema, como una huella de la
intervencion norteamericana, los juzgados y jueces correccionales, uniper-
sonales y con atribuciones desmedidas.*?

Ademas del Tribunal Supremo y del Tribunal de Garantias Constitucio-
nales y Sociales, existia el Tribunal Superior Electoral. Por ultimo, otras dos
instituciones de caracter judicial, que constituyen innovaciones introduci-
das por la Constitucion de 1940, son el Gran Jurado® y el Consejo Supe-
rior de Defensa Social.* El primero, para decidir sobre la responsabilidad
penal y los motivos de separacion en que podian incurrir el presidente, los
presidentes de salas y los magistrados del Tribunal Supremo. El segundo
estaba encargado de la ejecucion de las sanciones y de las medidas de
seguridad que implicaran la privacion o la limitacion de la libertad individual,
y de la organizacion, direccién y administracion de todos los establecimien-
tos e instituciones penales.

En resumen, la Constitucion de 1940 fue evidentemente prolija y detallista,
pero tuvo el defecto de posponer, para posteriores leyes complementarias,
disposiciones que solo se expresaban en el texto constitucional, de forma
general como proyecto, programa o aspiracion social, politica o0 econémica.
Fue una constitucion muy progresista para su €poca, por los derechos que
les daba a los ciudadanos, sobre todo los de tipo social, que no se llevaron a
la practica por todas las razones que sabemos. Aun con todas las limitacio-
nes que tenia y con la falta de leyes, cre¢ la carrera judicial y establecio los
principios fundamentales en los que se sustentoé esta funcion.

CONCLUSIONES

1. Enla Cuba colonial, una de las caracteristicas fundamentales de la ad-
ministracion de justicia fue la multiplicidad de 6rganos vinculados a esta
actividad, con varios tipos de jurisdiccion (ordinaria, militar, mercantil y
eclesiastica) y competencia que, en muchas ocasiones, se interponian
unos a otros, al no existir limites previamente determinados, cuya solu-
cion definitiva estaba en manos del monarca. No existia independencia
de los érganos encargados de la imparticion de justicia, al confluir en
ellos funciones judiciales, ejecutivas y legislativas, lo que provocaba
serios conflictos a la hora de aplicar la justicia.

42| ey organica del poder judicial de 1909, adaptada a la Constitucién de 1940 y con todas
las modificaciones introducidas hasta abril de 1950, Articulo 13.

43 Constitucion de 1940, Articulo 208.
44 Ibid., Articulo 192.
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Las normativas judiciales en el siglo xix, en materia jurisdiccional, supu-
sieron una ruptura con el sistema de administracién de justicia anterior.
Se logré reorganizar los tribunales, se instituyé la unidad jurisdiccional o
de fueros y se establecieron sustanciales transformaciones en los proce-
dimientos, que condujeron a la sustitucion de todo el andamiaje judicial
del feudalismo, lo que supuso un avance para la época; aunque en la
practica en Cuba, continuaron algunas jurisdicciones especiales como
la de guerra y marina. Un elemento novedoso, en este periodo, fue la
creacion del primer Tribunal Supremo de la Isla, el 14 de abril de 1899.

A pesar de las dificiles condiciones de vida en la manigua mambisa
(1868-1898), junto al fragor de la guerra, se realizaron importantes
normas juridicas que coadyuvaron a la buena administracion de jus-
ticia, partiendo de los textos constitucionales que, en su momento,
establecieron la independencia judicial y otras normas de caracter
procesal que, posteriormente, fueron utilizados en la lucha del Ejérci-
to Rebelde y en los primeros anos de la Revolucion triunfante, como
cuerpos legales en la administracién de la justicia penal.

Al comenzar la época republicana, la administracién de justicia continué
funcionando sobre la base de las instituciones establecidas en Cuba
a finales del siglo xix. La organizacion de los tribunales de justicia, en
cuanto a jurisdiccion y competencia, era la misma que en la época de
la colonia, aunque la Ley de organizacion del poder judicial, de 1909,
introdujo modificaciones importantes en los detalles del sistema judicial,
y estuvo vigente por casi 70 afos.

La Constitucion del cuarenta fue una de las mas progresistas, entre los
paises capitalistas, y muy cercana al pensamiento social avanzado en
su época. Sin embargo, quedd como un texto frustrado e incompleto,
pues sus medidas mas radicales nunca se cumplieron porque los go-
biernos corrompidos y entreguistas lo impidieron. Un aspecto relevante
y novedoso para la administracion de justicia fue la creacion, en el Tri-
bunal Supremo, de la Sala de Garantias Constitucionales y Sociales,
que debia conocer de las causas de inconstitucionalidad de leyes y
otros actos administrativos, lo que convirtié al Tribunal Supremo en
guardian de la propia Constitucion.

Aun cuando, a inicios de la etapa republicana, se continué administran-
do justicia con las instituciones heredadas de la colonia, se realizaron
cambios significativos, como la constitucion de la Sala de Garantias
Constitucionales y Sociales y de los tribunales correccionales y de ur-
gencia, lo que supuso una ruptura con el régimen anterior y un salto
cualitativamente superior, en el que continuaron vigentes los principios
esenciales de la administracién de justicia, como la independencia del
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poder judicial y la profesionalizacion de los jueces que se mantuvieron
inalterables, como expreso la Ley organica del poder judicial.
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proteccidon de los derechos vy las libertades individuales a nivel na-
cional y tiene una relacion crucial con la proteccién de cada uno de
los derechos.?

Asi, los tribunales, como mecanismo principal para interpretar y aplicar
la ley, desempefan una funcién fundamental en la labor de garantizar la
observancia de todos los derechos y libertades protegidos. Las deficiencias
de la administracion de justicia ponen en riesgo la capacidad del individuo
de tener acceso a la justicia en todos los ambitos de la vida.?

En consonancia con ello, se presenta la jurisdiccion como la parte del
Derecho procesal que, como funcion del Estado, tiene por objeto regular
y organizar la administracion de justicia y la seguridad juridica; por eso,
resulta 16gico que la jurisdiccidn, como sostén del aparato estatal, y desde
este ambito, tenga como plataforma el cumplimiento de varios principios o
presupuestos, sin los cuales aquella seria desconocida.

En este campo, converge la imparcialidad judicial como «principio de
principios», que es identificable con «la esencia del concepto de juez en un
Estado de derecho»: «Imparcial ha de ser toda la justicia y cualquier poder
politico, cuando pretende hablar en nombre de todos».*

EL PODER JUDICIAL constituye la primera linea de defensa para la

LA IMPARCIALIDAD JUDICIAL

La imparcialidad implica la independencia del tribunal judicial, respecto a
todo tipo de poder o presion, politica y social.®

' Tutor: Dr. Julio A. Fernandez Estrada.

2 Leandro Despouy: «Informe del relator especial a la Comisién de derechos humanos de
Naciones Unidas sobre la independencia de los magistrados y abogados, correspon-
diente al afio 2003».

3 Lucia Aseff: «Independencia judicial. Juez, sociedad y poderes publicos».
4 Norbert Brieskorn: Filosofia del Derecho, p. 162.
5 Despouy: Op. cit.
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Este principio condiciona la existencia del propio juzgador e indica que
el tercero que actua en calidad de autoridad, para procesar y sentenciar
el litigio, debe ostentar claramente ese caracter: para ello, no ha de estar
colocado en la posicidon de parte (impartialidad), ya que nadie puede ser
actor o acusador y juez, al mismo tiempo; debe carecer de todo interés
subjetivo, inmediato o mediato, en la solucion del litigio (imparcialidad), y
debe poder actuar sin subordinacién jerarquica respecto de las dos partes
(independencia).

La imparcialidad es un rasgo propio y caracteristico de la actuacion del
juez. Es un valor que ha de cumplirse de modo absoluto, para que la fun-
cion de este pueda ser considerada como tal. Aplicada al juez, la imparcia-
lidad es un valor absoluto y un derecho fundamental e indispensable para
el cumplimiento de las exigencias del debido proceso.®

Si no se puede confiar en que el poder judicial decidira sobre los ca-
sos, imparcialmente y conforme a la ley y no por presiones e influencias
externas, su rol sera distorsionado y socavada la confianza publica en el
gobierno.”

La imparcialidad judicial reclama la neutralidad del 6rgano juzgador; pero,
solo en ocasiones, su transgresién sera una infraccion del principio de legali-
dad, ya que cabe que un juez imparcial opte entre distintas interpretaciones de
las leyes, unas mas adecuadas al tenor de la ley que otras. Quiere decir que
el juez, constitucional y convencionalmente, esta obligado a dictar sentencia
de acuerdo con la ley y los valores de una comunidad social, y no contami-
nado por los prejuicios y convicciones personales. Tampoco la imparcialidad
es equivalente al valor justicia, es decir, a su realizacion en un caso concreto,
pese a su conexion con el derecho a un juicio justo.®

Un juez estrictamente imparcial puede acabar por ser injusto, pero es
mucho mas probable que un juez parcial sea injusto. En definitiva, lo que
significa la imparcialidad es que la ley —el ordenamiento juridico— sea el
unico criterio de juicio del juez.®

La imparcialidad quiere decir desinterés y neutralidad;® consiste en po-
ner entre paréntesis todas las consideraciones subjetivas del juez, finalidad
a la que atiende todo un sistema de incompatibilidades y prohibiciones, de
recusaciones y abstenciones;" es decir, la imparcialidad, el desinterés y la

& Adolfo Alvarado Velloso: La imparcialidad judicial.
7 Carlos Gémez Martinez: Los valores del juez constitucional. La imparcialidad.

8 Lina Marcela Escobar-Martinez: «La independencia, imparcialidad y conflicto de interés
del arbitro», pp. 181-214.

9 Joan Pico I. Junoy: La imparcialidad judicial y sus garantias: la abstencién y la recusa-
cién, p. 23.

0 Rafael Jiménez-Asensio: Imparcialidad judicial y derecho al juez imparcial, p. 71.
" Junoy: Op. cit.
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neutralidad se dan en relacion con la decisién misma, lo cual no significa
que la decision sea objetiva: sigue siendo subjetiva, pero dentro del mar-
co juridico existente, el cual preve, incluso, las sanciones para aquellos
sujetos que lo vulneren y decidan con intereses personalisimos, que no
realizan los postulados constitucionales y de justicia en ultima instancia.
Para Andrea Schedler, la imparcialidad en la esfera judicial «exige apli-
car las normas legales, haciendo caso omiso de la pasion, el interés y la
ideologia. De esta manera, la imparcialidad entroniza las normas legales
como el unico mévil legitimo de las decisiones judiciales y excluye todas
las demas consideraciones como ilegitimas, como intrusos foraneos que
se deben mantener fuera de sus territorios vulnerables».'? Para este au-
tor, prejuicio, sesgo, discriminacion, inequidad, favoritismo, nepotismo y
corrupcion son conceptos que describen los opuestos a la imparcialidad.
«Todos ellos indican la intrusion ilegitima de criterios extralegales en el
juicio legal. Describen decisiones que no estan ancladas en reglas uni-
versalistas, sino contaminadas con la pasion, la ideologia o el interés»."
De hecho, la imparcialidad, como atributo consustancial a la funcién
jurisdiccional —por su propia naturaleza, esencia y contenido—, se nos
presenta, ademas, como un elemento ajeno al sistema de justicia inquisi-
tivo, que, como se sabe, se caracterizo por la centralidad de una etapa de
investigacion secreta, realizada por un juez en quien se concentraban las
funciones de investigar, acusar y juzgar al reo y, aun de defender, pues se
entendia que el inquisidor era tan perfecto que podia cumplir los roles de
acusador y defensor, al mismo tiempo.™ En este esquema, el interés repre-
sivo del Estado primo sobre los derechos de los individuos, en correspon-
dencia con una época en la que los derechos esenciales de la persona no
habian adquirido un estatus de preeminencia sobre este.'®
Por eso es que, en el sistema inquisitivo, no puede hablarse con propiedad
de una imparcialidad judicial, en razon de que el juez es, al mismo tiempo, el
acusador... Es decir: juez y parte. En efecto: si el juez es un verdadero tercero
en el proceso (en situacion de clara ajenidad o de neutralidad), respecto a las
partes procesales, es obvio que no debe hacer, ni puede aceptarse bajo pre-
texto alguno, que haga lo que constituye esencial tarea de toda parte procesal.
La tarea de ser imparcial es dificil, pues exige absoluta y aséptica neu-
tralidad, que debe ser practicada en todo supuesto justiciable, con todas
las calidades que el vocablo involucra.

2 Andrea Schedler: Argumentos y observaciones, de criticas internas y externas a la im-
parcialidad judicial.

' Idem.
4 Claus Roxin: Derecho procesal penal, p. 559.

5 Juan Enrique Vargas: «Curso de reformas a la justicia en América Latina y derechos
fundamentales», p. 55.
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Ello exige del juez —en opinién del profesor argentino Adolfo Alvarado
Velloso, sustentada evidentemente en las experiencias y especificidades
del modelo de justicia de su pais—, una actuacién que, entre muchas otras
cuestiones, garantice: ausencia de prejuicios de todo tipo (particularmente
raciales o religiosos); independencia de cualquier opinion y, consecuen-
temente, tener oidos sordos ante sugerencia o persuasion de parte inte-
resada que pueda influir en su animo; no identificacién con alguna ideo-
logia determinada; completa ajenidad frente a la posibilidad de dadiva o
soborno, y a la influencia de la amistad, el odio, un sentimiento caritativo,
la haraganeria, los deseos de lucimiento personal y figuracién periodistica;
no involucrarse personal ni emocionalmente en el meollo del asunto liti-
gioso; impedir toda participacion en la investigacion de los hechos o en la
formacion de los elementos de conviccion; y evitar fallar segun su propio
conocimiento privado del asunto.®

Otros autores —como el profesor espafiol Carlos Gomez Martinez—
consideran que, para el cabal cumplimiento del principio de imparcia-
lidad en el entorno judicial, se precisa de varios requerimientos; entre
ellos: a) el juez ha de actuar con plena conciencia de que su legitimidad
para ejercer sus funciones se funda en su imparcialidad; b) la imparcia-
lidad ha de derivarse no solo de la no concurrencia de causas legales
de abstencion y de recusacion, sino, también, del esfuerzo personal del
juez por conocer sus propios prejuicios, para intentar evitarlos; c) en el
curso del proceso, el juez debe mostrarse interesado, de igual forma,
por los puntos de vista y argumentos ofrecidos por una y otra partes; d)
el juez debe evitar toda colusiéon de intereses, aparente y real, con las
partes, y con fiscales y abogados; e) el juez ha de respetar la palabra
del justiciable, su personalidad y su dignidad, sin discriminaciones de
sexo, cultura, situacién social, ideologia, etnia o religién; ha de tratar a
toda persona que comparece ante él con cortesia, facilitdndole todas las
aclaraciones necesarias; f) ni en el proceso ni en la sentencia, el juez
debe optar por vias que eviten el debate o la contraposicién franca de
argumentos y puntos de vista.'”

Tampoco se puede confundir la imparcialidad con insensibilidad social.
Nada mas opuesto, pues la imparcialidad se nutre de lo social, dado que
no es la aplicacion fria de una norma con abstraccion completa de su
entorno [...] es poner la mirada en lo que es justo y equitativo alli donde
se encuentren y no donde nuestros deseos, intereses o conveniencias
quisieran hallarlo.®

6 Alvarado Velloso: Op. cit.
7 Gémez Martinez: Op. cit.

8 José Alejandro Gomez Orozco: La imparcialidad judicial: una garantia ciudadana o una
virtud del juez.

Justicia y Derecho| 81
ARo 14, no. 26, junio de 2016



M.Sc. Yoel Quinta Arango

De todo lo anterior, se deduce la confirmacion de que es la imparcialidad
un presupuesto sine qua non de la funcién jurisdiccional contemporanea,
con un caracter multidimensional, cuya realizacion efectiva, en la practica,
dependera de una amplia gama de interpelaciones y condiciones atribui-
bles y circundantes en torno al juez, que lo convierten en un factor de in-
cidencia directa en la plataforma sobre la cual se soporta la organizacion
estatal de cualquier nacion, a la par que se presenta como un valladar
inconmensurable, para el debido resguardo y proteccion de los derechos y
garantias de los ciudadanos (dualidad de caracter).

IMPARCIALIDAD E INDEPENDENCIA JUDICIAL

A menudo, la independencia y la imparcialidad aparecen emparejadas. Y
es que, entre ambos conceptos, hay una zona compartida.

En todo caso, tanto la independencia como la imparcialidad son cate-
gorias relacionales, que se proyectan sobre una pluralidad de situaciones
0 escenarios; ser independiente implica precisar con respecto a quién o a
qué; y, en segundo lugar, son categorias instrumentales, dirigidas a realizar
los principios de legalidad y de juridicidad inherentes al Estado de derecho:
a reforzar la dependencia de la ley y la independencia de las partes.™

En las sociedades democraticas y de mercado, los poderes judiciales
independientes e imparciales contribuyen al balance equitativo y estable
entre los poderes del Estado; protegen los derechos individuales y pre-
servan la seguridad de la persona y la propiedad; resuelven las disputas
comerciales de una manera predecible y transparente, que promueve la
competencia justa y el crecimiento econdémico; son una clave para contra-
rrestar la corrupcion publica y privada, y asi reducir la manipulacion politica
e incrementar la confianza publica en la integridad del Gobierno.

Independencia e imparcialidad definen un campo de actuacion propio
del juez, ajeno a interferencias e influencias externas. Pero la independen-
cia supone la afirmacién de ese ambito de actuacién propio, frente a los
poderes publicos y privados; se manifiesta en la imposibilidad juridica de
dirigir instrucciones o recomendaciones a los miembros del érgano en re-
lacion con su actividad jurisdiccional.?' La imparcialidad se refiere, en cam-
bio, a la actuacion del juez frente a las partes.

La independencia define la posicion institucional del juez, pertenece a
su estatuto profesional. La imparcialidad, sin embargo, hace referencia al

' Juan Luis Requejo-Pagés: La jurisdiccion e independencia judicial, pp. 116 y ss.
20 Pautas para promover la independencia y la imparcialidad judicial.

21 Pablo Santoloya y Javier Garcia-Roca: La Europa de los derechos. EI Convenio Euro-
peo de derechos humanos, p. 334.
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papel del juez en el proceso, es una garantia procesal y la garantia de un
proceso justo.

La independencia no es un valor en si misma, sino que existe en funcién
de la imparcialidad. La independencia es la garantia estatutaria del dere-
cho fundamental a la imparcialidad del juez en el proceso.?

Como afirmé Ferrajoli, la imparcialidad es «la ajenidad del juez a los
intereses de las partes en el proceso» e independencia es «su exterioridad
al sistema politico y, mas en general, a todo tipo de poderes».?

Esto quiere decir que en el marco de la relacion existente entre ambas
categorias, la independencia se trasluce como un mecanismo legal que ase-
gura la imparcialidad, pues aquella —desde su condicion de principio cons-
titucional— contribuye a que los jueces, al dictar sus resoluciones, solo se
atengan a lo fijjado en la Constitucion, los tratados internacionales ratificados
por el pais y las leyes que conforman el ordenamiento juridico nacional.

La independencia judicial, para poder satisfacer atinadamente el citado rol
de garante de la imparcialidad, se articula en un doble plano: independencia
frente a los otros poderes del Estado,? e independencia frente a las autorida-
des del organismo judicial.

Por eso, resulta mas facil hablar de la independencia que de imparcia-
lidad: la primera es de origen externo, lo que ubica al enemigo fuera de
casa, la segunda esta en las manos del juez y, aunque exista el riesgo de
que las circunstancias externas aboquen a la parcialidad, el juez siempre
puede salvar su imparcialidad mediante la abstencion, ya que, en definitiva,
la imparcialidad es una virtud pasiva.

Como advierte De Otto, la imparcialidad no puede ser entendida como
«mandato de neutralidad general, politica sobre todo, que solo podria rea-
lizarse en un juez de naturaleza cuasi divina. La jurisdiccion no es nada
similar a un sacerdocio civil, figura retérica esta muy querida de la ideologia
judicial y que contiene, con frecuencia, una minusvaloracion de los aspec-
tos técnicos de la funcién».?

Esta aseveracion de improcedencia, en cuanto a intentar identificar la
imparcialidad con ordenanza de neutralidad universal, desligada de todo

2 Gbmez Martinez: Op. cit.

% Luiji Ferrajoli: Derecho y razén, teoria del galantismo penal, p. 54.

2 Como uno de los poderes del Estado y sobre la base del principio de separacion de
poderes, el organismo judicial es independiente del poder ejecutivo y del legislativo.

% No solo se debe dar frente a los otros poderes, sino, también, a los otros jueces y magis-
trados. A diferencia de lo que ocurre con el ministerio publico, la organizacion jerarquica
del organismo judicial es exclusivamente funcional y solo permite que un tribunal pueda
revocar las decisiones del juez inferior, cuando se plantea recurso conforme al procedi-
miento legalmente establecido.

% |gnacio de Otto: Estudios sobre el poder judicial, p. 63.
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tipo de influjo politico, se adviene, perfectamente, a los jueces integrantes
del sistema judicial cubano en la actualidad, cuya mision institucional se
conforma de un matiz, esencial e indisolublemente politico.?”

INSTRUMENTOS LEGALES INTERNACIONALES

Atendiendo a la eminente trascendencia que adquiere el principio de im-
parcialidad como presupuesto insoslayable de la actividad jurisdiccional
—que, a su vez, es base del poder publico de los estados—, a todas luces,
resulta evidente la necesaria existencia y vigencia de disposiciones legales
de caracter internacional que aboguen y reconozcan su validez.

El panorama legislativo internacional, en este ambito, esta encabezado
por la Declaracion universal de los derechos humanos, de 10 de diciembre
de 1948, cuyo Articulo 10 establece que «toda persona tiene derecho, en
condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por
un tribunal independiente e imparcial».

Como se sabe, dicha Declaracion —que desde el punto de vista técni-
co, no es considerada una convencion internacional, pues no es objeto de
ratificacién por los signatarios—, por su significado moral e histérico, tiene
un enorme valor interpretativo de la Carta de la ONU y de otros textos in-
ternacionales, para todas las instancias encargadas de aplicar las normas
relacionadas con los derechos humanos en las ultimas décadas.® Lo an-
terior ha motivado, incluso, que varias constituciones de América Latina le
hayan reconocido jerarquia constitucional® y, en algunos casos, las cortes
supremas de justicia han consagrado el valor normativo de este texto en el
ordenamiento juridico interno® y han incluido —por supuesto— el precepto
legal concerniente a la imparcialidad judicial.

Otro texto trascendental es el Pacto internacional de derechos civiles y
politicos, de 1966, cuyo Articulo 14 plantea que «toda persona tendra de-
recho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial».*'

27 El Sistema de Tribunales Populares ha identificado, como misién basica, la de «impartir
justicia en nombre del pueblo de Cuba, con acierto, inmediatez, profesionalidad, trans-
parencia y humanismo, para contribuir a la seguridad juridica y a la preservacion y de-
sarrollo de muestra sociedad socialista», de cuya mera lectura se deduce su trasfondo
eminentemente politico.

2 Pedro Nikken: Instrumentos internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Cuba, p. xu.

2 Véase, por ejemplo, el Articulo 75, inciso 22, de la Constitucion argentina, tal como que-
dé reformada en 1994.

30 Paises como Argentina, Costa Rica y Venezuela constituyen ejemplos de esta tendencia.

31 Este Pacto, junto con la Declaracion universal de los derechos humanos y el Pacto
sobre derechos econémicos, sociales y culturales, de 1966, conforman lo que en la doc-
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Distintos textos internacionales, no menos relevantes, también recono-
cen esta garantia. Asi, la Convencién americana para los derechos huma-
nos la instituye en el Articulo 8.1, mientras que el Articulo 6.1 de la Conven-
cion europea para la proteccion de los derechos humanos vy las libertades
publicas dispone que «toda persona tiene derecho a que su causa sea oida
equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal
independiente e imparcial».

De manera general, estos cuerpos normativos ilustran, de por si, la
esencia misma de la imparcialidad, en cuanto a todos los aspectos que ya
he enunciado, y resaltan, de forma particular, el papel protagénico que se
le atribuye en el ambito de la salvaguarda y proteccion de los derechos y
garantias de los ciudadanos en la esfera jurisdiccional y, especificamente
en el entorno procesal, ademas de su directa vinculacion con el principio
de independencia judicial.

INSTRUMENTOS LEGALES NACIONALES

Cuba, como firmante de la Declaracion universal de derechos humanos,
enfoca su sistema normativo interno en pos de la defensa y el reconoci-
miento de la imparcialidad judicial.

El reconocimiento legal del principio de imparcialidad, como atributo con-
sustancial a la funcion jurisdiccional en el caso cubano, se deduce princi-
palmente del Articulo 122 del texto constitucional, complementado por el 2,
acapite 1, de la Ley No. 82/97, «De los tribunales populares», especialmente
cuando, en dichos preceptos, se asevera que, en la labor de impartir justicia,
los jueces «no deben obediencia mas que a la ley».

Esta afirmacién deductiva adquiere justificacion cuando, desde una po-
sicion ldgica, se analizan la esencia y el contenido de la expresion antes
referida, pues, si se asevera que el juez no debe obediencia mas que a la
ley, se da por sentado que este queda exento de someterse a cualquier tipo
de actuacion impuesta o conminada en el ambito de sus funciones, inde-
pendientemente de la fuente de origen de aquella, y que sus actos deben
estar exclusivamente rectorados por la ley, lo que ubica en plano de pari-
dad a todos los destinatarios de aquella, incluyendo a los representantes
de los intereses estatales.

Sin embargo, resulta en extremo llamativo que, tratandose de un presu-
puesto cardinal para el debido ejercicio de la funcion jurisdiccional, esto no
aparezca nitidamente consignado en el texto constitucional ni en el texto
organico regular de la actividad judicial cubana, tal como el principio de

trina moderna se ha hecho llamar «Carta internacional de los derechos humanos», de la
que Cuba esta ausente.
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independencia, que si consta expresamente plasmado en una y otra dis-
posiciones.*?

El texto constitucional de Estados Unidos y las leyes organicas del po-
der judicial de Ecuador demuestran una mejor técnica legislativa en este
sentido, al enunciar el planteamiento directo y taxativo del principio de im-
parcialidad de los érganos jurisdiccionales.?

Bajo ningun concepto, se pretende profesar la tesis de que el cabal
cumplimiento y respeto de la imparcialidad, en la practica judicial consue-
tudinaria, sera dependiente de una mejor o peor prevision legislativa, ni
siquiera expresada al mas alto nivel, pues es conocido que, tanto como
para otros derechos y garantias, «no basta con el simple reconocimiento
formal para asegurar su realizacion, sino que es imprescindible la prevision
del conjunto de medios materiales en paridad con los formales, a fin de pro-
piciar su ejercicio y defensa».?* Simplemente, se trata de reflexionar sobre
lo satisfactorio y positivo que seria, para el propio disefo de la actividad
judicial, este nivel de precisién normativa en torno a uno de sus postulados
basicos, a partir de considerar el razonamiento de que «una buena legisla-
cion es solamente el primer paso —ni siquiera el mas importante o el mas
dificil— en el camino de una efectiva defensa de los derechos [...]»,%con
el argumento adicional de que «la Constitucién ha de entenderse como la
ley fundamental que organiza y delimita juridicamente el espacio de accion
del Estado, de otros entes publicos, sociales, privados y de los individuos.
Sus previsiones habran de ser considerados [sic] como normas de eficacia
directa, mandatos, ya provengan de los principios y valores objetivados o
de las normas del Derecho»,* todo lo cual confirma la pertinencia de que
este medular principio conste reconocido, de manera directa, especifica e
indiscutible, al menos en el texto constitucional.

%2 En el Articulo 122 de la Constitucion cubana, se aprecia claramente la situacion referida.

3 Uno de los articulos que se afiadieron a la Constitucién de Estados Unidos (el 6) dispone
que «en toda causa criminal, el acusado gozara del derecho de ser juzgado rapidamente
y en publico por un jurado imparcial del distrito y Estado en que el delito se haya cometi-
do [...]». Por su parte, el Articulo 9 del Codigo organico de la funcién judicial del Ecuador
(2009) establece que «la actuacion de las juezas y jueces de la Funcion Judicial sera im-
parcial, respetando la igualdad ante la ley. En todos los procesos a su cargo, las juezas
y jueces deberan resolver siempre las pretensiones y excepciones que hayan deducido
los litigantes, sobre la Unica base de la Constitucion, los instrumentos internacionales de
derechos humanos, los instrumentos internacionales ratificados por el Estado, la ley los
elementos probatorios aportados por las partes».

34 Martha Prieto Valdés: «Funciones de la Constitucion», p. 40.

3 Luigi Ferrajoli: Infancia, ley y democracia en América Latina, p. xvii. Este autor expuso
el axioma referido, respecto a los derechos de los infantes, pero, en mi opinién, su con-
tenido se ajusta, perfectamente, a toda clase de derechos.

% Prieto Valdés: Op. cit.
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Esta coyuntura, omisiva en cuanto a la no enunciacion expresa del prin-
cipio de imparcialidad judicial en textos legales fundamentales, no es exclu-
siva de Cuba. Varios textos constitucionales, sobre todo del modelo judicial
romano-canoénico, asumen similar postura, y la Constitucion espafola es
un ejemplo fidedigno de ello.

IMPARCIALIDAD JUDICIAL Y DEBIDO PROCESO

Atendiendo a los elementos esenciales que advierten a la imparcialidad del
tribunal, como atributo consustancial a la funcion jurisdiccional (la exclusion
del iudex suspectus), es evidente que ella, en si, constituye una garantia
esencial que se debe amparar en virtud del denominado debido proceso,
que aparece como un conjunto de principios de caracter suprapositivo y
Supranacional, cuya legitimacion es, sobre todo, histérica, pues proviene
de: la abolicion del procedimiento inquisitorial, la tortura como medio de
prueba, el sistema de prueba tasada, y la formacion de la conviccién del
juez sobre la base de actas escritas en un procedimiento fuera del control
publico. Como la nocién misma de Estado democratico de Derecho, es un
concepto previo a toda regulacion juridica positiva y una referencia regula-
dora de la interpretacion del Derecho vigente.®”

Lograr un debido proceso no significa hoy lo mismo que hasta la primera
mitad del siglo xx. Si, hasta entonces, se identificd con exigir que el procedi-
miento se adecuara a la ley, esto cambio radicalmente, cuando el nazismo
utilizé la ley para perpetrar actos de lesa humanidad. Esta pavorosa etapa
de la historia demostré que la ley puede servir como instrumento, también,
para actos contrarios al Derecho. Desde entonces, es imperativo distinguir
entre la ley que hace derecho y la contraria a este. El concepto de debido
proceso ha sido replanteado; ya no es suficiente que sea legal el procedi-
miento, se necesita que esté al servicio de la justicia.®

En todo proceso penal, se enfrentan dos grandes intereses: el so-
cial —que ha sido conmocionado o puesto en peligro por la realizacion
de un acto prohibido en la ley— y el personal o individual que, también en
ese momento, se encuentra en peligro de ser atropellado, por encontrarse
sometido a un proceso de esa naturaleza. En esa delicada situacion, en
la que resulta necesario el equilibrio que conjugue los intereses sociales
y personales, el camino disefiado o concebido para acceder a la decision
justa del conflicto es, precisamente, el debido proceso.*

37 Consejo General del Poder Judicial: Derechos procesales fundamentales, Manuales de
formacion continuada.

% QOrieta Zuleika Lezcano Aguila y Anabel Garcia Luzbet: «El debido proceso» (ponencia,
11l Encuentro Internacional Justicia y Derecho), La Habana, 2006.

% Idem.
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El cumplimiento del debido proceso garantiza la eficacia del derecho a
la tutela jurisdiccional efectiva. Estas garantias, principios procesales y de-
rechos son numerus apertus, si se tienen como parametros a la valoracion
juridica de la justicia y la dignidad humana, es decir el ser humano como
centro de la sociedad y su convivencia en un Estado de derecho, basado
en una democracia sustancial .

En el ambito del aludido debido proceso, el principio de imparcialidad
judicial —conocido como fair trial, por su pronunciacion en inglés— se de-
sarrolla estrechamente vinculado con el principio de igualdad de armas, el
derecho a participar personalmente en el proceso, la legalidad de las prue-
bas, la motivacioén de la sentencia y el acceso a los recursos.*!

A este efecto, como dice Werner Goldschmidt, debe tenerse en cuenta
que «la imparcialidad no significa el no ser parte. La imparcialidad es una
especie determinada de motivacion, consistente en que la declaracién o
resolucion se orienta en el deseo de decir la verdad, de dictaminar con
exactitud, de resolver justa o legalmente».*?

De similar modo, al abordar la imparcialidad como garantia basica del
debido proceso, se suele distinguir entre una imparcialidad objetiva —refe-
rida al objeto del proceso, que trata de asegurar la que el juez o el tribunal
no ha tenido un previo contacto con el thema decidendi y, por tanto, que se
acerquen a él sin prevenciones en su animo—, e imparcialidad subjetiva
—constituida por sentimientos especialmente adversos del juez a alguna
de las partes—; esto garantiza que el juez o el tribunal no mantenga rela-
ciones indebidas con las partes.®

Desde el punto de vista subjetivo, «la parcialidad constituye la actitud
interna del juez, que puede influir perturbadoramente en la necesaria exclu-
sion de una posicidn previa y de su imparcialidad». Mientras la parcialidad
objetiva, legalmente determinada, constituye un fundamento que permite
la recusacion por las partes, tanto como la abstencién por parte del juez,
la parcialidad subjetiva es un fundamento personal de abstencién para el
juez, aunque, de todos modos, las partes podrian probar las circunstancias
como fundamento de una recusacién.*

Por ultimo, en torno a la imparcialidad como garantia constitutiva del
debido proceso, es dable reconocer la existencia de tres postulados que,
a mi juicio, reflejan infaliblemente su verdadero significado y alcance, que

40 Max Beraun y Manuel Mantari: Vision tridimensional del debido proceso, definicién e
historia.

41 Cfr. Frowein / Peukert, Européische Menschen Rechts Konvention, 2.2 ed., Articulo 6.

42 Werner Goldschmidt: «La imparcialidad como principio basico del proceso (“partialidad y
parcialidad”)», pp. 133 y ss., cuyas construcciones gravitan directa e indirectamente en
este punto.

43 Manuel Cobo del Rosal et al.: Derecho procesal penal espaniol, p. 177.
4 Consejo General del Poder Judicial: Op. cit.
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se ajustan perfectamente a nuestro ordenamiento juridico procesal penal.
Sin la concurrencia de estas premisas —que se encuentran directamente
enlazadas entre si—, no pudiéramos hablar de una concurrencia efectiva
de la imparcialidad como franquicia de este calibre.

a) La actuacion del tribunal debe estar rectorada, en todo momento, por un

«desinterés subjetivoy; es decir, una inercia de dicha autoridad frente al
resultado del proceso, que le ofrezca la posibilidad de hallar la pruden-
cia y la sensatez requeridas para resolver legitima y ajustadamente el
asunto, sustentandose, exclusivamente, en el material probatorio prac-
ticado y sometido a debate, ademas de las demostraciones y alegatos
que le brinden las partes antagonistas. Esta postura neutral conlleva
un deber de respeto hacia los contendientes, que se quebrantaria asu-
miendo actuaciones que menoscaben o sobreprotejan los derechos del
encausado, desnaturalizaria el atributo cardinal que patentiza la labor
del juzgador, como ente esencialmente imparcial.

b) La separacion de las funciones de investigacion, acusacion y enjuicia-

45

miento. Para hablar de una actuacion imparcial del fuero judicial, en el
caso concreto, resulta un elemento esencial que aquel no tenga ningun
tipo de intervencion-aportacion en las actuaciones que conforman la
fase de investigacion ni tampoco tenga incidencia directa en el planteo
formal de la acusacion. Como consecuencia de ello, se le debe prohi-
bir al tribunal toda responsabilidad vinculada a la persecucion penal; la
busqueda y/o determinacion de la verdad es ocupacion plena y exclu-
siva de los organos policiales y de la Fiscalia. «Arrogarle competencias
al organo jurisdiccional para que junto al ministerio publico alcance la
verdad, significa un retroceso semejante a la incongruencia que se pre-
sentaba con los jueces de instruccion, quienes asumian funciones de
investigacion y enjuiciamiento. Soélo suprimiendo dicha finalidad al juez
engranaria la labor de éste con la imparcialidad que se requiere de su
investidura dentro de un sistema acusatorio, respetandose también los
restantes principios, derechos y garantias que conforman la base funda-
mental de dicho modelo procesal penal, como por ejemplo, el adecuado
ejercicio del derecho de defensa».*®

El Tribunal no puede sustituir a las partes (fiscal y defensor) en la res-
ponsabilidad que le es atribuible de establecer, respectivamente, las
pruebas de cargo y descargo, y luego debatirlas mediante el contradic-
torio. En razén de lo anterior, en un sistema procesal como el nuestro,
sustentado en principios propios de un modelo mayoritariamente acusa-
torio, no deberian consentirsele, al érgano jurisdiccional, facultades que
vayan mas alla de su estricto papel de tercero imparcial, en la relacion

Federico Campos Calderén: La garantia de imparcialidad del juez en el proceso penal
acusatorio (Consideraciones en torno a su pleno alcance en el proceso penal costarri-
cense).
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juridica procesal planteada, en especial en cuanto a disponer y ges-
tionar, de por si, la practica de pruebas no propuestas por las partes,
intervenir de manera directa y protagonica en la practica de pruebas
—especialmente personales— o ejercer otras facultades de similar or-
den. Empero, esta actuaciéon quedaria excepcionalmente consentida,
cuando se pudiera provocar un caso de notoria inequidad e injusticia,
pues, si asi fuera, se pondria en peligro lo esencial del debido proceso,
que no es mas que el fin de garantizar la eficacia del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, que el juez vendria obligado a resguardar en es-
tos supuestos.

CONCLUSIONES

90

La imparcialidad constituye un atributo consustancial a la funcién juris-
diccional y esta, a su vez, es fundamento constitucional de todo Estado.

La imparcialidad y la independencia judiciales son categorias intrinse-
cas y directamente relacionadas. La independencia, que se vincula, en
la mayoria de los casos, a presiones externas, viene a asumir el rol de
garante de la imparcialidad, que se manifiesta esencialmente en el pro-
ceso, ante las partes.

Existe todo un conjunto de normativas, tanto de Derecho internacional
como nacional, que instituyen y respaldan el principio de imparcialidad
judicial como presupuesto de la funcién judicial. Empero, resulta sig-
nificativo que, tratandose de un presupuesto cardinal para el debido
ejercicio de la funcién jurisdiccional, no aparezca expresa y nitidamente
consignado en el texto constitucional ni en el texto organico regular de
la actividad judicial cubana.

La imparcialidad judicial, a la luz del debido proceso penal, se tras-
luce como una garantia esencial, cuya finalidad es basicamente sal-
vaguardar la legitimidad en las decisiones judiciales, impidiendo la
incidencia sobre el juzgador de motivaciones provenientes de las
partes y de ajenos; para su efectiva consecucién, es esencial que el
juez actue desprovisto de intereses subjetivos, que se reconozca a
organos distintos la labor de investigacién, acusacion y juzgamiento,
y que se limite la facultad del érgano jurisdiccional de asumir com-
petencias que, en buena técnica, son de imperio exclusivo de las
partes.
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LOS CRITERIOS DE SALA EN CUBA
FRENTE A LA SEGURIDAD JURIDICA

M.Sc. Katiana Guevara Suarez’
jueza profesional, TPP de Las Tunas

STE ASUNTO TIENE gran importancia, desde los ambitos tedrico y

practico, para la interpretacion y aplicacion del Derecho en el ambito

de la competencia de los tribunales. Al respecto, no se encuentran
referentes anteriores en la doctrina juridica nacional; pero, entre los juris-
tas, se suscitan grandes debates tedricos, que tienen su punto de cuestio-
namiento en los criterios de sala, su ubicacion en el Derecho, su concepto
y efectos en la practica judicial cubana.

Entre las aristas de la seguridad juridica, como valor que debe pre-
servarse, esta proporcionar a los ciudadanos una idea anticipada de
las consecuencias juridicas de sus actos. Para ello, debe partirse de la exis-
tencia de un ordenamiento juridico que garantice un estado de organizacion
social, y ofrezca un grado especifico de previsibilidad en la realizacién
de los restantes valores superiores, fundamentalmente Ila justicia, con
base en la existencia de un ordenamiento juridico concreto y conocido.

A lo largo de la historia del Derecho, no fue elaborada una teoria uni-
forme de la seguridad juridica, aunque, en la doctrina clasica, se hallan
algunos atisbos. A los teoricos del contrato social, teoria desarrollada por
la burguesia en los siglos xvii y xvii, se les atribuye la primera formulacion
doctrinal de la seguridad juridica.

Haciendo referencia a la importancia de este principio-valor, cuestiéon
que tampoco encuentra acuerdo doctrinal, y a su intrinseca e indisoluble
relacion con el supremo valor del Derecho, la Dra. Prieto Valdés ha dicho:
«La necesidad de conjugacion de la seguridad juridica y de la justicia como
valores superiores del ordenamiento juridico y jerarquicamente diferentes,
reclama concebir el Derecho como un fenémeno integral».? De sus pala-
bras, no solo se deriva la concepcién de la seguridad juridica como valor en
perspectiva juridico-axiologica; sino, ademas, la necesidad de un enfoque
multidimensional del Derecho para comprender, cabalmente, la relacién de
referencia.

' Tutora: Dra. Majela Ferrari Yaunner.

2 Martha Prieto Valdés: La seguridad juridica, mencion a la seguridad contractual, p. 2.
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El Tribunal Supremo Popular (TSP) ha reconocido la seguridad juridica
como un principio,® lo que se debe, posiblemente, a que, si se llegara a consi-
derar exclusivamente como un valor, no contaria con la fuerza legal suficiente
para su estricta aplicacion. Muestra de ello —un analisis practico— es la im-
posibilidad de que una decision judicial se fundamente solamente en un valor.

Hay autores que prefieren entenderla como un valor-principio. Tal es el
caso de Ferrari Yaunner, quien defiende que

la seguridad juridica como exigencia objetiva del Derecho, es un valor y
un principio indisolublemente vinculado a la legalidad y a la justicia que
al igual que estos, merece regulacion juridica, de modo que constituyan
desde su contenido y regulacion, garantia de la unidad y coherencia del
ordenamiento juridico. [...] la seguridad juridica debe ser entendida como
uno de los valores mas importantes del reservorio axiolégico del Derecho,
lo que no niega también su observancia y exigencia como principio.*

Afiliada al criterio anterior, considero que la seguridad juridica es una
categoria superior a la norma en si, que abarca, tanto el contenido de esta
como los elementos de la practica del Derecho que, evaluados por sus
operadores, contribuyen, de forma revolucionaria y elemental, a enrique-
cer su aplicacion de una manera mas recta, uniforme y certera, en lo que
respecta a la garantia dada al individuo por el Estado, de modo que su per-
sona, sus bienes y sus derechos no seran violentados o que, si esto ultimo
llegara a producirse, le seran asegurados, por la sociedad, la proteccion y
reparacion de estos.

Existen varios principios que constituyen garantias a la seguridad juri-
dica y que se han analizado estrechamente vinculados a esta. Para que
exista una verdadera seguridad juridica, es necesario que el Derecho sea
conocido por todos. Como dijera José Marti, «en los pueblos libres, el De-
recho ha de ser claro. En los pueblos duefios de si mismos, el Derecho ha
de ser popular».®

Otra maxima que funciona como garantia de este la recoge el Articulo 3
del Cddigo civil cubano, que sefala que la ignorancia de los preceptos no
excusa de su cumplimiento, lo cual resulta de caracter supletorio para el
resto de las materias civiles u otras reguladas en leyes especiales, segun
establece el Articulo 8 del propio Cédigo.®

Si se pretende que la sociedad adapte su modo de comportamiento a
lo regulado en las normas juridicas, entonces, estas deben ser conocidas.

3 Sentencia No. 831, de 30 de noviembre de 1999 (ponente: Nancy Morales Gonzalez).

4 Majela Ferrari Yaunner: «Los principios de legalidad y seguridad juridica como funda-
mentos del proceso de integracion del Derecho para colmar las lagunas de la ley en
Cubay, p. 36.

5 TSP: Importancia del interés social y la racionalidad en las decisiones judiciales.
6 Articulos 3 y 8 del Cadigo civil.
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Cuando una persona sabe, juridicamente, lo que debe hacer y como hacer-
lo, experimenta un alto grado de seguridad. El conocimiento y la informa-
cion dan certidumbre; no puede olvidarse que la escritura del Derecho fue
una de las primeras conquistas en la antigliedad y, aun hoy, se reconoce
a la publicidad como fase previa y requisito para la entrada en vigor de las
disposiciones normativas.

Los ideales de justicia son tan antiguos como la idea de seguridad juridi-
ca, por cuanto esta fue nombrada como el gran faro de la justicia.” Ha sido
concebida como una de las nociones que componen la idea de justicia® y
como exigencia de justicia y resultante de ella,® de manera que el Derecho
tenga como base fundamental la seguridad, el orden vy la justicia.

El jurista no puede olvidar que la justicia tiene una alta significacién so-
cial y, por eso, en el cumplimiento de sus deberes. Su actuacién debe es-
tar apegada a los principios y valores institucionalizados, que legitiman y
enaltecen el honor de profesar el sentido de lo justo y lo correcto. Ser justo
es ayudarle a conseguir a cada cual lo que le corresponde; no se deben
violar derechos y garantias esenciales de los individuos, refrendados en el
ordenamiento juridico.

A propdsito de tal asunto, es menester retomar las palabras inaugurales
del IV Encuentro Internacional Justicia y Derecho (2008), expresadas por
Rubén Remigio Ferro, presidente del TSP, cuando senalo:

El sistema judicial y la administracion de justicia en Cuba funcionan con
aceptable efectividad como garantes de la tutela y la seguridad juridica
de los ciudadanos y la sociedad, toda vez que los jueces cubanos asu-
men su investidura como simples servidores del pueblo, donde cada
decision judicial que se adopte debe caracterizarse, ademas de por su
sustento legal, por su transparencia, sensatez y ponderacion.

De lo que se colige que los jueces deben, por mandato legal, interpretar
y argumentar sus decisiones, de manera que le brinden seguridad y con-
fianza al ciudadano, cuestién que se extiende a todos los aplicadores del
Derecho.

El Articulo 120 de la Carta Magna cubana define que

la funcion de impartir justicia dimana del pueblo y es ejercida a nombre
de éste por el Tribunal Supremo Popular y los demas tribunales que la ley
instituye. La ley establece los principales objetivos de la actividad judicial
y regula la organizacioén de los tribunales; la extension de su jurisdiccion
y competencia; sus facultades y el modo de ejercerlas; los requisitos que

7 José Luis Mezquita del Cacho: Seguridad juridica y sistema cautelar, p. 9.
8 Manuel Atienza Rodriguez: Introduccién al Derecho, pp. 115-119.

9 A. Calsamiglia Balcaforta: Introduccion a la Ciencia juridica, pp. 140-141.
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deben reunir los jueces, la forma de eleccion de éstos y las causas y pro-
cedimientos para su revocacion o cese en el gjercicio de sus funciones.

Ademas, el Articulo 121 refrenda que «Los tribunales constituyen un sis-
tema de 6rganos estatales, estructurado con independencia funcional de
cualquier otro y subordinado jerarquicamente a la Asamblea Nacional del
Poder Popular y al Consejo de Estado. El Tribunal Supremo Popular ejerce
la maxima autoridad judicial y sus decisiones, en este orden, son definiti-
vas». Este tiene su sede en La Habana y ejerce jurisdicciéon en toda la Re-
publica. A través de su Consejo de Gobierno, ejerce la iniciativa legislativa
en materia relativa a la administracién de justicia y la potestad reglamen-
taria; toma decisiones y dicta normas generales de obligado cumplimiento
por todos los tribunales y, sobre la base de la experiencia de estos, imparte
instrucciones de caracter obligatorio para establecer una practica judicial
uniforme en la interpretacion y aplicacion de la ley.

En consecuencia, la funcién judicial en Cuba se cine fundamentalmente,
a los principios siguientes: los tribunales se pronuncian en nombre del pue-
blo (Articulo 120); rinden cuenta de los resultados de su trabajo (125); los
jueces, en su funcion de impartir justicia, son independientes y no deben
obediencia mas que a la ley (122).

Dichos preceptos no deben entenderse como beneficios al juez, sino en
beneficio de los justiciables. El fundamento esencial de la independencia
judicial se halla en el interés social de que la ley deba siempre prevalecer,
pues el juez no puede obrar fuera o por encima de esta, conforme a su
criterio personal, por muy fundamentado que este pueda parecer, sino que
presta un servicio publico, y conserva la simple condicion laboral que a
cada uno pertenece.

Para evitar dichas cuestiones, los tribunales cubanos se organizan con
una preponderante participacion popular; de ahi, se desprende el principio
que establece el funcionamiento de forma colegiada, para los actos de im-
partir justicia, unido a la igualdad de derechos y deberes de jueces profe-
sionales y jueces legos, segun el Articulo 124 constitucional.

La seguridad juridica requiere de la existencia de un orden objetivo y
eficaz, que se aplique con justicia a las relaciones interhumanas. Desde
el punto de vista subjetivo, los funcionarios a quienes compete la materia
deben respetar, a toda costa, el principio de legalidad, de manera que la co-
lectividad sepa a qué atenerse en cuanto a la vigencia y aplicacién del or-
den juridico vigente, aplicacion que debe hacerse de forma pronta y eficaz.

Por tal razén, no basta el disefio de un ordenamiento juridico que ga-
rantice las soluciones a los conflictos de intereses, que se puedan suscitar
entre los miembros de la sociedad, sino que resulta primordial la existencia
de personas verdaderamente capaces de aplicar la norma correcta al caso
y en el momento concreto.
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Para los jueces, impartir justicia es tarea compleja, apasionante y tras-
cendente. A la naturaleza, particularmente controversial, en si misma, de la
actividad jurisdiccional se suma la responsabilidad que entrafia hacerlo en
el contexto de una sociedad en que los ciudadanos conocen sus derechos
y tienen un amplio sentido de lo justo y lo incorrecto, como consecuencia
directa de la obra de la Revolucion.

Por ello, la labor de aplicar la ley al caso concreto, inexorablemente, re-
quiere de un proceso de interpretacion que implica el analisis detenido de los
hechos que se enijuician, y de los elementos inherentes a la norma que se
pretende adecuar, para determinar si, efectivamente, existe correspondencia
entre los unos y los otros y, segun el caso, hacer uso del arbitrio judicial esta-
blecido, en la correspondiente disposicion normativa.

Al respecto, José Marti expreso: «Es verdad que los jueces tienen el
deber de apegarse a la ley, pero no apegarse servilmente porque entonces
no serian jueces sino siervos. No se les sienta en ese puesto para maniatar
su inteligencia, sino para que obre justa, pero libre. Tienen el deber de oir
el precepto legal, pero también el poder de interpretarlo».

En toda accion de aplicar esta implicita la inevitable interpretacion de la
norma juridica. La norma mas clara, mas simple, de redaccién mas diafana
y transparente, si se va a aplicar, supone que se va a interpretar, es decir,
se va a fijar su significado, su esencia, su alcance, sus fines."°

Por ello, los jueces, para establecer el sentido de la norma, deben descubrir
o develar el sentido inherente a ella y como, por lo general, una norma evoca
varios sentidos, deben seleccionar o fijar el sentido con el cual se obtenga la
solucion mas justa del caso concreto; precisamente porque el Derecho tam-
bién se compone de principios y valores que deben resultar observados y
salvaguardados en el proceso interpretativo. Por ultimo, a partir de una vision
dialéctica, si el sentido habitual de la norma no se adecua a la nueva realidad
social, el juez debe atribuirle a esta el significado que la actualiza para evitar
un resultado injusto, dentro de los limites de su racionalidad.

En la practica judicial cubana, constituye una realidad que, en las deci-
siones judiciales de los tribunales superiores, se reiteren los criterios que
han sido sostenidos, frecuentemente, en las sentencias de las salas del
maximo tribunal de justicia cubano. Esto tiene como objetivo unificar la in-
terpretacién del Derecho y asi disminuir las diferencias de criterios, lo que
también se pone de manifiesto en las precisiones realizadas por la sala
que atiende asuntos penales del TSP, respecto a determinadas puntos del
Derecho, a los que aqui se nombran «criterios de sala».

En consecuencia, se estima prudente retomar las palabras de Narciso
Alberto Cobo Roura —quien fuera presidente de la Sala de lo Econémico
del TSP—, cuando expreso que

0 Julio Fernandez Bulté: Teoria del Estado y el Derecho, p. 93.
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en la colegiacion es donde se asegura o quiebra, el principio de seguri-
dad juridica, reafirmando lo que en la practica jurisdiccional, se ha sos-
tenido y afirmado de manera general, haciendo un camino mas seguro
para los justiciables y fijando, con la necesaria estabilidad, las obligadas
interpretaciones del marco regulador; o, en direccion contraria, se abre
paso una decision contradictoria que desconcierta y merma la confian-
za en la justicia. La colegiacion asegura la consecuencia en el actuar
de los jueces que integran el tribunal, velando por esa continuidad que
hace del precedente judicial, si no un tracto obligado, si una pauta, un
referente, una premisa en la determinacion.

Estos elementos inclinan a estimar que los criterios de sala forman
parte de un proceso espontaneo, que surge como resultado fundamental
de la colegiacién, pues son expresion de esta; vistos, primeramente, en
aquellos casos en que se reiteren los razonamientos que han sido sosteni-
dos frecuentemente en las sentencias de las salas del maximo tribunal de
justicia cubano.

Como avizoro el profesor Fernandez Bulté:

[...] el ejercicio profesional exige estar muy al tanto de las consideracio-
nes doctrinales que se van estableciendo por las distintas salas del Tri-
bunal Supremo, aunque solo fuere por la sencilla razén de que cualquier
juicio, llevado hasta sus ultimas consecuencias, concluye o debe concluir
con un Recurso de Casacion en una de dichas salas y, por supuesto,
nada podra evitar que se reiteren los criterios doctrinales sostenidos fre-
cuente o reiteradamente.?

Aunque en el sistema juridico cubano no se reconoce, expresamente,
la jurisprudencia como fuente formal de Derecho, pues las sentencias dic-
tadas por los tribunales superiores, resolviendo recursos de apelacion o
casacion, no cuentan legalmente con la fuerza vinculante suficiente, que
obligue a los tribunales de menor jerarquia a acatar la doctrina contenida
en dicha interpretacion, si marcan una pauta, un referente, un camino a
seguir por los tribunales inferiores.

Ademas, es indudable que la mayoria de los jueces no estan dispues-
tos a resolver un conflicto que tenga como sustento un criterio distinto o
contrario al del TSP, pues es un riesgo que no todos estan dispuestos a
correr. Por ello, tanto los jueces que forman parte de los tribunales de me-
nor jerarquia, como los operadores del Derecho conocedores de las lineas
adoptadas por la sala, actuan con astucia, si de ello depende el resultado
deseado del proceso.

" Narciso Alberto Cobo Roura: «Siete notas y un refran sobre la colegiacion», p. 6.
2. Julio Fernandez Bulté: Op. cit., p. 74.

Justicia y Derecho| 97
ARo 14, no. 26, junio de 2016



M.Sc. Katiana Guevara Suarez

Los criterios de sala, que pueden extraerse del estudio de cada sentencia,
constituiran el soporte de la ratio decidendi de muchos fallos posteriores, lo
cual trae como resultado el logro de la experiencia en la actividad judicial,
gue conlleve al Consejo de Gobierno del TSP a dictar las instrucciones a las
gue hace alusion el Articulo 121, tercer parrafo, de la Constitucién de la Repu-
blica, donde establece que este imparte instrucciones de caracter obligatorio
para establecer una practica uniforme en la interpretacién y aplicacion de la
ley, lo que permite garantizar la seguridad juridica, al unificar la interpretacion
del Derecho y disminuir las diferencias de criterios, pues el valor y la fuerza
de las soluciones reiteradas y concordantes constituye el Derecho aplicable.

Asumir de esta forma los criterios de sala conduce a plantear el problema
del alcance de este fendmeno, que constituye una realidad en la practica judi-
cial cubana y, aunque resulta un término manido en el argot juridico de jueces,
fiscales, abogados y hasta de académicos, es dificil encerrar su significado
en una férmula o en un concepto. Un examen superficial del tema basta para
determinar que no existe una definicion acabada acerca de este. Los criterios
de sala pueden encontrarse en las sentencias emanadas de los tribunales su-
periores (tanto el maximo organo de justicia como los tribunales provinciales).

La interpretacion de las normas legales que hace la Sala de lo Penal del
TSP ofrece las lineas maestras para interpretar y aplicar las normas pena-
les. Puede encontrarse un pronunciamiento expreso acerca de esta idea
en la Sentencia No. 1309, de 17 de octubre de 2011 (ponente: Hector F.
Hernandez Sosa), en tanto en el segundo considerando, expuso: «][...] de
ahi que sea obligado estimar que la casacion, a la vez que se nutre de un
elemento jurisdiccional, se halla siempre impregnada de la esencia politica
que le reserva la mision concreta de velar por la pureza en la aplicacién e
interpretacion de la ley en todo el territorio nacional [...]».

A los jueces de tal instancia les corresponde, entonces, dirigir su aplica-
cion y, aunque la facultad de interpretar las normas pertenece a todos, y les
brinda cierto margen de discrecionalidad, emanado de la generalidad y la
abstraccién como atributo de las normas, quien intercede y se manifiesta es
la individualidad del juez que, inspirado en el espiritu de las leyes, en su ratio,
despliega en el resultado su sistema de valores aprehendidos de la sociedad
y la época donde le toco vivir. Pero estas, en cierta medida, también impac-
tan en todos y se convierten en un escenario comun que subyace. Este tema
es en extremo complejo porque los jueces no son autdmatas aplicadores de
normas; y, aunque todos reciben el influjo de ciertos condicionantes sociales,
econdmicos, culturales y de diversa indole, sus realidades individuales estan
marcadas por elementos peculiares, que se incorporan a su raciocinio.

Los elementos analizados conducen a considerar que los criterios de
sala, tanto del maximo 6rgano de justicia como de los tribunales provincia-
les, repercuten en las decisiones acordadas en los tribunales de primera
instancia, cuyos jueces toman como referencia, o punto de partida, las in-
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terpretaciones que sirven de fundamento a los fallos contenidos en las sen-
tencias de los tribunales superiores; sobre todo, cuando la evaluacion del
proceso depende de las deficiencias advertidas, las que pueden generar la
imposicién de correcciones procesales.

Los criterios de sala se proyectan hacia una realidad cambiante; por
ello, su funcién fundamental es poner en movimiento el Derecho frente a
esa realidad, con el propdsito de encontrar soluciones inspiradas en la idea
de justicia y del interés social, ante la oscuridad en los textos normativos.
Esto, desde una vision dinamizadora de la interpretacion que en ellos se
contiene, nunca como limite extremo que suponga que los jueces se van a
someter a estos, como siervos fieles, sino que los invita a la reflexién y al
estudio, a fin de adaptar la ley a los casos concretos de la vida real.

La comprension de la utilidad de los criterios de sala, de cara a la se-
guridad juridica, puede verse, quizas, desde dos aristas fundamentales:
por su contribucion a la uniformidad de criterios, al marcar una linea mas o
menos previsible en los procesos interpretativos de las normas; y porque
no pueden comprenderse como limite que enquiste la interpretacion en un
mismo sentido, sino que cuando cambie la realidad a la que se aplica la
norma, pueden cambiar los criterios y estos, y sus nuevos derroteros, salir
en la busqueda de cierto grado de generalizacion entre los jueces.

Nada de esto excluye el hecho de que los casos se representen en un
reservorio inmenso e inimaginable, y ciertas peculiaridades de determina-
dos hechos puedan enrumbar al juez a apartarse de cierto criterio repeti-
damente seguido. En estos casos, la necesidad de argumentacion de la
sentencia cobra una importancia suprema, en tanto puede apartarse del
camino habitual y, si se hace bien, mostrar un nuevo camino aplicable a
futuros casos similares.

El principio de seguridad juridica, en nuestro pais, merece reconoci-
miento constitucional, teniendo en cuenta que este y la justicia constituyen
valores superiores del ordenamiento juridico y, por ende, sera un deber
del juez, con sus resoluciones judiciales, contribuir a la salvaguarda de un
principio que posee tutela constitucional.

La seguridad juridica, vista como un principio-valor al cual aspira el Dere-
cho en su conjunto, fundamentalmente, depende de la existencia de organis-
mos eficaces encargados de su aplicacion.

Los criterios de sala surgen en un proceso espontaneo, como resultado
de la colegiacion, pues constituyen interpretaciones o razonamientos rei-
terados que, sobre determinados puntos del Derecho, han sido sostenidos
frecuentemente en las sentencias o precisiones de las salas del maximo
tribunal de justicia cubano o en las sentencias del resto de los tribunales
evaluadores.

Los jueces en Cuba identifican los criterios de sala y estan al tanto de que
la interpretacion contenida en estos no constituyen fuente formal del Derecho,
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ni poseen caracter vinculante para los tribunales de menor jerarquia y, como
consecuencia, no estan compelidos a acatarlos de forma ciega.

No obstante, en la mayoria de los casos, los jueces respetan la fuerza
de la autoridad que poseen los criterios de sala, dado el 6rgano del cual
provienen. Estos no limitan la independencia judicial en Cuba, teniendo
en cuenta que los jueces solo deben subordinar sus decisiones a la ley;
y esta ha de imperar como regla de conducta uniforme, en garantia de la
seguridad juridica, la igualdad, el orden social y la convivencia. Ningun otro
organo del Estado debe interferir, directa o indirectamente, en la funciéon
que se le atribuye a los tribunales de interpretar la ley, a los fines de impartir
justicia conforme a las normas que en ella se establecen.

Las lineas directrices o criterios de sala, sostenidos por un periodo de-
terminado, son dinamicos, susceptibles de modificacién y estan condicio-
nados por el medio cambiante en que actua la ley y, en consecuencia,
deben atemperarse a la realidad, al momento histérico concreto.

Los jueces, en sus sentencias, deben expresar el criterio de sala, sen-
tencia que ha de estar permeada del componente tedrico, la argumenta-
cion juridica y el razonamiento l6gico que permita a las partes conocer las
razones que justifican la decision adoptada.

Los criterios de sala contribuyen a la seguridad juridica, al unificar la
interpretacion del Derecho y disminuir las diferencias de criterios, lo que
le brinda al destinatario de la resolucion judicial un minimo de confianza y
tranquilidad.
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LA INICIATIVA LEGISLATIVA
DEL TRIBUNAL SUPREMO POPULAR

M.Sc. Yamina de la Caridad Bernal Capote’
Jueza profesional, TPP de Sancti Spiritus

A FUNCION LEGISLATIVA ha sido tratada tradicionalmente como

aquella actividad encaminada a establecer las normas juridicas

generales y abstractas que deben regular la conducta de todos los
miembros de una comunidad y las relaciones de estos con el Estado.?
En consonancia con esto, Cafizares?® planteé:

El Estado como organizacion politica de la sociedad de esencia eminen-
temente clasista, precisa de un orden normativo, expresivo de las formas
de comportamiento que exige la clase dominante a todos los miembros
de la sociedad, a los efectos de la regulacion de las relaciones sociales.
La creacion de ese orden normativo constituira la médula de la funcién
legislativa del Estado.

También ha sido considerada como una de las manifestaciones propias
y superiores del Estado. Para Bodino,* el primer atributo de la soberania
del monarca, como depositario de todo el poder publico, era el poder de dar
leyes, es decir, el Unico capaz de crear las leyes. Desde otra perspectiva,
Méndez Lépez y Cutié Mustelier la definen como «importante vehiculo para
la funcién de direccién politica».®

La doctrina constitucional actual defiende la distincion entre funcion le-
gislativa formal y material. La primera, ejercida por los érganos especifica-
mente previstos por la Constitucién para tal efecto. En opinién de Gabino
Fraga, «la funcion legislativa, desde el punto de vista formal, es la actividad
que el Estado realiza por conducto de los 6rganos que de acuerdo al régi-
men constitucional forman el poder legislativo». ©

' Tutor: Dr. Yan Guzman Hernandez.

2 La diferencia entre funcion legislativa y funcion administrativa ha sido tratada por varios
autores. En tal sentido, Santamaria de Paredes, Curso de Derecho administrativo, p. 52.

3 Fernando D. Cafizarez: Teoria del Estado, p. 161.

4 Bodino: Les six livres de la République (1576, Libro |, Cap X), apud Méndez Lépez, «El
modelo de creacion de leyes en Cubay (tesis).

5 Méndez Lépez y Cutié Mustelier: «La Asamblea Nacional del Poder Popular como Par-
lamento cubano u 6rgano legislativo representativo», p. 11.

6 Gabino Fraga: Derecho administrativo, pp. 35-37.
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Del sentido formal de la funcion legislativa, se infiere el principio de la
autoridad formal de la ley, conforme al cual «las resoluciones del poder
legislativo solo pueden ser interpretadas, reformadas, adicionadas, dero-
gadas y abrogadas por otra resolucion del mismo poder y bajo los mismos
procedimientos empleados para su creacion original».”

La funcion materialmente legislativa es, en cambio, «con prescinden-
cia del érgano que la ejerza, la que produzca normas juridicas generales,
abstractas, obligatorias y coercitivas, las cuales no son solo leyes emitidas
por el Congreso, sino también los expedidos [sic] por el poder legislativo».®

Es la ley el principal producto de la actividad legislativa. El término ley es
empleado de modo muy diverso. Para Guastini, «es comunmente usado ya
sea en referencia a fendmenos normativos (como el derecho o la moral),
ya sea en referencia a fendmenos no normativos (por ejemplo, naturales,
sociales, econdémicos)». Sin embargo, cuando se habla de ley como acto
normativo, muchos son los aportes doctrinales para conceptualizarlo; de ahi,
las diversas transformaciones que ha sufrido desde su aparicion, en la anti-
guedad, hasta nuestros dias.

A modo de ejemplo, pueden ofrecerse definiciones como las brindadas
por Gayo, para quien: «Lex est, quod populus Romanus, senatorio magis-
tratu interrogante, veluti consule, constituebat».® Pero, desde tiempos muy
remotos, la ley fue considerada como un producto exclusivo de la voluntad
general, lo que adquiere una significacion particular en el pensamiento de
la Revolucién francesa.

Correspondié a Francia materializar la concepcion de la ley como expresion
de la voluntad general, al refrendar, en el Articulo 6 de la Declaracion de dere-
chos del hombre y el ciudadano, de 1789: «La loi est I'expression de la volonté
générale»," lo cual refrendd la constitucion francesa de junio de 1793: «La loi
est I'expression libre et solennelle de la volonté générale [...]»."

7 Fernandez Ruiz: «Apuntes para una teoria juridica de las actividades del Estado», p. 39.
8 Ibid., pp. 40-41.

® «Ley es lo que el pueblo Romano establecia, a propuesta de un magistrado del orden
senatorio» (Gayo §3, com. | de sus Institutas), en Pedro Goémez de la Serna, Curso
histérico-exegético del Derecho romano comparado con el espariol, t. 1, p. 128, apud
Andry Matilla Correa, «Notas sobre la ley y el principio de legalidad en el ordenamiento
juridico cubano», p. 1.

0 J. J. Rousseau: «El contrato social», pp. 25-26. Expone un concepto de ley como expre-
sion de la voluntad general, a la que deben someterse los particulares y el propio Estado.

" «La ley es la expresion de la voluntad general» (Déclaration des droits de I'homme et
du citoyen du 26 aolt 1789), apud Maurice Duverger, Constitutions et Documents Politi-
ques, p. 4.

2 «La ley es la expresion libre y solemne de la voluntad general: es la misma para todos,
ya sea que proteja o sea que castigue; no puede ordenar sino lo que sea justo y util a la
sociedad; no puede prohibir sino aquello que dafie a esta» (Constitution du juin 1793),
apud Maurice Duverger, Constitutions et Documents politiques, p. 30.
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Es a partir de esas teorias que «la ley se convirtié en una norma juridica
emanada del pueblo, a través del érgano que lo representa politicamente,
y cuyo destinatario es el propio pueblo»,' criterio muy asociado a la tesis
referida al origen y la forma de la ley, cuyos exponentes la identifican por
provenir de un determinado érgano estatal, revestir una determinada for-
ma y ser elaborada por un procedimiento especifico. En tal sentido, Bulté
sefalaba que «[...] la ley emana absoluta y directamente de la voluntad
popular, emitida directamente como en los viejos comicios romanos, o en
los actuales plebiscitos, o bien indirectamente a través de los representan-
tes o0 mandatarios, en la logica de la democracia representativa burgués
[sic]»."* Elementos que, a su vez, la dotan de fuerza juridica superior o,
como también se le denomina en la doctrina, fuerza de ley, en relacién con
las demas normativas; o sea, la fuerza inherente de la ley viene dada por
su origen especial, lo que encontrd su expresion en Carré de Melberg: «La
ley es —ante todo— cualquier decisidén procedente de las asambleas legis-
lativas, adoptada por ellas en forma legislativa [...] y en cuanto al fondo de
la ley no se caracteriza ni por su materia, ni por la naturaleza intrinseca de
sus prescripcionesy».®

Asimismo, ha sido aspiracién clara brindar a la ley el contenido mas
general y abstracto, es decir, «proveerla de uno de los atributos que ulte-
riormente, en la doctrina juridica moderna, se consideran consustanciales
con ese alto acto normativo: su generalidad y abstraccion».'®

La exigencia de la generalidad se remonta a la antigledad, desde las
Doce Tablas, al hacer la distincion entre leyes, entendidas como posiciones
generales, y privilegias, como normas individuales.

Los defensores de esta tesis sustentan que la generalidad se compone
de dos elementos: el de los sujetos a quienes va destinada, cuya determi-
nacion es generica, y el de las conductas determinadas abstractamente. Es
decir, la ley recoge prescripciones lo mas universales posibles, caracteris-
ticas que encontraron igualmente aceptacion en Rousseau: «[...] cuando
digo que el objeto de las leyes es siempre general, entiendo que la ley
considera a los subditos como corporacién y a las acciones como abstrac-
tas, jamas a un hombre como individuo ni a una accion particular [...] toda
funcioén que se refiera a un objeto individual no pertenece en modo alguno
al poder legislativo»."”

¥ Andry Matilla Correa: «Notas sobre la ley y el principio de legalidad en el ordenamiento
juridico cubano», p. 13.

4 Julio Fernandez Bulté: Teoria del Estado y del Derecho, 2.2 parte, p. 34.
® Carré de Malberg: Teoria general del Estado, p. 309.

6 Fernandez Bulté: Op. cit., p. 34.

7 J. J. Rousseau: El contrato social, pp. 25-26.
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De acuerdo con su concepciéon original, la ley ocupaba una posicidon
preeminente dentro del sistema de fuentes, lo que se traducia en primacia
normativa; pero, si bien la ley reune formalidades que la colocan por enci-
ma del resto de la normatividad juridica de un pais, ya no constituye la prin-
cipal fuente del ordenamiento juridico, lugar que ostenta la Constitucion,
«por su funcién de limite formal, ser una disposicién superior, tope y su-
praordenadora del ordenamiento juridico en su totalidad, un programa no
sélo de accidn politica, sino también de accion juridica, garante formal del
cumplimiento de las facultades de los érganos estatales y los individuos»;'®
0, como sefiala Méndez Lopez: «norma cabecera del ordenamiento, que
condiciona la validez de todos los actos normativos incluida la ley y cuya
inobservancia puede ser sancionada con la eliminacion erga omnes, a tra-
vés de los mecanismos que garantizan su superioridad».?

Cabo Martin,?' al referirse a la posicién de la ley, en relacion con la dis-
posicién suprema, afirmo: «La ley respecto a la constitucién se encuentra
en un segundo nivel, tanto desde el punto de vista formal al exigirse su
produccién de acuerdo con las regularidades constitucionalmente estable-
cidas, como material al tener que ajustarse a los fines, principios y hasta
contenidos concretos establecidos por la constitucion».

La ley ha sido distinguida por su sentido formal (como acto que, inde-
pendientemente de su contenido normativo, emana de 6rgano legislativo y,
por eso, goza de un peculiar régimen juridico, en particular, que sea eficaz
erga omnes), y material (se identifica con el acto que, con independencia
del 6rgano del cual emana y del régimen juridico que lo caracteriza, ex-

8 El principio de supremacia constitucional fue elaborado por Kelsen, como parte de su
teoria pura del Derecho, que considera esta norma fundamental como fundamento hipo-
tético sobre el que descansa todo el ordenamiento juridico. (Hans Kelsen: EI método
y los conceptos fundamentales de la teoria pura del derecho, p.108). «El caracter de
norma suprema de la Constitucién es principio hoy dia incuestionado» (Martha Prieto
Valdés: «El Derecho, la Constitucion y su interpretacion»). Vid. Discurso de Raul Castro
Ruz, en el acto de proclamacién de la Constitucién (1976), en el que aparecen expre-
siones referidas a esta: «[...] norma juridicamente los principios de igualdad y justicia
social y los derechos del individuo [...] es la norma juridica suprema y mas importante
de la sociedad. Es la ley fundamental que tiene fuerza juridica mayor, que predetermina
y condiciona el contenido de todas las demas leyes y es, por lo tanto, la fuente superior
de derecho, a partir de la cual deben ser elaboradas todas las restantes leyes y normas
juridicas».

% Martha Prieto Valdés: «La defensa de la constitucion y la reforma constitucional de
1992», en Andry Matilla Correa (compil.), Estudios cubanos sobre control de constitucio-
nalidad (1901-2008), p. 10.

2 Méndez Ldpez: «El modelo de creacion de leyes en Cubay (tesis), p. 25.

21 C. de Cabo Martin: Sobre el concepto de ley, p. 79, apud Lissette Pérez Hernandez, «El
control constitucional de leyes y disposiciones normativas en Cubay», p. 25. Vid.
R. Guastini: Estudios de teoria constitucional, pp. 576-577.
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prese normas generales y abstractas).?? Ese enfoque tedrico, desde su
aparicion hasta la fecha, ha suscitado criterios divergentes? y, aunque di-
versos autores siguen utilizando dicha distincidn, se aprecia que existe una
tendencia a brindar un tratamiento unitario al concepto de ley que, como
fundamento para precisar adecuadamente su configuracion, esgrimen la
conjugacion consecuente de sus aristas formal y material.?*

Si se parte de estas ideas, podemos definir la ley como la norma juridica
emanada del 6rgano que tiene atribuida, constitucionalmente, la potestad
legislativa, siguiendo el procedimiento legislativo establecido al efecto vy,
por tanto, es el principal producto de la actividad legislativa. Sin embargo,
no podemos desdefar la presencia de otras disposiciones juridicas que,
sin derivar su existencia del érgano legislativo, alcanzan el caracter de
norma general y abstracta y, por ende, de obligatorio cumplimiento. Me re-
fiero a las leyes habilitantes en Venezuela,?® que facultan al presidente de
la Republica para dictar decretos, con rango, valor y fuerza de ley.?® Otros
ejemplos son los decretos supremos?” que emite el presidente de Bolivia
(en Consejo de Ministros), y los decretos emitidos por los presidentes de
Rusia® e Italia.?®

En el ordenamiento juridico cubano, existe una disposicién normativa
que alcanza un significado similar a la ley, debido al nivel jerarquico del

22 Guastini: Estudios..., p. 111.

2 Entre sus defensores, Ledn Duguit, Manual de Derecho Constitucional, p. 88: «Esta
distincién entre la ley material y la ley formal es sumamente racional [...]». En cambio,
Mayer se opone a la dualidad material-formal de la ley: «Para nosotros no existen dos
conceptos de la ley. La ley, es la ley constitucional [...]» (Otto Mayer, Derecho adminis-
trativo aleman, t. 1, p. 94).

2 Matilla Correa: «Notas sobre la ley...», p. 1.

2 Articulo 236, apartado 8, de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela
(de 15 de diciembre de 1999): «es atribucion del Presidente de la Republica dictar previa
autorizacion por una ley habilitante, decretos con fuerza de ley».

% EI 8 de octubre de 2013, fue firmada una ley habilitante que faculta al presidente de la
Republica a dictar decretos, contra la corrupcion y la guerra econdmica desatada en el
pais. (www.priceminister.es/.../Viciano-Pastor-Roberto-El-Sistema-Politico-En-La-Cons-
titucion-Bolivariana-De-Venezuela-Libro.html,,2).

27 Un Decreto Supremo es una ley promulgada por el poder ejecutivo, es decir, por el
presidente de la Republica y el Consejo de Ministros, sobre la base de las funciones y
atribuciones que otorga la Constitucion, en casos de emergencia, desastres naturales,
conflictos bélicos, etc.

28 El Articulo 90 de la Constitucion de la Federacion Rusa, sometida a referéndum el 12 de
diciembre de 1993, establece que los decretos que emite el presidente de esta son de
obligatorio cumplimiento para todo el pais. (Tomado de www.constitution. ru/fr/index.htm
[Consulta: 12-8-2013]).

2 El Articulo 87 de la Constitucion de la Republica de ltalia regula que el presidente de
esta emite decretos con fuerza de ley. (Tomado de www.es.camera.it/files/ costituzione/
costituzione.pdf [Consulta: 12-8-2013]).
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cual es poseedor. Me refiero a los decretos leyes (DL-s), dictados por el
Consejo de Estado.?® Ahora bien, desde la promulgacion de la Constitucion
de 1976, la jerarquia y rango de la ley y el decreto ley (DL)*' suscité dis-
crepancias interpretativas, pues hubo quienes sostenian que este no po-
dia modificar una ley dictada por la Asamblea Nacional del Poder Popular
(ANPP), criterio que encontraba fundamento en la Disposicion No. 11 de la
Ley de transito constitucional:*

[...]las leyes promulgadas con anterioridad a la constitucion de la Asam-
blea Nacional, pueden ser modificadas o derogadas por el Consejo de
Estado entre uno y otro periodo [sic]; pero no ocurre asi con las leyes
aprobadas por la Asamblea Nacional, que solo pueden ser modificadas
o derogadas por las leyes posteriores de la propia Asamblea.

Alvarez Tabio sostenia que «nuestra técnica constitucional no admite
identificar con el concepto de ley, en su doble sentido formal y material, nor-
mas que no hayan sido elaboradas por la Asamblea Nacional y por medio
del procedimiento establecido en la propia constitucion»;®® y, refiriéndose
al Consejo de Estado, apuntaba que, «como 6rgano de poder de la mas
alta jerarquia, penetra en el campo de todas las funciones. Tiene atribu-
ciones de caracter legislativo, pues esta investido de la facultad de dictar
decretos-leyes entre uno y otro periodo [sic] de sesiones de la Asamblea
Nacional».3*

Al brindar su punto de vista sobre la jerarquia de los decretos-leyes, Fer-
nandez Bulté sefiala que deben ser considerados de rango menor que la ley,
subordinados a ella.®®

30 Los articulos 89 y 90 c), de la Constitucién de la Republica de Cuba, de 1976, facultaron
al Consejo de Estado a representar a la Asamblea Nacional del Poder Popular, entre un
periodo de sesiones y otro, y a dictar DL-s en ese tiempo.

3" El decreto ley en Cuba tiene su equivalencia a los decretos que emitian el Consejo de
Estado en la Republica Socialista de Polonia, el Consejo Presidencial en la Republica
de Hungria y el Presidium del Soviet Supremo en la URSS, todos con fuerza de ley, y
debian ser presentados ante el 6rgano legislativo, para su ratificacion en la proxima
asamblea.

%2 La Ley de transito constitucional fue aprobada mediante referendo, el 24 de febrero de
1976. Su disposicion No. 11 establecia: «Mientras permanezca vigente, total o parcial-
mente alguna ley, decreto-ley, 6rdenes militares de los gobiernos interventores y demas
disposiciones legales promulgadas o puestas en vigor con anterioridad a la promulga-
cion de la Constitucion, pueden ser modificadas o derogadas total o parcialmente por
el Consejo de Estado entre uno y otro periodo de sesiones, debiendo dar cuenta a la
Asamblea Nacional en su proxima sesién a los efectos de que ratifique o no, dicha mo-
dificacién o derogaciony.

3 Fernando Alvarez Tabio: Comentarios a la Constitucién socialista, p. 295.
% Ibid,, p. 296.
%  Fernandez Bulté: Op. cit., p. 67.
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En el afio 1979, en aras de dar interpretacion positiva al contenido y al-
cance de una atribucién conferida por la Constitucion,* la ANPP, en su se-
gundo periodo de sesiones, adopté un acuerdo,* mediante el cual equipa-
ré el DL alaley, y le reconocioé al Consejo de Estado —entre un periodo de
sesiones y otro— la facultad para modificar o derogar, total o parcialmente,
leyes aprobadas y promulgadas por ella que, luego, serian sometidas a la
ratificacion del érgano legislativo.3®

Tomando como fundamento dicho acuerdo, Vega Vega argumenta que

[...] la Asamblea Nacional no puede garantizar la continuidad de la ac-
tividad legislativa del Estado. La solucién es que funcione otro érgano
permanente, elegido del seno de la propia Asamblea Nacional, que la
sustituya entre uno y otro periodo [sic] de sesiones en su actividad
legislativa, mediante la aprobacién de decretos leyes, con igual rango
que las leyes que aprueba la Asamblea Nacional; y pueden modificar
o derogar a éstas, con la unica diferencia de que el Consejo de Estado
debe dar cuenta a la Asamblea de la aprobacion de esos decretos leyes
y aquella puede revocarlos o modificarlos.*®

Sin embargo, criterio diferente a la decision adoptada por la ANPP se ha
manifestado en la doctrina cubana, con el argumento de que «no deben las
disposiciones del Consejo de Estado, un 6rgano subordinado al legislativo,
interferir la vigencia normativa de las leyes, por cuanto éstas son dictadas
por el érgano superior representativo de la voluntad popular y superior del
poder estatal» .4

Por su parte, Matilla Correa considera que «]...] desde la perspectiva or-
ganica, los decretos-leyes son normas juridicas inferiores a las leyes; pero
desde la de sus efectos juridicos, tienen un rango similar y se equiparan a
ellas».*’ En tal sentido, Prieto Valdés apunta: «La jerarquia de las disposi-
ciones normativas deriva de la propia ubicacion y rango de la disposicion
en el ordenamiento juridico positivo conforme a los niveles de generalidad

% La elaboraciéon del dictamen interpretativo fue encomendada al Dr. Osvaldo Dorticos
Torrado; y divulgado, por la ANPP, mediante el folleto N/11, POS/79, DOC, de 18 de
diciembre de 1979.

37 Una amplia explicacion sobre su aprobacion la presenta Emilio Marill en Constituciéon de
la Republica de Cuba. Tematica, legislacion complementaria, pp. 15y ss.

% Vid. Acuerdo de la ANPP que pone en vigor el Reglamento del 6rgano representativo su-
premo, de 25 de diciembre de 1996, en virtud del cual los DL-s no tienen que ratificarse
por la Asamblea. Simplemente, el Consejo de Estado dara cuenta al respecto, conforme
establece el Articulo 97 de dicho Reglamento.

% Juan Vega Vega: Derecho constitucional revolucionario en Cuba, p. 257.

40 Martha Prieto Valdés: «El ordenamiento juridico cubano. Caracteres y principios esen-
ciales», p. 3.

41 Andry Matilla Correa: «Comentarios sobre las fuentes del Derecho administrativo cuba-
no (excepto el reglamento)», p. 71.
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y abstraccion que caracterizan la disposicidn, asi como del grado de legiti-
midad popular directa que cada érgano creador ostentax».*?

Por tanto, estamos en presencia de dos interpretaciones distintas de
nuestro ordenamiento juridico; sin embargo, el criterio de la idéntica jerar-
quia de ambas disposiciones legales es el que ha imperado en la practica
legislativa cubana, pues resulta muy comun en nuestra realidad juridica
que los DL-s deroguen las leyes.*

Sostengo el criterio de que la ley y los SL-s se identifican de manera
sustancial. Ambos son actos de creacion normativa, normas escritas, los
dos se generan en el gjercicio de la funcion legislativa y de la potestad le-
gislativa atribuida a sus emisores por la Constitucion, por lo que, ademas,
son expresion del ejercicio de funciones estatales, requieren de ciertas for-
malidades y solemnidades en su proceso de creacién. Pero aun asi, me
afilio a los exponentes de la doctrina constitucional cubana, quienes esti-
man que la jerarquia de las disposiciones normativas deriva de la propia
ubicacion y rango de la disposicion en el ordenamiento juridico y, en ese
sentido, la ley ostenta la supremacia, por ser expresion de la soberania
popular, en tanto tiene como emisor al 6rgano legislativo (ANPP) que, a su
vez, es el érgano representativo de la voluntad popular. Pero, ademas, es
el unico instrumento normativo que puede contener reformas a ley supre-
ma, en virtud de la facultad constitucional que le atribuye ese mismo cuerpo
dispositivo al érgano legislativo.

Para el ejercicio de la funcién legislativa, se requiere de la materiali-
zacion de un conjunto de actos que deben realizar los 6rganos compe-
tentes para crear una ley, denominado procedimiento legislativo; o sea, la
ley «para que tenga existencia efectiva en la vida juridica, debe completar
las diferentes etapas que el propio ordenamiento le establece y que en su
alcance van desde el marco interno del érgano que las crea hasta los des-
tinatarios de dichas disposiciones normativas».

Desde tiempos muy remotos, la forma de aprobacion y discusion de la
ley estuvo investida de ciertas solemnidades,*® lo que da certeza de la po-

42 Martha Prieto Valdés: «EIl Derecho, la Constitucion y su interpretacion» (tesis), p. 26.

4 Ejemplos: Los DL-s 151 (10 de junio, 1994) y 175 (1997) modificaron la Ley No. 62 (Co6-
digo penal). La Ley de procedimiento penal ha sido modificada por los DL-s 87 (22 de
julio, 1985), 128 (18 de junio, 1991), 151 (10 de junio, 1994) y 208 (16 de febrero, 2000).
El DL No. 156 (1994) modifico la Ley No. 14, «De derecho de autor».

4 Matilla Correa: «Comentarios...», p. 13.

4 En el seno de los comicios en que se aprobaban las leyes en Roma, los funcionarios o
magistrados de mas alto rango, investidos del llamado ius agendi cum populo (derecho
de actuar con el pueblo) —categoria de la cual solo disponian los cénsules, pretores y
dictadores— presentaban a la asamblea el proyecto de ley (/a rogatio), dado a conocer
por el magistrado postulante, mediante la conocida promulgatio y este, fijado en tablas
de bronce o madera, se dejaba expuesto al conocimiento del comicio por un lapso que,
normalmente, era de 24 dias. Durante ese tiempo, el pueblo celebraba reuniones
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tencialidad, fuerza y eficacia de la esta como fruto de la funcién legislativa
y, a la vez, confirma que, desde sus inicios, su proceso formativo entrafiaba
diferentes fases o etapas, que sirvieron de pautas para los procedimientos
legislativos actuales. A partir del siglo xix, el desarrollo del constitucionalis-
mo burgués, trajo consigo que casi todas las constituciones establecieran
los pasos necesarios en el proceso de formacion del acto normativo.

En ese sentido, no existe consenso en la doctrina, en relacion con los
momentos del proceso legislativo, pero suelen admitirse seis fases esen-
ciales: iniciativa legislativa, proceso de discusion del proyecto legislativo,
votacion y aprobacién del proyecto, promulgacién del acto normativo, pu-
blicacién, y entrada en vigor.*

En lo que respecta a la primera fase del procedimiento de formacién de
las leyes (la iniciativa legislativa), segun Fernandez Bulté, «es la posibilidad
de promover el examen de un acto normativo»;*” y, para Aragén Reyes, «el
acto mediante el cual se pone en marcha obligatoriamente el procedimien-
to legislativo, es decir, y mas concretamente, como el acto mediante el cual
se abre ya paso a la fase constitutiva de ese procedimiento»,*® criterio que
siguié Méndez Lépez: «el acto voluntario con arreglo al cual se propone al
organo legislativo un texto de caracter normativo, para que sea adoptado
por éste como ley».*® Al respecto, Alvarez Tabio® apunté: «Mediante la ini-
ciativa legislativa el autor del proyecto se ocupa de ordenar sus ideas hasta
construir los preceptos que representan el producto todavia no terminado;
es decir, transforma la materia social en materia juridica».

La iniciativa legislativa se define como el primer paso en la creacién de
la ley, mediante la cual se presenta un proyecto de ley que proviene de los

informales y, a viva voz, discutia el proyecto. En este estadio, los tribunos de la plebe,
provistos del ius intercesiones —derecho de veto—, podian impedir la discusion y apro-
bacion ulterior de la rogatio. Llegado el momento de la votacion, se reunia el pueblo,
ahora en comitium —por tribus, curias o centurias, segun fuera el comicio de que se
tratara— vy, si los auspicios eran favorables, se procedia a la votacion escrita y secreta.
(Fernandez Bulté: Op. cit., p. 38).

4 Me afilio a la propuesta de fases del procedimiento legislativo expresada por Fernandez
Bulté (Teoria del Estado, pp. 61y ss.), pues se corresponden con las etapas de forma-
cion de la ley, prescritas en el texto constitucional cubano. Pero existen otras propues-
tas: Cafizares (op. cit., pp. 168 y ss) nos propone cinco fases: iniciativa, discusion del
proyecto, aprobacion, promulgacion de la ley y publicacion; Alvarez Tabio (Teoria del
Estado, pp. 23-24) sefala las siguientes: iniciativa legislativa, dictamen de comisiones,
discusion del proyecto, aprobacion y publicacion. Autores de la doctrina moderna como
Jorge Carpizo y Jorge Madrazo (Derecho constitucional, p. 25), plantean que se divide
en: iniciativa, discusion, aprobacion, sancion, publicacién e iniciacion de la vigencia.

47 Fernandez Bulté: Op. cit., pp. 261y ss.

4 Manuel Aragén Reyes: Constitucién, democracia y control, p. 10.

4 Méndez Lopez: Op. cit., p. 36.

5 Alvarez Tabio: Op. cit., p. 38.
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sujetos legalmente autorizados por la Constitucion para presentarlos, a fin
de lograr su aprobacion.

De acuerdo con su estructura, la iniciativa legislativa puede ser monista,
dualista y pluralista,®' en dependencia del nimero de 6érganos sobre el cual
recae.® Ademas, la facultad de iniciativa legislativa puede ser clasificada
en amplia, limitada y exclusiva, de conformidad con la materia.*

Las constituciones determinan cuales son los actores que gozan de ini-
ciativa; de ahi que, en casi todos los cuerpos constitucionales contempora-
neos, generalmente, en una seccion titulada «De la formacion e iniciativa
de las leyes», claramente, establecen cuales son los sujetos investidos de
esa facultad.

La iniciativa se clasifica en: parlamentaria, ejecutiva o gubernamental,
judicial y popular.

La iniciativa parlamentaria supone la posibilidad de que sea el 6érgano
legislativo el que proponga el proyecto de ley, y puede hacerlo directa-
mente, o a través de sus camaras, sus comisiones o algun parlamentario
considerado individualmente. La ejecutiva o gubernamental es la que se
confiere al 6rgano ejecutivo para que, directamente, sin tener que acudir a
intermediarios, pueda promover un proyecto de ley, de manera tal que sea
considerado por el érgano legislativo. La popular entrafia la posibilidad de
la participacién ciudadana directa en el procedimiento legislativo, a través
de la presentacion de una propuesta de caracter legislativo al 6rgano legis-
lativo; es decir, se transmite al pueblo la potestad de iniciar el procedimien-
to de formacion de la ley formal.

Resta hablar de la iniciativa judicial. Mucho se ha debatido en la doc-
trina moderna sobre el accionar de la alta magistratura en el proceso de
formacion de la ley. En tal sentido, se plantea que esta facultad se puede
manifestar de dos formas: una fuerte, al presentar proyectos de ley y al
participar en los debates de estos en el parlamento; y otra mas débil, como
ente que colabora con el organismo encargado de hacer la ley, mediante
dictamenes sobre el proyecto. Asi ocurre en Chile: el Articulo 21 constitu-
cional establece que la ley organica, relativa a la organizacion y atribucio-
nes de los tribunales, solo podra ser modificada si, previamente, se ha oido
el parecer de la Corte Suprema.

Pero la iniciativa judicial esta circunscrita al impulso del debate.** Es la
potestad que suele concederse a los mas altos 6rganos del sistema juris-

5" Aragon Reyes: Op. cit., p. 12.

52 Hay autores, como Tosi y Morineau, que hablan de un «sistema de titularidad difusa,
abierta e integradora» (Silvano Tosi, Derecho parlamentario, p. 335; y Martha Morineau:
Iniciativa y formacion de las leyes. Cuestiones constitucionales, p. 279).

% Marineyla Cabada Huerta: La facultad de iniciativa legislativa, p. 26.

5 Laley organica constitucional, solo podra ser modificada oyendo previamente a la Corte
Suprema, de conformidad con lo establecido en aquella. La Corte debe pronunciarse en
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diccional de cada pais; es decir, al mas alto tribunal, en el mecanismo de
6rganos de administracion de justicia, para iniciar la formulaciéon de una
disposicion normativa.

No en todos los paises se atribuye esta facultad a la maxima autoridad
judicial; sin embargo, en América Latina,®® se ha convertido en una institu-
cion aceptada por la mayoria de los textos constitucionales.

ANALISIS HISTORICO DE LA INICIATIVA JUDICIAL EN CUBA

La iniciativa legislativa judicial, en Cuba, fue reconocida, por primera vez,
en la Constitucion de 1940, lo que fue considerado un aspecto novedoso
y trascendental, pues, hasta ese momento, tal facultad habia sido compe-
tencia exclusiva del Congreso. De ahi que Alvarez Tabio, refiriéndose a su
Articulo 135, sostuviera que, en «el precepto constitucional se abandona
la vieja técnica que solo admitia la iniciativa legislativa que emanase del
parlamento».

En ella, bajo la denominacion de la Seccion Sexta: «De la iniciativa y
formacion de leyes, de su sancion y promulgaciony», especificamente el
Articulo 135, se le confirio este derecho al Tribunal Supremo, en lo relativo
a la administracién de justicia.

Posterior a la Constitucion de 1940, se promulgoé la Ley constitucional
de 4 de abril de 1952, conocida por la historiografia cubana como Estatu-
tos constitucionales de Batista, que mantuvo al Tribunal Supremo entre los
sujetos legitimados para ejercer la iniciativa legislativa, y atender la admi-
nistracion de justicia.

La Ley fundamental de 1959 (de 7 de febrero) restituyd, integramente,
el articulo de la Constitucion de 1940 que regulaba los sujetos facultados
para promover proposiciones de ley. De ahi que el Tribunal Supremo man-
tuviese su derecho de iniciativa legislativa.

Revisada la legislacion cubana de 1940 a 1959, no existe constancia de
que, en Cuba, se haya hecho uso de la iniciativa legislativa por parte del
Tribunal Supremo, aun cuando, antes de ese periodo, existieron intentos
de atribuirle, a la maxima instancia judicial, la iniciativa de las leyes civiles,
penales y de procedimiento, y de las que se refieren a la organizacion del
poder judicial.

En el &mbito del proceso de perfeccionamiento de las instituciones es-
tatales cubanas y, en particular, del sistema de justicia, el 23 de junio de
1973, se promulgé la Ley de organizacion del sistema judicial, también

el plazo de 30 dias, contados desde la recepcion del oficio en que se solicita la opinion
pertinente (www.camara.cl/legis/masinfo/m6.htm [Consulta: 14-2-2012]).

% Entre los paises de América Latina que no reconocen la iniciativa judicial estan México,
Panama, Uruguay, Argentina, Chile y Costa Rica.
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conocida como Ley No. 1250, que dio respuesta a la necesidad de unificar
las distintas jurisdicciones hasta entonces existentes (tribunales revolucio-
narios y populares) en un sistema judicial Unico, que garantizara la aplica-
cion uniforme de la justicia en todo el pais.

A partir de ese momento, el sistema lo conformarian el Tribunal Supre-
mo Popular (TSP) y los tribunales provinciales y regionales populares, para
los cuales las bases organizativas esenciales instituidas fueron: caracter
colegiado e integracion por jueces profesionales (titulados en Derecho)
y jueces legos en la materia, todos electivos, responsables y revocables.
Pero dicha ley no se pronunci6 en cuanto a la iniciativa legislativa del maxi-
mo o6rgano judicial. En ese periodo, no se presentaron proyectos de ley a
instancia del TSP.

Como parte culminante del proceso de institucionalizacion, el 24 de fe-
brero de 1976, en virtud de referendo popular, se proclamé la actual Cons-
tituciéon de la Republica de Cuba, cuyo Articulo 88, inciso e), ratificé la ini-
ciativa legislativa de la maxima instancia judicial y extendié esa facultad a
la Fiscalia General de la Republica, en su competencia.

A pesar de su reconocimiento constitucional, no fue hasta 1996 que la
maxima autoridad judicial cubana puso en practica tal iniciativa, mediante
la presentacion del proyecto que dio lugar al DL No. 241,% modificativo de
la Ley No. 7, de 19 de agosto de 1977, «De procedimiento civil, administra-
tivo y laboral». Este DL fue promulgado el 26 de septiembre de 2006 y se
publico, un dia después, en la Gaceta Oficial de la Republica.

% El cometido esencial de este DL fue la creacién de un modelo procesal especial, dedi-
cado al proceso econémico, que se adicion6 a la Ley de procedimiento civil, adminis-
trativo y laboral (LPCAL), lo que hizo cambiar su denominacion a Ley de procedimiento
civil, administrativo, laboral y econémico (LPCALE), procedimiento que aparece regu-
lado del Articulo 739 al 829. Ademas, los creadores de la norma aprovecharon para in-
troducir ligeras modificaciones a la normativa procesal civil tradicional. Estos cambios
estuvieron dirigidos, en esencia, a limitar el numero de los asuntos que, tradicional-
mente, eran conocidos por el TSP, mediante el recurso de casacion. De ahi que se au-
mentod, de 1000 a 10 000 pesos, el monto de los asuntos que se resuelven, en primera
instancia, por los tribunales provinciales, y que pueden ser objeto de analisis posterior
en casacion, a fin de evitar que asuntos de poca relevancia lleguen al maximo érgano
jurisdiccional.

Asimismo, se cerr6 la posibilidad de conocer, en casacion, los procesos de liquidacién
de la comunidad de bienes y del caudal hereditario, los que, hasta ese momento, go-
zaban de un doble juzgamiento, en las instancias municipales y provinciales vy, luego,
existia la posibilidad de un nuevo examen, con el recurso mencionado. También, se
introdujeron cambios significativos en la tramitacion de las demandas civiles, con la
distinciéon entre las que se seguirian en proceso sumario, y aquellas que, por su ma-
yor grado de complejidad, correspondia tramitarlas mediante el procedimiento ordinario
(articulos 223 y 358). Ademas, se hicieron nuevas precisiones, en cuanto al término
para la presentacion de las demandas, el recurso de apelacion y el proceso de revision
(articulos 642, 644 y 645).
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REGULACION JURIDICA DE LA INICIATIVA
LEGISLATIVA DEL TSP

Como ya indiqué, la facultad del TSP de participar en el proceso de forma-
cion de la ley encuentra amparo constitucional en el Articulo 88, inciso e),
de la actual Carta Magna. Este precepto legal tiene como complemento
el Articulo 121, que faculta al Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular (CGTSP) a ejercer la iniciativa legislativa, con lo cual queda es-
pecificado el rgano que tiene la potestad de elaborar la propuesta de ley.

Este texto consagro los principios fundamentales que sustentan el sis-
tema judicial cubano. Entre ellos, el Articulo 120 define que «la funcion de
impartir justicia dimana del pueblo y es ejercida a nombre de este por el
Tribunal Supremo Popular y los demas tribunales que la ley instituye».

Por ello, en cumplimiento del referido mandato constitucional, el 10 de
agosto de 1977, se dictd la Ley No. 4, «De organizacion del sistema ju-
dicial», que derogo la Ley No. 1250 y la sustituyd. La nueva ley reguld la
organizacion, estructura y funciones del Sistema de Tribunales Populares
(STP) y realizé las modificaciones pertinentes, pero mantuvo las bases or-
ganizativas y principios esenciales existentes.

Por primera vez, en la ley organica, se regulo lo relacionado con la ini-
ciativa judicial del TSP, al sefialar que el ejercicio de esta es facultad de su
Consejo de Gobierno, y que corresponde a ese propio érgano proponer a
la ANPP, o al Consejo de Estado, los proyectos legislativos que hayan sido
acordados en el Pleno del TSP.

Tal formulacion previd la posibilidad de proponer proyectos a la ANPP y
a su organo representativo, no obstante el diferente rango normativo de las
disposiciones juridicas que produce cada uno de estos 6rganos.

A partir de lo anterior, es légico entender que las variables normativas
«iniciativa legislativa» y «proyectos legislativos» son utilizados con sentido
amplio.

La Ley No. 4 fue derogada por la No. 70, de 12 de julio de 1990, que
mantuvo la formulacion respecto a que el TSP ejerce la iniciativa legislativa
en materia de administracion de justicia, mediante su Consejo de Gobier-
no, lo que posteriormente ratificd al enunciar las atribuciones de este 6rga-
no; sin embargo, a diferencia de la ley organica anterior, no hizo referencia
a qué organo legislativo se le propone el proyecto de ley. Esto podria en-
contrar fundamento en que el mencionado acuerdo, de 1979, de la ANPP,
equipara la jerarquia de DL con el de ley, y cualquier distincién, en ese
sentido, resultaba innecesaria, al margen de las valoraciones que podrian
y pueden exponerse sobre la equiparacion.

La Ley No. 70 fue derogada por la vigente Ley No. 82, «De de los tribu-
nales populares», de 11 de julio de 1997, que mantuvo el mismo pronun-
ciamiento, en cuanto al ejercicio de la iniciativa legislativa, en materia de
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administracion de justicia, mediante su Consejo de Gobierno. Esta, igual
que la ley organica precedente, no reguld, expresamente, ante qué érgano
corresponde proponer los proyectos legislativos. Fue su reglamento el que
suplié tal omision, al especificar, en el Articulo 14, que el proyecto de ley
sera presentado por el presidente del TSP a la ANPP.

De los preceptos aludidos, tanto los pertenecientes a la Constitucion
como a las leyes organicas, se colige que la iniciativa legislativa del TSP
se ha previsto de manera similar a los textos constitucionales foraneos,
mediante la presentacién de los proyectos de ley.

Claro, la norma suprema del ordenamiento juridico cubano vigente fa-
culta al TSP para ejercer la iniciativa legislativa en aspectos relacionados
con la administracién de justicia, pero no ofrece una definicién para enten-
der este concepto normativo, a diferencia de otros ordenamientos juridicos
en América Latina que —en el texto constitucional y en la ley complemen-
taria—, expresamente, regulan el contenido especifico de la iniciativa ju-
dicial. A mi juicio, se necesita una definicién que establezca los limites de
contenido que debe tener el elemento normativo «administracion de justi-
cia», uno de los objetivos de este trabajo.

Por ello, y en aras de determinar el alcance y los limites de la iniciativa
judicial en Cuba, como referentes, tomo definiciones dadas por algunos
autores acerca del término administracion de justicia, y su tratamiento en
otras legislaciones.

Breve precision sobre el concepto administracién de justicia

La palabra administracion se deriva de la latina administratio que, a su vez,
viene de ad, a y ministrare, «serviry; su significado etimoldgico es «servir a,
accion, actividad».

Para la doctrina, administracion es una actividad encaminada a cumplir
funciones estatales concretas, en beneficio de los intereses de la sociedad.

El concepto de administracion de justicia, de acuerdo con el Diccionario
Juridico Basico, es el conjunto de los tribunales, magistrados, jueces y cuales-
quiera otras personas cuya funcion consiste en juzgar y hacer que se cumpla
lo juzgado. Potestad de aplicar las leyes en los juicios civiles, comerciales y
criminales, juzgar y hacer cumplir lo juzgado.

Méndez Lopez y Cutié Mustelier equiparan el término administracién de
Jjusticia con la solucién de conflictos juridicos que ello implica. Por su par-
te, Javier Wilenmann considera que la administracion de justicia debe ser
entendida como bien juridico y como concepto auténomo o tradicional; y, al
explicar la diferencia existente entre ambas dimensiones, apunta que la se-
gunda es «la actividad de los jueces o la funcién judicial». Ademas, sefala
que, como categoria funcional, entre Derecho y administracién de justicia,
existe coincidencia casi total, tesis que defiende en los siguientes términos:
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«La administracién de justicia, incluso entendida simplemente como orga-
no, es un presupuesto necesario de la idea de Derecho, ya que permite su
exigibilidad coactiva y su funcionamiento en condiciones de relativa certe-
za. Por lo mismo, la funcion de la administracion de justicia reproduce, al
menos, una parte de la funcion del Derecho».

Para Manuel Dario Gémez, la administracién de justicia, desde el punto
de vista social, se presenta como «un servicio publico que tiende a satis-
facer las necesidades sociales de la seguridad juridica, y de la solucion
de conflictos por reglas objetivamente establecidas», y agrega que, en la
administracion de justicia, concurren las siguientes caracteristicas propias
de todo servicio publico.

* Una actuacion administrativa estructurada sistematicamente para ofre-
cer al ciudadano unas prestaciones, que tienen un interés publico.

» Todas las prestaciones tienen las caracteristicas de continuidad en el
servicio, de uniformidad, en cuanto a la forma, en el sentido de igualdad

en el tratamiento a los ciudadanos, y a la tendencia hacia la gratitud y

universalidad del destinatario.

» Tratamiento a los ciudadanos, y tendencia a la gratitud y universalidad
del destinatario.

+ Sometimiento a un régimen juridico especial, que es la Ley organica del
poder judicial.

Al definir administracion de justicia, Alvarez Tabio plantea que «es la
funcion que el Estado deposita o encarga a los tribunales como érganos
especializados y es una manifestacién de poder unico del pueblo», es decir
«aplicar el derecho vigente al caso concreto interpretando correctamente
la ley».

También existen disposiciones normativas que definen la administracion
de justicia. Tal es el caso de la Ley estatutaria de la administracion de jus-
ticia, promulgada en 1996 en Colombia. Segun su Articulo 1, «es la parte
de la funcién publica que cumple el Estado encargada por la Constitucion
Politica y la ley de hacer efectivos los derechos, obligaciones, garantias y
libertades consagrados en ellas, con el fin de realizar la convivencia social
y lograr y mantener la concordia nacional».

Como vemos, el concepto de administracion de justicia se puede en-
contrar enunciado de manera diferente, aunque con elementos comunes,
al existir coincidencia en que se trata de una actividad encomendada a los
organos jurisdiccionales, para resolver un caso concreto, o que implica,
necesariamente, la aplicacion e interpretacién de la ley. Sin embargo, esta
conceptualizacidn es restrictiva, pues, ademas, comprende la organizacion
de los tribunales, atendiendo a que supone una actuacion administrativa,
como su propia denominacion lo indica.

Desde esta perspectiva, me adscribo a los planteamientos que realiza
Héctor Fix Zamudio: «El concepto de administracion de justicia tiene dos
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acepciones: en primer término, se refiere a la actividad jurisdiccional del
Estado y, en segundo lugar, implica el gobierno y administracion de los
tribunales». Tal afirmaciéon me permite concluir que la iniciativa del maximo
6rgano judicial en Cuba pudiera comprender, tanto la organizacion de los
tribunales, como aspectos sustantivos y procesales, relativos a la aplica-
cion de la ley al caso concreto.

CONCLUSIONES

1.

En Cuba, la formulacion de la iniciativa legislativa del TSP —en el Articulo
88 e), constitucional, y su complementos normativos, en los articulos 15,
de la Ley de los tribunales populares, y 14, de su Reglamento— no per-
mite determinar el ambito de extension de este importante mecanismo
legislativo, en lo que respecta a contenido; no asi en cuanto al tipo de
disposicion normativa que se puede activar, pues el Reglamento especi-
fica que el proyecto debera ser presentado a la ANPP.

El DL No. 241/2006 —puesta en practica de la iniciativa legislativa del
TSP—, que tuvo como objeto modificar la LPCAL, en cuanto a procedi-
miento, margind lo prescrito por el Articulo 14 del Reglamento, al permi-
tir que dicha iniciativa diera como resultado un DL, pues el Articulo 98,
inciso g), de la Constitucion advierte que solo el Consejo de Ministros
puede tener iniciativa frente al Consejo de Estado, pero hace silencio
respecto a los otros actores legislativos.

El hecho de que la anterior iniciativa ejercida por el CGTSP haya tenido
como resultado el DL No. 241/2006 —y sobre la base de la equipara-
cion que, en el ordenamiento juridico cubano, se ha dado a la ley y al
DL—, podria entenderse que el inciso e) del 88 constitucional, si bien
refiere la iniciativa de ley, debe hacerse extensible a los DL-s. Ello pu-
diera tener consecuencias juridico-constitucionales para el resto de los
actores que tienen iniciativa, excepto para el Consejo de Ministros que,
expresamente, tiene reconocida iniciativa legislativa respecto al DL.

La iniciativa del TSP no solo debe abarcar la organizacién de los tri-
bunales y cuestiones procesales, sino, también, aspectos de orden
sustantivo, configurandose asi una iniciativa judicial de tipo amplio y
flexible; esto ultimo, sobre la base de que puede hacerse extensible a
los DL-s.

La iniciativa legislativa del TSP es un mecanismo funcional, para la colabo-
racion entre los diferentes érganos del Estado, en los limites del proceso
legislativo. Ademas, debe ser un instrumento eficaz para las reformas de
las leyes sustantivas y procesales, y de las cuestiones relativas a la organi-
zacion de los tribunales, debido a la experiencia que adquiere este érgano
en la administracion e imparticion de justicia.
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LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE
DE DERECHO’

M.Sc. Raisa Maria Aguirre Alonso
presidenta, Sala de lo CAL, TPP de Cienfuegos

ESULTA INOBJETABLE QUE la ley es la fuerza juridica superior del

ordenamiento, por ser expresion de la voluntad general. Es la norma

juridica emanada del pueblo, mediante el 6rgano que la representa
politicamente y es este su destinatario. En materia especificamente de fuen-
tes, el sistema juridico cubano defiende el principio de legalidad, en vinculo
directo con el principio de supremacia de la ley, y subordina a ella cualquier
otra posible fuente, como pudiera ser la jurisprudencia o los principios gene-
rales de Derecho, cuestion determinada expresamente en el Articulo 10 de la
Constitucion de la Republica de Cuba.?

Al ser objetivo fundamental de nuestro Estado la preservacion del orden
legal en la sociedad, la garantia del cumplimiento de la ley y la busqueda
de la justicia como baluarte axioldgico, las fuentes cobran gran importan-
cia por la imperiosa necesidad que tienen los operadores del Derecho de
conocer el alcance, papel y trascendencia de estas en la aplicacién del
Derecho, y su papel en el del sistema juridico.

Aunque todos los operadores juridicos interpretan las normas para su
aplicacion, son los jueces quienes tienen el mayor protagonismo al respec-
to, por ser la via judicial una de las principales para dirimir los conflictos del
Derecho. Los tribunales deben enfrentarse, ademas, al proceso de integra-
cion de este, en aras de colmar las lagunas de la ley.

Ante la imposibilidad de los jueces de abstenerse de fallar, y a pesar
de la existencia de estas lagunas, los mecanismos de integracion del De-
recho se convierten en imprescindibles para disminuir las consecuencias
negativas de este problema.® En la realidad juridica de Cuba, no existe
norma alguna que determine cuales son las fuentes del ordenamiento
juridico ni una posible relacion de jerarquia entre las que, en la practica,
se utilizan. Si bien los jueces estan vinculados exclusivamente a la ley,

' Este texto fue seleccionado para la edicién no. 25 de Justicia y Derecho, la correspon-
diente a diciembre de 2015, donde aparece entre las paginas 154 y 167. Tutora:
Dra. Lissette Pérez Hernandez.

2 Constitucion de la Republica de Cuba, Articulo 10.

3 La actuacion del Tribunal Supremo Popular (TSP) sirve de pauta permanente para los
operadores juridicos en la solucion de los asuntos y la fundamentacién de sus sentencias.
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con responsable y libre interpretacion, considero que, en la practica judi-
cial, la jurisprudencia tiene una vida intensa y muy provechosa, que se
expresa en el quehacer diario de los tribunales, la aplicacion del Derecho,
la interpretacion de las leyes y el proceso de integracion, ante la ausencia
o insuficiencia de regulacién para un supuesto especifico, por lo que se
atempera constantemente el contenido de las disposiciones normativas
vigentes, con los supuestos que van surgiendo con el devenir de la vida
social, fundamentalmente en las materias civil y administrativa.

De ahi, la importancia de esta tematica, pues es conocido que las deci-
siones del tribunal superior estan impregnadas de fundamentos suficientes
para lograr credibilidad y convencimiento y, en su motivacion, siguen un
relevante hilo conductor argumentativo.

ANALISIS CONCEPTUAL Y DOCTRINAL DE FUENTE FORMAL
DEL DERECHO

En relacion con el término fuentes de derecho, existen distintos conceptos
y categorias, unos mas amplios, otros mas restrictivos,* que dependen de
las formas y modelos asumidos por los distintos ordenamientos juridicos,
Generalmente, se entiende como origen, causa, nacimiento del Derecho.

Partiendo de esto, el sistema juridico de cada pais determina cuales son
sus fuentes y cual es la prelacion entre ellas. Algunos ordenamientos juri-
dicos la reconocen como fuente formal del Derecho, mientras que otros no.
Las fuentes formales dependen del sistema de Derecho en que se aplique;
ejemplo de esto es que la jurisprudencia solo se aprecia en los paises que
siguen el sistema romano-germano-francés, mientras que el precedente
judicial es exclusivo del sistema anglosajon.

El estudio de las fuentes del Derecho no corresponde a una rama especifica
del sistema juridico; en ellas, cada una es tratada desde sus perspectivas, pero
su determinacién ha de pasar por determinado condicionamiento politico en tan-
to es innegable que, como sostiene el profesor Luis Diez-Picazo, se trata de

[...] un problema eminentemente politico por una parte y, por otra, una
cuestiéon de indole socioldgica. La enumeracion y el establecimiento de
la jerarquia de las fuentes es, ante todo, un problema politico porque
entrana el especial reconocimiento de un ambito de poder —poder man-
dary poder hacerse obedecer—, que en ultima instancia es un poder de
naturaleza politica.

El profesor Grillo Longoria trata, como fuente de un fenomeno, aquello
que lo origina y le da vida, y estima que son fuentes del Derecho las con-

4 Enrique Aftalion y José Vilanova: «Las fuentes de derecho», p. 832.
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diciones econdmicas y politicas de la vida de la sociedad y el poder del
Estado que encarna su voluntad en ley.®

Rotondi razona que, si por fuente se entiende el origen ultimo de la
norma juridica, todas proceden de la conciencia juridica colectiva; pero,
desde el punto de vista técnico, deben entenderse como tal los medios,
los instrumentos inmediatos a través de los cuales se actua en cualquier
ordenamiento positivo, el mandato de las normas juridicas.®

Por su parte, el profesor Mendoza estima que solo tendra el caracter de
fuente formal del Derecho, aquello de lo que el juez pueda hacer uso para
fundamentar juridicamente su actuar en un proceso determinado.’

Para Diez-Picazo, la expresién fuentes del derecho, ademas de desig-
nar el origen de las normas juridicas, es decir, sus autores, y la forma en
que se exteriorizan, también identifican la instancia de legitimacién o cau-
sa de justificacion del ordenamiento y sirven al conocimiento del material
normativo.

Aspectos interesantes se derivan de la interpretacion de los conceptos
anteriormente ofrecidos, puesto que, a pesar de que ninguno es totalmen-
te acertado, si introducen aspectos importantes que, en conjunto, brindan
una vision relativamente acertada de qué entender por fuente formal, con
algunos puntos de contacto.

El concepto fuentes del derecho no tiene un Unico punto de referencia.
El profesor Fernandez Bulté® define las fuentes formales como los procedi-
mientos, métodos, mecanismos y, también, los organismos o autoridades
que dan nacimiento al Derecho, o que legitiman su existencia, siempre que
esos actos, procedimientos y autoridades estén, a su vez, debidamente
facultados y legitimados por las normas de reconocimiento y, sobre todo,
por las de adjudicacion y cambio.

Visto asi, es indiscutible que la ley resulta la fuerza juridica superior,
por ser expresion de la voluntad general; es la norma juridica emanada
del pueblo, mediante el érgano que la representa politicamente, y es este
su destinatario. La Constitucion es la norma preminente, al ser creada
y justificada, precisamente, por el poder que da origen al ordenamiento
juridico; es la norma superior, en la que descansa la unidad del ordena-
miento, contiene los principios cardinales sobre los que se fundamenta un
Estado y su Derecho, y es el punto de inicio y de sujecion de las restantes
normas.

El resto de las fuentes formales tienen relacién de dependencia para
con la ley y, para su validez, penden del reconocimiento que esta haga de

5 R. Grillo Longoria: Teoria general del proceso civil, p. 15.

6 M. Rotondi: Instituciones de Derecho privado, p. 52.

7 J. Mendoza Diaz et al.: Lecciones de Derecho procesal civil, p. 9.
8 Julio Fernandez Bulté: Teoria del Estado y el Derecho, pp. 40-42.
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ellas. Es lo que se llama el principio de legalidad, sindnimo de supremacia
de la ley, pero no necesariamente implica la exclusion de otras fuentes.

A mi juicio, las fuentes formales no pueden evaluarse de forma restric-
tiva. Hay que apreciarlas de una manera abierta, para poder conseguir
la real justicia. Pueden entenderse como las formas en que se expresa o
manifiesta el Derecho en el plano exterior de un ordenamiento juridico de-
terminado (Constitucion, leyes, costumbres, jurisprudencia, tratados, etc).

Por fuentes formales indirectas, se entienden los procedimientos de
formalizacion del Derecho, cuya funcion creadora, indirecta consiste en
coadyuvar en la formulacién de las normas juridicas, orientando, inter-
pretando e integrando.

CONTENIDO DE LA JURISPRUDENCIA

Para abordar la jurisprudencia, desde un punto de vista conceptual, hay
que hacer referencia a la existencia de los dos sistemas fundamentales
en los que opera el precedente judicial, con sus diferencias marcadas
por la posicion que ostentan el juez y la ley en la estructura estatal y ju-
ridica. Esta determinada por condicionamientos sociohistéricos, politicos
e iusfilosoficos particulares. Esos sistemas son el anglosajon, el anglo-
norteamericano o commom law (derecho comun) y el continental, euro-
peo o romano-francés.

En un sentido moderno, la voz jurisprudencia puede ser vista como la
forma habitual o uniforme, cédmo la justicia aplica o interpreta el Derecho.®
Cossio plantea diferentes acepciones y acepta el término jurisprudencia
como el conjunto de las resoluciones judiciales, el precedente especifico
que se invoca en una causa judicial, las sentencias de los tribunales supe-
riores, la casacion, los acuerdos plenarios de las camaras de apelacién e,
incluso, lo que disponen ciertas leyes sobre la jurisprudencia obligatoria.
Para él, todas estas acepciones tienen en comun la existencia de jurispru-
dencia en el hecho de que, en la practica forense, hay ciertos fallos que
influyen sobre otros.™

Fernandez Bulté la identifica con la doctrina que sientan los tribunales,
cuando interpretan de una manera —varias veces, con reiteracion— una
norma juridica,™ es decir, el criterio seguido por los tribunales en la aplica-
cion del Derecho (la ratio decidendi que se mantiene en los pronunciamien-
tos que resuelven, de modo similar, casos parecidos). Esta acepcion es la
que mas se ajusta a la realidad y prevalece en la técnica juridica actual,

® Arturo Orgaz: Diccionario elemental de Derecho y ciencias sociales, 2.2 ed., p. 313.
0 Carlos Cossio: El Derecho en el derecho judicial, p. 168.
" Fernandez Bulté: Op. cit., p. 56.
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pero solo se acepta cuando proviene del 6rgano jurisdiccional de caracter
supremo. Considero que se podria definir jurisprudencia como el conjunto
de decisiones, principios, criterios, precedentes o doctrinas que se encuen-
tran en las sentencias o fallos del TSP sobre una materia determinada,
donde se evidencia una forma reiterada de interpretar una determinada
norma juridica o de resolver un caso concreto. Es un conjunto reiterado de
criterios, establecidos por la maxima instancia judicial del pais.

LA JURISPRUDENCIA EN EL DERECHO CIVIL
Y ADMINISTRATIVO

La jurisprudencia tiene un papel relevante y activo en el sistema juridico, lo
que ha sido abordado histéricamente por varios autores. José A. del Cueto,
en los inicios del siglo xx, decia:

El papel preponderante de la jurisprudencia en la aplicacién del derecho,
a pesar [de] que nuestros cuerpos legales desconocen su existencia o
la proscriben, es uno de los ejemplos mas caracteristicos del contraste
que con frecuencia se ofrece entre el Derecho como norma estricta en
los textos y el Derecho tal como se manifiesta y vive en la realidad.'

Siguiendo una linea parecida, Giorgio del Vecchio indica que

[...]es mas verdadero el concepto aristotélico por el cual el juez es la justicia
viva; es precisamente un érgano que resume en si el espiritu del derecho
vigente, y lo expresa en nuevas formulaciones, coherentes con el sistema
mismo. Desconocer este propio caracter de la actividad de la jurisprudencia
estaria en contradicciones con los mas seguros testimonios de la misma
experiencia, la cual precisamente nos muestra cémo los sistemas juridicos,
y especialmente los mas perfectos y progresivos, comenzando por el roma-
no, se han desenvuelto efectivamente con la ayuda activa y no simplemen-
te pasiva de la jurisprudencia. Parafraseando una célebre formula filosofica,
se puede decir que la legislacion sin la jurisprudencia estaria vacia, asi
como la jurisprudencia sin la legislacion estaria ciega.™

2 José A. del Cueto: «Discurso leido en la solemne apertura de los tribunales el dia dos de
septiembre de 1918», p. 3.

El profesor del Cueto (Op. cit., pp. 14-15) acufié una célebre frase muy ilustrativa y
trascendente, donde resume magistralmente el influjo de la jurisprudencia mas alla de
reconocimientos formales: «[...] Alas relaciones actuales de la Ley con la jurisprudencia
cuadra aquella frase con que Thiers definié la situacion del Rey Constitucional: La Ley
reina y no gobierna. La Ley manda, pero quien gobierna en su nombre el vasto campo
de las actividades juridicas, es la jurisprudencia».

3 Giorgio del Vecchio: Crisis del Derecho y crisis del Estado, p. 50.
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De ahi que Federico Puig Pefia calificara a la jurisprudencia como «un
organismo creador de disposiciones cuasi normativas».'

Santofimio Gamboa subraya que «[...] la jurisprudencia le otorga fun-
damentos al sistema juridico administrativo en la medida en que configura
normas interpretativas que atribuyen consistencia al principio de legalidad
y permiten articular los principios generales del derecho [...]»."®

Por su parte, Santamaria Pastor expresa que «[...] el contenido real de
las normas no radica en lo que dice su texto, sino en lo que los tribunales
dicen que dicen. De forma inevitable, consciente o no, la jurisprudencia
crea realmente normany.'®

A mi juicio, estos autores tienen puntos coincidentes en sus reflexiones
y estan muy a tono con lo que acontece en la vida juridica; todos resaltan
el importante papel que desempefa la jurisprudencia en el ordenamiento
juridico, y las funciones que desarrolla en él, como fuente formal del De-
recho.

Es fundamental, en su labor interpretativa, que se evidencia aun mas,
cuando la ley es poco clara, imprecisa u oscura, puede implicar sentidos
ambiguos y presenta expresiones o conceptos indeterminados, sin que se
limite solo a ello, pues se extiende, ademas, a aquellas normas que no tie-
nen ninguno de esos problemas y son perfectamente claras.

La labor interpretativa se presenta como una herramienta para los juris-
tas, a la hora de aplicar la ley; resulta sumamente util, en la practica judicial,
ante la imprevision legal o las lagunas de la ley. Son los jueces quienes
tienen la responsabilidad de salvar la situacion en los casos concretos que
conocen. El tribunal, cuando sentencia, debe subsanar los vacios dejados
por el ordenamiento juridico. EI TSP, mediante la jurisprudencia, establece
un patrén para la aplicacion del Derecho, en la resolucion de los casos de
idéntica naturaleza, con un propésito unificador, e indica el analisis que
deben seguir los tribunales inferiores para llegar a la solucion de los casos.
Mediante la jurisprudencia, el tribunal superior ofrece un criterio guia a los
tribunales inferiores.

La jurisprudencia es fuente del Derecho, al ser tenida en cuenta por
estudiosos, desde el punto de vista argumentativo, para apoyar sus deci-
siones; y por los legisladores, a la hora de elaborar las normas juridicas o
de modificar la legislacion existente.

La funcién creadora de la jurisprudencia revela su utilidad en la practica
judicial. No es correcto afirmar que los jueces son solo autématas aplica-
dores de la ley, pues su actividad, ante las lagunas, es activa y compleja,

' Federico Puig Pefia: Tratado de Derecho civil, t. 1, p. 353.
5 Jaime O. Santofimio Gamboa: Tratado de Derecho administrativo, t. 1, 2.2 ed. p. 446.
6 Juan A. Santamaria Pastor: Principios de Derecho administrativo, vol. 1, 3.2 ed., p. 167.
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con una indiscutible cuota de discrecionalidad; pero discrecionalidad con
limites, lo que impone el ordenamiento y la preservacién de la legalidad.'”
Asimilo, perfectamente, esta afirmacion de Alvarez Tabio:

Digamos al juez, parafraseando una célebre formula filoséfica: no hagas
como el alquimista que hacia oro de la nada, haz como el minero, extrae
la norma que ha de medir tu conducta arrancandola de lo bueno y de lo
justo que se esconde en las entrafias de la ley, y asi el Derecho positivo
dejara de ser un cuerpo sin alma para adquirir el valor de fuerza estruc-
turante de la vida futura.™®

Los jueces construyen: razonan, ante una gama de posibilidades, ar-
gumentan, ponderan, pero no crean normas nuevas. En este sentido, dis-
crepo de los autores que afirman esto ultimo. Su actividad contribuye al
enriquecimiento doctrinal, al afianzamiento y la salvaguarda de valores y
principios que sirven como base a su solucion, enriquece el Derecho en un
sentido amplio y, todo ello, a partir de la obligacién legal impuesta por ley y
como una garantia, para los justiciables, de que no quedaran desampara-
dos, ni siquiera ante la presencia de lagunas juridicas.

El juez, en la imparticién de justicia, tiene una actividad creativa, pues,
independientemente de realizar la subsuncion del caso en la norma, para
hallar su solucién, incorpora elementos y fundamentos para resolverlos,
sobre todo en los que hay ausencia e insuficiencia de norma aplicable, y
fija el significado de supuestos o conceptos indeterminados legalmente.
Ademas, incorpora su punto de vista a lo dispuesto en la norma, vincula
la norma general con el caso particular, la cual esta impregnada de fuerza
obligatoria para las partes.

Segun planteaba Italo Luder, «el uso y manejo de la jurisprudencia es
fecundo cuando se lo encara como una actividad propicia al conocimiento
del Derecho. Su empleo como mera artesania, exclusivamente como un re-
curso para alcanzar en el juicio el éxito deseado, es de escasa proyeccion
en el campo juridico».' El hecho de que el legislador pueda preverlo todo
es una mera ilusién que, en la practica, se ha visto desvanecida. Ahi se ve
claramente la mision supletoria que la jurisprudencia puede desempefiar
para dar solucién a los casos que la ley no ha previsto y que no pueden
quedar sin solucion.

Para Cossio, «la jurisprudencia influye necesariamente en las decisio-
nes del juez, porque este tiene que plantearse el problema de la objetivi-

7 «Eljuez penetra y fija el sentido de la norma, y hasta en situaciones excepcionales —en
una remota colaboracion con el legislador— se sale de la ley, aunque no mas alla de sus
aguas jurisdiccionales, con imperio de obediencia». (Manuel H. Hernandez: Los nuevos
rumbos del Derecho, p. 131).

8 Fernando Alvarez-Tabio: «Tesis», p. 53.
' Jtalo Luder: «Concepto, funcién y técnica de la jurisprudencia», p. 911.

Justicia y Derecho| 129
ARo 14, no. 26, junio de 2016



M.Sc. Raisa Maria Aguirre Alonso

dad», y concluia diciendo que «lo que la jurisprudencia realiza es, precisa-
mente, la intersubjetivizacion en el dato de la valoracion judicial, dando asi
objetividad a la valoracion del juez, es decir, que el juzgador encuentra en
la jurisprudencia el elemento para objetivizar su valoracién».?

Considero que el Derecho vivo puede encontrarse, primero, en la juris-
prudencia, puesto que el ordenamiento juridico consiste en un conjunto de
normas abstractas y generales, y lo realmente relevante, en la practica, con-
siste en cdmo se adapta, en cdmo se aplica esa norma general y abstracta
al caso concreto, en lo cual la jurisprudencia desempefa un papel decisivo.

Ramoén Martin Mateo dice que «[...] las posiciones jurisprudenciales pue-
den tener una gran trascendencia en el sentido de que si los jueces insistente-
mente interpretan una norma en un sentido, ha de sospecharse que cualquier
fallo que se produzca en el futuro ira por esa linea, por esa direccion [...]».%!

Marcel Waline expone que, de hecho, los tribunales, por el buen sentido
y la equidad, respetan su propia jurisprudencia. Este autor razona que, en
la practica, mientras una regla jurisprudencial se establece, llega a presen-
tar garantias de permanencia bastante serias para merecer ser estudiada;
ella tiene cierta estabilidad. No obstante, valoraba que esta estabilidad es
mucho menos grande en el Derecho administrativo que en el Derecho pri-
vado porque el primero no esta aun completamente formado.??

Como bien exponen estos autores, resulta poco légico que los jueces
resuelvan casos semejantes en forma diferente, pues ello degenera grave-
mente la administracion de justicia y —a mi modo de entender— contravie-
ne los deberes propios del juez, que lo obligan a actuar con imparcialidad
e independencia, y someterse unicamente a la Constitucion y a la ley. Al
resolver casos iguales en forma diferente, en vez de generar confianza,
hacen que los ciudadanos desconfien del sistema judicial, pues la adminis-
tracion de justicia tiene por funcion, ademas de resolver conflictos e incerti-
dumbres sociales, crear seguridad juridica, tratar igual los casos iguales y
dar a cada parte litigante lo que le corresponde.

20 Cossio: Op. cit., pp. 155-183.
21 Ramon Martin Mateo: Manual de Derecho administrativo, 18.2 ed., p. 103.

2 Marcel Waline: Manuel élémentaire de Droit administratif, pp. 19-20. «[...] Mais, en fait,
les tribunaux sont portés par le bon sens méme et I'équité a respecter leur propre juris-
prudence. En effet, voici un tribunal qui, ayant a trancher une question juridique délicate
ou nouvelle, a longuement et soigneusement étudié la question et s’est déterminé a
une certaine solution apres mare réflexion. Ne serait-il pas contraire a tout bon sens
qu’il aille aussitot se déjuge dans un second jugement? Ne serait-ce pas contraire aussi
a I'équité? [...], en pratique, lorsqu’une régle jurisprudentielle est établie, elle arrive a
présenter des garanties de permanence assez sérieuses pour mériter d'étre étudiée. En
fait, la jurisprudence a un grand intérét pratique ; elle a une certaine stabilité. Il faut d"ail-
leurs reconnaitre que cette stabilité est beaucoup moins grande en droit administratif
qu’en droit privé, parce que, comme il déja été dit, le droit administratif n’est pas encore
complétement formé».
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En tal sentido, Edgar Bodenheimer reflexiona asi: «El problema de la justi-
cia esta intimamente relacionado con el de la igualdad en la vida social huma-
na. Justicia quiere decir tratamiento igual de los iguales. La realizacién de la
justicia exige que dos situaciones en las cuales las circunstancias relevantes
son las mismas, sean tratadas en forma idéntica», y «[...] el tratamiento igual
de las situaciones iguales es la exigencia mas fundamental de la justicia [...]». 2
Esta expresion refuerza aun mas nuestra posicion, pues, si todas las personas
son iguales ante la ley, el juez debe dar respuesta juridica similar a todos los
casos iguales, semejantes o0 analogos.

Siguiendo esa misma idea, cuando el juez actua con superficialidad, no
esta cumpliendo el mandato para el que ha sido nombrado. En tal sentido,
son oportunas las palabras de Enrique Hart Ramirez, en el acto de apertura
del afio judicial 1961:

Cuando los magistrados y jueces adquieran plena conciencia de su verda-
dera mision como activos vigilantes de la legalidad socialista, estaran en
condiciones de crear una jurisprudencia en donde palpite la nueva sustan-
cia histérica que impregne en el pensamiento de todos el deber de obser-
var, exacta e inflexiblemente, las leyes fundamentales de la Revolucion.?*

Los tribunales cubanos funcionan de forma colegiada en todos los asun-
tos y en todas las instancias, mantienen el intercambio de criterios y de
puntos de vista y adoptan decisiones colectivas y consensuadas, sin dejar
el menor margen al error y a la estrechez en los analisis. Siempre, tienen
presentes la razonabilidad y la racionalidad que deben caracterizar las de-
cisiones judiciales, y las del TSP, por excelencia.

A proposito, considero que los jueces se sienten obligados a asumir la
jurisprudencia porque los magistrados que integran el érgano superior tie-
nen una vasta experiencia y conocimiento del Derecho, ademas de que los
tribunales de jerarquia inferior, ante el temor de que sus fallos puedan ser
modificados o revocados por el superior, siguen los criterios en que este
ultimo basa los pronunciamientos de sus sentencias.

Por ultimo, al resolverse casos de similar naturaleza, siempre se acude a
la experiencia acumulada, lo que considero una actitud légica, pues recurrir
a un comportamiento previo y tomarlo como criterio de base para solucionar
un caso que, en esencia, es semejante al que motivd ese comportamiento
precedente, nos sirve de guia para poder resolver o decidir el caso que se
nos presenta.

El condicionamiento del actuar de los tribunales a la ley, a las demas
fuentes y, también, a la linea interpretativa que va sentando el TSP, me-
diante sus fallos, es lo que hace que la jurisprudencia goce de un papel

% Edgar Bodenheimer: Teoria del Derecho, 2.2 ed., pp. 56 y 125-126.
2 Tribunal Supremo Popular: Enrique Hart Ramirez, Maestro de jueces y de hombres, p. 42.
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privilegiado y preponderante en el sistema de fuentes y, por ende, en las
ramas del Derecho civil y administrativo.

Considero que la jurisprudencia debe ser reconocida expresamente, en
el ordenamiento juridico cubano, como fuente de Derecho, pues la practica
judicial opera como tal, lo que se evidencia por la utilidad que desempefia en
aquel. Dicho reconocimiento contribuye a otorgarle fuerza legal a la lineas de
solucion del TSP, ante casos similares, y a la labor interpretativa que realiza
este drgano, sobre todo frente a las lagunas de la ley, lo que produce unidad
de criterio en la aplicacion e interpretacion del Derecho por los tribunales.

También, la jurisprudencia cumple un cometido de fuente del sistema
juridico; el legislador tiene presentes las reglas juridicas que en ese proce-
S0 se crean y los criterios de las personas que integraron el érgano que la
genero, en la funcién judicial, para articularlas en una disposicién normati-
va. En muchas ocasiones, la jurisprudencia se convierte en elemento indis-
pensable a tener en cuenta para la elaboracion de la disposicién normativa.

La jurisprudencia sirve de base, también, para la instrumentacion de las
instrucciones que dicta el Consejo de Gobierno (CG) del TSP. En Cuba,
como establecen la Constitucion y la Ley de los tribunales populares, las
instrucciones que imparte el CGTSP tienen como base la experiencia de
los tribunales, y dicha experiencia proviene, en gran medida, de la forma
en que estos ultimos resuelven los casos que conocen, con determinacion,
en las sentencias que dictan.

Las instrucciones propiamente dichas se convierten en una via de ins-
trumentacion de los criterios que siguen los tribunales en su actividad y
que encuentran contenidos en sus fallos; de esta manera, se asume que
los fallos de estos, y fundamentalmente los del maximo érgano, son la ma-
nifestacion de la experiencia judicial por excelencia porque aportan los ele-
mentos sustanciales del sistema de derecho cubano, en general.

En fin, considero que la jurisprudencia cubana, en la practica judicial, es
fuente formal e indirecta del Derecho. De manera que seria de gran utilidad
su reconocimiento legal, pues el tribunal superior establece su decision sobre
el alcance de la ley. Debe establecerse un moderno sistema judicial que ga-
rantice la unidad del orden juridico y la igualdad de los ciudadanos ante la ley.

De hecho, nuestro sistema de justicia permite que los jueces de los tri-
bunales inferiores participen con el superior, en la elaboracion de la juris-
prudencia y, cuando estimen que existen interpretaciones mas adecuadas
alaley que las establecidas por dicho érgano superior, sometan a este sus
razones, como via para procurar un cambio de orientacion, sin menoscabar
el caracter de 6rgano jurisdiccional superior.

Se impone la reflexién acerca de en qué disposicion normativa seria
mas prudente insertar esta materia. Generalmente, aparece regulada en
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los codigos civiles o leyes procesales. Pienso que debe estar en la Consti-
tucion, dada la supremacia de esta norma.?®

Si bien he enfocado esta situacidon en las materias civil y administra-

tiva, el reconocimiento de la jurisprudencia, como fuente del Derecho
cubano, resulta de gran utilidad para los operadores juridicos en todas
las materias. A partir de la regulacion constitucional, cada rama podria
establecer las especificidades y limitaciones correspondientes.

CONCLUSIONES

25

Conceptualmente, la jurisprudencia debe asumirse como el conjunto de
principios, criterios, precedentes o doctrinas que se encuentran en las
sentencias o fallos de los tribunales, como la forma reiterada de inter-
pretar una determinada norma juridica o de resolver un caso concreto,
lo cual coadyuva a la formacién de las normas juridicas y a su aplicacion
por parte de los mismos jueces y de los profesionales del Derecho.

En la practica judicial cubana actual, la jurisprudencia es una fuente formal
indirecta del Derecho: constituye una herramienta interpretativa de inne-
gable utilidad, ante la imprevision legal, la ambigledad, la imprecision o la
contradiccién de las normas. Desempefia un papel decisivo porque permi-
te adaptar las normas generales y abstractas al caso concreto.

La actividad de los jueces, al integrar el Derecho, en caso de lagunas
legales, no debe concebirse como creacion normativa. Los jueces cons-
truyen ante el caso especifico, particularizan, razonan ante una gama de
posibilidades, argumentan, ponderan, pero no crean normas nuevas.

La jurisprudencia, como fuente formal de Derecho, tiene por funcion
producir una unidad de criterio en la aplicacion e interpretacion del De-
recho por los tribunales.

La concepcion de fuentes formales del Derecho, en el sistema juridico
cubano, no debe seguir evaluandose de forma restrictiva. A pesar de
que la jurisprudencia no se encuentra establecida, normativamente, en
el ordenamiento juridico cubano, como fuente formal del Derecho, los
antecedentes histdricos y la practica judicial actual en el pais determinan

«De la concepcion prevaleciente acerca de lo que es una Constitucion y sus funciones
basicas dependera el disefio de su accion y el fundamento de su eficacia en la socie-
dad». (Martha Prieto Valdés: «Reflexiones en torno al caracter normativo de la Constitu-
ciény, p. 29).

«[...] la supremacia constitucional tiene que entenderse, a fortiori, como supremacia
normativa y como supremacia politico-ideolégica». (Julio Fernandez Bulté: «Los mode-
los de control constitucional y la perspectiva de Cuba hoy», p. 15.
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que esta sea efectivamente aplicada, sin que exista indicacion expresa
que lo prohiba.

6. Resultaria trascendental y de gran utilidad el reconocimiento expreso
de la jurisprudencia como fuente formal, en Cuba, del Derecho civil y
administrativo, pues ello contribuiria a otorgarle fuerza legal a las lineas
de solucion del TSP y a la labor interpretativa que realiza este 6rga-
no en tales materias, sobre todo frente a las lagunas de la ley, lo que
posibilitaria una unidad de criterio en la aplicacion e interpretacion del
Derecho.
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EL AMPARO CONSTITUCIONAL COMO
GARANTIA DE LOS DERECHOS

M.Sc. Luisis Mariely Gonzalez Piloto’
Jjueza profesional, TPP de Pinar del Rio

NTRE LOS CONTENIDOS mas trascendentales regulados en las

constituciones, se encuentran los derechos y libertades individuales,

en tanto estan destinados a garantizar la plenitud de la existencia de
los seres humanos en sociedad. Doctrinalmente, los derechos y las institu-
ciones que garantizan su ejercicio se manifiestan bajo diversas denomina-
ciones en diferentes paises.

El amparo es una de esas garantias que protege al individuo ante las
vulneraciones de sus derechos. Su conceptualizacién y la determinacion
de su naturaleza, rasgos, contenido y funciones no deja de ser controver-
sial y novedosa.

En Cuba, el desarrollo juridico de esta institucion ha sido escaso, de
hecho, no ha existido regulacion de esta con rango constitucional. Es in-
cuestionable que los precedentes que existieron respecto al tema, en la
etapa prerrevolucionaria, y el cauce tristemente seguido por el Tribunal de
Garantias Constitucionales en la proteccién de tales derechos constitucio-
nales, generd un rechazo politico a cualquier érgano judicial encargado de
llevar la mision de defender los derechos constitucionales.

En la legislacién cubana ordinaria actual, se hace referencia al amparo
en varias manifestaciones y momentos. Sin embargo, tal regulacién no es
consecuente con la perspectiva doctrinal de esta garantia, ni a través de
ella se satisfacen las necesidades de proteccion de los derechos constitu-
cionales en el pais.

La prevalencia de los derechos ciudadanos, ante posibles laceraciones,
esta presente en todos los escenarios sociales, pues no basta con el simple
reconocimiento legal de estos, su ejercicio reclama el establecimiento de con-
diciones, instituciones y mecanismos que propicien su realizacion efectiva.

Por tanto, fue oportuno desarrollar una investigacion desde el Derecho
constitucional cubano, en tanto esa institucion juridica reforzaria los principios
rectores de nuestro disefio constitucional y su esencia humanista. Ademas, el
subsistema de garantias jurisdiccionales es insuficiente y limitado, en cuanto
no prevé mecanismos efectivos a ese fin, desde y para lo constitucional.

" Tutor: M.Sc. Orestes Rodriguez Musa.
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La defensa de los derechos fundamentales, en nuestro contexto social y
economico, tiene hoy una marcada importancia, pues este exige y augura
transformaciones en el modelo de gestion econémica que se reflejaran en
el sector juridico, todos amparados en los Lineamientos de la Politica Eco-
nomica y Social del Partido y la Revolucion, aprobados en abril de 2011,
por el VI Congreso del Partido Comunista de Cuba, razones que implican
la salvaguarda de los derechos.

Para dirigir adecuadamente estos cambios, se requiere de un sustento
en el orden constitucional, que no solo conciba nuevas formulaciones a
los derechos, sino también nuevas garantias como el amparo, sobre todo
dirigida a la relacion administracion-administrado, partiendo de la maxima
de que la tutela rapida y efectiva de los derechos deviene legitimidad de-
mocratica.

Este estudio en materia de garantias se centra, fundamentalmente, en
las jurisdiccionales, aun cuando se abordan las normativas e instituciona-
les, en general, y el centro de la investigacion es el amparo constitucional,
que llevara necesariamente al tratamiento de su anclaje institucional, que
no debe enfrentarla a los principios sobre los que se organiza el Estado.

Sobre esta base, el objetivo del presente trabajo es fundamentar los
elementos necesarios para instrumentar el amparo constitucional como
una garantia para la defensa de los derechos consagrados en el magno
texto cubano, que se analiza desde una perspectiva historico-doctrinal, lo
cual permite argumentar al respecto y, tomando en consideracion los ante-
cedentes histéricos del constitucionalismo cubano, realizar una propuesta
de introduccion del amparo constitucional, como proceso especial para la
defensa de los derechos en el contexto cubano actual.

EVOLUCION HISTORICA DEL AMPARO
Y SUS ENFOQUES TEORICOS ACTUALES

El amparo es la garantia de los derechos, esencialmente de los reconoci-
dos en la Carta Magna. Su origen escandinavo ha sido asimilado por varios
ordenamientos contemporaneos, en los que ha recibido distintas denomi-
naciones y tratamientos.

El amparo tiene por antecedentes una ley visigoda en Castilla: el fuero
juzgo vy las leyes castellanas, empezando por las Siete Partidas, por los
recursos contra los actos del poder utilizados en la baja Edad Media; hasta
arribar al Virreinato de Nueva Espafia, donde se forjé6 un amparo colonial.
Tiempo después, este juicio, con la colaboracion de Mariano Otero, se plas-
mo en el Congreso constituyente, en el Articulo 25 del Acta de reformas de
1847, y se establecio el juicio de amparo a nivel federal, para después
plasmarse en la Constitucion federal de 1857 y, sesenta anos después,
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permanece en la Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos de
1917, actualmente vigente.?

El amparo parte de la necesidad de que los paises adopten mecanismos
de proteccién de los derechos, haciéndose eco en el derecho internacional,
desde 1948, con su presencia en las declaraciones americanas, Articulo
XVIII, y en la Declaracion universal de los derechos del hombre, Articulo 8,
que establecen la necesidad de que los paises reconozcan en sus orde-
namientos un procedimiento sencillo y breve que ampare a los particulares
contra la violacion de los derechos fundamentales. En 1966, el Pacto in-
ternacional de las Naciones Unidas sobre derechos civiles y politicos, de
manera genérica, se refiere a que los Estados se comprometen a garanti-
zar los derechos vy libertades reconocidos en el Pacto, y cualquier persona
puede interponer un recurso efectivo, segun su Articulo 2, fraccion tercera.®

Esta expansién hacia el Derecho internacional ha propiciado la creacion
de sistemas regionales de proteccion, con tribunales especificos, como
el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, con sede en Estrasburgo
(Francia) y la Corte Interamericana de los Derechos Humanos (San José,
Costa Rica). Estas sedes judiciales supranacionales motivan que, por un
sector doctrinal, se reconozca la existencia de un amparo internacional
como medio subsidiario para reforzar la proteccion jurisdiccional. De esto,
se advierte que la institucion bajo examen tiene una difusion universal, y
son muchos los regimenes juridicos que lo contemplan.

Teniendo en cuenta este importante aporte, podemos refrendar que la
experiencia mexicana influyé en todos los paises latinoamericanos. En su
mayoria, utilizan la denominacién de juicio, recurso, proceso o accion de
amparo. Otros tres paises le otorgan distinta denominacion: Brasil (manda-
do de segurancga), Colombia (tutela juridica) y Chile (recurso de proteccién).*

En algunos paises, como en Brasil y en Peru, el habeas corpus reali-
z6 las funciones del amparo, ya que paulatinamente fue expandiendo su
ambito natural de proteccion, para la tutela de la libertad personal y para
el resto de los demas derechos constitucionales, lo que denota la trascen-
dencia de la institucién, utilizada por la mayoria de los paises con la inten-
cion fundamental de la defensa de los derechos recogidos en sus textos
fundamentales.®

2 Horacio Aguilar Alvarez y de Alba: El amparo contra leyes, p. 113.

3 Francisco Fernandez Segado: «Los origenes del control de la constitucionalidad y del
juicio de amparo en el constitucionalismo mexicano de la primera mitad del siglo xix. El
impacto del voto particular de Don Mariano Otero», pp. 67 y ss.

4 Alan R. Brewer-Carias: Ensayo de Sintesis comparativa sobre el régimen del amparo en

la legislacion latinoamericana, p. 312; y Héctor Fix Zamudio: El amparo iberoamericano
(Estudio de Derecho procesal comparado), en el juicio de amparo, pp. 220 y ss.

5 Héctor Fix Zamudio y Eduardo Ferrer Mc-Gregor (coordinadores): El derecho de amparo
en el mundo.
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Diversos y controvertidos son los presupuestos teoricos del amparo,
como garantia en si misma. Se ha explicado cual medio expeditivo para
defender cualquier derecho personal contra las restricciones o violaciones
ya operadas y las amenazas inminentes; y como un instituto de Derecho
publico por medio del cual el titular de un derecho, interés legitimo o difuso,
amenazado o afectado ilegitimamente, pide al juez competente que lo pro-
teja y haga cesar los efectos de la amenaza o eventual lesion.®

El amparo, en sentido amplio, se revela como un conjunto de actos pro-
cesales que culminan en la resolucion judicial o sentencia, que constituye
su causa final comun; y, en un sentido estricto, como una potestad que
tiene la persona para hacer que se repare en su favor cualquier violacién a
sus derechos individuales.

De lo anterior, se desprende un rasgo distintivo: el amparo, a los efectos
legales y constitucionales, es una garantia, un medio expedito a través del
cual se puede reclamar y al cual puede aferrarse el ciudadano, ante la vio-
lacién de un derecho que se crea quebrantado. Es, también, por tanto, un
mecanismo de contencion a la administracion publica en el ejercicio de sus
funciones que merece ser validado constitucionalmente. Es un instrumento
real, eficaz y practico que protege los derechos consagrados en la Carta
Magna, constituyéndose en una garantia individual de vital importancia y
de necesidad para las personas, en cualquier ordenamiento, que se ca-
racteriza por la ausencia de formalidades en los procedimientos, en tanto,
en su tramitacion, se aplica el principio de la simplicidad, garantizando la
defensa, el debate y la prueba.’

El amparo es una garantia eficiente y acabada que protege los derechos
constitucionales, de ahi que su mera existencia presupone tranquilidad ciu-
dadana, pese a la existencia del resto de las garantias o recursos existentes,
este pudiera catalogarse como un acondicionamiento logistico imprescindi-
ble para poder hacer uso de determinada libertad individual, pero necesaria-
mente aseguraria el efectivo disfrute de los derechos constitucionales.

En cuanto a los derechos que tutela, no existe uniformidad de criterio
por los diferentes autores ni en la legislacion comparada, la jurisprudencia;
pues, mientras algunas constituciones, de manera taxativa, generalmente,
a través de un catalogo, establecen qué derechos fundamentales son ob-
jeto de tutela, otras optan por ampliarlos mediante féormulas que tutelan los
derechos humanos consagrados en la Constitucion, las leyes y los tratados
internacionales.®

6 Fix Zamudio: El amparo iberoamericano..., pp. 220 y ss.

7 Vicente José Martinez Pardo: Principios del amparo, en www.grupo.emagister.com, [con-
sulta: 3-4-14].

8 Fix Zamudio: El amparo..., p. 232; y G. Rolla: Derechos fundamentales, Estado democra-
tico y justicia constitucional, p. 76.
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Con una visién u otra, el amparo se ha concebido en un medio judicial
extraordinario, especialmente establecido para la proteccion de los dere-
chos constitucionales, frente a los agravios o amenazas infringidas contra
estos por parte de autoridades y de particulares. Tal presupuesto nos con-
duce, en un momento posterior del estudio, al analisis de esta institucion
de derecho publico que ha convergido como una garantia preponderante
entre los ordenamientos juridicos, en cuanto a defensa de los derechos
constitucionales.®

Se caracteriza, mayormente, por la presencia de los principios de sub-
sidiaridad y excepcionalidad, en relacién con la tutela prestada a tales de-
rechos por los 6rganos judiciales ordinarios y la eficacia objetiva de su
jurisprudencia, debido al especial valor de esta para la fijacién de criterios
doctrinales utiles, al interpretar y aplicar los derechos fundamentales por
los restantes poderes del Estado y, especialmente, por los 6rganos del
poder judicial.™

Como recurso, el amparo es una garantia procesal anadida para el ciu-
dadano. Si bien cualquier 6rgano judicial tiene la obligacion de hacer cum-
plir la legislacion, cuando se hubiese finalizado la via judicial ordinaria, y el
ciudadano estimase que se han vulnerado sus derechos fundamentales,
podra interponerlo ante el érgano judicial competente. Los que se oponen
al criterio de considerarlo un recurso sostienen que este se plantea siempre
al interior de un proceso; mientras que el amparo no busca corregir malos
procedimientos o realizar una correcta interpretacion de las normas vigen-
tes en un proceso o litis, sino que persigue el resguardo de los derechos
fundamentales de las personas. Asimismo, para fortalecer esta posicion,
se sostiene que los recursos solo proceden contra autoridades, mientras
que el amparo procede, también, contra particulares.

De igual forma, se enfatiza que no es un recurso, pues, esencialmente,
supone la existencia de un acto o sentencia que es objeto de impugnacion
para su revision y modificacion, y el amparo no persigue la revision de un
acto, sino la inmediata restitucion de los derechos y garantias constitucio-
nales violados 0 amenazados de violacion por el acto, hecho u omision
proveniente de un érgano del Estado o de un particular.'

Aun cuando ha sido indistintamente calificado como accion, recurso
0, incluso, derecho, en realidad, en todos los casos, se trata de un pro-
ceso constitucional que normalmente concluye con una orden judicial de
amparo, proteccion o tutela de los derechos violados o amenazados de
violacion.

% Rolla: Derechos fundamentales..., p. 76.

0 M. Carrasco Duran: El concepto constitucional de recurso de amparo, p. 12.
" P. Pérez Tremps: La reforma del recurso de amparo, p. 50.

2 |dem.
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El amparo se muestra, en los estudios comparados, como accion y como
recurso o proceso, segun lo acotado, a los efectos de esta investigacion
que, en su ultima modalidad, alcanzaria mayor relevancia, ya que puede
dar una mayor proteccion a los derechos, para concretarse en garantia de
acceso a los tribunales de justicia, mediante un proceder breve, gratuito y
sencillo, a los fines de restablecer los derechos constitucionales que hayan
sido vulnerados.

LIMITACIONES LEGALES DEL AMPARO EN CUBA

El asunto de la defensa de los derechos constitucionales se torna complejo
en nuestra Constituciéon, desde su ordenacién misma, en tanto asume una
formacion disgregada, a pesar de que el Capitulo VIl estad dedicado a los
derechos, deberes y garantias fundamentales. En tal sentido, puede pen-
sarse que solo deben considerarse derechos fundamentales aquellos que
se encuentran entre los articulos 45 y 66, pues el legislador, expresamen-
te, lo ha establecido asi, al crear un capitulo con ese titulo, algo que seria
excluyente y discriminatorio para el resto de los derechos reconocidos en
la Carta Magna. Sin embargo, la realidad es que el sistema de garantias
que esta reconoce es el mismo para todos los derechos, lo cual no quita
que este sistema sufra importantes limitaciones, como se explica a conti-
nuacion.

La Constitucién cubana actual, proclamada el 24 de febrero de 1976,
reconocié un amplio conjunto de derechos y libertades a los individuos,
aunque carecio de la llamada clausula abierta de los derechos, que indica
el caracter progresivo de estos y, con ello, la posibilidad de incorporar otros
nuevos a la preceptiva constitucional, a diferencia de las constituciones
cubanas de 1901 y 1940, que si la contenian.™

No obstante las reformas, no hubo inclusion de garantias jurisdiccio-
nales en el texto, en ninguna de las dos ocasiones. En ese horizonte, en
sentido juridico estricto, el principal problema que posee la Constitucion
de 1976, con sus reformas en 1992 y 2002, es una carga que arrastra
desde su génesis: la falta de mecanismos especiales para la realizacion
mas efectiva del catalogo de derechos individuales que establece, lo que
apoya la imposibilidad de asegurar, desde el lugar del ciudadano, el cum-

3 Articulos 36 de la Constitucion de 1901, y 40, ultimo parrafo, de la 1940. Vid. Constitu-
ciones de la Republica de Cuba, p. 31-200; y Danelia Cutié Mustelier y Josefina Méndez
Lopez: «Derechos y garantias judiciales en Cuba. Notas para una propuesta procesal
en escritos sobre Derecho procesal constitucional», en Eduardo Ferrer Mac-Gregor y
Andry Matilla Correa (coordinadores): Homenaje cubano al profesor Héctor Fix Zamudio
en sus 50 afios como investigador del Derecho, pp. 357-358.
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plimiento de la ley, mas alla de la voluntad del Estado de hacerla cumplir.™
La ausencia de tales recursos se explica por el entendimiento que, sobre
el Estado, hered¢ esta ley fundamental de «la doctrina victoriosa del mar-
xismo leninismo», como aseguraba su preambulo. Si el Estado es «de todo
el pueblo», resulta superfluo, desde todo punto, la defensa ejercible por
accion ciudadana, individual o colectiva, contra la actividad estatal.

Con las reformas constitucionales de 1992 y 2002, se mantuvo intacto
el problema consagrado en 1976: el sistema regulaba el acceso al poder,
pero no los derechos ante el poder, los derechos del poder ni el control de/
poder."s Nuestros legisladores no han revisado el aspecto concerniente a
los derechos constitucionales y, mucho menos, han enfatizado sobre los
medios y mecanismos necesarios para garantizarlos.

El derecho para reclamar y obtener la correspondiente reparacion o in-
demnizacion, ante dafio o perjuicio causado indebidamente por funcionario
o agente del Estado, con motivo del ejercicio de las funciones propias de
sus cargos, se prevé en el Articulo 26. Se convierte la redaccion del pre-
cepto en una férmula para restituir derechos e intereses por hechos ilicitos
cometidos por agentes del Estado, y remite a la ley la forma de reclamar
y obtener la correspondiente reparacion o indemnizacion. En opinion de
Prieto Valdés, «dicho derecho podria servir, no solo para introducir la recla-
macioén personal en la esfera de la administracion publica, sino también, la
defensa de los derechos colectivos, o como expresion de un derecho a la
defensa general, habida cuenta del lugar que ocupa este en la sistematica
interna de la Constitucién».'®

No obstante, se ha interpretado dicho postulado circunscrito a las ma-
terias civil y administrativa, entre cuyos exponentes se alza el criterio de
Alvarez Tabio, quien le confiere una interpretacion restrictiva, al relacionar
la letra del mandato constitucional con la regulacion del Articulo 658 de la
ley ritual, teniendo en cuenta que la Carta Magna nos remite a la legislaciéon
ordinaria para reclamar, en estos casos, donde se concreta una limitante
a su propia letra, amén de las interpretaciones judiciales en materia civil y
laboral;"” y el de Prieto Valdés, quien, en defensa de la Constitucion, ad-
vierte que la ley procesal no puede restringir el alcance constitucional, la
constitucion tiene defectos como toda obra humana, pero, si se eliminan

™ Julio César Guanche y Julio Antonio Fernandez Estrada: «Derechos y garantias en
Cuba: fundamentacion y propuesta» (ponencia), p. 10.

' Idem.
6 Martha Prieto Valdés: «Los derechos constitucionales y sus garantias. De nuevo a la

carga en pos de su aseguramiento», en Ferrer Mac-Gregor y Matilla Correa (coordina-
dores): Op. cit., p. 379.

7 F. Alvarez Tabio: Comentarios a la Constitucién Socialista, pp. 15-16; y Cutié Mustelier y
Méndez Lopez: Op. cit., pp. 358-359.
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todas las leyes que la restringen, ya tendriamos resuelto el mayor de los
problemas.

A tales efectos, y aun cuando no estan directamente referidos a las ga-
rantias jurisdiccionales, existen normativas de diferente rango, como de-
cretos leyes, decretos sancionatorios y de confiscacién, ante los cuales se
queda el ciudadano sin posibilidad de acudir a la via judicial, lo que, a su
vez, restringe el acceso a la justicia, tal como estipula el parrafo final del
Articulo 657 del cuerpo de normas en comento. Existen ejemplos variados
que lo reafirman en nuestro ordenamiento juridico.

Otro precepto que debe tomarse en consideracién, de acuerdo con lo
establecido constitucionalmente, es el Articulo 62, que estipula que «nin-
guna de las libertades reconocidas a los ciudadanos puede ser ejercida
contra lo establecido en la Constitucion y las leyes, ni contra la existencia
y fines del Estado socialista, ni contra la decision del pueblo cubano de
construir el socialismo». Convergen en su formulacién dos perspectivas:
la de ser limite a los derechos y garantia, al pautar el disfrute de todos los
derechos que no lo contravengan. En la praxis judicial, importantes y ex-
cepcionales decisiones descansan sobre ese fundamento legal. Entonces,
no basta con la inclusién de preceptos garantistas en la Constitucion, si no
se crean los medios y los mecanismos para su aseguramiento.

Otras garantias juridicas establecidas constitucionalmente se pueden
inferir de la lectura del texto, entre ellas: el debido proceso, que engloba,
juicio publico, derecho a la defensa del acusado, y acceso a la justicia pe-
nal, el tribunal imparcial y publico.®

El Articulo 25, referente a la expropiacion forzosa, engloba el espectro
de garantias, debido a que avala reglas generales que deben seguirse en
caso de que se produzcan, como la indemnizacién y la utilidad publica o in-
terés social; aunque no esta facultado el perjudicado para discutir el avalto
de los bienes que, en consecuencia, impide acceder al fondo del asunto.™

Importante garantia es la queja, que constituye un derecho, a partir del
cual se expresan demandas y exigencias de contenido econémico, social,
axiolodgico, politico y juridico que se presupone que han sido vulnerados
por una actuacion determinada —generalmente administrativa— o una dis-

8 «Articulo 59. Nadie puede ser encausado ni condenado sino por tribunal competente
en virtud de leyes anteriores al delito y con las formalidades y garantias que éstas esta-
blecen. Todo acusado tiene derecho a la defensa. No se ejercera violencia ni coaccion
de clase alguna sobre las personas para forzarlas a declarar. Es nula toda declaracion
obtenida con infraccion de este precepto y los responsables incurriran en las sanciones
que fija la ley».

9 «Articulo 25. Se autoriza la expropiacion de bienes, por razones de utilidad publica o
interés social y con la debida indemnizacion. La ley establece el procedimiento para la
expropiacion y las bases para determinar su utilidad y necesidad, asi como la forma de
indemnizacion, considerando los intereses y las necesidades econémicas y sociales del
expropiado».
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posicién normativa que, también, usualmente, deviene de la facultad regla-
da de esta, y que puede contradecir, o no, el mandato constitucional.?’° Esta
institucion, normada en el Articulo 63 de la Constitucion, esta desprovista
de la legislacién ordinaria que la instrumente y desarrolle para su uso por
los ciudadanos, ante la administracion.

Si bien la fiscalia actia como érgano no jurisdiccional de control de la
legalidad, en el proceso penal, o en establecimientos penitenciarios, en la
atencion de los derechos ciudadanos, esta impedida legalmente de debatir
el fondo de la cuestion planteada por los ciudadanos, en uso de su derecho
de queja. Por tanto, la desventaja de este procedimiento es que la resolu-
cion del fiscal no puede interferir en la esfera de atribuciones exclusivas de
los 6rganos y organismos del Estado. A diferencia de las decisiones judi-
ciales, estas no pueden entrar a valorar el fondo del asunto, de acontecer
posibles injusticias.

La aplicacion directa de la Constitucion, al defenderse su supremacia, se
convierte en una garantia en si misma, maxime cuando, con frecuencia, re-
mite a una legislacion complementaria que muchas veces no esta sanciona-
da.?" Afavor de esta postura, se alza el criterio de Prieto Valdés, al referir que

la aplicabilidad directa de las Constituciones, es un tema de amplio de-
bate e importancia por su significado para la conservaciéon de la armo-
nia del ordenamiento juridico, en especial, de la supremacia jerarquica
normativa [...], como para la defensa de los postulados constituciona-
les, a la organizacion del poder, a las formas de participacion ciudada-
na, o de los derechos y garantias consagrados en el texto.?

En sede judicial ordinaria, actualmente, se advierte una tendencia a la
utilizacion de la preceptiva constitucional, aplicandola a casos concretos
donde no existe una norma de ampliacion de sus contenidos, o cuando
se presentan antinomias o lagunas, pues los jueces utilizan sus normas
para fundamentar sentencias, sobre todo en asuntos laborales, filiatorios,
referidos al derecho de propiedad, modificaciones en la identidad sexual?®

2 Jrina Colina Ortega y Lissette Pérez Hernandez: «La queja como control constitucional
de los derechos y garantias fundamentales en Cuba», en Ferrer Mac-Gregor y Matilla
Correa, op. cit., p. 392.

21 V. gr: cuestiones como la ciudadania, regulada en el Capitulo Il, articulos 28 al 33; el
derecho a la libertad de prensa y de queja, previstos en el Capitulo VII, «Derechos,
deberes y garantias fundamentales». Los articulos 53 y 63 no poseen un desarrollo
particular en la legislacion ordinaria, aun con la remision expresa del texto constitucional
ala ley que la regula.

22 Vid. Martha Prieto Valdés: «En pos de la aplicabilidad directa de la Constitucién cubana
de 1976. Un breve comentario», en Revista Cubana de Derecho, no. 31, 2008, p. 45.

% En esta materia, por novedosa, vale mencionar, como ejemplos: Sentencia No. 1 (Sala
Segunda de lo Civil y de lo Administrativo, TPP de Ciudad de La Habana, Expediente
No. 128/96, proceso ordinario sobre ejercicio del derecho a la libre determinacion de
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y, también, en la materia penal. en el tema del acceso a la justicia, por
ejemplo. Téngase en cuenta que ningun precepto constitucional o legal
limita esta practica, aun poco consolidada entre los jueces.?* En favor de
esta tesis, ha opinado Ferrari Yaunner:

La aplicacion directa de esta disposicion normativa suprema, pudiera
servir —asimismo— para suplir la falta de pronunciamiento especifico so-
bre un tema en el resto del ordenamiento juridico, bien porque las normas
que debieran regular la materia se encuentren en proceso de elaboracion,
se ha incumplido un mandato constitucional expreso, o sencillamente por-
que, debido a cualquier causa —ajena o no a los érganos encargados de
crear disposiciones normativas—, se ha generado una laguna de la ley.?

Este criterio tiene aun mayor valor instrumental, si tenemos en cuenta que,
en la Constitucion cubana, no se prescribe expresamente un mecanismo ju-
risdiccional garantista para la defensa de los derechos en ella consagrados.

En Cuba, no existe una via judicial especial para la defensa de los dere-
chos consagrados en la Constitucion, como tampoco hay jurisdiccién estric-
tamente constitucional, ya sea una sala del Tribunal Supremo Popular o un
tribunal independiente. Los mecanismos destinados a la tuicion de los dere-
chos constitucionales son fragmentarios y desprovistos de una sistematica
adecuada, disgregados entre la normativa ordinaria y la constitucional, sin lo-
grar un balance efectivo en su aplicacion, sobre todo referido a las garantias
jurisdiccionales destinadas a la defensa de los derechos constitucionales.

Actualmente, a los tribunales les han quedado reservadas unicamente
las cuestiones de legalidad, al reducir el subsistema de garantias juris-
diccionales a las llamadas garantias generales o medios procesales ordi-
narios, o sea, los procedimientos ordinarios 0 comunes, civiles, penales,
laborales, administrativos y econdmicos, a través de los cuales se protegen
los derechos. En muchas ocasiones, estas materias no complementan, de
manera eficaz, la defensa de estos derechos y, en consecuencia, las per-
sonas, al utilizar los mecanismos jurisdiccionales de impugnacion de re-
soluciones judiciales (apelacion, casacion y procedimiento extraordinario
de revision), tampoco pueden argumentar cuestiones de constitucionalidad
como causa de impugnacion, porque estan limitados por la propia norma o

la sexualidad); Sentencia No. 110 (Seccién de lo Civil, TMP de San Miguel del Padrén,
28 de febrero de 2002, Expediente No. 31/01, proceso ordinario sobre estado Civil),
criterio refrendado por este ultimo fuero en la sentencia con igual data que resolviera el
expediente No. 1105/2009, comentadas en Samuel Morales Castro, Transexualidad y
reasignacion de sexo. Reflexiones sobre la jurisprudencia cubana (inédito).

24 Majela Ferrari Yaunner: «Los principios de legalidad y seguridad juridica como funda-
mentos del proceso de integracion del Derecho para colmar las lagunas de la ley en
Cuban (tesis en opcion al grado de Doctor en Ciencias Juridicas, Facultad de Derecho,
Universidad de La Habana, 2010, inédita), pp. 47-48.

2% Idem.
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por cuestiones facticas e intereses de Estado. Definitivamente, la actuacion
de los individuos esta coartada en cuanto al ambito de proteccién de los
derechos constitucionales.

Sobre esta base general, vale concentrar el analisis en la legislacion
ordinaria cubana actual que, aunque no es el centro de atencion de este
estudio, resulta oportuno utilizar sus limitaciones actuales como punto de
partida para una propuesta destinada a redimensionarlo.

En la Ley de procedimiento civil, administrativo, laboral y econémico
(LPCALE), aparece preceptuado, primero, el amparo en las actuaciones
judiciales (articulos del 393 al 400); segundo, el amparo contra actos pro-
venientes de particulares o de autoridades u érganos administrativos (401-
414) y, por ultimo, la suspensioén de obra nueva (415-424).%

El amparo en las actuaciones judiciales esta destinado a proteger a quie-
nes no figuren como parte, ni se les haya oido en disposiciéon dictada en
actuaciones judiciales, siendo despojado en la posesion de sus bienes; el
amparo contra actos provenientes de particulares o de autoridades u 6rga-
nos administrativos, destinado a casos de despojos de la posesion o tenen-
cia fuera de las actuaciones judiciales; y, con semejante rasero, el legislador
reguld la suspension de obra nueva, que protege al que se encuentre perju-
dicado en el legitimo uso y disfrute de la posesion de un bien inmueble.

Como denominador comun y positivo, se trata de procesos en los que
imperan la brevedad, la sencillez y la ejecucion inmediata, ya que tienen
por finalidad solucionar, de manera provisional, situaciones apremiantes. Sin
embargo, la proteccién que brinda es muy limitada, pues, a diferencia de
otros casos referidos en la legislacion foranea, este efectivo mecanismo, en
el caso cubano, quedd restringido solo a la posesion y, de ahi, su limitacion.

Por tanto, en la actualidad, su cometido mayormente es civilista y adminis-
trativo, y se excluye de su aplicacion la materia de los derechos constitucio-
nales, algo que resulta contradictorio con la voluntad manifiesta del legislador,
cuando, en el Articulo 4, inciso c) —Ley 82/1997, «De los tribunales popula-
res»— advierte que la actividad de estos tiene, entre sus principales objetivos,
«[...] amparar la vida, la libertad, la dignidad, las relaciones familiares, el honor,
el patrimonio y los demas derechos e intereses legitimos de los ciudadanos».

Instrumentacion del amparo como garantia
de derechos constitucionales

Las propuestas formuladas en este estudio descansan sobre la posibles
reformas constitucionales y, también, en la estructura de nuestros tribunales

% Ley No. 7/1977, «De procedimiento civil, administrativo, laboral y econémico», en Ga-
ceta Oficial de la Republica, ed. ord., no. 34, 20 de agosto de 1977, modificada por el
Decreto-Ley No. 241, de 27 de septiembre de 2006, en Gaceta Oficial de la Republica,
ed. extraord., La Habana, 2006.
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y salas, a tenor del principio establecido en el Articulo 8 de la Declara-
cion universal de los derechos humanos de 1948, del cual nuestro pais
es signatario: Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los
tribunales nacionales competentes que la ampara contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion y por la ley.?”

Considero que, para el logro de lo pretendido, insoslayablemente, ne-
cesitamos partir del principio de supremacia constitucional, el cual debe
implicar mecanismos efectivos y concretos de defensa de nuestros dere-
chos constitucionales, que coadyuven a su seguridad y garantia, mediante
procedimientos que, desprovistos de formalismo, faciliten el acceso a la
justicia con celeridad, y propicien la mediacién y conciliacién, en conso-
nancia con los métodos actuales de solucién de conflictos, que permiten el
acercamiento al tribunal de los justiciables.

La insercién del amparo que se propone no va contra el Estado direc-
tamente, sino contra el funcionario que abuse del poder, la medida que es
restrictiva del derecho o la normativa que, nacida de circunstancias disi-
miles, limite los derechos constitucionales, lo que coadyuvara a reforzar el
espectro de garantias jurisdiccionales ordinarias.

Para su implementacion, se requiere de un proceso judicial concen-
trado en una Sala Constitucional, cuya mision primordial es garantizar la
defensa de los derechos reconocidos en la Constitucién de la Republica
de Cuba, sin distincién de clasificaciones en cuanto a su regulacién, con
la esencial intencion de propiciar seguridad a la ciudadania en el ejercicio
y disfrute de sus derechos. Uniformar esta defensa, en sede judicial, no
seria solo en relacion con las materias, civil, administrativa, penal, labo-
ral y econdmica, sino, también, en cuanto al proceder y su tramitacion,
perfeccionando, a través de este mecanismo, el subsistema de garantias
jurisdiccionales en Cuba.

Sobre esta base, pueden seguirse tres variantes para la introduccion del
amparo constitucional:

La primera, un proceso especial para la defensa de los derechos cons-
titucionales y de los que puedan consagrarse en un futuro en el texto, de-
jando la clausula abierta. Esto requiere una reforma para atribuirle rango
constitucional al amparo, y modificar la Ley No. 82/1997, «De los tribunales
populares», mediante la creacion de una Sala Constitucional en el seno del
Tribunal Supremo Popular, competente para conocer al respecto.

Otra variante es dictar una ley especial para el amparo, lo que per-
mitiria definir con mayor amplitud quiénes son los sujetos legitimados
para reclamar, términos de la reclamacion y efectos de la sentencia. En
todo caso, podria la sala poner en conocimiento de quien corresponda

27 Declaracion universal de los derechos humanos, en www.cervantesvirtual.com [consul-
ta: 14-9-14].
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(v. gr. Asamblea Nacional del Poder Popular, Fiscalia General de la Re-
publica), la inconstitucionalidad de las normas, bien en su totalidad o
parcialmente.

Otra alternativa descansaria en la formulacion del amparo constitucional
en sede ordinaria, ante tribunal provincial, como primera instancia, para la
defensa de los derechos constitucionales, provista de recurso de casacion
ante la Sala Especial que radicaria en el Tribunal Supremo Popular, lo cual
implicaria solo un cambio en su estructura, pues este continuara siendo
la maxima autoridad judicial, conforme al Articulo 120 de la Constitucion.
Tanto una como otra, una vez que resuelva el caso concreto mediante el
amparo, en caso de apreciar inconstitucionalidad en las normas, estara en
condiciones de comunicarlo a la autoridad competente para solucionarlo
en las normas.

La siguiente variante descansaria en la creacion de la Sala Especial en
sede ordinaria, con la necesaria modificacion de la Ley No. 82/1997 y la
LPCALE, y el disefio de un amparo general con caracteristicas semejantes
a las que posee el amparo en las actuaciones judiciales, prescrito en la ley
adjetiva mencionada, segun su Articulo 393 y subsiguientes. Este proceso
se ventilaria ante tribunal provincial, y permitiria alcanzar una celeridad en
el ejercicio de la justicia, con sus ulteriores recursos, tal como esta previsto
en la ley ritual.

Segun las propuestas consignadas, el amparo seria un proceso es-
pecial con efectos para el caso concreto, cuyos efectos generales, si los
tuviera, serian indirectos, pues dependen de otra autoridad publica. Ade-
mas, estaria sustentado en el principio de simplicidad de las actuacio-
nes, seria subsidiario en el sentido de que protege los derechos que no
encuentran acceso en la justicia para su defensa, digase la via judicial
ordinaria, reservada en la legislacion cubana para actos administrativos
que lesionen derechos prestablecidos, al dictarse disposiciones por las
dependencias del sistema de la vivienda, aduana, o la administracion tri-
butaria; y, con esto, reconocemos el hecho de que en nuestra legislacion
existen algunas vias, aunque exiguas y limitadas para la defensa de es-
tos derechos.

A modo de corolario, baste decir que la insercion de algunas de estas
propuestas en el ordenamiento juridico cubano se traduciria en completa-
miento de las garantias jurisdiccionales existentes para la defensa de los
derechos constitucionales patrios, en consonancia con nuestros antece-
dentes histéricos, como una forma de salvaguardarlos y de optimizar su
disfrute individual y colectivo. A tales efectos, se erige el amparo como el
mecanismo de defensa de los derechos constitucionales, que vendria a
perfeccionar el subsistema de garantias existente en el contexto cubano
actual.
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CONCLUSIONES

1. Los derechos constitucionales requieren de mecanismos efectivos que
aseguren su realizacion y defensa, y ocupen un lugar trascendental las
de tipo jurisdiccional. En Cuba, este tipo de garantias se refuerzan con
la promulgacion de la Constitucion de 1940, pero, en el periodo revo-
lucionario, se suprimen, criterio que permanecio en la Carta Magna de
1976, la que no previé garantias jurisdiccionales especiales para estos
derechos.

2. De acuerdo con esta propuesta, resulta coherente con el disefio cons-
titucional socialista cubano instrumentar el proceso de amparo como
garantia jurisdiccional especial que tributaria al bienestar individual y
colectivo.
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LA ACTUACION JUDICIAL DE CARA
A LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

M.Sc. Edel Gonzalez Jiménez'
presidente, TPP de Villa Clara

investigacion cientifica, cuyo objetivo fue adentrarnos en el papel

que pueden desempeniar los jueces en el control de la constitucio-
nalidad en los asuntos que resuelven, y demostrar que, en el ordenamiento
juridico cubano, existen mecanismos y presupuestos legales que permiten,
en la actualidad, ejercer el control de constitucionalidad en sede judicial, en
consonancia con el vigente modelo.

Al modelo cubano constitucional, se le sefalan como desventajas la au-
sencia de una defensa de la constitucionalidad de las leyes y actos en sede
judicial, posicion que se fundamenta en la carencia de una Sala Constitucional
adjunta, subordinada, o no, al Tribunal supremo Popular (TSP) o a otro érgano
paralelo al maximo foro de justicia. Por otra parte, se alude a la falta de un
procedimiento para la presentacion y declaracion de inconstitucionalidad de
las disposiciones juridicas y otros actos que la laceran, al considerarse que
las facultades otorgadas a la Asamblea Nacional del Poder Popular (ANPP)
no logran resolver, de manera oportuna, eficiente y eficaz, las controversias
surgidas con el espiritu de la ley fundamental.

La investigacion realizada parte de la idea de que el sistema judicial
cubano no esta excluido del control de la constitucionalidad de los actos y
leyes, y que existen condiciones minimas, en el ordenamiento juridico vi-
gente, para que, de alguna manera, se produzca una justicia constitucional
mas resuelta, que contribuya a evitar infracciones que se producen en la
practica judicial que generan descontento popular y, con ello, el deterioro
gradual de la imagen de la Direccion del Estado y del papel de los tribu-
nales populares, en su mision de impartir justicia, en tiempos en que se
hace imprescindible la institucionalidad del pais.

La Ley No. 1250, relativa a la organizacion del Sistema de Tribunales
Populares (STP), de 23 junio de 1973,2 eliminé el modelo expreso de con-
trol jurisdiccional de constitucionalidad, al no atribuir, a ninguna de las nue-

E L PRESENTE ARTICULO sintetiza los principales resultados de una

' Tutora: Dra. Mirtha Arely del Rio Hernandez.

2 «Ley No. 1250, “De la organizacion del Sistema de Tribunales Populares”», en Gaceta Oficial
de la Republica, 23 de junio de 1973.
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vas estructuras, la competencia formal para ejercer tal actividad.® A partir
de la Constituciéon de 1976, la decisién de la declaracion expresa* de consti-
tucionalidad sobre las disposiciones juridicas corresponde a la ANPP, y
esta muy extendido el criterio de que la falta de una normativa ordinaria
que desarrolle los preceptos constitucionales relativos al control posterior
de constitucionalidad limita su adecuada instrumentacion.

A favor de esta tesis, se plantea que los tribunales cubanos no participan
en el control de constitucionalidad de las leyes, como resultado de procedi-
mientos de defensa de derechos ciudadanos, ni por recursos de inconstitu-
cionalidad, y se olvidan sus expositores de que los 6rganos judiciales estan
en la obligacion de velar por el cumplimiento de la Constitucién y las demas
disposiciones legales, no solo en virtud de un mandato constitucional,® sino
de aquel que descansa en la normativa organica que define al actual com-
plejo sistema de 6rganos integrados que desarrollan la funcion de impartir
justicia en nuestra sociedad.®

A partir de la citada exigencia, es posible enunciar un grupo de razones
técnico-legislativas de rango constitucional que permiten afirmar, desde el
plano de la interpretacion, que los jueces se encuentran legitimados para
ejercer una especial manera de defensa judicial de los postulados conteni-
dos en la ley fundamental:

La funcién de impartir justicia dimana del pueblo. Si la funcidn que ejercen
los tribunales dimana del pueblo, este lo ha hecho para que aquellos actuen
ante cualquier desviacion constitucional, con total apego al respeto del orde-
namiento juridico, piramidalmente establecido, desde su peculiar posicion.

Mediante su Consejo de Gobierno imparte instrucciones de caracter obli-
gatorio para establecer una practica judicial uniforme en la interpretacion y

3 Yumil Rodriguez Fernandez: «El control de constitucionalidad de las normas juridicas.
Propuestas para su perfeccionamiento en Cubay, p. 144.

4 Se colocan en cursivas las categorias competencia formal y declaracién expresa,
habida cuenta de que son conceptos tedricos que se quedan en la entelequia y la dis-
cusion técnica sobre la atribucion legislativa del control y la responsabilidad clara de la
declaracién de inconstitucionalidad, aunque la Constitucion de 1976 no veto al sistema
judicial en tal particularidad; sobre todo en materia de defensa de los actos que infringen
su postulado esencial.

5 Constitucion de la Republica de Cuba, de 24 de febrero de 1976. Articulo 10: «Todos
los érganos del Estado, sus dirigentes, funcionarios y empleados actian dentro de los
limites de sus respectivas competencias y tienen la obligacién de observar estricta-
mente la legalidad socialista, y velar por su respeto en la vida de toda la sociedad».

6 Ley No. 82, «De los tribunales populares». Articulo 5: «Los tribunales estan en la obli-
gacién de cumplir la Constitucion, las demas disposiciones legales, y las instrucciones
de caracter general provenientes del Consejo de Estado, que reciban por conducto del
Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular [CGTSP]. Por su parte, el Articulo 6
define que los tribunales deben poner en conocimiento de la Fiscalia las infracciones de
la ley que adviertan, durante la tramitacion o examen de los procesos y actos judiciales,
a fin de que aquella actle para que se restablezca la legalidad».
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aplicacion de la ley. Cuando el CGTSP materializa ciertas facultades de ini-
ciativa legislativa, esta ejerciendo, a su vez, el control constitucional. Esto
se observa cuando se produce una adecuacion de la legislacion sustantiva
y procesal vigente, pues, mediante sus disposiciones, se uniforma la impar-
ticién de justicia, acorde con el momento histérico y, siempre, en respeto de
los postulados y normas de la Constitucion.

En la funcién de impartir justicia, los jueces no deben obediencia mas
que a la ley. Esto reafirma el principio de independencia funcional; ahora
bien, sa qué ley? Ala Constitucion; al resto de las disposiciones que, legiti-
ma y coherentemente, se dicten; y a cualquier acto que se derive de estas
y que no guarden un orden o sentido inconstitucional.

Dictaminar acerca de la constitucionalidad de las leyes, decretos leyes,
decretos y demas disposiciones generales; y solicitar al 6rgano superior la
interpretacion general y obligatoria de una ley vigente. Estas facultades, en
el plano formal, son ejercidas por el CGTSP. Tanto en una como en otra,
es bien conocida la implicacion, materialmente directa, que tienen los in-
tegrantes profesionales de la estructura judicial, por medio de la consulta
oportuna, lo que dota al proceso de una mayor participacién e inclusion.’

¢ TRIBUNAL O SALA DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES?

Investigadores cubanos de las ciencias juridicas han desarrollado estudios
con propuestas de instauracién de una institucion con funciones similares
al antiguo tribunal devenido Sala de Garantias Constitucionales y Socia-
les, cuestion que bien pudiera valorarse en el futuro, sobre todo, luego de
la fase actual de experimentacién de cambios necesarios en el modelo
econdmico y estructural de la nacion, situacion que nos mueve a hurgar y
declarar, finalmente, la actuacion de los tribunales en el marco del modelo
actual.

En entrevista a Rubén Remigio Ferro, presidente del TSP, y a funcionarios
del Consejo de Estado, los dias 8 y 9 de noviembre de 2013 —respecto
a la necesidad de la instauracion de un sistema de control judicial de
constitucionalidad y la caracterizacion del modelo actual en sede judicial—,
coincidieron en que, primero, habria que debatir los argumentos de los
estudiosos y oponentes de su restauracion; luego, transparentar su obje-
tiva necesidad, a fin de preparar las condiciones para su proposicién en
una Cuba mas avanzada en materia de institucionalizacion, segura de un
diseno social y econémico que la conduzca hacia un desarrollo sostenible,

7 Hasta hoy, no se conocen consultas formuladas, desde la denuncia de la inconstitucio-
nalidad —cuestion en la que pueden influir multiples factores—, lo que no quiere decir
que esté vedada tal posibilidad; y que, en adelante, en tiempos de reformas legislativas,
el asunto vuelva a ser de destacado interés.
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sustentada en los principios del socialismo; pero no en el contexto de los
riesgos actuales que supone el perfeccionamiento.

CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD

La inconstitucionalidad es la inexistencia de nexo coherente entre Consti-
tucion y demas actos, normativos o no, en el contexto del ordenamiento
juridico vigente, que integra, también, al conjunto de principios y valores
que se reconocen como positivos.

El control constitucional de la ley es previo, cuando implica el trabajo
de revisién de las normas ordinarias, anterior a su promulgacion, o cuando
tiene el tratamiento de proyecto, tarea que, en el caso de Cuba, la ejecuta
el érgano superior de poder: la ANPP o el Consejo de Estado, entre perio-
dos de sesiones, para su futura validacion.

Por control posterior, se entiende el que se practica sobre la ley, el res-
to de las disposiciones juridicas o actos en movimiento, cuya formulacion
no aparece claramente definida en nuestra Constitucion, ni en normativa
vigente alguna.?

Jurisdiccion constitucional, segun Blume Fortini, es la que juzga y tiene
como funcién asegurar la constitucionalidad en la actividad de las diversas
funciones del Estado.® Constituye la via idénea para garantizar los limites
de las funciones estatales, esencialmente administrativas, y el respeto a
los derechos ciudadanos.

En el caso del modelo actual cubano, hay que recurrir al complejo proce-
so de interpretacion e integracion juridica de las normas, que den pie a su
legitimacion, a fin de que se asegure el objetivo de hacer valer la primacia
constitucional, se impida la violacion de los derechos ciudadanos, y se con-
siga el valor de justicia que refrenda la Constitucion.

Considero que, por las limitaciones que tienen hoy los tribunales de pro-
nunciar una abierta inconstitucionalidad, primariamente, debe resolverse,

8 Respecto a las cuestiones de inconstitucionalidad posterior, es interesante conocer que
el 5 de agosto de 1982, se promulgé el Reglamento de la ANPP, cuyo Articulo 79 aceptd
la posibilidad de plantearse cuestiones de inconstitucionalidad, solo que en una formula
inacabada, que esperaba mucho mas del desarrollo y la aprobacion de una ley dedicada
a la especialidad, que nunca llegé. No obstante, en la disposicidn transitoria unica, se
formuld el procedimiento a seguir, ante el ejercicio de la accidon de inconstitucionalidad
contra leyes, decretos leyes, decretos y demas disposiciones generales, no asi contra
actos. En este texto, se encuentran definidos, claramente, los sujetos con legitimacion
para su presentacion, siempre ante la ANPP, aunque se excluia de tal posibilidad al
ciudadano individual que fuera objeto de alguna lesividad. De plano, el sistema judicial
quedo limitadamente, con la posibilidad de la presentacion de la accion, pero no con la
de resolver la transgresion de la constitucionalidad.

® E. Blume Fortini: «La reforma del Tribunal Constitucional peruano. Tribunales y justicia
constitucional», p. 39.
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en sede ordinaria judicial, su inaplicabilidad o represion; y, de repetirse la
cuestién en casos similares, elevarla al maximo érgano de poder o al Con-
sejo de Estado, para su extendida e ilimitada determinacién, por medio del
CGTSP.

La exclusién del sistema judicial cubano, en la tarea previa, no lo releva
de la que si debe acometer en la etapa posterior, durante su aplicacion,
consecuente contra actos de la administracion, o de otra naturaleza, que
se dirijan contra la Constitucion.

LA ACTUACION PECULIAR EN SEDE JUDICIAL:
EFECTOS Y EFICACIA

Por control judicial de la Constitucion, en Cuba, entendemos no solo su
aplicacion directa ante supuestos de inconstitucionalidad; implica, también,
el empleo de la facultad reglamentaria que le otorga la Carta Magna al
CGTSP, para la interpretacion y unificacion del Derecho, ademas de ade-
cuar, en caso necesario, la norma juridica a la realidad, a través de los
instrumentos con que cuenta; también, cuantos esfuerzos realice, desde
sus facultades, como los dictdamenes que elabora, a partir de consultas
sobre constitucionalidad; y las denuncias que remite a la fiscalia, sobre
supuestos de quebrantamiento de la legalidad, muchos de los cuales sub-
vierten a la Constitucion.

De manera que es valido lo expresado por profesores y autores cu-
banos, como Rodriguez Fernandez:

El que no haya en los tribunales una jurisdiccion especial en materia
constitucional, como es comun en buena parte de los paises latinoame-
ricanos y europeos que siguen el constitucionalismo romano-francés,
no significa que esos 6rganos, especificamente el Tribunal Supremo
Popular, en el marco de la sustanciacion de los procesos judiciales, no
puedan pronunciarse respecto a la presencia o no de una infraccién de
la Constitucion y aplicarla e invocarla directamente para resolver los
conflictos o litigios que se le presenten. Esto en modo alguno no repre-
sentaria declarar la inconstitucionalidad de la norma, pues solo tendria
efecto entre las partes del proceso, y posibilitaria a los tribunales de-
fender la Constitucion durante la tramitacion de los asuntos a su cargo,
y cumplir con el principio de que los jueces, en su funcion de impartir
justicia, sélo deben obediencia a la ley.™

La posibilidad de defender la Constitucion, no solo debe quedar
—conforme refiere este autor— en manos del TSP y, como acertadamente
expresa Pérez Martinez, en su estudio sobre la aplicacion directa de la

© Yumil Rodriguez Fernandez: Op. cit., p. 165.

156 |Justicia y Derecho
ARo 14, no. 26, junio de 2016



La actuacion judicial de cara a la justicia constitucional

Constitucion: el juez —compelido a solucionar el litigio ante él presenta-
do— puede optar por no aplicar la norma inferior, al considerarla contraria a
la preceptiva constitucional. En ese caso hipotético, no concurre una decla-
racion expresa de inconstitucionalidad, pero el funcionario publico esquiva
la norma lesionadora de la armonia del ordenamiento juridico, y decide
apelar a la de mayor legitimidad."

Los actos también son objeto de revisidn desde esta dimensién, siendo
responsabilidad de los juristas encontrar el camino adecuado para no dejar
paso libre a la impunidad o al sobre-poder.

Tampoco los érganos colegiados de direccion de los tribunales provin-
ciales, por medio de la llamada consulta colegiada, conocedores de su-
puestos de inconstitucionalidad a través de la resoluciéon cotidiana de los
procesos, alertan ni procuran la intervencion del TSP para que se pronun-
cie sobre la cuestion, érgano supremo del Sistema que podria, al menos,
analizar de forma expresa las cuestiones de constitucionalidad contenidas
en las decisiones de los tribunales inferiores y revisar incluso las infraccio-
nes que por los mismos jueces se cometan en esta especialidad.

Al reiterarse los supuestos, el presidente del TSP, cuando rinda cuenta
de la gestion del STP, podra informar del resultado obtenido en la impar-
ticion de justicia, y transparentar, ante los legisladores, las contradicciones
trascendentales advertidas en materia constitucional, los perjuicios oca-
sionados a la poblacion e incentivarlos a su pronta solucién, practica que
no se ha realizado hasta la actualidad. Esta accion del presidente del TSP,
en ocasiones, no podra esperar el momento sefalado, en atencion a la re-
currente violacion de la Constitucién y las graves consecuencias que trae
consigo la vigencia del derecho o actuacion controvertida en contra del
interés popular.

El objeto principal de tal accion de alerta —que se fundamenta en los su-
puestos de constitucionalidad— es que el 6rgano legislativo (o el Consejo
de Estado, entre periodos de sesiones), segun sea la naturaleza de la in-
fraccion y del derecho objeto de cuestionamiento constitucional,'> examine
el caso, se pronuncie al respecto y decida la invalidez, o no, del derecho o
la actuacion.

De no reconocerse la inconstitucionalidad, estos 6érganos superiores de-
ben impartir instrucciones al sistema judicial, sobre cdmo se ha de pro-
ceder, en lo adelante, uniformar la imparticion de justicia al respecto, a

" Yuri Pérez Martinez: «Juez y Constitucion; diptico necesario en la Cuba del siglo xx».

2. Estas consideraciones constituyen el resultado de la sistematizacién de ideas dadas por
nueve encuestados acerca del tema. En materia de capacitacion técnica, la generalidad
reconocié ser mas acuciosa en el estudio de la materia constitucional, por ser esta la
que rige, en principio, todo el sistema de actuacion. Se reconocié que, en la cotidianidad,
se advierten derechos y actos inconstitucionales que no encuentran un reproche claro
en sede judicial, y necesitan los aportes de un sistema de investigacion.
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partir de la aceptacion consciente que de ello se derive, y materializar asi
el principio de subordinacién jerarquica que ordena la Constitucién.™

En materia de legitimacion, la legislacion actual no contiene preceptos
referentes a los sujetos con derecho a plantear una accién directa de
inconstitucionalidad, tampoco esta regulado contrario sensu que, en las
diversas oportunidades procesales que brindan nuestros procedimientos
a las partes, puedan presentarse, circunstancialmente, alegaciones de in-
constitucionalidad, como motivos claros de produccion de lesiones y per-
juicios y, por ende, corresponda la aplicacién directa de normas, valores
y principios rectores contenidos en la Constitucion.' El yerro seria pedir
la declaracion formal de inconstitucionalidad con los efectos derogativos
expresos que ello traeria, pues, como se ha explicado, tal particular queda
fuera del alcance del tribunal.

La actuacion de los jueces no puede conocer hipotéticas situaciones de
infraccion fuera del marco ordinario-procesal, sino dentro de los limites del
proceso de cualquier materia, al que tiene que dar obligada solucién. Como
no existe un tribunal especializado en la materia, la cuestién de constitucio-
nalidad no puede resolverse como una razon incidentalmente previa, sino
junto con el fondo de la situacién declarada en la resolucion final y vincula-
da a esta como requisito esencial.

EL MODELO DE JUEZ CUBANO Y SU VOCACION
CONSTITUCIONAL

El juez no puede desarrollar la actividad judicial (impartir justicia) sin limites
competenciales y de procedimiento alejados de los intereses politicos que
han decidido su designacion o eleccion, y regulado su conformacion como
organos de poder del Estado, a cuya clase, ideoldgica y politicamente domi-
nante, le deben conscientemente servir.

Un Estado constitucional de derecho, como el nuestro, en su docu-
mento politico-juridico fundamental, recoge el grupo de normas, valores

3 Si el derecho controvertido nacié del concurso de la ANPP, o fue ratificada por esta, en
ocasion de dictarse por el Consejo de Estado, corresponde su examen y valoracion al
unico 6rgano de poder admitido en Cuba. Este derecho controvertido coincidira siempre
con la ley y el decreto ley. El resto de las disposiciones juridicas dictadas podran some-
terse al examen del Consejo de Estado, entre periodos de sesiones de la ANPP.

4 Comoquiera que sea, de no aceptarse la pretension contenida en la llamada accion
de alerta de constitucionalidad, los efectos de inaplicabilidad del derecho controvertido
se materializan a la hora de resolverse el caso y, en dependencia de su estado proce-
sal, podran adoptarse decisiones que impliquen, incluso, el procedimiento de revision,
cuando las instrucciones indiquen volver atras, en supuestos graves de equivocacion,
razones suficientes para que, conforme a lo establecido en el STP, desarrollen el proce-
so previo de colegiacion efectiva, en pos de asegurar la mayor certeza en la decision.
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y principios que van a regir el destino de los érganos de poder vy, por
ende, el de sus funcionarios. Particularmente importante es la actividad
judicial sobre la que pende el encargo de velar por los postulados consti-
tucionales, lo que se puede traducir en un compromiso trascendental de
proteccién de la Constitucion, superior, incluso, al resto de los funciona-
rios publicos, a quienes por mision, en ocasiones, deben juzgar, si son
sometidos a determinado tribunal de la nacion.

Cuando se estudia la esencia de estos principios, la construccion teori-
ca que los erige y sus efectos generales confirmatorios, no cabe duda de
que obligan a los jueces a proteger, ineludiblemente, su Constitucion, aun
cuando, en el supuesto caso de omision legislativa por el constituyente, no
lo haya legitimado, expresamente, en la ley.

Nuestro modelo de juez' se soporta en el ejercicio de la jurisdiccion,
esta sujeto al imperio de la ley. Su concepcion juridica basica esta conteni-
da en la Constitucion y tiene, como pilares fundamentales, los principios de
independencia judicial, unidad de la jurisdiccion, integracién colegiada de
los 6rganos judiciales, participacion popular en la administracion e impar-
ticion de justicia y caracter electivo, inamovible, responsable y revocable de
los jueces, fundamentado en la subjetividad de estos al asumir la esencia
de su misiéon como un servicio a la sociedad, cuyo cumplimiento cabal
requiere también, ante todo, de un profundo sentido de justicia, por lo que
cada acto y decisién judicial debe caracterizarse, ademas de su incues-
tionable sustento legal, por la transparencia, sensatez y ponderacion que
entrafie, como garantia, que ninguna decisién absurda e irracional debe
ampararse en una justificacion legal, lo cual conlleva a su formacién y de-
sarrollo profesional continuo, en temas de Derecho procesal y sustanti-
vo, en aquellos vinculados con el afianzamiento de la ética judicial en el
desempeno, y los relacionados con temas informativos de interés territorial,
nacional e internacional, en el entendido de que, en la raiz de todo proceso
judicial, existe siempre un conflicto de intereses que tiene su génesis en el
ambito de las relaciones humanas y sociales.

A la hora de impartir justicia, los jueces cubanos tenemos independencia
funcional, solo subordinados a la ley' y, en este sentido, vale recordar lo
dicho por José Marti:

5 Vid. Rubén Remigio Ferro: «Justicia con rostro mas humano», pp. 3-6.

6 En relacién con el significado del término /ey, son muy esclarecedoras las palabras
de Pérez Martinez, quien refirio: «En derredor a este precepto pueden suscitarse dos
interpretaciones, encauzadas a desentrafar qué entender por ley, maxime cuando el
propio “constituyente” utiliza de forma ambigua en varios espacios del texto el término.
Por una parte, se puede asumir el vocablo, en sentido formal, como producto normativo
de la Asamblea Nacional del Poder Popular, Unico 6rgano con potestad legislativa de
la Republica; de otra, se puede atribuir a la expresion, el significado de ley en sentido
material donde se comprende, no solo la norma por si sola considerada, sino el orden
juridico como sistema. Ante tal disyuntiva, considero que debe prevalecer la nociéon ma-

Justicia y Derecho| 159
ARo 14, no. 26, junio de 2016



M.Sc. Edel Gonzalez Jiménez

Es verdad que los jueces tienen el deber de apegarse a la ley, pero no
apegarse servilmente, porque entonces no serian jueces, sino siervos.
No se les sienta en ese puesto para maniatar su inteligencia, sino para
que obren, justa, pero libre. Tienen el deber de oir el precepto legal, pero
también tienen el poder de interpretarlo. Y una de las formas de la inter-
pretacion es —¢ Quién lo duda, si esto es elemental?—: la acomodacion
de la ley anticuada al tiempo presente.'”

CONCLUSIONES

Con la Constitucion Socialista de 1976, la facultad de declarar la inconsti-
tucionalidad de las leyes se concentré en la ANPP, sin que se vetara la
posibilidad de los tribunales populares de resolver asuntos con arreglo
a la Constitucion, ante supuestos de inconstitucionalidad.

El control judicial de la constitucionalidad de las leyes y actos en Cuba
no solo debe ser entendida como la aplicacién directa de los precep-
tos constitucionales, ante supuestos de inconstitucionalidad, sino, tam-
bién, el uso de la facultad reglamentaria que otorga la Carta Magna al
CGTSP, para la interpretacion constitucional de las disposiciones juridi-
cas y actos que la vulneran; los dictamenes que elabora sobre consti-
tucionalidad; las denuncias que remite a la Fiscalia, acerca de supues-
tos de quebrantamiento de la legalidad que subviertan a la Constitucion;
y la accion de alerta constitucional que presente el presidente del TSP
ante los 6rganos superiores de poder.

En el ordenamiento juridico cubano, existen mecanismos y presupues-
tos legales que permiten, en sede judicial, asumir la defensa de la Consti-
tucion, como es la facultad del CGTSP para impartir instrucciones de
caracter obligatorio, establecer una practica judicial uniforme en la in-
terpretacion y aplicacion de la ley, dictaminar acerca de la constitucio-
nalidad de las leyes, decretos leyes, decretos y demas disposiciones
generales, y solicitar al érgano superior la interpretacion general y
obligatoria de una ley vigente.

A falta de acciones, procedimientos y mecanismos especiales para el
control judicial de la Constitucion, existe la posibilidad de razonar e in-
teresar, en el seno de los procesos judiciales, la inaplicacion de un de-

terial, pues es mas coherente con nuestro disefio politico-constitucional y con la propia
legalidad socialista que en él se consagra. Razoén por la cual, asumimos que la supe-
ditacién del juez a la ley, debe extenderse al ordenamiento juridico en su integralidad,
con unidad interna y externa. En esa armonia del sistema juridico, desempefia un papel
fundamental la Constitucién, pues se levanta como fuente juridica de mas alta jerarquia,
a la cual todas las normas de inferior rango deben subordinarse, en el sentido de evitar
contradecirla o vulnerarlax. (Yuri Pérez Martinez: Op. cit., p. 317).

José Julian Marti Pérez: Obras completas, t. xxii. p. 247.
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recho o acto lesionador de la Constitucion; y, consecuentemente, exigir
responsabilidad por los dafos y perjuicios, fundamentando su peticion
en la norma, los principios y valores que, frente a aquellos, contenga la
ley fundamental.

5. La implementacién de los Lineamientos de la Politica Econdmica y
Social del Partido y la Revoluciéon, y de los Objetivos de la Primera
Conferencia Nacional de la organizacion partidista, colocan a la nacion,
nuevamente, en una evidente etapa provisional de perfeccionamiento
de su organizacion interna, para la continuidad del proyecto socialista,
lo que implica necesarias reformas constitucionales que aseguren su
legitimacion, pero de forma gradual y en las cuales se precisa la mejor
definicion del control o defensa judicial de la Constitucion.
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EL ACCESO A LA JUSTICIA
EN MATERIA ADMINISTRATIVA

M.Sc. Danis Antonio Garcia Moreno’
Jjuez profesional, TPP de Matanzas

A SOCIEDAD ES conflictiva en su interior y, en ella, es inevitable la

oposicion de intereses, ya sean individuales o grupales que, de un

modo u otro, es preciso resolver. Prolijo e innecesario seria repasar
las formas que la humanidad ha encontrado para solucionar estas con-
traposiciones: las primitivas modalidades de autotutela basadas en el uso
de la fuerza, el atemperado modo que a estas le imprimio la «ley del ta-
lion», hasta formas auto y heterocompositivas.? Todas estas formas que, en
principio, sirven a la tarea de extinguir un conflicto especifico entre varios
elementos sociales, se realizan, ademas, con vista a alcanzar la finalidad
ulterior de hacer viable la convivencia de los seres humanos.

Asi, entonces, la funcion jurisdiccional, como factor de composicion
de las disputas entre los integrantes de la colectividad, es una tarea que
el Estado no puede omitir echarse a cuestas, sin importar su adscripcion
ideoldgica.® No obstante lo anterior, en el constante examen y perfeccio-
namiento del ordenamiento legal, no hay duda de que la responsabilidad
mayor la lleven quienes intervienen en el proceso de creacion del Derecho.

Sin embargo, este tema, que pareceria de légica elemental, si de buen
funcionamiento de las instituciones y de proteccién de los derechos del
hombre se trata, merece un detenido tratamiento entre nosotros, ya que
son muchas las carencias, y necesarias las soluciones que deben plantearse
para que pueda decirse que existe un adecuado acceso a la justicia* y, por
tanto, la posibilidad de defender todos los derechos en sede judicial.

Sin duda, este resulta uno de los temas que mayor atencién recibe en
los diferentes circulos académicos y politicos, y es permanente la idea de
medir o valorar, de algun modo, la efectividad de los derechos que les
corresponde defender y hacer valer a las instituciones judiciales, lo que

' Tutora: Dra. Martha Prieto Valdés.
2 Cipriano Gémez Lara: Teoria general del proceso, 8.2 ed., pp. 16-35.
3 Jesus Gonzalez Pérez: El derecho a la tutela jurisdiccional, 3.2 ed., pp. 25 y 33.

4 Oscar Manuel Silvera Martinez: «Acceso a la justicia desde la actuacién de los tribuna-
les», p. 174.
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se revierte en la necesidad de incluir enfoques socioldgicos, politologicos,
economicos y administrativos al problema del acceso a la justicia.

Con razon, suele existir mayor cantidad de bibliografia y analisis sobre
la situacion de las limitaciones del acceso real de las personas, o grupos
vulnerables o0 mas desfavorecidos, a la administracion de justicia, y el
tratamiento y empefio de los estados y organizaciones para procurar esa
posibilidad, en pos de la existencia de un mecanismo que garantice y, a
la vez, facilite el acceso a la justicia.

Precisamente, como una garantia que se le ofrece a cada uno de los
ciudadanos —ante alguna arbitrariedad o exigencia de derechos consagra-
dos en la normativa y como resultado de su interaccion diaria con los otros
ciudadanos vy las instituciones—, cobra especial atencion «el acceso a la
justicia», como expresion de efectividad de la defensa juridica, maxime si
tenemos en cuenta que, en esta posibilidad, se halla la base de todo dere-
cho, y la ultima y definitiva garantia de su viabilidad.

La tematica relacionada con el acceso a la justicia, al igual que la tutela
judicial efectiva, no ha contado con un amplio desarrollo entre nosotros v,
menos aun, en los predios del Derecho administrativo, aunque ha sido abor-
dada por procesalistas® la garantia de acudir ante cualquier érgano jurisdic-
cional en demanda de tutela efectiva.

Lo anterior incide en el modo de enfocar las preocupaciones en torno al
acceso a la justicia, a su posible inclusién y hasta en las propuestas que
pudieran hacerse para el perfeccionamiento del sistema de garantias que
refrenda la Constitucion cubana. El hecho es que el propio ordenamiento
procesal cubano impone limitaciones para acceder a la justicia en defensa
de los derechos en sede administrativa, distinguibles, por ejemplo, cuando
somete la razdn de este proceso a la unica posibilidad de alcanzar la re-
vision judicial del comportamiento administrativo. Aun cuando el proceso es
garantia de garantias, la restriccion antes referida genera la disminucién de
los derechos de los administrados. Los problemas sin solucion, de cara al
tema, son una asignatura pendiente.

Hoy, en el ordenamiento juridico cubano no existe proceder judicial es-
pecial para la defensa de los derechos que, por su importancia, se han
consagrado en la Constitucion de la Republica. Asimismo, el acceso a la
justicia y la tutela efectiva en la esfera administrativa se ven limitadas en
el orden practico, ya que aun cuando la funcién de administrar justicia re-
cae en un organo constitucionalmente designado y facultado para ello, los
tribunales, aun subsisten restricciones a esta y es, en sintesis, la garantia
jurisdiccional del proceso judicial la que se desvanece frente a las imposi-

5 lvonne Pérez Gutiérrez: «El régimen cautelar en el proceso civil cubano»; Lourdes Bau-
tista Gutiérrez: «La tutela judicial efectiva. Una vision critica»; y Antonio Lorca Navarrete:
«Derecho de la garantia de la funcion jurisdiccional».
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ciones de la administracion publica o de las propias normas procesales,
que cercenan el derecho de acceso a la justicia.

Profundamente comprometidos con la funcién judicial, como garantes de
los derechos ciudadanos, urge abordar el acceso al proceso y a la necesi-
dad de eficacia de su ejecucion. Asimismo, si partimos de la importancia
que tiene el acceso a la justicia para los administrados, y las posibilidades
de vulneracion de los derechos en tal ambito, urge abordar la aludida figura
en los predios constitucional y administrativo.

Considero que, por estos senderos, ha de encauzarse la insercion en
el tema del acceso a la justicia, que irradie desde la Constitucion al resto
del ordenamiento juridico, entendido como un derecho que permite hacer
efectivos otros derechos que han sido vulnerados o que deben ser recono-
cidos o protegidos a quienes acuden ante el sistema de justicia con vista
a solucionar sus conflictos juridicos para, entonces, derivar la tutela de los
derechos del administrado.

CONCEPTO, DIMENSIONES Y RASGOS
DEL ACCESO A LA JUSTICIA

Son muchas las definiciones sobre el acceso a la justicia ofrecidas por di-
versos autores, pero no voy a detenerme a analizarlas; solo haré referencia
a las que, a mi consideracion, resultan las mas integrales para una mejor
comprension del tema que trata este articulo.

Para el profesor Carlos M. Diaz Tenreiro, presidente de la Sala de lo
Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo Popular (TSP), el acceso
a la justicia —como expresion de la efectividad de la defensa juridica— se
encuentra en la base de todo derecho en tanto constituye la ultima y definitiva
garantia de su viabilidad.®

Por su parte, el profesor Horacio M. Lynch la define como «un acceso de
todos a los beneficios de la justicia y del asesoramiento legal y judicial, en
forma adecuada a la importancia de cada tema o asunto, sin costos o con
costos accesibles, por parte de todas las personas fisicas y juridicas, sin
discriminacién alguna por sexo, raza, religion o nacionalidad».” Concepto
mas abarcador e integral y al cual me afilio.

En resumen, el acceso a la justicia comprende aquellos mecanismos le-
gales por los cuales una persona puede realizar, facticamente, el ejercicio o
defensa de sus derechos. Por ello, no se refiere solo a la posibilidad de hacer
uso de las herramientas procesales previstas por la ley, y a que se avoque
el conocimiento de estas, sino, también, que se cautele provisionalmente el

6 Conversacion personal, realizada el 15 de junio de 2013.
7 Horacio M. Lynch: «Acceso a la justicia y profesion legal».
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derecho y se produzca un pronunciamiento razonado y motivado en tiempo
prudencial, que solucione el conflicto juridico. Esto es lo que se llama la efi-
cacia del acceso a la justicia.

LIMITACIONES Y PROPUESTAS

El acceso a la justicia, tal como es admitido por la doctrina moderna, es un
derecho fundamental, que permite la defensa de otros derechos de igual
o inferior rango; y compulsa al Estado a crear las vias para su ejercicio.
Concebirlo como derecho fundamental implica la obligacion del Estado de
atender a los ciudadanos que se presenten, ante los 6rganos jurisdicciona-
les, en reclamo de proteccion, reconocimiento o restitucion de los derechos
vulnerados.

Entre nosotros, no se tutela, expresamente, el acceso a la justicia en la
normativa ordinaria o constitucional, ni como derecho, motivo por el cual
considero que es de interés el estudio del tema, en particular de varios
asuntos en sede judicial, ante el impedimento de reclamacion, contra la
administracién publica.

El texto constitucional prevé reglas que posibilitan la defensa de los dere-
chos, aunque no han constituido cauce para la via judicial, en tanto medio
idoneo para la defensa de los derechos. Este es el caso del Articulo 26 consti-
tucional que, aun cuando faculta a foda persona que sufra dafio o perjuicio
a reclamar y a obtener la correspondiente reparacién o indemnizacion, el
propio precepto introduce una restriccion a su desarrollo, al estipular que el
dano o perjuicio debe haber sido causado indebidamente por funcionarios
y agentes del Estado, con motivo del ejercicio de las funciones propias de
sus cargos. En tal situacion, la parte afectada, primero, debe obtener una
declaracién de la administracion, respecto al caracter indebido —algo bas-
tante dificil en la cotidianidad— para, luego, poder proceder a la reclamacion
ante los tribunales.

Unase a lo anterior que el precepto deja, en manos del legislativo, el de-
sarrollo de este presupuesto, pero la ley no lo regula, lo que, unido a la
practica cubana de no aplicar directamente la Constitucion en procesos judi-
ciales, deja el derecho en suspenso, sin posibilidad de ejercicio; por tanto, la
garantia que debe emerger de la Constitucion no se produce. Otro elemento
a destacar es que, al amparo de los articulos 81 y 82 del Cédigo civil, se
pueden reclamar los dafios por actos ilicitos, pero lo indebido —que requiere
ser previamente declarado por el organismo de donde procede el vulnera-
dor— viene aqui como limitante, ante la falta de una definicién normativa.

Similar analisis merece el Articulo 63 de la Constitucion, el cual esta-
blece el derecho a dirigir quejas y peticiones a las autoridades, y a recibir
la atencion o respuestas pertinentes en plazo adecuado, conforme a la ley.
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Ello supone que toda persona tiene la facultad de acceder ante los érganos
del Estado a fin de obtener la proteccién de sus derechos o hacer valer
cualquier pretension, para lo que se debe asegurar la existencia de érga-
nos y mecanismos previamente determinados por la ley, por medio de los
cuales se puedan resolver las controversias, conforme a Derecho.

Esta institucion esta presente en la legislacion del pais desde el afio
1888, a partir del Real Decreto, de 23 de septiembre, en el que se reconocia
como derecho de peticién, de forma general, y propiciaba al acceso a la
justicia. Posteriormente, fue regulada en varias instituciones que introdu-
cen el derecho de queja, junto al de peticion, antes mencionado: Decreto
No. 1, «<Reglamento general de los organismos de la Administraciéon Cen-
tral del Estado», en los articulos 100 —inciso b)—, y 79 —inciso n)—; De-
creto Ley No. 67 de 1983,«De la organizacion de la Administraciéon Central
del Estado», Articulo 52 —inciso r—; y Decreto Ley No. 147 de 1994, los
que, de manera general, prevén que los argumentos son, precisamente,
presentados ante la administracién publica, sin que se instrumente una
via de acceso a los tribunales. A pesar de lo expuesto, no es la queja un
medio de acceso a la justicia, entendida esta como acceso a los tribunales,
sino una institucion de Derecho administrativo, para instar al procedimiento
interno de la administracion. No obstante, bien pudiera haberse potenciado
su desarrollo como accién procesal en esta esfera, si en la ley se hubiera
prefijado que la queja prevista constitucionalmente podria instar a los tri-
bunales competentes, en el conocimiento de los asuntos que, por actos de
autoridad o disposicién, lesionen derechos.

A nadie medianamente ilustrado en materia de Derecho se le escapara
que de nada sirve pretender poseer un determinado derecho, si se carece
de la posibilidad de acudir ante 6rganos imparciales, respecto al asunto
que se debate, a fin de que se le reconozca y se le otorgue el amparo corres-
pondiente. En el caso de la queja, su regulacion como derecho constitucio-
nal, formulado de manera general o como reclamo ante la propia adminis-
tracion, conserva la solucion del conflicto en el mismo sistema de 6rganos
que ha provocado la lesién o vulneracion del derecho, lo que supone una
limitacién en la consecucién de los objetivos de la reclamacion.

Atales efectos, este acceso a la justicia, acceso a los tribunales —como
tercero independiente e imparcial, que declarara el derecho en el caso que
conoce Yy activara sus potestades jurisdiccionales, para que se pronuncie
una decision judicial— es la garantia que se reclama, lo cual resulta y deviene
esencialisimo en un régimen de Derecho, como el nuestro, y que se
desprende de la regulacion del Articulo 120 constitucional.

Cuba —por intermedio del TSP, como miembro y participante en la asam-
blea plenaria de la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, celebrada los dias
4,5y 6 de marzo de 2008, en Brasilia (Brasil)— manifestd su anuencia con
un documento que contiene cien reglas minimas, para garantizar el acceso
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a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad, denominadas
«Reglas de Brasilia».® La adscripcion a tales reglas ha conllevado a que
aquel engrose una parte del derecho interno y, por ello, estas son obliga-
torias para todos los tribunales cubanos, a quienes dota de otro instrumento
con vista a garantizar una mayor posibilidad de acceso a la justicia, en es-
pecial para las personas en condiciones de vulnerabilidad. Pero, ¢también
ello no ha de suponer el reconocimiento del derecho de acceso a la justicia
para todos?

Esta breve mirada a la historia, en cuanto a la recepcion normativa del
derecho al acceso a la justicia en Cuba, ha permitido valorar su viabilidad
hoy para resolver la limitaciones en torno a la nombrada institucion en el
ordenamiento juridico vigente, que se enmarca, para ello, en los predios
del Derecho administrativo. En tal sentido, marcados por la realidad cu-
bana, se sigue demandando una mirada actual sobre el asunto, dadas las
distintas polémicas que derivan de las limitaciones al acceso a la justicia y,
por tanto, su no consideracion como derecho pleno en estas otras esferas
o ramas del orden juridico nacional.

LIMITACIONES INFRACONSTITUCIONALES

Resultado de lo antes expuesto, y de conformidad con el anadlisis que se
hace en este epigrafe, es dable afirmar que la justicia administrativa cuba-
na, hoy, no ofrece verdaderas garantias de proteccion de los derechos o
situaciones juridicas de los individuos, ni posibilita asegurar el buen funcio-
namiento de la administracion publica, razén por la cual debe propugnarse
la ruptura de esa concepcion y permitir, como refiere Garcia de Enterria, el
desarrollo, sin inmunidades del poder, de la justiciabilidad plena del proce-
so contencioso-administrativo.®

La postura anterior no es resultado de reclamos historicos, ni desconoce
la importante funcion que desarrolla la administracién publica cubana, sino
todo lo contrario, se parte del hecho de que la administracién esta para
cumplir las tareas basicas del Estado cubano, un aparato representativo
que se sustenta en la participacion popular, incluso en el control de las
actuaciones de aquel.™

Al respecto, no resulta entendible que, al litigarse sobre determinados
bienes y derechos que han resultado afectados por dafios o perjuicios a

8 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabi-
lidad, en Compilaciéon de Acuerdos del TSP.

¢ Eduardo Garcia de Enterria: «Constitucionalizacion definitiva de las medidas cautelares
contencioso-administrativas de la Republica», p. 488.

0 Constitucion de la Republica, Articulo 68.
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los derechos patrimoniales, les sea prohibida —como viene sucediendo a
través de disposiciones normativas generales— la posibilidad de acudir,
en via de reclamacion, ante el tribunal, para defender sus derechos y reci-
bir justicia, pues todo ello esta en franco desafio a una facultad otorgada,
en la Constitucion, a estos 6rganos. En lo expuesto, se evidencia el poco
entendimiento de la supremacia normativa de esta ley y la necesidad de
la coherencia interna del ordenamiento juridico, pues se ha desestimado
el precepto constitucional, que debid haber prevalecido como un mandato
principal para todos los érganos, dirigentes y funcionarios estatales, politi-
cos'' y de las organizaciones que forman la sociedad civil cubana, y se han
hecho valer en la practica disposiciones inferiores restrictivas de derechos.

En ese orden, vale comenzar nuestro analisis por la Ley de procedi-
miento civil, administrativo, laboral y econémico (LPCALE), que establece
la posibilidad de acudir ante los tribunales en sus articulos 654 y 656. Sin
embargo, ella misma excluye del control jurisdiccional, en el Articulo 657,
un grupo de materias o actos que emanen de la administracion. Segun su
letra, no corresponden a la jurisdiccion administrativa las cuestiones que
se susciten con relacion a las disposiciones de una autoridad competente
concernientes a: defensa nacional, seguridad del Estado, orden publico
y medidas adoptadas en circunstancias excepcionales para salvaguardar
los intereses generales, transacciones en divisas o valores extranjeros y
control de cambios, planificacion de la economia nacional y acuerdos de
los consejos de Estado y de Ministros (los conocidos por la doctrina con
la categoria de actos de Gobierno), materias constitucional, civil, penal,
laboral y de seguridad social, actividad educacional, disciplina escolar y
estudiantil, y ejercicio de la potestad discrecional.

No nos cabe duda de la imposibilidad de cuestionamiento en sede judi-
cial, en lo que concierne a decisiones relativas a la unidad politica y grandes
intereses colectivos nacionales. Ahora bien, no resulta razonable cuando
disposiciones infraconstitucionales ponen en vigor reglas generales que li-
mitan derechos, prevén regimenes especiales de conductas, disciplinarias
o de funcionamiento procedimental y, en especial, aquellas que impiden el
acceso a la sede judicial para las reclamaciones y defensa de derechos.
Esto ya no es de materia propiamente politica, sino acciones o disposicio-
nes administrativas limitativas de derechos, que si pudieran perfectamente
ser revisadas por la jurisdiccién contencioso-administrativa.

De lo anterior, deriva que el derecho de todos a ir a los tribunales y
ponerlos en conocimiento de asuntos, cualquiera que sea su indole, re-
sultado de la conjuncién de los articulos constitucionales 63 y 120, queda
cercenado, mediante la ley procesal, y se desconoce la exclusividad de
los tribunales para la imparticién de justicia, por lo que estos érganos no

" Ibid., Articulo 10.
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se deben excusar, ni rechazar los asuntos que, ante ellos, se presenten
porque previsiones administrativas pretendan constrefiir su intervencion.

Con esta misma valoracion, me adentro en la prohibicién de conoci-
miento por los tribunales de las materias constitucionales, contenidas en
el Articulo 657 que se comenta. En este articulo, ademas, se impide la
intervencion de los 6rganos de justicia en las controversias en esta esfe-
ra, algo que merece analisis detallado y revaloracion. De conformidad con
nuestra Carta Magna, en el Articulo 75, inciso c), se reserva a la Asamblea
Nacional del Poder Popular (ANPP) la facultad exclusiva de decidir acerca
de la constitucionalidad de las leyes, decretos leyes, decretos y demas
disposiciones generales; no obstante, materia constitucional no es sinéni-
mo de cuestidon de constitucionalidad o inconstitucionalidad, sino, también
derechos, deberes, responsabilidad, control.

Por tanto, considero que no puede extenderse la sustraccion de la ma-
teria constitucional a los tribunales, en el caso de solucidon de conflictos
relacionados con la violacion de los derechos constitucionales que proven-
gan del ejercicio de la administracion, para los cuales si se deberan acoger
las demandas y resolverlas. Igualmente, las materias civil, penal y laboral,
aun cuando tienen sus propias jurisdicciones, también tienen bases o fun-
damentos constitucionales y no debe ser limitada su defensa porque el
proceder sea administrativo.

La actividad educacional y la disciplina escolar y estudiantil es otra ex-
cepcion de jurisdiccion, la que encontré un mayor desarrollo normativo en
el Decreto Ley 33, de 12 de marzo de 1980. Pese a ello, los argumentos
expuestos en las normas resultan enigmaticos y carecen de suficiente jus-
tificacidn, y no puede admitirse que la referida actividad, aunque sea uno
de los logros de la Revolucién, conlleve a transmitir impunidad, en cuanto
a actos que lesionen derechos.

El dejar de hacer un control de legalidad conllevaria a no detectar a
tiempo errores, cuestionamientos innecesarios y hasta arbitrariedades; nin-
gun funcionario administrativo, sea educacional o no, vera mermada su
autoridad porque se le exija alguna justificacion juridica en sus decisiones.
Al contrario, ello coadyuvara, necesariamente, al ascenso de la calidad de
su actuacioén y asegurara la legitimidad del ejercicio de esa autoridad.'?

Con respecto a los actos discrecionales, aun cuando la administracion
los lleva a efecto, segun su libre apreciacion, con el objeto de atender a
los intereses generales o particulares, no pueden dejar de cumplir la ley,
por lo que debe establecerse un mecanismo que someta tales actuaciones
o decisiones al control de la legalidad en sede judicial, a fin de que entes
imparciales verifiquen si su ejecucion se ha realizado conforme a Derecho,

2. Para ampliar, vid. Benjamin Marcheco Acufia: El proceso administrativo cubano en los
inicios del siglo xxi, pp. 111-118.
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y no den lugar a que se cometan abusos de poder o arbitrariedades que
incumplan la ley y se lesionen derechos.

Sin embargo, las dificultades no versan sobre la aludida facultad dis-
crecional, sino sobre su contenido, sobre la base al control jurisdiccional
judicial que es dable ejercer sobre la administracion, cuando emane el acto
impugnable de tal facultad, asunto que, desdichadamente, la norma adjeti-
va cubana no se detuvo a distinguir.

La decision y el control difieren, y no solamente por los periodos en que
tienen lugar uno y otro, sino por los espacios competenciales, como en este
caso. El tribunal, si bien no tiene a su disposicion tal facultad de la adminis-
tracion, ello no debera impedirle el control, en cuanto a la revision de esta,
sin que suponga subrogarse en lugar y grado de aquella. En cambio, si
pueden ejercer el control sobre tal acto de la administracién y, a ello, con-
sidero que estan obligados los jueces en virtud de la facultad jurisdiccional
que le es atribuida por ley, conducida a través del proceso administrativo.

Este criterio que sostengo no es ajeno a la linea interpretativa ya pro-
clamada por el alto foro, palpable en el Dictamen No. 284, de 9 de febrero
de 1988, emitido por el Consejo de Gobierno del TSP, controversial por la
distincién que realiza de la facultad discrecional, pero lo que interesa a este
trabajo es que legitima a un tercero, a quien la resolucion dictada por la ad-
ministracion, en el ejercicio de esa facultad, le lesione un derecho subijetivo
prestablecido a su favor, para que la impugne.'® Considero que, pese a los
limites que resultan de la ley procesal, con la mirada en tal dictamen, logra
advertirse que, si la intencién es la tutela de los derechos de un tercero al
que pueda alcanzar la decisién administrativa vulneradora de su derecho
subjetivo, mas cercano de dicha proteccion debiera encontrarse a quien,
directamente, dicho actuar le lesione en analoga esfera, siempre que no se
cuestione la naturaleza del acto.

Con ese mismo rango de disposicion normativa, nos encontramos la
declaracién de ocupante ilegal de una vivienda, mediante el Articulo 115"
de la Ley general de la vivienda, la cual establece el procedimiento y ante
qué circunstancia se puede declarar a una persona ocupante ilegal, lo cual
solo es impugnable en la via administrativa, y nunca en via judicial.

Sin duda, que la ley restrinja el acceso a la justicia es incorrecto y deja
limitados, a los destinatarios de tales normativas, en la defensa de sus
derechos. No obviemos que, en Cuba, se prevé que las leyes sean objeto
de un control previo de constitucionalidad por via politica y que, desde su
nacimiento, tales reglas adquieren la reafirmacion de su constitucionalidad.
O lo que es lo mismo, al ser la ANPP el intérprete de la Constitucion, lo cual

3 Acuerdo No. 31, Dictamen No. 284, de 9 de febrero de 1988, en Compilacién de Acuer-
dos del TSP.

4 Ley No. 65, de 23 de diciembre de 1988, Articulo 115.
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realiza a través de las leyes que dicta, ademas de ser el 6rgano de control

de constitucionalidad, si se generan disposiciones restrictivas de la Consti-

tucién, estas no pueden ser cuestionadas sino por el propio 6rgano emisor.

En consonancia con lo anterior, desde el punto de vista técnico-juridico,
la vigencia del principio de constitucionalidad supone, no solo el reconocimien-
to de que la Constitucion sea la ley de mayor jerarquia en el ordenamiento
juridico de la sociedad, sino su eficacia y aplicabilidad directa como norma
de Derecho positivo. A ello se ha referido la profesora Martha Prieto, quien
siempre ha transmitido el acatamiento directo de los postulados, en el que-
hacer de la vida practica, que no solo viene implicito para los legisladores
en el acto de hacer las leyes, sino, también, para los demas 6rganos del
Estado y de la administracion, incluida la administracion de justicia, los que
deberan observarla en su actuacién y realizar la aplicacién de los postula-
dos superiores; también, en la solucidén de cada caso que tengan ante si,
especialmente cuando la conducta o la institucion que se valora no esté
regulada expresamente en la ley o haya contradiccion o disminucion del
ambito constitucional.'® Entonces, resulta inaudito que se limite un manda-
to constitucional, en especial, si se causan lesiones y perjuicios a derechos
patrimoniales importantes.

Otras disposiciones normativas restrictivas del acceso a los tribunales
son los decretos leyes, los que han sido ratificados por la ANPP, en la
sesion posterior a su entrada en vigor, con lo que ha aceptado que estos
modifiquen leyes o regulen, de manera diferente, determinados aspectos.

Como ejemplo de lo antes expuesto, pueden sefialarse:

1. Las medidas derivadas de la comision de contravenciones personales
(multas, decomiso de bienes y obligacion de hacer). Decreto Ley No.
99, de 25 de diciembre de 1987, «De las contravenciones personalesy,
Articulo 23. Independientemente de que su objeto sea regular el modo
de exigir responsabilidad administrativa por contravenciones persona-
les, excluir del control judicial sus decisiones, nos da la medida de cuan
arbitrario se puede volver el ejercicio de la potestad sancionadora de la
administracion, en particular cuando este no tiene limites que encaucen
el poder discrecional del ente administrativo, en tanto puede ser el mis-
mo organo que genera la norma y el que, luego, la aplica. Ello puede
conducir a excesos que se alejan del marco garantista, que debe infor-
mar esta parte del Derecho.

2. Las decisiones del Ministerio de la Agricultura relacionadas con la pose-
sion, propiedad y la herencia de la tierra y bienes agropecuarios. Decre-
to Ley No. 125, de 30 de enero 1991, Articulo 41. Este decreto ley eli-
mina toda posibilidad de reclamacién ante la via judicial, cuando se ha

5 Martha Prieto Valdés: «El ordenamiento juridico cubano. Caracteres y principios esen-
ciales», pp. 3-4.
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3.

decidido la expropiacion forzosa de la tierra y demas bienes agropecua-
rios propiedades del pequefo agricultor, producto del incumplimiento o
infraccion de las obligaciones establecidas, y para los usufructuarios, a
los que se preveé el cese de esta condicion.

La medida de confiscacion de bienes impuestas por el Ministerio de Fi-
nanzas y Precios (MFP) por enriquecimiento indebido. Decreto Ley No.
149, de 4 de mayo de 1994, «Sobre confiscacion de bienes e ingresos
obtenidos mediante enriquecimiento indebido», Articulo 9. La normativa
es una de las medidas para contrarrestar nocivas practicas que subsis-
ten en la sociedad y establece un procedimiento que, a mi entender,
lesiona garantias a los implicados, ya que consagra en el mismo érgano
(MFP) la imposicién de la sancién, las reclamaciones subsiguientes, y
no confiere posibilidad de revision o reclamacion ante la via judicial.
Las infracciones por el régimen de la pesca, Decreto Ley No 164, de 26
de mayo 1996, Articulo 57, que establece sanciones de multa, obliga-
ciones de hacer, suspension o cancelacion de la autorizacién de pes-
ca y decomiso del producto, artes y avios de pesca e, incluso, de las
embarcaciones u otro medio utilizado para cometer la infraccion. En
ocasiones, aparejado a la represion o la potestad sancionadora de la
administracion, se han provocado lesiones a un tercero no participe en
la accién o conducta infractora del implicado, y sobre el cual también
recae una afectacion o perjuicio a su derecho, como propietario, al que
no se le ha permitido ofrecer descargo. Ademas, en caso de inconfor-
midad, excluye la revision judicial.

La aplicacion de responsabilidad material por dafios a los recursos
materiales, econémicos y financieros. Decreto Ley No. 249, de 23 de
julio de 2007, Articulo 33. En el orden laboral, fija el actuar y la respon-
sabilidad de cada trabajador en su colectivo laboral y los estandares de
calidad, lo que conllevé a que la norma que citamos fuera la encarga-
da de regular los principios y el procedimiento para hacer factible con
mayor fuerza, la exigencia a los trabajadores de todas las categorias
ocupacionales de su responsabilidad material. A pesar de que define
conductas y sanciones, impide el acceso a la via judicial.

Las muestras anteriores nos sirven para entender que no se distinguid

entre el rango y el valor que debe primar en las disposiciones, y se advierte

que normativas de rango inferior no solo contradicen o limitan el alcance de

las emitidas por érganos de poder jerarquicamente superiores, sino que im-
piden el derecho de acceso a la justicia.

A las normativas antes analizadas, le suceden los decretos, disposicio-

nes emitidas por el Consejo de Ministros, maximo érgano ejecutivo y admi-
nistrativo que constituye el Gobierno de la Republica, 6rgano que se subor-

dina a la ANPP y al Consejo de Estado. Por ello, no es razonable encontrar
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argumentos, como hoy subsisten, para restricciones de acceso a la justicia
cuando, por su subordinacion, no deberia ir en contra de sus superiores.

Pese a ello, valga como ejemplo, el Decreto No. 232, de 31 de enero de
2003. Los articulos 4.3 y 10.4 establecen que las resoluciones confiscato-
rias de viviendas o tierras, dictadas por el Instituto Nacional de la Vivienda
o el Ministerio de la Agricultura, por hechos relacionados con las drogas,
actos de corrupcion o con otros comportamientos ilicitos, se fijan por la via
administrativa y no procede recurso alguno contra ellas en la via judicial.

Hemos participado en algunos escenarios entre operadores del Siste-
ma de Tribunales, en los que se ha abogado por la necesidad de un
procedimiento administrativo arménico, que lleve, de manera primaria, a
conocer y resolver las contradicciones internas de la administracion, a lo
gue no Nos oponemaos, siempre que se garantice el acceso a los tribunales,
llamados a dirimir conflictos, emitir decisiones, de conformidad con la certe-
za de los hechos, con base en las pruebas practicadas en el proceso y de
acuerdo con el Derecho, que estimen aplicable al caso concreto, sin tener
que acatar o someterse a indicaciones o sugestiones que provienen de sus
superiores jerarquicos, ni de otros entes del aparato de poder.

Si la Constitucion, como la disposiciéon de mayor jerarquia del orde-
namiento juridico, faculta a los tribunales como Unicos 6rganos para
impartir justicia, ello ha de constituir una pauta indiscutible para todos.
Por ello, es necesario insistir, como reflexiond la profesora Martha Prieto
Valdés que, entre las disposiciones normativas existe una escala jerarqui-
ca, conforme al orden constitucional cubano y que, debajo de la Consti-
tucion, prosiguen, en orden, las leyes, los decretos leyes, equiparables
a estas en rango y fuerza, por acuerdo de la propia ANPP. A estos, se
les subordinan los decretos y acuerdos del Consejo de Ministros, y les
siguen, en orden decreciente, las resoluciones de los ministros y jefes
de organismos centrales del Estado.'® ; Cual es el argumento, entonces,
para que existan y se validen normativas que limitan el acceso a los tribu-
nales, en la defensa de los derechos, si es unanime la nociéon de que un
derecho vale juridicamente en la medida que existan y sean eficaces las
garantias para su reconocimiento, amparo y proteccién?

Si valoramos la obligatoriedad de respeto de la Constitucién, como un
deber fundamental de la ciudadania, sin distingos, y el reconocimiento que
se hace a la observancia de la legalidad, como una obligacion de todos los
dirigentes y funcionarios,'” no es posible desconocer, como afirma Prieto,
la necesidad de instrumentacién de medios para el aseguramiento de sus
contenidos,'® en particular, el acceso a los tribunales. La regulaciéon de un

6 Prieto Valdés: «El ordenamiento juridico cubano..., pp. 3-4.
7 Constitucion de la Republica, articulos 10 y 66.
'8 Prieto Valdés: Op. cit., p. 4.
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derecho no es eficaz, sino cuando existen vias efectivas para su ejercicio,
incluyendo las acciones procesales, a fin de poder acudir a los tribunales y
que sean estos los que declaren lo justo en el caso concreto.

De alli que impedir que un tribunal conozca de pretensiones juridicas
comporta un atentado al Derecho y a los derechos de las personas, pues,
al ser este 6rgano un garante por excelencia, no se justifica eliminar la
posibilidad de revision de decisiones administrativas, en aspectos de vital
importancia para la vida social, incluidos los que afectan el ejercicio de los
derechos fundamentales que reconoce la Constitucion, como muestran al-
gunos ejemplos citados.

Mereceria especial analisis, en estas disposiciones, la determinacién de
los bienes que pueden ser confiscados, que no se analizan por no ser centro
de esta investigacion, pero se tiene presente que la privacion de un derecho
debe realizarse en todo momento, mediante decisién judicial, a fin de evitar
lesiones innecesarias, arbitrariedades que conlleven a crear inseguridad y
pérdida de confianza en los érganos de la administracion estatal, sobre todo
cuando, en ocasiones, son patrimonio de un tercero que, en algunos casos,
desconocen el acto o la accion ilicita que ha correspondido al infractor.

Este derecho esencial y fundamental que tiene toda persona significa,
pura y simplemente, tener la posibilidad de plantear cualquier tipo de pre-
tensién ante la justicia, en la medida —obviamente— que sea juridica; esto
es, que verse sobre situaciones juridicas, bienes o derechos, cualquiera
que sea su objeto.

Ya he referido que toda exoneracion de jurisdiccion, o la supresion de
todo control jurisdiccional de cualquier acto o conducta de cualquier perso-
na, entidad o grupo que sea estatal o particular, publica o privada, natural o
juridica, incluso la prohibicién de todo medio, arbitrio o artificio, solo conlle-
va a un unico efecto, sin temor a equivocarnos: la indefension de la victima.

En la misma linea anterior, Marcheco Acufia sostiene que limitar el acce-
so a la jurisdiccion subvierte uno de los principales pilares sobre los que se
erige el Estado de derecho moderno, y tiene en cuenta el principio de la
separacioén de funciones, que implica que a la administracion no le corresponde
la facultad de determinar el alcance de la funcién jurisdiccional, sino que le
esta unicamente al legislador. De admitirse, convertiria a la justicia en un
instrumento al servicio de la propia administracion, que se sometera al con-
trol de los jueces, si quiere y cuando mejor le parezca.'

Las disposiciones antes comentadas, de distintos rangos normativos,
muestran cdmo se carece de la posibilidad de acceder a la justicia. Nada apa-
rece mas incompatible que la duplicidad de funciones en el mismo 6rgano; o
sea, el caracter de administrador y de érgano jurisdiccional, que resuelve las
reclamaciones contra la actuacion o decisiones de sus instituciones.

% Marcheco Acuia: Op. cit., pp. 163-164.
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Parada Vazquez? indicé que la atribuciéon generalizada a los 6érganos
de administracion activa de la potestad para decidir ejecutoriamente con-
troversias juridicas debe ser una excepcion y no una regla general en el
disefo de los procedimientos gubernativos, precisamente porque lo con-
tencioso se define por la revisiéon de decisiones administrativas previas y
ejecutorias, en cuanto a los tipos de recursos que se puedan interponer
contra sus decisiones ejecutivas, y otras cuestiones procesales que ga-
rantizan el debido proceso, pues no se puede hacer abstraccion de que
las autoridades activas mandan, no juzgan; administran, no ejercen juris-
diccion.

En cuanto a lo comentado respecto al Articulo 26 de la Constitucién,
es meritorio significar la imposibilidad actual de realizar, en la sede judi-
cial administrativa, la reclamacién contra la administracién o acto suyo,
ya que lo restringe al dafo o perjuicio causado indebidamente por fun-
cionarios o agentes del Estado, en el gjercicio de sus funciones, y por la
limitacion que establece la LPCALE, en la definicién de la administraciéon
publica, al quedar excluidos los funcionarios y dirigentes administrativos
de las direcciones y empresas provinciales y municipales. Unase a lo
anterior, la necesidad de un proceso gubernativo previo, que declare la
naturaleza indebida de la actuacion de la administracion para el caso
concreto.

Es indiscutible que la ley no puede preverlo todo, ni arreglarlo todo,
por lo que se delega su derecho a un apreciador mas flexible, mas proéxi-
mo a los ciudadanos, mejor situado para valorar todos los elementos de
solucién que, en este caso, es a la administracién publica. Pero un ente
ajeno a ella debe cuidar que su actuar se mantenga dentro de sus limi-
tes y, de aqui, la necesidad de que los administrados tengan siempre a
su alcance el medio que les permita estimular el control de la legalidad
de los actos administrativos, bien por vicios sustanciales del acto o por
abuso de poder, los que quedan fuera del control jurisdiccional. ;Por
qué, si existe un conjunto de preceptos constitucionales en pos de la
justicia?

En efecto, uno de los aspectos insatisfactorios de nuestro sistema de
justicia lo constituye, sin lugar a duda, el acceso al proceso administrativo,
mecanismo esencial de todo Estado de derecho disefiado para proteger
el interés publico y los derechos individuales, frente al poder de la admi-
nistracion publica, fiscalizar la actividad de esta y «exigirle cumplidamente
justificaciones de su compromiso ante el Derecho».?’

20 Ramon Parada Vazquez: Derecho administrativo, vol. i, p. 113.

21 Eduardo Garcia de Enterria: «La lucha contra las inmunidades de poder en el Dere-
cho administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normati-
vos)», p. 161.
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Nada de lo que concierne al ejercicio de los derechos de las personas
—que la Constitucion les reconoce, asegura o ampara— puede ser ajeno a
la justicia, cuando ellos son agraviados o se pretende que ella los proteja.
Por tanto, que las normativas y decisiones gubernativas o administrativas
limiten el ejercicio y su defensa de derechos, supone, a mi juicio, la restric-
cion de derechos y garantias necesarias que facilitan la interaccién entre
personas naturales y juridicas, por lo que crea deslegitimacion e inseguri-
dad, maxime si el acceso a la justicia es lo que posibilita que las partes en
plano de igualdad vayan, ante un tercero imparcial, en busqueda de justicia
con vista a que dirima el conflicto, en defensa de los derechos. Por eso, no
existe fundamento para limitar el acceso cuando precisamente el que limita
y lesiona es la propia administracion.

Por todo ello, si somos capaces de entender la igualdad de todos los
ciudadanos, consagrada en el Articulo 41 de nuestra Carta Magna,?? ¢ por
qué no se puede acceder a la justicia en todo caso? O si tenemos presente
—y consagrado como uno de los pilares en la construccion del socialis-
mo— que el Estado, en Cuba, es el garante de los derechos,? ;por qué,
entonces, dejamos espacios que conllevan a que, en ocasiones, se co-
metan arbitrariedades que causan afectaciones a la poblacién? Al darle la
posibilidad al ciudadano de acudir al que verdaderamente tiene la facultad
de administrar justicia, pudiéramos lograr que esa decision lograra ser co-
rregida, en caso de no ser la acertada.

Esta cuestion permite, ademas, determinar que las dificultades en el
funcionamiento y acceso a la administracion de justicia constituyen, en si,
un sistema de caracter negativo, sobrepuesto al sistema formal estableci-
do en la ley para la administracion de justicia. Por tanto, para favorecer el
acceso, se requiere de esfuerzos de distinta naturaleza, que solo juntos
pueden provocar un cambio, sobre todo cuando la nocion de acceso a la
justicia es intrinseca al derecho fundamental de toda persona de recibir
una respuesta estatal o alternativa a sus conflictos sociales, en un sistema
legal igualitario y moderno, como el nuestro, que pretende garantizar y no
solamente proclamar los derechos de todos.

La nocién de acceso a la justicia precisa, necesariamente, mirar mas
alla de los tribunales; utilizar analisis socioldgicos, politicos, psicologi-
cos, econémicos y de otros tipos; aprender de otras culturas; enfocar
la investigacion y la ensefianza procesal moderna; conocer y aprender
de las diversidades; comunicar ese derecho; y contar con instituciones
suficientes y capaces de cumplir, con eficacia y calidad, la provision de
respuestas.

2 Constitucion..., Articulo 41: Todos los ciudadanos gozan de iguales derechos y estan
sujetos a iguales deberes.

% |pid., Articulo 9, inciso a), pleca 3.
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La idea es comenzar a estructurar el reconocimiento del acceso a la
justicia desde la Constitucion para, con ello, minimizar el sentido y alcance
de las normas procesales y no procesales de inferior rango normativo, lo
cual permitira sentar sus bases para abogar y cumplir la institucionalizacion
y debido respeto de nuestra ley de leyes, de manera que se logre una ar-
monia en la configuracion del derecho del acceso a la justicia que irradie a
toda clase de procesos.

PROPUESTAS

En Cuba, como resultado de la obra de la Revolucion, se alcanzan altos

niveles de educacién que posibilitan a las personas conocer sus derechos.

La propia existencia de un proyecto social y politico participativo, que tiene

fundamento y esencia en la voluntad popular de alcanzar toda la justicia,

dota a nuestro pueblo de mecanismos de reaccion ante la injusticia y la
arbitrariedad.

Ha de ser también considerado un derecho basico —que brinde la ga-
rantia de conducirse en la via judicial— la defensa de los derechos recono-
cidos por el ordenamiento juridico, lo cual asegura, de una parte, la eficacia
normativa y, de otra, la certeza necesaria para el disfrute de estos. Tal
derecho ha de convertirse en columna vertebral del sistema de garantias
de los demas derechos.

Como fundamento de la propuesta, se tiene en cuenta que:

1. Elacceso a la justicia ha de ser entendido como la posibilidad que tiene
toda persona de acudir y promover la actividad de los 6rganos encarga-
dos de impartir justicia, con la finalidad de obtener la tutela juridica de
sus derechos e intereses, mediante una resolucion pronta, completa e
imparcial.

2. Esta institucién integra el nucleo de la seguridad juridica y, por tanto,
hace que su existencia sea la garantia necesaria que deben tener todos
los ciudadanos e instituciones de que sus derechos sean respetados vy,
segun el caso, defendidos convenientemente.

3. Poca utilidad tiene que el Estado reconozca formalmente un derecho,
si su titular no puede acceder, de forma efectiva, al sistema de justicia,
para obtener su tutela. Limitar el acceso a la justicia es una decision
que afecta la convivencia en una sociedad, ya que quien no encuentra
justicia que escuche sus demandas, se la tomara por su propia mano,
sea individual o grupalmente; no advertirlo es una extrema frivolidad o
insensatez.

4. Las reclamaciones a la sede judicial solicitan apoyo de un érgano no
comprometido con la decision que se cuestiona; esta es una respon-
sabilidad que atafe preferentemente al Estado. En Cuba, al amparo
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del Articulo 9 —inciso a), pleca 3—, de la Constitucion; y, en especial,
el 120 —unico precepto en que se consigna la atribucién de impartir
justicia—, tal funcion es inherente al Sistema de Tribunales Populares.
Las Reglas de Brasilia son de obligatorio cumplimiento para todos los
tribunales iberoamericanos y extensivas a los nuestros, al ser Cuba
subscriptor del documento contentivo de estas, por intermedio del TSP.
Conforme a lo anterior, el Acuerdo No. 72, emitido por el Consejo de
Gobierno del TSP,?* el 27 de marzo de 2012, puso en vigor, para todos
los tribunales cubanos, las denominadas Reglas de Brasilia, las que
engloban el conjunto de politicas, medidas y facilidades que permitan
a las personas, en condicién de vulnerabilidad, el pleno goce de los
servicios del sistema judicial, configurado como un instrumento para
la defensa efectiva de los derechos. Nada obsta, legalmente, para la
extensién de ellas, a favor de todas las personas como garantia del
acceso a la justicia.

Hace 12 anos, el presidente del TSP, Rubén Remigio Ferro, afirmaba:
«La Revolucién Cubana, en su resuelto empefno por garantizar el mas
amplio y efectivo disfrute de los derechos de cada ciudadano y de la
sociedad en su conjunto, a la vez que impulsa y desarrolla los medios
necesarios para la realizacion de esos derechos, ha organizado y per-
fecciona continuamente un sistema abierto, democratico y transparente
de acceso a la justicia para todas las personas naturales y juridicas».?®
Y, mas adelante, afirmé que «no obstante, para nosotros esta claro que
no se trata, en lo absoluto, de un sistema perfecto y que por el contrario
existen aspectos que es preciso fortalecer y desarrollar».? Por ello, hoy
mas que nunca, es de vital importancia la consagracion constitucional
del acceso a la justicia en su caracter de derecho basico para todos.

El reconocimiento constitucional del acceso a la justicia tiene incidencia
directa en todas las parcelas del Derecho, pero, de manera significati-
va, en el Derecho administrativo, conforme a la sujecion de la adminis-
tracién al orden juridico y, especialmente, al orden constitucional, pues
asegura que la administracion deje de ser omnipotente, al someterse al
control judicial de sus actos.

A fin de garantizar el derecho de acceso a la justicia y, consiguiente-
mente, la eficacia de la decision judicial, se debera:

— Hacer valer el poder jerarquico de la Constitucion, en cada normativa
y practica administrativa o judicial, a fin de asegurar el cumplimiento

Acuerdo No. 72, en Compilacion de Acuerdos del TSP.

Rubén Remigio Ferro: «El acceso a la justicia en Cuba. Intervencién especial. Seminario
sobre el Derecho internacional del comercio y las inversiones en una economia global»,
p. 51.

Ibid., p. 54.
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de sus postulados, en especial las previsiones de los articulos 9 —inci-
so a), pleca 3—y 120, en defensa del orden juridico y de los derechos,
e impedir que disposiciones infraconstitucionales sean invocadas re-
currentemente como excusa para negar o hacer mas dificil el acceso
a la justicia.

— Interpretar, de conjunto, los articulos constitucionales 26, 63 y 41,
para asegurar a todos el derecho de acceso a la justicia y, asi, dar
cumplimiento a los mandatos constitucionales, lo cual debera obligar
a los tribunales a recepcionar y a responder toda reclamacion en de-
fensa de los derechos.

CONCLUSIONES

1.

El reclamo de acceso a la justicia nacio con la tutela de los derechos so-
ciales y evoluciono hasta llegar a ser reconocido, constitucionalmente,
como uno de los derechos fundamentales, entendido, ademas, como
humano, primario, que asegura el acceso a la jurisdicciéon. Su recono-
cimiento como derecho constitucional es una via basica para llegar a
materializar el resto de los derechos constitucionales y ordinarios, ya
sean individuales o colectivos.

Es un derecho complejo o de amplio contenido, que comprende: acce-
so a los tribunales como 6rganos competentes, al proceso efectivo, a la
recurribilidad de las decisiones a que se arriben, sin obviar la garantia
de la ejecucion para la salvaguarda y defensa de los derechos, cual-
quiera que sea la normativa que los tutela. La regla del acceso universal
de todos implica que el sistema no solo ha de reconocer el derecho de
acceso, sino que tiene que crear las instituciones y los procederes para
la salvaguarda de los derechos e intereses legitimos, y el necesario
establecimiento de mecanismos de control para asegurar el efectivo
cumplimiento de las reglas constitucionales y ordinarias; en otras pala-
bras, que se haga justicia.

Con el triunfo revolucionario, y la necesidad de centralizar y concentrar
la toma de decisiones en una administracion fuerte, que pudiese adop-
tar las medidas necesarias para la transformacion social e instrumentar
la Constitucién de 1976, se extrajo del control judicial, como regla, la
posibilidad de cuestionamiento de las normativas y actos de la adminis-
tracion publica, lo que ha conllevado a limitar el acceso la justicia.

En los ultimos tiempos, han proliferado normativas infraconstitucionales
sancionadoras, que limitan tanto el acceso como el control judicial de
algunas decisiones, con la consiguiente afectacion a la legitimidad de la
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funcién jurisdiccional y, en particular, la defensa de los derechos, por lo
cual urge la revaloracion de tales regulaciones restrictivas.

5. Garantizar el acceso a la justicia, y el derecho en si mismo, conlleva
la posibilidad —no solo formal, sino también real—, de que cualquier
persona pueda acceder a los érganos jurisdiccionales y contar con las
garantias de un proceso justo y equitativo. Ello requiere, necesariamen-
te, de decisiones politicas de la direccion del pais y de las altas autori-
dades del sistema de justicia para que lo potencien y aporten vias, con
vista a su instrumentacion.

BIBLIOGRAFIA

Araujo-Onate, Rocio: «Acceso a la justicia efectiva. Propuesta para fortalecer la jus-
ticia administrativa. Visién de derecho comparado», en Estudios socio-juridicos,
México, 2011.

Bautista Gutiérrez, Lourdes: «La tutela judicial efectiva. Una vision critica» (tesis en
opcion al grado de Esp. en Derecho civil y patrimonial de familia), Publicaciones
universitarias, Barcelona, 1984.

Constitucion de la Republica de Cuba, 1976.

Garcia de Enterria, Eduardo: «Constitucionalizacién definitiva de las medidas caute-
lares contencioso-administrativas...», en Revista Espariola de Derecho Adminis-
trativo, no. 79, 1993, [s.m.d.].

: «La lucha contra las inmunidades de poder en el Derecho admi-
nistrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)», en
Revista de Administracion Publica, no. 38, Madrid, 1962.

Gomez Lara, Cipriano: Teoria general del proceso, 8.2 ed., Harla, México [s.a.].

Gonzalez Pérez, Jesus: El derecho a la tutela jurisdiccional, 3.2 ed., Civitas, Madrid,
[s.a.].

Ley No. 65, «Ley general de la vivienda», 1988.

Ley de procedimiento civil, administrativo, laboral y econémico, 1977.

Lorca Navarrete, Antonio: «Derecho de la garantia de la funcion jurisdiccional», en
www.sc.ehu.es/leyprocesal.

Lynch, Horacio M.: «Acceso a la justicia y profesion legal» (informe), 13 de abril de
1997, en http://74.125.155.132/scholar?q=cache:SwYvjab27fQJ:scholar.Goo gle
com/& hl=es&as_sdt=2000&as_vis=1 [consulta: 23 de octubre de 2013].

Marcheco Acufia, Benjamin: El proceso administrativo cubano en los inicios del siglo
xxi1, Editorial Académica de Espafia, 2012.
Martinez Silvera, Oscar Manuel: «Acceso a la justicia desde la actuacion de los tri-

bunales», en Justicia y Derecho, afio 9, no. 17, diciembre de 2011, La Habana,
pp. 174-180.

Justicia y Derecho| 181
ARo 14, no. 26, junio de 2016



M.Sc. Danis Antonio Garcia Moreno

Merino Brito, Eloy: EI recurso de inconstitucionalidad y su jurisprudencia, Cultural,
S.A., La Habana, 1938.

Parada Vazquez, Ramon: Derecho administrativo, vol. 11, Marcial Pons, S.A., Madrid,
2002.

Pérez Gutiérrez, Ivonne: «El régimen cautelar en el proceso civil cubano» (tesis en
opcion al grado de Dra. en Ciencias juridicas), La Habana, 2010.

Prieto Valdés, Martha: «La defensa juridica de la Constitucion cubana» (ponencia),
maestria en Derecho constitucional y administrativo, Universidad de La Habana,
[s.al].

: «El ordenamiento juridico cubano. Caracteres y principios esen-
cialesy, en Lissette Pérez Hernandez (compil.), Introduccién al Estado y al Dere-
cho, Editorial de Ciencias Sociales, La Habana, 2000.

Prieto Valdés, Martha y Lissette Pérez Hernandez: Informe final de la investigacion
acerca de las quejas de la poblacion en Ciudad de La Habana, Universidad de La
Habana, 1999.

Remigio Ferro, Rubén: «El acceso a la justicia en Cuba. Intervencién especial. Semi-
nario sobre el Derecho internacional del comercio y las inversiones en una econo-
mia global», en Revista Cubana de Derecho, no. 16, La Habana, 2000.

182 |Justicia y Derecho
ARo 14, no. 26, junio de 2016



EL COADYUVANTE
DE LA ADMINISTRACION

M.Sc. Idalmis Pérez Hernandez’
Jueza profesional, Sala de lo CAL, TPP de Matanzas

UENA PARTE DE la actividad de las personas juridicas esta sujeta

a la intervencion de la administracion publica, cuyo poder se ha for-

talecido por el otorgamiento de amplias atribuciones, con el objetivo
de posibilitarle el cumplimiento efectivo de las tareas que senala la comple-
ja sociedad actual, lo que impone fomentar los mecanismos con que han
de contar los administrados para defender sus intereses, y poder acudir a
los érganos judiciales frente a la actividad del poder administrador.

Se presume que el acto administrativo ha de estar inspirado en el bien
publico y ajustado a leyes; de ahi, el interés de la administracion en que
eso se mantenga y se confirme. Pero, junto al interés general, existe uno
particular, favorecido y beneficiado juridicamente.

Cuando se combate lo decidido por la administracién publica, esta se
apresta a luchar para lograr la ratificacion del acto impugnado, que se respete
y confirme la situacion beneficiosa o Util que se le crea. Esos intervinientes,
aunque se les llame coadyuvantes de la administracién, son meros defenso-
res de sus intereses personales.

En las salas de lo civil, de lo administrativo y de lo laboral de los tribunales
provinciales populares, en los ultimos afos, se ha producido un incremento
en la radicaciéon de asuntos y, a partir de los cambios legislativos recientes, la
tendencia es que el aumento sea significativo, fundamentalmente en materia
administrativa. Esto tiene especial incidencia en la provincia de Matanzas,
dadas las condiciones de su desarrollo econémico, y la particularidad de
contar con zonas de alta significacion para el turismo, sujetas a régimen
especial, lo cual genera inconformidades que, con frecuencia, se someten al
examen administrativo y, en consecuencia, al actuar revisor de los tribunales.

Ante las inconformidades resultantes de los actos administrativos, el
proceso que se sigue es demasiado extenso, por lo que es preciso estable-
cer un marco juridico que genere celeridad y contribuya a eliminar, sistema-
ticamente, lo que le es perjudicial o insignificante. No debe olvidarse que la
concepcion de la figura del coadyuvante de la administracion, en el actual
proceso contencioso-administrativo cubano, limita la celeridad.

' Tutor: Dr. Andry Matilla Correa.
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La existencia del coadyuvante en lo contencioso-administrativo es una de
las manifestaciones de la pluralidad de partes en el proceso, sin que haya po-
dido encontrarse, en el Derecho positivo, un modelo general en el que pueda
subsumirse la institucion, ni buscar puntos de contactos con legislaciones an-
teriores a la espanola, pues es precisamente alli donde surge la figura, a partir
de la jurisprudencia que fue supliendo las lagunas que encontré en la ley, que
la considerod con extraordinaria amplitud.

Fue Laureano Lopez Rodd quien se aventurd a tratar el asunto de una
forma diferente a la de sus antecesores (v. gr. Gallostra, Caballero Montes
y Cirilo Martin Retortillo), y asi lo dejo reflejado Jaime Guasp en el prélogo
a la excelente monografia de aquel, titulada E/ coadyuvante en lo conten-
cioso-administrativo, escrita en 1943, hasta ahora, la obra mas completa al
respecto. El autor aporté datos y antecedentes que permitieron perfilar la
figura del coadyuvante, en su doble aspecto, procesal y juridico, partiendo
de que el proceso administrativo es una sucesion de actos, en la que orga-
nos del Estado instituidos para ello intervienen en una pretensién fundada
en normas juridico-administrativas.

La palabra coadyuvante significa «persona que coopera a la accion de
otra». Como figura, es propia del proceso administrativo. No estuvo clara-
mente admitida en el civil, pero, de él, se tomaron los presupuestos inicia-
les relativos a la terceria, por la carencia de una solida base de doctrina
procesal en este contexto, lo que ha contribuido a la existencia y perma-
nencia de multiples dudas en torno al coadyuvante, partiendo de la falta de
precision en el empleo de los vocablos que, sin técnica alguna, eventual-
mente, se aplican para determinar su naturaleza juridica y el contenido de
su actividad.

En el proceso contencioso-administrativo, son partes principales: la admi-
nistracion —defiende su posicion, autbnomamente, en cuanto a la negacion
del derecho o del interés legitimo cuestionado—, y el administrado, quien ale-
ga la tenencia del derecho que ha sido vulnerado. Segun Gimeno Sendra, los
codemandados seran partes principales y, a las partes accesorias, se les lla-
mara «meros intervinientes adhesivos». No se admite la calificacion de parte
para quien no tiene interés directo en la pretension.

En sus aspectos practicos, el coadyuvante toma el proceso en el lugar
donde se encuentra al momento de su ingreso, y su actuacion se subordina
al coadyuvado.

En el Derecho, no esta perfectamente definida la verdadera condicién
del coadyuvante y, frecuentemente, se exponen dudas sobre si es una par-
te en el litigio, con personalidad propia y definida, o si es un adherido a una
de las partes contendientes y, como tal, debe seguir las inspiraciones de
este.

Diaz Ufano decia que, en los litigios contencioso-administrativos, algu-
nas veces, se presenta una tercera persona «[...] que viene reclamando un
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derecho acerca de o mismo de que es objeto la peticion de la Administra-
cion cuando esta es una de las partes que litigan; a este tercero se le llama
coadyuvante de la Administracion, porque la auxilia y forma causa comun
con ella, defendiendo sus propios intereses al mismo tiempo que los comu-
nes y colectivos».?

Caballero Montes se apego a la significacion gramatical de la palabra:
«coadyuvante es aquel que ayuda a la Administracion y contribuye a que
el recurso no prospere».® Pelaez del Pozo se referia a «la intervencion de
otra persona que se presenta en el litigio a deducir su derecho acerca de lo
mismo que es objeto de la accion ya propuesta y alegando sus titulos que
hace valer para obtener en su derecho con preferencia sobre los demas
que litigan».* Para Gallostra, se trata de «la persona o personas que estén
interesados en el mismo y quieran defender sus derechos a la par que los
de la Administracion».®

Fernandez de Velazco precisé que

en el supuesto de que la Administracion sea demandada contenciosa-
mente por la declaracion contenida en alguno de sus actos administra-
tivos, quienquiera que por ese mismo acto haya derivado una situaciéon
favorable, puede cooperar con la Administracion a mantener, procesal-
mente, la legalidad del acto en litigio. Quien asi obra se llama coadyu-
vante.®

Martin Retortillo aplicd el concepto a «los que por tener interés directo en
el pleito se personan cooperando al lado de la Administracion para que se
confirme y ratifique la resoluciéon administrativa recurrida»,” e indica que «aun-
que se los llame coadyuvantes de la Administracion, no son mas que meros
defensores de sus intereses personales o corporativos, aunque ciertamente,
en el caso controvertido, se hermanen o identifiquen con los intereses de la
Administracién publica».®

Para Giorgi,

el acto administrativo objeto de impugnacion [...] puede eventualmente
beneficiar a determinadas personas creando a su favor verdaderos de-

2 Diaz Ufano: Tratado tedrico practico de las materias contencioso administrativas en la
peninsula y ultramar, p. 124.

3 José Maria Caballero Montes: Lo contencioso-administrativo, t. 1, p. 273.

4 Pelaez del Pozo, apud Laureano Lopez Rodo, El coadyuvante en lo contencioso admi-
nistrativo, p. 99.

5 Gallostra, apud Lépez Rodo, op. cit, p. 99.
6 Fernandez de Velazco: El acto administrativo, 2.2 ed., p. 333.

7 Cirilo Martin Retortillo: El coadyuvante en lo contencioso administrativo, p. 120. Y afiade
(p. 125) que esa especial mision es la que limita la accion del coadyuvante, obligado a
defender la subsistencia del acuerdo administrativo que se impugna y ninguna otra cosa.

8  Cirilo Martin Retortillo: Nuevas notas sobre lo contencioso-administrativo, p. 285.
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rechos subjetivos. Es decir, que coetaneamente, la decisién administra-
tiva perjudicaria o lesionaria el derecho o interés legitimo de una perso-
na otorgando en su detrimento derechos a otras [...] y puede coadyuvar
con la Administracion demandada.®

El espafiol Gonzalez Pérez es otro de los autores que ha desarrollado
sus consideraciones en torno al coadyuvante, y lo ha definido como «la
persona que interviene en el proceso administrativo adhiriéndose a las pre-
tensiones de la Administracién demandante o de la persona demandada
[...] es una parte accesoria».'® Carnelutti dice que «se trata de poner un
caballo de refuerzo al carro del proceso»," y Rojas Franco lo define como
«[...] aquel que ayuda a la administracién en su pretensién de que no se
anule el acto administrativo».'?

Al realizar un analisis critico de todos los conceptos antes referidos,
salta a la vista el defecto comun que les imputa Lopez Rodé, en cuanto a la
falta de diferenciacion de lo que él definié como dos distintas figuras ocultas
bajo igual denominacién, que conducen a opiniones contradictorias, puesto
que se confunde al simple interesado en que se mantenga el acuerdo de la
administracion, y a quien afecta directamente la decision porque le alcanza
el efecto de cosa juzgada. También, apunté que

el coadyuvante es un tercero interesado, que coopera o auxilia a la
Administracién en el proceso " [...] que sin ser demandante ni el direc-
tamente demandado, acude voluntariamente a defender una pretension
o la oposicién a una pretensién con caracter autbnomo, o subordinado
a la actuacion de otra parte™ [...] accede a un proceso iniciado entre las
partes principales, adhiriéndose a las pretensiones de la parte deman-
dante o demandada.™

De forma indirecta, todos los autores mencionados —a partir del alcan-
ce de sus respectivas definiciones— coinciden en una idea: quien ha sido
favorecido por el acto administrativo tiene mas interés que la propia Admi-
nistracion en su mantenimiento.

Debe existir relacion entre el coadyuvante y el objeto del proceso, para
que se le permita intervenir en él. Se trata de que el proceso en cuestion
afecte sus intereses porque su derecho no nace en funcién del interés publi-
Co, sino por uno personal, que no es cualquier tipo de interés, sino juridico.

9 Héctor Giorgi: El contencioso administrativo de anulacion, pp. 130-131.

10 Jesus Gonzélez Pérez: Derecho procesal administrativo, t. 2, 2.2 ed., p. 364.

" Francesco Carnelutti: Estudios de Derecho procesal, vol. |, p. 91.

2 Enrique Rojas Franco: Derecho administrativo de Costa Rica, [s.p.].

8 Laureano Lépez Rodé: El coadyuvante en lo contencioso administrativo, p. 100.
" Ibid., p. 38.

s Ibid., p. 113.
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A partir de la investigacion, es posible formular mi propio concepto de
coadyuvante: Quien, sin incorporar pretension alguna al proceso conten-
cioso-administrativo, interviene voluntariamente para adherirse a la parte
demandante o a la demandada, por tener interés en la anulacién o el man-
tenimiento del acto administrativo.

Entre las figuras del tercero y el coadyuvante, se han establecido puntos
de contacto: ambos pueden intervenir en cualquier estado del asunto y ello
no implica retroaccidn del proceso; se personan sin realizar previa peticion
ante la administracion, y acuden porque tienen determinado interés en el
asunto.

El coadyuvante no pretende nada para si mismo porque su interés ra-
dica en que se mantenga el acto en el que se beneficia, o desea que se
anule, por cuanto puede ser ocasional beneficiario del nuevo acto que se
llegue a emitir.

En sintesis, el coadyuvante es aquel que asume la condicion de parte
accesoria, dependiente de la principal; en consecuencia, es una adhesion
de la parte demandante o de la demandada. Se protege la participacion
del coadyuvante, en sus formas pasiva y activa, a cualquier titular con un
interés en la anulacién o el mantenimiento del acto administrativo, sin que
sea menester que este sea directo. Se configura una ampliacién a la tutela
judicial efectiva, al desarrollar el espectro de posibilidades de coadyuvan-
cia. No resulta necesario demandarle para que el proceso y la sentencia
resulten plenamente validos y eficaces. Su intervencion procesal, por tanto,
reviste caracteres de coyunturalidad. Los efectos juridicos de la sentencia
no le alcanzan ni en su faceta declarativa, pues no le afecta la cosa juzga-
da (solo se tienen en cuenta las partes principales), ni en la ejecutiva, por
cuanto no puede ser obligado a realizar una prestacidon como consecuencia
de la condena de una sentencia dictada en un proceso en que no es parte
principal.

Losjuristas cubanos han prestado poca atencion al proceso contencioso-
administrativo. Apenas, lo han tratado Rafael Grillo Longoria, Guillermo de
Vera Sanchez y Carlos Rafael Grillo Gonzalez. Al referirse a la legitimacion
en el procedimiento administrativo, los llevé a conceptualizarlo como «cual-
quier persona que demuestre tener interés legitimo para intervenir en un
proceso a fin de salvaguardar sus intereses legales».®

En relacién con estudios de postgrado, se registra la tesis «El coad-
yuvante en el procedimiento administrativo» —de Jorge Salim Tabrane
Potes, Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana, 1988—,
un trabajo breve, en el que el autor se limita a comentar los articulos de
la ley procesal referidos a la intervencién del coadyuvante en el proceso

6 Rafael Grillo Longoria, Guillermo de Vera Sanchez y Carlos R. Grillo Gonzéalez: Derecho
procesal civil m (medios de impugnacioén y procesos especiales), 2.2 ed., [s.p.].
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contencioso-administrativo cubano, y en el que deja plasmada su esti-
macion en cuanto a que «[...] el coadyuvante no es una verdadera figura
en el procedimiento porque no produce pretensiones propias, y pretende
algo sin configuracion cabal, lo que en realidad no ayuda [...]»," y lo de-
fine como «[...] la persona favorecida por la resolucion impugnada que
como parte interesada directamente se le ofrece la plena capacidad para
hacerse representar en el proceso».'®

Los juristas cubanos mencionados dejan ver su consideracion en
cuanto a que no les resulta util la figura del coadyuvante de la adminis-
tracion en el proceso; y expresan que, en definitiva, quienes acuden con
esa condicion no tienen en la mira la defensa del dictado administrativo
porque sea expresion del cumplimiento de la legalidad reconocida en
nuestro ordenamiento, sino porque, en ultima instancia, con su defen-
sa, pretenden proteger su propio interés particular, para que no resulte
indirectamente afectado, por lo que, mas que coadyuvantes de la ad-
ministracion —la condicion que les franquea el acceso al proceso—,
son coadyuvantes de su propio interés particular, lo que me conduce a
afirmar que la administracion no precisa de un ajeno a la relacion juri-
dica para que su acto sea reconocido como legitimo. Lo que necesita,
realmente, es de una adecuada preparacion del personal juridico y del
propiamente administrativo que presta sus servicios en la esfera de la
administracion del Estado.

Al respecto, no aparecen otros trabajos hasta el afio 2000, cuando el Dr.
Valentin Alvarez Lépez abordé el asunto en un articulo —que publicé la
Revista Cubana de Derecho—, en el que ofrece sus reflexiones en relacion
con la discrecionalidad administrativa y el coadyuvante de la administra-
cion, y deja sentada la necesidad del perfeccionamiento de esta figura en
el ordenamiento cubano.®

La ley procesal cubana no distingue —la doctrina si— entre coadyuvan-
tes litisconsorciales y meros intervinientes, pero el Acuerdo No. 562, de 23
de noviembre de 1977, del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Po-
pular (TSP) —ratificado por el Acuerdo No. 150, de 21 de febrero de 2011,
del propio 6rgano— definié que el coadyuvante, en el proceso administra-
tivo, puede adoptar dos figuras: el simple interviniente (se adhiere a las
pretensiones de la administracion, coadyuvante pasivo); y el coadyuvante
activo, que propone pruebas con caracter autbnomo y todas las caracteris-
ticas del litisconsorte, y defiende su derecho, en calidad de parte principal,

7 Jorge S. Tabrane Potes: E/l coadyuvante en el procedimiento administrativo (tesis), p. 3.
' Ibid., p. 1.
19 Valentin Lépez Alvarez: «La discrecionalidad administrativa. La discrecionalidad y el co-

adyuvante de la administracion. Necesidad de su perfeccionamiento en el ordenamiento
cubanov, p. 40.
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directamente interesada en que se mantenga la resolucién administrativa
impugnada.?®

La puntualizacion realizada por nuestro maximo érgano de justicia re-
tomo las caracteristicas de la intervencién del coadyuvante, en cuanto a
su naturaleza juridica, siguiendo la linea disefiada por Lopez Rodo, en el
texto citado, pues el Acuerdo No. 562 data del momento en que Fernando
Alvarez Tabio se desempefiaba como presidente de la Sala de lo Civil y de
lo Administrativo del TSP. Este, en sus obras, abordd las cuestiones funda-
mentales relacionadas con el proceso contencioso-administrativo y esbozé
algunas cuestiones tedricas en torno al coadyuvante, al que definié como
una «figura hibrida».?!

Hasta el momento, no ha habido otros estudios acerca del coadyuvante,
ni se ha propiciado la ocasion para que el legislador cubano gane concien-
cia sobre el asunto y se pronuncie al respecto, con vista a que el ordena-
miento juridico se encuentre en perfecta armonia sustantiva y procesal.

En los ultimos 15 afios, en Matanzas —y en el pais, en general—,
ha sido virtualmente nula la intervencién de coadyuvantes en el proceso
administrativo. No obstante, la ley adjetiva precisa todos los términos con-
cedidos para concretar dicha intervencion, incluidos los que se refieren a
la tramitacion asimilada al proceso civil, el establecimiento de recursos de
suplica y otros incidentes que ocurran durante la sustanciacion del asunto.

Si las partes directamente involucradas en la litis no agotan, en su to-
talidad, cada uno de los términos fijados en la ley —lo que, en la practica,
sucede—, el proceso queda en suspenso, hasta tanto transcurran los pla-
zos correspondientes para los posibles coadyuvantes, con lo cual el asunto
pierde celeridad y, en consecuencia, la imparticion de justicia, por la que
esperan, ansiosamente, las partes en conflicto.

Cuando se pretende tener un sistema juridico arménico, y en correspon-
dencia con las tendencias imperantes en cada materia, adaptado a las par-
ticularidades propias que impone el régimen social vigente en cada pais, no
resulta ocioso dirigir la mirada a otros ordenamientos juridicos y observar el
tratamiento que se da a determinadas figuras que dejan de aportar en el pro-
ceso para el que, especificamente, estan concebidas.

Especificamente la figura del coadyuvante, ya es inexistente en varios
paises de nuestra regiéon, como sucede en Argentina, Peru, Colombia, y Ve-
nezuela; y tiene tratamiento diferenciado como tercero en Paraguay y Chile.

En Espafa, comenzé a cuestionarse la continuidad de la figura del co-
adyuvante a partir de 1982, por parte de Munoz Machado, hasta que fue

20 Acuerdo No. 562, de 23 de noviembre de 1977, en Boletin del Tribunal Supremo Popu-
lar, primer semestre, La Habana, 1979.

21 Fernando Alvarez Tabio: El proceso contencioso administrativo (doctrina, legislacién,
Jjurisprudencia), p. 69.

Justicia y Derecho| 189
ARo 14, no. 26, junio de 2016



M.Sc. Idalmis Pérez Hernandez

objeto de expresa derogacion por la Ley No. 29, de 13 de julio de 1998,
reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

De todo lo anterior, se colige la necesidad de modificar la vigente Ley
de procedimiento civil administrativo, laboral y econémico (LPCALE), en
cuanto a la supresion de la figura del coadyuvante de la administracion
en el proceso contencioso-administrativo cubano y revisar, en general, la
formulacioén del proceso administrativo, con términos dilatados en exceso
en la instancia judicial, que solo tiene la funcion revisora del actuar adminis-
trativo y no precisa la reproduccion del pleito, el cual, bien conducido en la
fase gubernativa, no amerita transcripcién ni excesiva ampliacion por estar
fijados, desde alli, los términos del debate.

De ahi, la importancia de que, durante la tramitacién en sede adminis-
trativa, los asuntos se encaminen, y se realicen las acciones necesarias
para traer estos a las personas que pudieran resultar afectadas con el acto
administrativo. Se requiere legitimar, desde la primera instancia; y, asi, ga-
rantizar la defensa de los derechos a todos por igual.

La direccidn del pais ha llamado a la simplificacién de tramites y la re-
duccion de términos, para la solucion de los asuntos en que se ve inmersa
la poblacién, y a ello no escapa la administracion de justicia.

Alvarez Tabio sentencié que

si de verdad se quiere que la justicia administrativa constituya en la
practica una efectiva garantia politica y juridica del ciudadano que cla-
ma justicia frente a los abusos del poder administrador: suprimanse los
formalismos inutiles, ampliese la legitimacion activa, concédase la ac-
cion de nulidad a favor de aquellos que hubieran recibido algun agravio
en sus intereses legitimos.

CONCLUSIONES

Considero oportuno que se tome en cuenta el resultado de este trabajo, el
cual me ha permitido llegar a las siguientes conclusiones:

1. Lo que realmente pretende el coadyuvante con su intervencion en el
proceso contencioso-administrativo es la proteccion indirecta de su pro-
pio interés particular, por lo cual puede afirmarse que tiene mas interés
que la propia administracién en el mantenimiento del acto objeto de
impugnacion.

2. El proceso contencioso-administrativo exige, al menos, la existencia de
dos partes contrapuestas; vy, en la jurisprudencia sobre el tema, la fi-
gura del coadyuvante no esta considerada como parte principal, sino
accesoria, y esa dualidad carece de sentido en nuestro ordenamiento
juridico.
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. Al coadyuvante, se le reconoce como colaborador de la administracion,
para la anulacion o el mantenimiento del acto administrativo, cuando,
en realidad, lo que requiere la administracion es la adecuada prepara-
cion del personal juridico y del propiamente administrativo que presta
sus servicios en esa esfera del Estado, para que sus pronunciamientos
se ajusten a lo previsto en las vigentes normas legales.

El coadyuvante no es una figura necesaria en el proceso contencioso-
administrativo, pues, sin su intervencion, la relacién procesal esta debi-
damente constituida y puede dictarse el fallo sin que nadie con derecho
quede en estado de indefension.

La actual formulacion del régimen juridico del coadyuvante dilata, in-
necesariamente, la solucion del asunto, por su nula intervencion y la
posibilidad de asimilacion a la posicion del demandado y/o tercero.

Las leyes procesales relativas a la materia administrativa se han ido ac-
tualizando, fundamentalmente en nuestra region geografica, y la figura
del coadyuvante ha sido suprimida en varios ordenamientos juridicos,
asi como en Espana, de donde proviene la mayor parte de la legislacién
que, por muchos anos, estuvo vigente en Cuba.

En la actualidad, la figura del coadyuvante de la administracion resulta ino-
perante para el proceso contencioso-administrativo cubano, y limita la posi-
bilidad de que este sea décil, practico, eficaz y agil. Por lo tanto, considero
que, en el orden legislativo, debe ser suprimida de la actual LPCALE —Ley
No. 7, de 19 de agosto de 1977, modificada por el Decreto Ley No. 241, de
26 de septiembre de 2006— y reevaluar los términos previstos en dicho
proceso; Y, en el orden normativo, dejar sin efecto el Acuerdo No. 562, de
23 de noviembre de 1977, del Consejo de Gobierno del TSP —referido a la
participacion del coadyuvante en el referido proceso—, la parte del Acuerdo
No. 43, de 21 de agosto de 1990 —esclarece la vigencia de esta figura— y
el Acuerdo No. 150, de 21 de febrero de 2011, que ratifica el contenido del
primero de los aqui citados.
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IMPROPIA MANIFESTACION
DE LA POTESTAD ADMINISTRATIVA
SANCIONADORA

M.Sc. Liosbel Marquez Garcia’
Juez profesional, TPP de Pinar del Rio

ERIA IRREFUTABLE AFIRMAR que, entre las disciplinas del ordena-

miento juridico, una de las que mas se ha ido desarrollando desde su

aparicion, es el Derecho administrativo. La construccion y consolida-
cion de algunas de sus instituciones juridicas, la extension de sus esferas
de regulacién y la creciente asimilacion de las que, en algun momento,
fueron o contindan siendo apreciadas con ciertos recelos, fundamentan la
anterior afirmacion.

La potestad sancionadora de la administracion publica, como institucion
clave para demostrar la existencia de un Derecho administrativo sanciona-
dor, constituye, en el conjunto de potestades que nutren el desarrollo de su
actuar, una de esas instituciones juridico-administrativas cuyos marcos se
han ido ampliando incuestionablemente, hasta el punto de hallarse, hoy en
dia, encontrada con el poder punitivo que corresponde ejercitar, en virtud
del Derecho penal, a los érganos judiciales, lo que significa una quiebra del
monopolio en el ejercicio del jius puniendi del Estado por los mencionados
organos. De este modo, tanto el Derecho administrativo sancionador como
el Derecho penal, se configuran como las dos vertientes en las que se en-
cuentra expresado el poder sancionador unico y superior del Estado.

La doctrina explica dicho fendmeno sobre la base de dos razones: una,
de caracter politico, es la reaccion defensiva de los grupos politicos domi-
nantes, frente a sus antagonistas. Otra, mas préxima a consideraciones
juridicas, es la inadecuacion del sistema penal comun, por su lentitud, por
su rigidez, quizas por la benignidad de sus sanciones o, inversamente,
por su excesivo rigor o contenido socialmente infamante y la consecuente
desconfianza del legislador hacia el sistema judicial penal. Pero el hecho
de que, ante determinados comportamientos contrarios al ordenamiento
juridico, pueda acudirse a la utilizaciéon de uno u otro, o ambos, a la vez,
ha dado lugar a sostenidas polémicas que aun persisten, y que devienen
esencia en este trabajo; sobre todo, cuando no ha sido posible lograr la
uniformidad de argumentos que permita deslindar, claramente, el campo
de accion de cada uno de estos sistemas punitivos, que traen consigo de-

' Tutora: Dra. Angela Gémez Pérez.
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terminadas consecuencias negativas en los 6rdenes legal, constitucional y
social, en sentido general, nada despreciables.

Muchos han sido los cuestionamientos a los que ha estado sujeto el
Derecho administrativo sancionador, esencialmente en estos ultimos tiem-
pos, cuando su proliferacion tiende a ser mas evidente. Algunos autores
defienden la idea de que, una vez implementada por la administracién pu-
blica su potestad sancionadora, su actuar debera ser objeto de control por
los érganos judiciales, a fin de evitar posibles arbitrariedades que pudieran
tener lugar. Otros, entre quienes me incluyo, aunque no radicalmente, no
admiten la posibilidad de que poderes sancionadores descansen en Or-
ganos administrativos, cuando la titularidad de estos siempre ha recaido
en organos judiciales y han venido catalogando al Derecho administrativo
sancionador, como usurpador de los espacios que corresponden al Dere-
cho penal. Asimismo, estan aquellos que, como Alejandro Nieto, propo-
nen y defienden, fervientemente, la idea de conformar un derecho punitivo
supremo,? en el que aparezcan integrados ambos 6rdenes sancionadores,
y queden salvadas sus desavenencias.

A pesar de las criticas a que ha estado sujeto el Derecho administrativo
sancionador, no podemos ignorar la importancia que ha cobrado. Pretender
que el Derecho penal, por si solo, haga frente a cada una de las conduc-
tas socialmente reprochables que se producen en la sociedad —algunas
de las cuales precisan respuestas que los tribunales, dadas sus caracte-
risticas y por lo que implica emprender un proceso judicial con todas sus
formalidades, no pueden ofrecer con la inmediatez requerida— constituye
una representacion ideoldgica que, con certeza, podriamos catalogar de
inadmisible, realidad de la que se desprende un analisis que coadyuve a
aliviar esta situacién, sobre todo lo que, en su momento, reflexionaremos.

No todas las conductas que se producen en la sociedad, y se contra-
ponen a los preceptos legalmente establecidos, revisten igual peligrosi-
dad social. Sus consecuencias juridicas, en muchos de los casos, no son
equiparables y, por consiguiente, el rigor con el que deben ser reprimidas
tampoco ha de ser el mismo. Por ello, lejos de proceder a la exclusiva uti-
lizacion del Derecho penal, ante esta variabilidad de comportamientos que
muchas veces no desembocan en la comision de un delito, ni requieren
para su correccion de la imposiciéon de una sancién penal, se ha de abrir
paso a otras vias de sancion, como la administrativa, que también resulta
significativa.

Lamentablemente, a pesar de que contamos con un arsenal de regu-
laciones juridicas en materia de contravenciones, a partir de las cuales

2 Refiriéndose a esta idea, Nieto Garcia sefala: «La apelacién a un derecho superior co-
mun parece, de momento, la mejor formula para reestablecer el equilibrio perdido y para
recuperar la atencion de los intereses indebidamente abandonados [...]». (Alejandro
Nieto Garcia: Derecho administrativo sancionador, 2.2 ed., p. 176).
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podemos hablar de la existencia en Cuba de un Derecho administrativo
sancionador, no abundan investigaciones cientificas, en las que esta sea
su centro de atencién —a diferencia de lo que acontece en el derecho
comparado, en el que si constan importantes autores y diversidad de obras
dedicados a su estudio, y no solo de este, de manera aislada, sino, ade-
mas, en su relacion con el Derecho penal, con los puntos de encuentro y
desencuentro que entre ambos se advierten—, que sirvan de base para el
establecimiento de su correcta definicidn, caracteristicas y principios en los
que se inspira, elementos estos que se deben tener en cuenta en cualquier
rama del ordenamiento juridico. En Cuba, solo aislados autores se han de-
dicado a estudiar este tipo de Derecho, en algunos de sus aspectos.

Esta realidad, unida a otras razones, ha dificultado la pertinente delimi-
tacién de los campos de actuacion entre el Derecho administrativo sancio-
nador y el Derecho penal —y ello pasa por el inacabado desarrollo tedrico
que, en su vertiente sancionadora, el Derecho administrativo posee—, lo
que, a su vez, ha traido consigo importantes colisiones entre ambos sis-
temas sancionadores. De ahi que resulte motivador el adentrarnos en el
estudio de este asunto, que deviene ineludible y se avizora complejo.

EL /US PUNIENDI DEL ESTADO Y EL DERECHO PENAL

Etimolégicamente, ius equivale a «derechoy, y puniendi, a «castigar». Por
tanto, ius puniendi, se puede traducir, literalmente, como «derecho a penar
o derecho a sancionar».

El Derecho penal, intrinsecamente relacionado con el concepto anterior,
debemos estudiarlo a partir del establecimiento de los diferentes planos, a
través de los cuales se manifiesta, y de su delimitacién conceptual o evolu-
cion historica, que comenzo por el Derecho romano.

El Derecho penal, ademas de exhibir sélidos antecedentes, a los cuales
se suele recurrir reiteradamente, en la busqueda del porqué de varias de
sus instituciones juridicas, ha generado toda una pluralidad de definiciones,
ilustrativas de las disimiles variaciones que, en su constante desarrollo, ha
tenido; a la vez que le acompafan multiples consideraciones, emitidas por
algunos autores, que tienden a explicar el doble caracter que este posee:
objetivo y subjetivo. De acuerdo con el primero de ellos, y segun el pensar
simplista del profesor Mir Puig, se concibe al Derecho penal, como «un con-
junto de normas penales» o0, de modo similar, segun el aleman Von Liszt, es
«el conjunto de reglas juridicas establecidas por el Estado, que asocian al
crimen como hecho y a la pena como legitima consecuencia».® Mezger, com-
plementando el criterio esbozado por Von Liszt, sostiene que, también cons-

3 Frank von Liszt: Tratado de Derecho penal, 2.2 ed., p. 5.
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tituyen «[...] Derecho penal aquellas normas juridicas, que, en relacion con
el Derecho penal propiamente dicho, asocian al delito, como presupuesto,
consecuencias de indole diversa que la pena, especialmente medidas que
tienen por objeto impedir futuros delitos».* El Derecho penal, asi analizado,
desde una optica materialista, no es mas que una rama especifica del De-
recho, integrada por el sistema de conocimientos materializados en teorias,
conceptos, juicios, postulados, categorias, principios y normas, relacionados
con el objeto de su particular esfera cognoscitiva, o sea, el delito.

No obstante, debemos ir mas alla, pues dicha rama del Derecho es mas
que preceptos reguladores de delitos y penas aplicables. Si se tiene en
cuenta que dichas penas no alcanzan, por si solas, su aplicacion ni eje-
cucion, nos encontramos con que la mera regulacion juridica de delitos y
penas constituye solo una parte del camino; requieren ser aplicadas. Y es
este el segundo de los sentidos en que puede apreciarse esta rama puni-
tiva, en relacion con la cual, Claus Roxin indica que «el Derecho penal en
su sentido subjetivo puede definirse como la potestad atribuida a determi-
nados 6rganos del Estado para imponer las penas y medidas de seguridad
determinadas en las leyes cuando concurran los presupuestos estableci-
dos en ellas».® De modo mas sencillo, lo plantea Mir Puig: «Es el derecho
que corresponde al Estado a crear y aplicar el Derecho Penal objetivo», en
tanto Cuello Calon aseverd que «el derecho penal en sentido subjetivo es
el derecho de castigar (jus punendi), es el derecho del Estado a conminar
la ejecucion de ciertos hechos (delitos) con penas, y, en el caso de su co-
misién, a imponerlas y ejecutarlas».® Concebido como antecede, no cabe
la menor duda de que el Derecho penal es, también, expresion del poder
de sancionar, de castigar, detentado por el Estado. Es, subjetivamente ha-
blando, facultad punitiva de aquel.”

Historicamente, el Estado ha monopolizado el poder de castigar. Solo el
ius puniendi estatal puede operar como poderosa instancia publica, capaz
de resolver el conflicto criminal de forma pacifica e institucional, racional
y previsible, formalizada, eficaz e igualitaria, con escrupuloso respeto de

4 Luis Jiménez de Asua: Tratado de Derecho penal, t. 1, p. 25.
5 Claus Roxin: Problemas basicos del Derecho penal, p. 27.

6 Eugenio Cuello Calén: Derecho penal. Parte general, t. 1, 16.2 ed., p. 7. Refriéndose al
Derecho penal subjetivo, sefiala que «es el derecho del estado a definir los delitos y a
determinar, imponer y ejecutar las penas y demas medidas de lucha contra la criminali-
dad». (Cuello Calén: Op. cit., p. 8).

7 Fernandez Carrasquilla sefiala que «el derecho penal subjetivo no es otra cosa que una
potestad derivada del imperio o soberania estatal y que dependiendo del momento en
que se desenvuelva puede tomar diversas formas, puede ser una potestad represiva
—momento legislativo—, una pretensién punitiva —momento judicial—, o una facultad
ejecutiva —momento ejecutivo o penitenciario. (Juan Fernandez Carrasquilla: Derecho
penal fundamental, t. 1, 2.2 ed., p. 13). Vid. Jiménez de Asua: Op. cit., pp. 25y 27.
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las garantias individuales. Solo el ius puniendi estatal se halla en condi-
ciones de asegurar la justa tutela de los bienes juridicos fundamentales,
monopolizando la violencia privada y la autodefensa.

Hasta hoy, el ius puniendi ha estado sujeto a un conjunto de limites que,
expresados en forma de principios, se orientan a reducir los excesos en
que pudiera incurrir el Estado, durante su implementacion, limites que, al
manifestarse, en la creacion de la norma penal y en su aplicacién, devienen
garantias que permiten legitimar democraticamente el ius puniendi estatal,
y deslegitimar el uso abusivo de la potestad punitiva.®

El Derecho penal de un Estado habra de asumir varias funciones, re-
lativas a los diferentes aspectos que en él se combinan; debe legitimarse
como sistema de proteccioén efectiva de los ciudadanos, lo que le atribuye
la misién de prevencion en la medida de lo necesario para aquella protec-
cion. Pero un Estado democratico debe someter la prevencidon penal a otra
serie de limites. Esto aconseja decidir la alternativa basica de retribucion
o prevencion a favor de una prevencion limitada que permita combinar la
necesidad de proteger no solo con las garantias que ofrecia la retribucion;
sino con las que también ofrecen otros principios limitadores; diganse, por
ejemplos, los principios de humanidad, intervencion minima, culpabilidad,
proporcionalidad, non bis in idem, legalidad y necesidad.

ALGUNAS TENDENCIAS DEL DERECHO PENAL MODERNO

El Derecho penal no ha estado exento de experimentar diferentes cambios
en su devenir, algunos de los cuales se han debido a las transformaciones
que, en su desarrollo, le son inherentes a cada sociedad; mientras otros
—los mas recientes— se deben a exigencias actuales en el mundo mo-
derno. En este sentido, se constatan disimiles corrientes de pensamiento,
en virtud de las cuales se ha visto influido el Derecho penal. Cada una de
ellas, resultantes del contexto histérico del cual parten, ponen al descubier-
to la evolucién experimentada por esta rama juridica e ilustran, al propio
tiempo, los constantes cuestionamientos de que ha sido objeto en su largo
viaje, a través de la historia.

La concepcion del Derecho penal como ultima ratio, Ultimo recurso para
hacer frente a aquellas conductas contrarias al orden social y la seguridad
de los ciudadanos, se configura en un limite al ius puniendi del Estado,
y en el principio base de una de las tendencias mas reconocidas y de-
fendidas del Derecho penal: el Derecho penal minimo, el cual constituye
una osada tendencia que, sobre la base del humanismo, el garantismo y
la minima intervencion, ha pretendido llevar el poder punitivo del Estado

8 J. Bustos Ramirez y M. Hernan Hormazabal: Lecciones de Derecho penal, pp. 64 y ss.
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por cauces diferentes a los de hace un tiempo atras. Ello ha sido posible,
entre otros aspectos, mediante: busqueda de alternativas y sustitutivos no
privativos de libertad, propuesta de reduccion de marcos penales sancio-
nadores, proliferacion de las garantias del Derecho y del proceso penales,
y deflacién —por via de despenalizaciéon o de descriminalizacion— de los
bienes juridicos que ameritan tutela penal. Cada uno de ellos conducen el
Derecho penal hacia nuevos horizontes que, de ser conquistados, haran
de él un mejor medio de enfrentamiento al delito. No sin motivos muy bien
fundados, la presente tendencia deviene la mas trascendental que haya
exhibido y exhibe este, en contraste con otras.

Sin embargo, aun cuando las ideas precedentes constituyen la nota ca-
racteristica sobre la cual se erigio el Derecho penal clasico, los caracteres
que exhibe el moderno distan mucho de aquel. En contraposicidén con dere-
cho penal minimo, se configura como otras de las tendencias del Derecho
penal, la de su expansion.®

El Derecho penal asi concebido por la ciudadania y las diferentes ins-
tancias de poder, se encuentra desvirtuado. Sus funciones, en la sociedad
actual, no son equiparables a las que le fueron atribuidas en el pasado,
como tampoco lo es el lugar que, de acuerdo con las exigencias actuales,
ocupa en relacion con otros medios, también validos para enfrentar la de-
lincuencia.

9 Al referirse al proceso de expansion del Derecho penal, y casi a modo de descrip-
cién, Glnther Jakobs sefala que «[...] en los ultimos afios los ordenamientos pena-
les del mundo occidental han comenzado a experimentar una deriva que los conduce
de una posicion relativamente estatica, dentro del nuacleo duro del ordenamiento
juridico —en términos de tipo ideal: un nucleo duro en el que iban haciéndose con
todo cuidado adaptaciones sectoriales y en el que cualquier cambio de direccién era
sometido a una intensa discusion politica y técnica previa— hacia un expuesto lugar
en la vanguardia del dia a dia juridico-politico, introduciéndose nuevos contenidos y
reformandose sectores de regulacién ya existentes con gran rapidez, de modo que
los asuntos de la confrontacion politica cotidiana llegan en plazos cada vez mas bre-
ves al Derecho Penal». (Glnther Jakobs y Manuel Cancio Melia: EI Derecho penal
del enemigo, p. 59).

Sobre este mismo particular, Luis Garcia Martin sostiene que «el Derecho Penal tiene
ante todo una dimension clara y manifiestamente cuantitativa que se traduce en una
importante ampliacion de la intervencion penal y, por ello, en un relevante incremen-
to de su extension actual en comparacion con la que tenia en el momento histérico
precedente. Se observa ademas por algunos, que esta ampliacion tiene el aspecto de
una tendencia que parece no encontrar limites. Por ello, son muchos los autores que,
al evaluar al trascendencia del Derecho penal moderno para el conjunto del sistema
consideran que, en el momento histérico actual, cabria hablar de la existencia de un
modelo de expansién del Derecho penal». (Luis Garcia Martin: Prolegémenos para la
lucha por la modernizacion y expansion del Derecho penal y para la critica del discurso
de resistencia, p. 58).
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COMO ALTERNATIVA FRENTE AL DERECHO PENAL

Aunque puede afirmarse que el Derecho penal, desde sus inicios, se ha
erigido en la forma de expresion mas reconocida y extendida del poder pu-
nitivo del Estado, no lo ha sido de manera exclusiva, entre otras razones,
por las modernas y no tan modernas tendencias, sobre todo aquellas que,
tras la busqueda de un derecho sancionador mas garante y respetuoso de
los derechos humanos fundamentales, han devenido fervientes defensoras
de ideas como: despenalizacion de ilicitos de escasa peligrosidad social,
mayor implementacion de sanciones alternativas ante la comision de he-
chos delictivos de menor gravedad; y necesidad de que, bajo la proteccion
del Derecho penal, permanezcan los bienes juridicos a los que se le atri-
buye una primordial significacion por la sociedad; con lo que ha cedido la
salvaguarda de los restantes a otras ramas del ordenamiento juridico.

Dada la aceptacién que en la doctrina obtuvieron los anteriores plan-
teamientos, se produjo la materializacion de la generalidad de estos. Se
procedié a la puesta en practica de sanciones alternativas, como multa,
reparacion del dafo, privacién de derechos e, incluso, de sanciones sus-
titutivas de la pena privativa de libertad (arresto domiciliario, arresto de fin
de semana y servicio a la comunidad). Asimismo, como ilicitos administrati-
vos o civiles, se configuraron determinados comportamientos antijuridicos,
antes comprendidos en el ambito penal. De este modo, unido a la despe-
nalizacion de conductas, la insuficiencia demostrada por este, para dar res-
puesta a las conductas merecedoras de castigo que venian produciéndose
en la sociedad,' devino uno de los motivos por los cuales la administracion
publica fue dotada de amplios poderes represivos, lo que, de conformidad
con la regulacion sustantiva y procedimental de su actividad sancionadora,
propicié la conformacion del Derecho administrativo sancionador, conside-
rado una manifestacion, junto al Derecho penal, del ius puniendi Unico y
superior del Estado.

Respecto a este Derecho, las definiciones han sido varias. Sainz Can-
tero, por ejemplo, lo concibe como «el conjunto de normas que, en uso
de la potestad sancionadora de la Administracion, asocia sanciones ad-
ministrativas que atentan contra el orden interno y la organizacién de la
Administracion o contra el orden social general».” Segun Cano Campos,
«un Derecho especial formado por un equilibrio entre los privilegios de la
Administracion y las garantias de los ciudadanos, es decir, por una serie de
“privilegios en mas y en menos” [...]», y

dentro de esos poderes o privilegios merece un lugar destacado la po-

testad sancionadora de la Administracién. En ejercicio de dicha potes-

' Ramén Parada Vazquez: Derecho administrativo, t. 1, 15.2 ed., p. 451.
" José A. Sainz Cantero: Lecciones de Derecho penal. Parte general, pp. 53-54.
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tad, la Administracién puede imponer sanciones a los particulares por
las transgresiones del ordenamiento juridico previamente tipificadas
como infraccién administrativa por una norma. Dicha facultad se otorga
a la Administracion para que prevenga y, en su caso, reprima las vulne-
raciones del ordenamiento juridico en aquellos ambitos de la realidad
cuya intervencion y cuidado le han sido previamente encomendados.'?

Antdn Oneca lo definié como aquel Derecho que se encuentra formado
por aquellos preceptos que protegen los intereses de la Administracion,
mediante sanciones impuestas por autoridades administrativas.

Puede entenderse, entonces, que el Derecho administrativo sancio-
nador es el conjunto de normas juridicas sobre las cuales se asienta la
potestad sancionadora de la administracion publica, tendientes a regu-
lar las sanciones que procede imponer, por concepto de infracciones
de este caracter, perjudiciales al funcionamiento de la administracion, a sus
particulares intereses —traspasen su plano interno, o no— o al buen orden
y seguridad de la sociedad, cuya imposicion compete a una autoridad
administrativa determinada.™

Como poder de actuacién,™ legalmente atribuido, en virtud del cual la ad-
ministracion publica puede imponer sanciones por las transgresiones del or-
denamiento juridico, previamente tipificadas como infracciones administrativas

2. Tomas Cano Campos: «Derecho administrativo sancionador», p. 339.
3 José Antdn Oneca: Derecho penal, 2.2 ed., p. 32.

4 Si bien aqui ofrezco mi definicion de Derecho administrativo sancionador, considero
pertinente dejar sentadas algunas de las tantas definiciones que se le han atribuido,
desde que comenzaran a advertirse sus primeras manifestaciones. «[...] el Derecho
Penal Administrativo es el conjunto de aquellos preceptos por medio de los cuales la
Administracion del Estado a la que se ha confiado la promociéon del bien juridico o del
Estado, enlaza, dentro del marco de la autorizacién juridico estatal, en forma de pre-
ceptos juridicos, una pena como consecuencia administrativa a la contravencién de un
precepto administrativo como tipo». (Heinz Mattes: Problemas del Derecho penal ad-
ministrativo, t. 1, p. 191). «El Derecho Penal Administrativo consiste en la competencia
de las autoridades administrativas para imponer sanciones a las acciones u omisiones
antijuridicas». (Adolfo Merkl: Teoria general del Derecho administrativo, p. 347). «El De-
recho Administrativo Sancionador constituye un instrumento invaluable de la actividad
administrativa de policia. Comprende el conjunto de normas sustanciales y procesales,
en virtud de las cuales el Estado asegura la obediencia, la disciplina y el comportamien-
to ético, la moralidad y la eficiencia de los servidores publicos y de los particulares con
miras a asegurar el buen funcionamiento de los diferentes servicios a su cargo». (Juan
Carlos Cassagne et al.: El Derecho administrativo iberoamericano, p. 132). Vid. Benja-
min Villegas Basavilbaso: Derecho administrativo, t. 2, pp. 132 y 240.

s Esta categoria se hace corresponder con la definicion de potestad dada por Fernando
Garrido Falla: «Es un poder de actuacion que, ejercitandose de acuerdo con normas
juridicas, produce situaciones juridicas en las que otros sujetos resultan obligados».
Actualmente asumida por la doctrina juridica, es el resultado de las ideas inicialmente
plasmadas por el jurista italiano Santi Romano. (Rafael Goémez-Ferrer Morant (coord.):
Libro homenaje al profesor José Luis Villar Palasi, p. 1357).
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por una norma,'® el origen y desarrollo de la potestad sancionadora de esta
se justifica en diversidad de causas, las cuales, en su mayor parte, se hacen
corresponder con los diferentes momentos que sefialan la evolucion histérica
del Estado. No obstante, paralelo a las transformaciones a que ha estado su-
jeto este, o como derivacion de dicho proceso, han tenido lugar un conjunto de
acontecimientos que, de igual modo, se han convertido en marco propicio para
la consolidacion de esta potestad punitiva.

Como es conocido, el Estado ha sido depositario, hasta hoy, de tres esen-
ciales funciones: legislativa, ejecutiva y judicial. Pero no siempre, como acon-
tece en el presente, estas funciones estuvieron encargadas a érganos debida-
mente diferenciados, que hicieran posible su adecuado ejercicio. Una mirada
a épocas anteriores, nos ilustra cémo, en el Estado absoluto, todas estas fun-
ciones —o poderes, como se concebian— se encontraban concentradas en la
figura del monarca. Una misma autoridad, a la vez que fungia como creadora
de normas y ejecutora de ellas, poseia la facultad de sancionar los comporta-
mientos contrarios a las disposiciones contenidas en estas y, asi, adquirio la
triple denominacion de 6rgano legislativo, ejecutivo y judicial.

Los inconvenientes que ello trajo consigo, debido al entrelazamiento y
confusién de funciones a que dio lugar, desencadend, en el orden doctri-
nal, un conjunto de planteamientos, los cuales, enfocados en la idea de la
necesaria division de poderes que debia existir en el Estado, hicieron, de
Montesquieu,' su principal exponente. Estos hechos, con posterioridad,
condujeron —salvo algunas excepciones— a la delimitacion de los poderes

6 Tomas Cano Campos: «Derecho administrativo sancionador», p. 339. Refiriéndose a
ella, Cosculluela Montaner y Lépez Benitez establecen: «Es la potestad atribuida a la
Administracién Publica por la que se castiga con una sancién la comision de infracciones
administrativas, siendo éstas las conductas tipificadas como prohibidas por las leyes y
reglamentos administrativos». (Cosculluela Montaner y Lépez Benitez: Derecho publico
econoémico, p. 211). Gargeri Llobregat la concibe como «[...] facultad publica de fiscali-
zacion de ciertos comportamientos de los administrados y facultad, aparejada a la ante-
rior, de imponer medidas restrictivas de derechos ante la inobservancia de las reglas que
proscriben aquéllos [...]». (Gargeri Llobregat: La aplicacién de los derechos y garantias
constitucionales a la potestad y al procedimiento administrativo sancionador, p. 51).

7 La primera formulacién sobre la teoria de la triparticion de poderes aparece a finales del
siglo xvii, en Inglaterra, y encontraria su exponente en Jhon Locke. Acerca de esta mis-
ma teoria, se pronunciaria Montesquieu, en Del espiritu de las leyes, la cual alcanzaria
gran aceptacion universal.

'8 Al referirse a estos tres poderes (legislativo, ejecutivo y judicial), Montesquieu sefala:
«En virtud del primero el principe o el Jefe de Estado hace leyes transitorias o definitivas,
o deroga las existentes. Por el segundo hace la paz o la guerra, envia y recibe embaja-
das, establece la seguridad publica y precave las invasiones. Por el tercero castiga los
delitos y juzga las diferencias entre los particulares. Se llama a este ultimo poder judicial,
y al otro poder ejecutivo del Estado. Cuando el poder legislativo y el poder ejecutivo se
reinen en la misma persona o el mismo cuerpo, no ha liberad; falta la confianza porque
puede temerse que el monarca o el Senado hagan leyes tiranicas y las ejecuten ellos
mismos tiranicamente. No hay libertad si el poder de juzgar no esta bien deslindado del
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anteriormente establecidos y, con ello, su atribucién especifica a determi-
nados érganos. A partir de entonces, el poder de legislar, el de ejecutar y el
de sancionar quedarian en entes debidamente diferenciados y delimitados.

Con independencia de que la facultad sancionadora del Estado quedd
centralizada en los érganos judiciales, los hechos que acaecieron en lo su-
cesivo —tomemos como punto de referencia los albores del siglo xvii—y
otros que venian gestandose anteriormente, impidieron el mantenimiento
de esta atribucion, de manera exclusiva, en dichos érganos. En esa época
e, incluso, con anterioridad —siglo xv—, no era extrafio hacer alusion a la
categoria de policia, inicialmente utilizada para designar la total actividad
del Estado.' En relacién con ella, se pronunciaron autores como Platon,
Aristételes y Socrates, quienes, en este mismo orden, vendrian a conce-
birla como «la vida, el reglamento y la ley por excelencia que mantiene la
ciudad», «el buen orden, el gobierno de la ciudad, el sostén de la vida del
pueblo, el primero y mas grande de los bienes», «el alma de la ciudad,
siendo la que piensa en todo, la que regula todas las cosas, la que hace o
procura todos los bienes necesarios a los ciudadanos, y la que aleja a la
sociedad de todos los males y todas las calamidades que son de temer».%

En virtud de estas consideraciones —y dado los diferentes cometidos a
los que debia dar cumplimiento—, la policia aglutin6 en su interior —tal vez
sin pretenderlo— funciones de diferente naturaleza: legislativas, judiciales,
gubernamentales y administrativas de todo orden.?" Sin embargo, al tener
lugar la divisién tripartita de poderes, la amplia concepcion que, hasta ese
momento, caracterizaba a dicha institucion, tendiente a identificarla con la
total actividad del Estado, quedd encerrada en ambitos mas reducidos y
concretos; por tanto, nuevas interpretaciones le fueron atribuidas.

La represidn, la restriccion y la coaccidon devinieron los medios en que
hubo de apoyarse el poder de policia, para lograr sus objetivos de bienestar
y seguridad en la sociedad. La idea de que, a través de los medios repre-
sivos de policia, podia procederse a la imposicion de sanciones, llevo a
concebir la potestad sancionadora de la administracién publica como una
derivacién de ese poder. Sin embargo, esta concepcion perdié su razon
de ser, cuando evoluciono la idea universal de policia, para convertirse en
una variedad, entre las multiples actividades administrativas®> —fomento,

poder ejecutivo y legislativo, se podria disponer arbitrariamente de la liberad y la vida de
los ciudadanos [...]». (Charles Louis de Montesquieu: Del espiritu de las leyes, p. 104).

% Parada Vazquez: Op. cit., p. 381. Por policia, como establece Lozt, era imposible en-
tender otra cosa que el conjunto de la actividad del Gobierno para conseguir los fines
del Estado en toda su extensién. (Fernando Garrido Falla: «Las transformaciones del
concepto de policia administrativa», p. 13).

20 Alejandro Nieto Garcia: «Algunas precisiones sobre el concepto de policia», p. 38.
21 Parada Vazquez: Op. cit., p. 381.
22 Nieto Garcia: Derecho administrativo..., p. 178.
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servicios publicos—, incluso, cuando logré comprobarse que la actividad
sancionadora era plenamente individualizable, respecto a la de limitacion
de derechos y las de los particulares,?® como aquella seria concebida.

Si bien «la actividad de policia administrativa —como sefiala Fuentes
Bardaji— es una actividad objetiva y ordinaria de la Administracién; que
impone limitaciones de derechos y que persigue la comprobacién de que
los interesados ajustan su actividad a las autorizaciones previas y nhorma
reguladora de su actividad»?* y que la actividad sancionadora, por su parte,
presupone una infraccion o conducta antijuridica por la cual se es sancio-
nado, es imposible sostener, en cuanto a esta, que se esta limitando un
derecho; no hay limitacion juridica donde hay conducta contraria a Dere-
cho. En todo caso, la causa que da origen al acto sancionador es sustan-
cialmente distinta a la de otros actos limitativos (autorizaciones previas,
mandatos, prohibiciones), y las cuestiones y problemas juridicos a que da
lugar la actividad sancionadora son, también, diferentes a los que origina
la limitacién, dado que esa actividad (o norma sancionadora) tiene natura-
leza garantizadora de cualquier otro tipo de actividad administrativa.?> En
virtud de estos argumentos, es inapropiado considerar, en la actualidad, la
potestad sancionadora de la administracion publica como emanada de po-
licia.?® Estas ideas resumen una de las consideraciones establecidas para
explicar el origen de la mencionada potestad.

Antecedente en Cuba

Un aspecto que marca el contexto en el cual se desenvuelve la potestad
sancionadora de la administracion publica —no asi del Derecho adminis-
trativo sancionador, por no constituir parte de este, sino del Derecho penal
como rama ordenadora, y que deriva de tendencias minimalistas de este—
lo constituye la variante establecida en el apartado 3 del Articulo 8 del Co6-
digo penal vigente.

La inclusion de dicho apartado en el Codigo penal es una modificacion
introducida por el legislador, que obedece a una politica de despenaliza-

2 Ibid., p. 179. Alrededor de estos Ultimos vocablos, se resume el nuevo contenido que, a
partir de entonces y hasta nuestros dias, adquirio el concepto de policia. (Parada Vaz-
quez: Op. cit., p. 380).

2 Joaquin de Fuentes Bardaji: Manual de Derecho administrativo sancionador, t. 1, [s.p.].

2 Parada Vazquez: Op. cit., p. 381.

% Nieto Garcia indica que «[...] el moderno concepto de Policia [...] ha adquirido un con-
tenido tan distinto del tradicional que ya resulta imposible incluir en él, sin mas la potes-
tad sancionadora. De ahi que en trance de reintegrar en la Administracion la potestad
administrativa sancionadora, me haya también despegado de la tesis policial y haya
terminado conectando la potestad con el concepto genérico de la gestion, o si se quiere,
de la intervencion [...]». (Nieto Garcia: Derecho administrativo..., p. 92).
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cion. Esta alternativa tiene su antecedente en el Articulo 342, apartado 2,
de la Ley No. 62 de 1987, y se pone en vigor mediante el Articulo 1 del
Decreto Ley No. 175, de 17 de junio de 1997, que quedo redactado como
sigue:
En aquellos delitos en que el limite maximo de la sancién aplicable no
exceda de un ano de privaciéon de libertad, o de multa no superior a
trescientas cuotas o ambas, la autoridad actuante esta facultada para,
en lugar de remitir el conocimiento del hecho al Tribunal, imponer al
infractor una multa administrativa, siempre que en la comisién del he-
cho se evidencie escasa peligrosidad social, tanto por las condiciones
personales del infractor como por las caracteristicas y consecuencias
del hecho.?

Ese contenido fue modificado por el Decreto Ley No. 310, de 29 de
mayo de 2013, en funcion de ampliar la competencia a la llamada autoridad
actuante, con lo que se ratifica la voluntad politica del Estado, expresa-
da en ley, de mantener esta importante manifestacion de la potestad san-
cionadora de la administracion publica, decisidn que arrastra tras si todo
un conjunto de inconvenientes practico-legales que deben ser tenidos en
cuenta para el futuro de la legislacion, en materias penal y administrativa.

Inadecuada delimitacién entre el Derecho penal
y el administrativo sancionador

Cuando se procede a la lectura del citado precepto legal, el cual constituye
un principio de oportunidad reglada, lo primero que destaca es que la po-
testad sancionadora de la administracion publica entra a tomar parte, no en
virtud de conductas previamente tipificadas en la ley, como contravencion
administrativa o delito —que, dada sus caracteristicas, amerita ser tratado
por un orden legal diferente al habitualmente utilizado, cuando se producen
y concurren todas las circunstancias que hacen posible corroborar su exis-
tencia—, sino en razon de sanciones prestablecidas de reducida dimension
(senaladas solo para determinados delitos y en razén de determinadas cir-
cunstancias), que hacen su aplicacion mas pertinente en relacién con la
via penal.?® Ademas, llama la atencion y nos sitia ante una disyuntiva, lo
concerniente a las circunstancias que deben estar presentes para poder
acudir a la aplicacion de esta alternativa administrativa: la escasa peligro-

2z Angela Gomez Pérez: Temas de Derecho administrativo cubano, t. 2, p. 554.

2 Angela Gémez indica que «[...] el referente para decidir cuando interviene el Derecho
Penal o cuando el Derecho Administrativo Sancionador, no seria el tipo (norma precep-
to, como se hacia en la variante del articulo 342) sino en la pena (norma sancién, es
decir, menos de un afo o multa de 300 cuotas o ambas), y ello en dependencia de las
circunstancias del hecho y del autor [...]». (Angela Gémez Pérez: Op. cit., pp. 554-555).
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sidad social,? caracteristicas y consecuencias del hecho, y las condicio-
nes personales del infractor. En cada uno de los casos, nos encontramos
frente a conceptos juridicos indeterminados; y ello, mas que contribuir a la
apropiada puesta en practica de la potestad administrativa sancionadora,
provoca el debilitamiento de su contenido y esencia.

Si se acude, nuevamente, al analisis del citado precepto legal, pero esta
vez se contrasta su contenido con lo establecido en la normativa penal, se
constata como esta alternativa arrastra, tras si, toda una pluralidad de deli-
tos contra: la administracion y la jurisdiccion, la seguridad del transito en la
via publica, la salud publica, el orden publico, la economia nacional, el pa-
trimonio cultural, la fe publica, la vida y la integridad corporal, los derechos
individuales, los derechos laborales, el normal desarrollo de las relaciones
sexuales, la infancia y la juventud, el honor, los derechos patrimoniales, y
la hacienda publica.

Cuando se analiza lo dispuesto respecto a cada uno de los delitos que
integran los grupos de ilicitos penales expuestos, se aprecia, en compara-
cidn con otros, codmo su connotacion social es menos trascendente. Ello
no significa que estemos negando su significacion, sino que, reconociendo
la que poseen para el mantenimiento y preservacion de las relaciones so-
ciales, se haga notar que los efectos que derivan de su comisién no son lo
suficientemente gravosos y perjudiciales para la sociedad, en su conjunto,
0 en aquel que, en sentido especifico, resulte lesionado. De manera que,
evitando una respuesta penal a estos, por todos los inconvenientes que
acarrea la imposicion de una pena privativa de libertad, aun cuando sea de
corta duracién, puedan encontrar resguardo en otro régimen legal menos
lesivo que este y, tal vez, mas efectivo, si llegara a darse alcance a la refe-
rida finalidad.®°

2 La peligrosidad social constituye un término que ha sido objeto de cuestionamiento en
reiteradas ocasiones. Como sefiala Quirds Pirez, «la cualidad objetiva de ciertas accio-
nes u omisiones del hombre para ocasionar algun perjuicio significativo, actual o po-
tencial, a las relaciones sociales». Y afade: «La esencia del delito, lo fundamental que
caracteriza un comportamiento para invadir la esfera juridico-penal, para irrumpir con
validez intrinseca el campo reservado a lo delictivo, consiste en la peligrosidad social
de la accién u omision de que se trate y esta se define en el terreno de las relaciones
sociales. Acto socialmente peligroso sera aquel que infrinja las relaciones sociales que
respaldan y fortalecen el sistema de relaciones». (Quirds Pirez: Manual de Derecho
penal, t. 1, pp. 98 y 101).

30 Como refiere Quirds Pirez: «El estado en el ejercicio de la tarea de proteccion del orden
social, no necesita erigir en delito toda accidén que ataque o amenace a toda la relacion
social, [...] sino solo el ataque o amenaza de las relaciones sociales mas necesitadas
de esa proteccion. Esta particularidad del Derecho Penal con respecto a las demas
ramas juridicas resulta decisiva al momento de la penalizacién o despenalizacion de
un comportamiento concreto, asi como al de enjuiciar esas relaciones internas de las
diversas ramas juridicas (incluida la penal). Las normas juridico penales constituyen un
campo excepcional, accedido o abandonado, con respecto al resto del sistema juridico.
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El comportamiento de algunos de los postulados que contempla el Co-
digo penal, el cual —mediante el Articulo 8, apartado tres— autoriza la apli-
cacion de un tratamiento administrativo por parte de la autoridad actuante,
en lugar de remitir las actuaciones a un tribunal municipal, nos convoca
a realizarnos varios interrogantes: ¢tendra la autoridad actuante la sufi-
ciente sapiencia para adoptar esta decision?, ;qué disposiciones legales
orientan su acertada adopcion fuera de la letra del Codigo penal?, ¢ seran
lo suficientemente claras las existentes para evitar que se adopten decisio-
nes erradas?, y ¢ esta facultad no trae aparejada un grupo importante de
inconvenientes en los érdenes legal, constitucional y social, que ameritan
modificar la legislacién atinente actual?

Recreando los anteriores interrogantes, reflexionamos sobre la determi-
nacién de imponer sanciones administrativas por la comisién de delitos a
un personal que representa un ente administrativo que carece, en un alto
porciento de sus miembros, de una formacién profesional que le permita
valorar acertadamente cual seria el caso que amerita someterse a la deci-
sion de un tribunal municipal el hecho ventilado, o no, por su connotacion,
caracteristicas de este y de sus comisores, consecuencias, etc. Segun en-
trevistas realizadas, se observa cédmo se producen fisuras entre la Fiscalia
y los miembros del Ministerio del Interior, debido a la incomprensién de
estos ultimos en relacién con los argumentos esgrimidos por los primeros,
poniéndose al descubierto el interés de que se procesen judicialmente per-
sonas responsables de ilicitos penales de limitada peligrosidad social, por
su condicién de reincidentes, o por ser las mismas que son sefaladas por
informacién de caracter secreto, que estan incidiendo en la complejizacién
de una situacién operativa; asi como el interés por mejorar indicadores
estadisticos tales como: el nivel de esclarecimiento y la cifra de atestados
directos presentados al tribunal correspondiente. Por otro lado, la instru-
mentacién del procedimiento a seguir por parte estos companeros, no esta
lo suficientemente adjetivado, generandose disposiciones complementa-
rias —por mandato del propio legislador— las que no siempre son claras,
precisas y ciertas para su aplicacién. Estd demostrado, también, segun
estudios realizados por académicos del Derecho, entre los que se destaca
el dirigido por la doctora Angela Gémez Pérez y que se diera a conocer
en un articulo publicado en el libro-anuario del Centro de Investigaciones
Juridicas del afio 2004, nombrado «Estudio sobre la aplicacion del articulo

El elemento determinante de este acceso o ese abandono es la peligrosidad social de la
accion. La accion efectiva del Derecho Penal solo debe desplegarse cuando del examen
previo del objeto de la proteccién o de la forma de la conducta, se arribe a la conclusion
de que la influencia intimidante de otros campos de coercién estatal no se estime lo su-
ficientemente persuasiva. Siempre que la reparacion del dafio a la relacion social pueda
obtenerse por medio de sanciones no penales, el empleo de la sanciéon penal aparece
injustificado, excesivo o inidéoneox». (Quirds Pirez: Op. cit., p. 103).
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ocho, apartado tres del Cédigo Penal» que en los casos de delitos con plu-
ralidad de autores, en los que solo resulten beneficiados algunos de ellos
con esta alternativa —haciéndose uso de la disposicion cuarta de la Orden
15 del general de brigada Jesus Becerra Morciego, jefe de la Direccion
General de la Policia Nacional Revolucionaria, de 15 de agosto de 2013—,
estos pierden su estatus y, por lo general, se convierten en testigos que
estan en la obligacion de declarar en el juicio oral todo lo que sepan de los
hechos y del resto de los autores, creandose una situacién dificil para es-
tas personas que fueron coautores, ademas, puede resultar una cobertura
manejable por las autoridades a su antojo.

Otro inconveniente es que muchas de las victimas de los hechos que
reciben una medida administrativa, en lugar de una penal, no se contentan
con esa decisioén, por disimiles razones, entre las cuales tenemos la no sa-
tisfaccién de la responsabilidad civil correspondiente, el desconocimiento
sobre el desenlace final para el caso que les perjudicd, no reparandose el
dafo material ni moral causado, entre otras. El Derecho en cualquier tiem-
po exige correspondencia entre norma y realidad, lo que obliga al legislador
a una constante busqueda por hacerlas coincidir a partir de un precedente
investigativo que arroje luz sobre el sendero de una sabia politica crimi-
nal, cuestion que trata de salvar el Decreto Ley No. 310, cuyos resultados
estan por verse. Ademas los acusados se benefician con esta alternativa,
después de haber sufrido detencion por algunos dias, y no dentro de las
primeras 24 horas con que cuenta la policia para determinar la situacion
legal del reo.

También es valido el cuestionamiento sobre las imprecisiones de las
que padece este precepto legal, lo cual da lugar a que se realicen interpre-
taciones diferentes por los operadores del Derecho, dada su letra abierta,
constituyendo elementos esenciales para su aplicacion la escasa entidad
de los resultados, la reducida significacion econémica o social, las con-
diciones personales del infractor, las caracteristicas y consecuencias del
hecho, por lo que debemos tratar de respondernos, entonces, las siguien-
tes preguntas: jhasta donde es posible hablar de escasa entidad de los
resultados?, ¢ hasta dénde de reducida significacion econémico-social del
hecho?, ;qué condiciones personales del autor deben tenerse en cuenta
para poder identificar un hecho como de reducida entidad?, ¢ qué caracte-
risticas debe revestir un hecho y qué consecuencias debera o no producir
para que pueda ser catalogado como de escasa peligrosidad social?

Hasta nuestros dias, la peligrosidad social se erige en una categoria
juridica a la que usualmente se recurre para definir o tipificar una conducta
como delito o contravencién, categoria que dada su falta de concrecion,
devenida de la propia indefinicion que poseen los elementos a partir de
los cuales esta se identifica, no ofrece la claridad suficiente a fin de poder
determinar de manera adecuada, como sefialaba anteriormente, el Dere-
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cho sancionador —administrativo o penal— que ante determinado hecho
corresponde aplicar. Tampoco debe concebirse la peligrosidad social como
una categoria capaz de delimitar por si sola ambos sistemas punitivos, y
asi lo ha demostrado, sobre todo cuando la practica indica que existen otros
aspectos —como la reincidencia y la multirreincidencia— que también son
tenidos en cuenta al momento de determinar si el conocimiento de un he-
cho corresponde al Derecho administrativo sancionador o traspasa dicho
ambito y, por tanto, debe ser objeto de tratamiento por el Derecho penal.®

En correspondencia con lo anterior, una de las problematicas a las cua-
les se enfrentan nuestros operadores del Derecho, deriva precisamente de
la definicion tan abierta que muestra la categoria peligrosidad social, pues
al no estar debidamente precisados y detallados los elementos subjetivos
y objetivos de los cuales se hace depender la peligrosidad, o no, de un he-
cho, deja a la discrecionalidad de la autoridad actuante su determinacion.
Ello trae consigo en el orden practico otra dificultad no menos importante y
es la falta de uniformidad en las decisiones que son adoptadas por dichos
entes, en tanto lo que para algunos operadores juridicos pudiera constituir
un delito sancionable por el Derecho penal, para otros pudiera ser todo lo
contrario, una contravencion cuya sancion corresponde ejercitar por via
administrativa, dando margen a posibles arbitrariedades.

Teniendo en cuenta lo preceptuado en la normativa penal sustantiva y
contravencional vigente, otra problematica se advierte y es la que resulta
de los elementos que son utilizados para definir los ilicitos que, en virtud de
dichas normas, alcanzan una doble tipificacion —contravencion/delito—.%2
Como puede apreciarse, no existe diferenciacion alguna en cuanto a la defi-
nicion que de estos ilicitos se ofrece aun cuando responden a ordenamientos
juridicos sancionadores diferentes, ya que los elementos a partir de los cua-
les se definen, bien se configuren en contravencién o delito, son coinciden-
tes. Ya lo advertia la doctora Angela Gémez cuando sefialaba que

los elementos que definen nuestro ilicito contravencional coinciden con los
utilizados para definir el delito, solo median entre uno y otro razones de
predeterminacion normativa y de gradacion de estos elementos, pues
mientras que el supuesto tipico delictivo queda abierto a la accién u
omisién del agente comisor, sujeta a muchas variantes subjetivas y ob-
jetivas, en el supuesto contravencional la conducta constituye una in-
fraccion de una disposicién normativa.??

31 Es esto lo que sucede, por ejemplo, con la infracciéon de evasion fiscal, para lo cual
sugiero leer el Articulo 111 del Decreto Ley No. 169, «De las normas generales y de los
procedimientos tributarios».

32 Sugiero leer los articulos: 1 u, g, fi, 0, p, t; y 4 b, c y ch, del Decreto No. 141 de 1988 y
191, 201.1, 219.1, 230 a, 240.3, 300.4, 303 b, 303 c y 228.1, del Codigo penal vigente.

3 Angela Gémez Pérez: «Tutela legal a las contravenciones y los delitos paralelos en
Cubavy, p. 44.
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Las normas especiales de caracter contravencional tampoco han sido
elaboradas con el nivel de claridad y de diferenciacion que se requiere en
relacion con las de caracter penal, a fin de poder determinar de manera
adecuada cuando un hecho se instituye como contravencién o, por el con-
trario, deviene ilicito penal;** lo que incide en la aplicaciéon pertinente de
dichas normas.

Alo anterior se afiade el hecho de que existen disimiles disposiciones le-
gales —Decreto No. 141 de 1988, Cddigo penal cubano, vigente al amparo
del Articulo 8.3, y normas contravencionales especificas— que confluyen
sobre unas mismas conductas infractoras. Si bien ello resulta beneficioso
para el sujeto infractor, en el sentido de que la existencia de diferentes
disposiciones juridicas amplia las posibilidades de sancion del comporta-
miento ilicito en el que ha incurrido, lo cierto es que esta colisién de normas
dificulta sobremanera su apropiada implementacion, pues da lugar a confu-
siones que en muchos casos conduce a la aplicacion de la normativa que
no es la que amerita el ilicito cometido.3®

La implementacion del Derecho administrativo sancionador también se
encuentra lacerada por la existencia de cuerpos normativos que como el
Decreto No. 141 sobre «Contravenciones del orden interior» —en el cual
centro la atencion—, no se atemperan a nuestra realidad econémico-social

34 Ello se ratifica con lo que, en su Articulo 1, establece el Decreto Ley No. 99, «De las
contravenciones personales»: Constituira contravencion la infraccién de las normas o
disposiciones legales que carece de peligrosidad social por la escasa entidad de sus
resultados». Lo que a su vez se corrobora con lo que establece el Codigo penal cubano
en sus articulos 8.1y 8.2, respectivamente: «Se considera delito toda accién u omision
socialmente peligrosa prohibida por la ley bajo conminacion de una sancién penal»; «No
se considera delito la accion u omisién que, aun [sic] reuniendo los elementos que lo
constituyen, carece de peligrosidad social por la escasa entidad de sus consecuencias
y las condiciones personales de su autor». (Vid. Decreto Ley No. 99, «De las contra-
venciones personales», en Gaceta Oficial de la Republica, no. 12, ed. extraord., 25 de
diciembre de 1987, La Habana, p. 91; Ley No. 62, de 30 de abril de 1988, Cddigo penal,
aprobada por la Asamblea Nacional del Poder Popular, el 29 de diciembre de 1987, y
reformada por la Ley No. 87 de 1999).

% Huergo Lora sefiala, como causa de esta problematica, la falta de diferenciacion exis-
tente entre el Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador y, en este sentido,
establece que «la indiferenciacion entre ambos sectores ordinamentales produce con-
secuencias negativas [...] puesto que, al permitir al legislador variar a voluntad el limite
de ambos, le hace posible castigar con penas conductas nimias (penalizando de manera
desproporcionada a los ciudadanos) o prever la imposicidon de sanciones administrativas
muy graves, degradando el nivel de proteccion juridica de que van a disfrutar los particu-
lares a quienes se impute la comisién de las correspondientes infracciones. La existen-
cia de dos potestades punitivas paralelas solo tiene sentido si se coordinan entre si de
alguna manera (como ocurre por ejemplo con la potestad legislativa y la reglamentaria),
pero no si son equivalentes, pues en este caso toda diferencia entre el nivel de garantias
de una y otra (que la hay necesariamente) resulta injustificada y arbitraria». (Alejandro
Huergo Lora: Las sanciones administrativas, p. 34).
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actual. Si analizamos su contenido, por ejemplo, podremos advertir que
la cuantia de las multas previstas en concepto de sanciéon es muy baja,*
lo que en modo alguno se corresponde con los requerimientos actuales,
trayendo consigo que el referido Decreto no cuente con el rigor que de él
se exige desde hace ya algun tiempo. Ello tiene su razén de ser en que las
circunstancias que condujeron a su conformacion inicial no han permaneci-
do inmutables en el tiempo, por tanto, difieren de las que se hace depender
en nuestros dias su existencia. Como consecuencia de lo anterior, se ha
reducido de manera significativa la aplicacion de este cuerpo legal.

Pero véase que he analizado solo cuestiones de forma, practicas, co-
laterales y no de fondo, que resultan aun mas importantes, y para ello su-
giero hacer una lectura interpretativa del Articulo 59 de la Constitucion de
la Republica de Cuba, la que nos hace entender que solo los tribunales
pueden asumir decisiones ante la comision de delito, al disponer, en su
primer parrafo, lo siguiente: «Nadie puede ser encausado ni condenado
sino por tribunal competente en virtud de leyes anteriores al delito y con
las formalidades y garantias que estas establecen». Es decir que solo los
6rganos judiciales estan dotados para ofrecer la pena imponible a las per-
sonas responsables de conductas tipificadas como delitos en nuestra ley
penal sustantiva, lo que excluye a cualquier 6rgano administrativo.

En idéntico sentido se pronuncia la Ley de procedimiento penal, des-
de su primer postulado, al disponer que «la justicia penal se imparte en
nombre del pueblo de Cuba. No puede imponerse sancién o medida de
seguridad sino de conformidad con las normas de procedimiento estable-
cidas en la ley y en virtud de resolucion dictada por Tribunal competente».
Asi continua el Articulo 4 dejando claro que «corresponde a los Tribunales
Populares de lo penal el conocimiento de los procesos que se originen en
virtud de la comision de hechos punibles comunes y contra la seguridad del
Estado [...]», dentro de los que se encuentran —los resaltados por la letras
cursivas— toda la gama de delitos cuya sancion no excede los tres afios
de privacién de libertad o multa de hasta 1000 cuotas, o ambas, a los que
segun el contenido del precitado Decreto Ley No. 310, puede imponer una
multa administrativa la autoridad actuante.

De ahi que podamos afirmar que el Articulo 8.3 del Cédigo penal, mas
que dar la posibilidad de que se cometan muchos errores que la poblacion
aprecia como injustificables, es un precepto que transgrede la Constitucion
y, mas alla, la Ley de procedimiento penal.

Otra realidad es la de asignar a un fiscal la posibilidad de determinar una
medida alternativa a la respuesta penal, lo que consta previsto de alguna
manera en el Decreto Ley No. 310, al imponer la obligacion de que aquel

% Vid. Decreto No. 141 de 1988, sobre «Contravenciones del orden interior», en Gaceta
Oficial de la Republica, no. 6, ed. extraord., 25 de marzo de 1988.
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apruebe esta decision, para los hechos cuyas penas por su comisién osci-
lan entre uno y tres afios de privacion de libertad, lo cual igualmente seria
criticable por los mismos fundamentos expuestos, con la diferencia de que
ostentaria dicha facultad con efectos correctivos un funcionario publico,
graduado en leyes, operador activo del Derecho, dotado de las indicacio-
nes que sobre politica penal se imparten en el pais, ostentador de la accién
penal y del control de la legalidad, segun articula en primer término la ley
de leyes.

Por otra parte, una variante mas apegada a los fundamentos doctrinales
relacionados con el jius puniendi del Estado, el cual delega la responsabi-
lidad de impartir justicia en los tribunales, podria ser conceder esta atribu-
cién a un juez que, en nuestra realidad actual podria ser el juez encargado
de la actividad de atencioén, control e influencia sobre las personas que ex-
tinguen sanciones en libertad, 0 mas conocido como juez de ejecucion, con
cuyo nombre no se entenderia con esa funcion, puesto que se trata de una
persona que, con otras funciones dentro de los tribunales municipales po-
pulares, funciona de forma unipersonal, tiene facultades judiciales, trabaja
un area cercana a la materia penal, y derivan en él y en sus asistentes judi-
ciales en la mayoria de los casos, el resultado de los procesos penales en
los que se opta por imponer sanciones privativas de la libertad, pudiendo
manejar la posibilidad de actuar ofreciendo una solucién menos agresiva al
caso, sobre la base del principio de ultima ratio del Derecho penal.

Sin embargo, lo mas apropiado para resolver la problematica planteada
es despojar de la ley sustantiva penal vigente —Cdédigo penal— aquellas
conductas menos peligrosas a la convivencia social y tranquilidad ciudada-
na, en su mayoria aquellos cuya pena por su comision no excede el afio
de privacion de libertad o la multa hasta 300 cuotas, dejando a los jueces
profesionales y legos pertenecientes a nuestros tribunales la facultad de
juzgar las que se mantengan, y entender como infracciones administrativas
o contravenciones las primeras, y como tal, prever las consecuencias y en-
tes administrativos responsabilizados de darle tratamiento; no bastando, a
mi juicio, la posibilidad de poder impugnar una decision administrativa me-
diante el recurso de apelacion, reforma o alzada, para justificar la potestad
sancionadora otorgada a la administracion publica.

Dicho de otro modo, la administracion publica goza, a diferencia de otros
organos del Estado, de determinadas prerrogativas, que la hacen titular de
un conjunto de potestades: organizatoria, expropiatoria, disciplinaria, regla-
da, discrecional, reglamentaria y sancionadora, a partir de las cuales pue-
de organizarse a si misma, llevar a cabo la expropiacion de determinados
bienes en tanto un interés o necesidad publica asi lo requiera, sancionar
disciplinariamente a quienes se desempefien en su ambito interno, como
dirigentes o funcionarios, emitir reglamentos o sancionar correctivamen-
te a los particulares que quebranten las disposiciones contravencionales
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vigentes. Pero de los actos administrativos que se emitan, en virtud del
ejercicio de alguna de estas potestades, pudiera tener lugar la afectacion
de intereses y derechos legitimos del ciudadano o del administrado, ante
lo cual cabe la posibilidad de reclamar en la via administrativa y a lo que
esta obligada a responder la administraciéon publica, conforme al principio
de autotutela que rige su actuar. Sin embargo, aun cuando esta pueda
responder ante la reclamacion interpuesta a favor del reclamante e incluso
resarcir los dafnos y perjuicios ocasionados, cabe la posibilidad de que no
siempre suceda asi y se lacere de manera significativa la libertad o algun
derecho legitimo del ciudadano con su actuar, e incluso, con su no actuar,
razones que motivan los criterios enunciados.
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EL CONTROL JUDICIAL
DE LA POTESTAD DISCRECIONAL

M.Sc. Neuris Righack Fonseca’
jueza profesional, TPP de Holguin

cio de las potestades conferidas por el ordenamiento juridico, el que

organiza, determina y rige el ejercicio del poder de la administra-
cion, a partir de principios y disposiciones normativas; pero la multiplicidad
de actividades que esta debe desplegar diariamente implica que, para la
consecucion de sus fines y la materializacion de sus objetivos, se le con-
fiera una flexibilidad a su actuacion. Ello —sobre la base de apreciaciones
subjetivas—, en cada caso concreto, permitiria la consecucion del interés
general que le ha prefijado el legislador.

Todo lo anterior, unido a que la realidad social y sus diferentes maneras
de manifestarse no pueden ser totalmente previstos y perfectamente abar-
cados por el legislador en las disposiciones normativas, justifican la exis-
tencia de la potestad discrecional de la cual disfruta la administracion. No
obstante, el principio de legalidad, que perfila la actuacion del Estado, hace
de la potestad discrecional una conjuncion e imbricacion con el Derecho
que la limita y, al mismo tiempo, hace posible su existencia.

Resulta indispensable determinar el alcance legal del acto administra-
tivo, que nace del ejercicio de la potestad discrecional y de la medida en
que sus efectos y consecuencias respetan los derechos y garantias de
los administrados; de ahi, la necesidad de ajustar las disposiciones nor-
mativas, en pos de un control judicial efectivo, mediante la revisién de los
elementos reglados, contenidos en el acto administrativo discrecional por
un organo jurisdiccional que supervise y avale su actuar. Los efectos que
se derivan de la inexistencia de mecanismos de control judicial generan
impunidad del actuar de esta y su alejamiento de sus fines fundamenta-
les, en detrimento de las garantias de los ciudadanos, a los que se deja
indefensos, al propio tiempo que condiciona un estado de desconfianza
en las instituciones estatales.

Este asunto reviste una especial importancia, dadas las limitaciones
que, en la legislacion ordinaria y en las disposiciones emitidas por el
Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular (CGTSP), impiden la

I A ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA se materializa mediante el ejerci-

' Tutora: M.Sc. Orisell Richards Martinez.
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utilizacion del mecanismo de control judicial de la potestad discrecional
administrativa, lo que se hace necesario propiciar, en estos momentos,
para acrecentar la credibilidad y estabilidad en el funcionamiento de la
administracion publica y su relacion con los administrados, para la mate-
rializacién del interés general.

Premisas necesarias para el ejercicio de la funcion administrativa

El Estado realiza sus funciones gracias a la dinamica actividad de la admi-
nistraciéon publica.? Cada administracién funciona en correspondencia con
el tipo de Estado en que se desarrolle, de lo que desprende las necesida-
des e intereses de la colectividad que le interesa proteger especialmente.
Los intereses de la colectividad hacen ineludible la existencia de los po-
deres que detenta la administracion publica. Bustelo Vazquez coincide en
afirmar que, precisamente el interés publico es el que justifica la extension
del poder que es preciso reconocerle a la administracion 3

El contenido del interés general que protege el Estado, mediante la acti-
vidad de la administracion publica, depende de las concepciones politicas,
ideoldgicas, morales, sociales y econdmicas de este, pues ello determina
el contenido y la forma de las acciones y disposiciones legales, la forma
de actuacién de aquella y la manera en que se trazan los objetivos para
satisfacer el interés general.

Afinales del siglo xvii,, con la Revolucion Francesa, aparecen dos princi-
pios politicos de actuacion de la administracion publica: el de sometimiento
alaleyy el de libertad individual, que van a perfilar y regir, posteriormente,
el Derecho administrativo y el actuar de la administracién.*

El principio de legalidad es un requisito necesario para la actuacion ad-
ministrativa y, a la vez, un limite, pues la administracién no puede empren-
der ninguna actuacion sin que previamente haya sido aprobada una norma
que la habilite para ello; de ahi, su sumisioén al ordenamiento juridico. Tanto
es asi que «la actividad de la Administracion solo es juridicamente correcta
cuando tiene un concreto y explicito fundamento legal, la Administracion
no puede decidir libremente, su actuacién es obligada y por tanto juridica-
mente exigible»,® cuestiones que la obligan a motivar sus decisiones desde
el Derecho.

2 «La parte mas dinamica de la estructura estatal, pues actia en forma permanente y sin
descanso». (Miguel Acosta Romero: Teoria general del Derecho administrativo, p. 106).

3 Manuel Bustelo Vazquez: La lesividad de los actos administrativos, p. 8.

4 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez: Curso de Derecho administra-
tivo, t. 1, p. 25.

5 Catalina Escuin Palop: Curso de Derecho administrativo, parte general, p. 229.
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Garcia de Enterria defiende el Derecho como condicionador y determi-
nador de la accién administrativa, la que no es valida, si no responde a una
previsién normativa.t

La observancia de la legalidad se refiere al acatamiento de la ley, en su
acepcion formal, y al resto de las normas y principios que integran el ordena-
miento juridico y las disposiciones normativas con efectos sobre la adminis-
tracion publica. Se vincula a las normas derivadas del ejercicio de la funcién
legislativa y al producto normativo que emana de la accion de su potestad re-
glamentaria. El principio de legalidad entrafia la correspondencia y la obser-
vancia de las disposiciones y el respeto al principio de jerarquia normativa.”

La administracion solo podra actuar y regular hasta donde el ordenamien-
to le permita. «El principio de legalidad opera basicamente, atribuyendo a
la Administracion potestades o posibilidades de actuacion pues la potestad
permite la creacién de relaciones juridicas, de las que surgen derechos y
obligaciones, tanto para la Administracién como para los ciudadanos».8

Garcia de Enterria reconoce que «el principio de legalidad cumple una fun-
cién primordial en el otorgamiento de potestades imprescindibles para el ac-
tuar administrativo, consagrando a la norma juridica como limite y condicion».®

La potestad discrecional nos muestra la posicion en la que se ubica la
administracion, definitoria de su imperium, derivada del ordenamiento juri-
dico y al margen de la aceptacion del administrado.

Las potestades constituyen un mecanismo de dominacion con respaldo
o cobertura juridica que las legitima. Consisten en la posibilidad de decidir
—en el marco de competencia de un 6rgano en especifico— las acciones
de los otros obligados. Las potestades pueden ser clasificadas en regladas
o discrecionales. Las primeras estan sometidas al ordenamiento juridico,
pues la ley determina cada una de las condiciones de su ejercicio, y su uso
reduce a la administracion a la constatacién del supuesto de hecho legal-
mente definido, de manera completa, y a aplicar lo que la ley, previamente,
ha determinado.

6 Eduardo Garcia de Enterria: Hacia una nueva justicia administrativa. Los ciudadanos y
la administracion, p. 36.

7 «Un principio fundamental, intimamente ligado al de la legalidad, es el principio de jerar-
quia de las normas. Segun este principio, la ley ordinaria esta subordinada a la Constitu-
cién y, a la vez, ocupa un lugar mas alto en la escala jerarquico-normativa en relacién con
los decretos-leyes, decretos, reglamentos, disposiciones, etc. De manera que correspon-
de también al principio de la legalidad destacar que todos los érganos del Estado y sus
funcionarios, asi como todos los ciudadanos, deben acatar el principio de jerarquia de las
normas, y cuidar de que la Constitucion y las leyes se mantengan en el plano mas alto de
la escala normativax. (F. Alvarez Tabio: El proceso contencioso administrativo, p. 56).

8 Vicente Escuin Palop: Introduccién al Derecho publico, p. 100.

9 Garcia de Enterria sostiene el criterio de que «la legalidad otorga facultades de actua-
cion, definiendo cuidadosamente sus limites, apodera y habilita a la Administracién para
su accion confiriéndole al efecto poderes juridicos», p. 449.
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Las potestades discrecionales de la administracién permiten la materia-
lizacion del interés publico y autorizan la actuacion administrativa ante la
ausencia de prevision del legislador para la solucién de un caso concreto,
lo que requiere de un ejercicio intelectivo de aquella, para dar solucién a
este, sobre la base de un profundo analisis del precepto legal habilitante
para el ejercicio de la potestad discrecional.

La potestad discrecional

La administracion tiene, como tarea, concretar y aplicar la idea de interés pu-
blico que la ley expresa, interpretar juridicamente lo que esa nocion significa,
y justificar la decision que se adopte en criterios juridicos, no politicos.

Para Catalina Escuin Palop, «la discrecionalidad es una facultad de libre
apreciacion de la Administracion para que decida libremente ante determi-
nadas circunstancias».™

La discrecionalidad es un mecanismo de solucién y un elemento indis-
pensable para el logro de una administracion que actue de forma eficiente
y eficaz. Su funcion es contribuir al desenvolvimiento de la actividad admi-
nistrativa; de lo contrario, aquella deberia esperar que la disposiciéon nor-
mativa le ofrezca un ambito de actuacion para cada accion no prevista por
el legislador, con lo que incurriria en dilaciones indebidas que repercuten
negativamente en la esfera de los administrados, para quienes, una accién
extemporanea se convertiria en desproteccion de sus intereses y de los
principios que han de regir su actuar. Para el legislador, es imposible redac-
tar leyes que prevean respuestas para todos los posibles casos y hechos
que se suscitan en la cotidianidad, ya que la vida es mucho mas rica que la
prevision que pudiera hacer este. La existencia de la potestad discrecional
es imprescindible para la seguridad juridica y el interés general, pues solu-
ciona diferentes situaciones, a medida que estas se presenten y, con ello,
contribuyen al desenvolvimiento de la actividad administrativa.

La discrecionalidad supone un acto de delegacion del ordenamiento ju-
ridico en la administracién; no puede existir al margen de la ley, sino en
virtud de ella y sus disposiciones. En consecuencia, la discrecionalidad no
puede ser total, sino parcial, pues debe observar y respetar determinados
elementos que aquella senala.

Ala administracion es a quien mas debe interesarle que sus actos estén
sujetos al Derecho, pues, de esa manera, lograria una mayor transparencia
en su actuacion y asi seria vista por los destinatarios de su accién vy, por
supuesto, seria una garantia a la materializacion del interés publico.

El criterio del interés publico, en la discrecionalidad administrativa, en-
cuentra sustento, fundamentalmente, en el fin o propdsito, como elemento

0 Escuin Palop: Curso de Derecho..., p. 242.
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clave de toda potestad discrecional, y se constituye en base fundamental
para medir la legalidad de los actos, habida cuenta de que la administra-
cion se convierte en intérprete del interés publico, y es el funcionario quien
debe juzgar la oportunidad del acto, con lo que niega que exista discrecio-
nalidad para elegir los fines, lo que denotaria arbitrariedad.

Para la existencia de la facultad discrecional, debe existir una coherencia
que transite, desde la habilitacion legal hasta el objeto que se persigue, con
respeto a las formas que deben revestir los actos. De ahi, la importancia del
control judicial para evitar actos arbitrarios de la administracion, maxime si se
tiene en cuenta que no basta con indicar la sujecion al orden juridico, si no se
crean mecanismos eficaces de control.

Tal como refiere Canizares Abeledo,

la discrecionalidad no puede ser igual a conceptos juridicos indetermi-
nados, por el contrario, es libertad de opcién entre alternativas igual-
mente justas, no incluidas en el texto de la ley y, por ello, dejadas en
la decision al juicio subjetivo de la Administraciéon y en los conceptos
juridicos indeterminados no cabe pluralidad de soluciones justas, sino
una sola, aunque a veces dificil de determinar.™

Los conceptos juridicos indeterminados son expresiones contenidas en la
ley que denotan generalidad. Estas pueden ser: interés publico, utilidad publi-
ca, otras conductas impropias, solucion mas favorable, etc., en cuyos enun-
ciados, los limites no se aprecian claramente, pero ellas enmarcan un supues-
to o un conjunto de aspectos.

La indeterminacion del concepto permite ser encuadrado y precisado en
el momento de su aplicacién. Solo requiere un analisis especifico en el caso
concreto. La libertad del 6rgano administrativo, ante la indeterminacion, se cir-
cunscribe solo a la apreciacion, al individualizar la Unica actuacién legalmente
posible para atender el interés general.

Estos conceptos son expresiones laconicas, cuyas palabras no describen,
casuisticamente, un supuesto de hecho, sino que remiten a una elaboracion
del pensamiento juridico que, en contraste con la realidad, solo admite una
solucién justa o, aplicando la légica, una Unica solucién, delimitable en el mo-
mento de aplicacion de la norma. Al decir de Cassagne, «frente a un concepto
juridico indeterminado la Administracién se encuentra obligada a la adopcion
de una unica decision justa posible».™

El control del ejercicio de la potestad discrecional

Resulta indispensable revisar la actuacion de la administracién y controlar
que esta no se escape de los limites que le fija el Derecho, sobre todo a

" Diego Fernando Cafizares Abeledo: Temas de Derecho administrativo, p. 237.
2 J. C. Cassagne: Derecho administrativo, t. 2, p. 351.
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los efectos de garantizar el necesario equilibrio entre la proteccién al ciu-
dadano y la salvaguarda del interés publico. La administracién solo puede
disponer lo que la ley ordena vy, en tal sentido, obliga a esta a respetar las
disposiciones normativas, que le fija limites a su actuacién y excluye cual-
quier posibilidad de abuso de poder.

El ejercicio de la potestad discrecional, por la administracion, esta sometido a
limites juridicos que la circunscriben al principio de legalidad y le impiden desem-
bocar en la arbitrariedad. Estos limites se manifiestan como un juicio légico y de
valor, en el modo de cumplir sus fines de satisfaccion del interés general.

Los derechos subjetivos creados por la administracion, también cons-
tituyen limites relativos a la discrecionalidad, en sus contenidos reglado
y discrecional; y, cuando la administracién ejerce la facultad discrecional,
debe respetar el cerco protector que ha creado, de manera particular, con
su actividad general y especial. De no tenerlo en cuenta, quebraria el ob-
jetivo juridico de la seguridad que, siempre, el Derecho ha de garantizar.

A la administracion, le esta vedado crear derechos absolutos, pues su
funcion es regular intereses colectivos que, jamas, pueden pertenecer a un
sujeto en particular y, a la vez, no lesionar los derechos de los administrados.
Para dictar un acto oportuno, que satisfaga con objetividad el interés que
custodie la norma, se deben apreciar las condiciones existentes. El fin del
acto nacido del ejercicio de la potestad discrecional debe ser concreto, no
puede ir mas alla de lo que objetivamente autorizé el Derecho; de ahi, otro
de los limites del actuar discrecional y que impide la arbitrariedad del acto.

Cosculluela Montaner refiere que «el control de legalidad no se refiere a
la legalidad formal sino a la forma o criterios con que se ejercio la potestad
por la Administracion, lo que obliga a esta a motivar los actos que dicten en
el ejercicio de la potestad discrecional».'

Conforme Sainz Moreno,™ los elementos reglados de todo acto discre-
cional estan dados en: la existencia misma de la potestad, su extension, la
competencia para ejercitarla y la finalidad publica que persigue la potestad,
los que podrian interpretarse como elementos esenciales. Sin embargo,
pueden existir otros, entre los que se encuentran el tiempo y la forma del
ejercicio de la potestad o las limitaciones en cuanto al fondo; en este caso,
se trata de elementos eventuales.

El control de los elementos reglados contenidos en la potestad discre-
cional es, como técnica de control, un fendmeno derivado del ordenamien-
to, conforme a su vinculacion positiva a este, el cual le otorga la competen-
cia para actuar y le precisa las atribuciones. Si se tiene en cuenta que «el

3 Luis Cosculluela Montaner: Manual de Derecho administrativo, p. 317.
4 Idem.

5 Al decir de Kelsen, «la Administracion, al ejercer su potestad discrecional podra decidir
libremente en todas aquellas materias no plasmadas en una regulacion concreta en una
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derecho crea, otorga y atribuye y regula su ejercicio»'® —como reconoce
Boquera—, ello guarda estrecha relacién con la obligacion que tiene la
administracion de motivar sus decisiones discrecionales, a los efectos de
evitar decisiones subjetivas o personales, pues la decision es una forma-
lidad del procedimiento para evitar la arbitrariedad.

La administracion, para ejercer una potestad discrecional, debe estar
autorizada por la existencia de una remisién del ordenamiento juridico a un
organo de la administracion revestido de competencia para ello, de manera
que este, mediante un juicio subjetivo, que habra de respetar los elemen-
tos reglados establecidos por ese propio ordenamiento juridico, aprecie el
interés publico en un supuesto dado, cuestion esta que es esencial, a los
efectos del control.

Unido a estos elementos, se encuentran otros de suma importancia,
como el control de la valoracién o ponderacion de los hechos y las circuns-
tancias, los que deben basarse en acontecimientos ciertos, reales y palpa-
bles; de lo contrario, se desvirtuaria el criterio de oportunidad del acto y la
decision adoptada, como expresara Sanchez Morén."”

Como limites del actuar administrativo se presentan los principios gene-
rales del Derecho, los que constituyen el esqueleto que permite la estructu-
racion de un ordenamiento juridico determinado, ya que entran en una rela-
cion estrecha con los sistemas juridicos de cada nacién y sus condiciones
socio-histéricas. Estos rigen el nacimiento, la interpretacion, la aplicacion y
la operatividad de las normas juridicas que regulan las distintas facetas en
que se desenvuelve la administracién publica.

Los principios generales del Derecho son reglas, escritas o no, sobre
las cuales se construye y funciona un ordenamiento juridico determinado,
expresan los valores basicos del ordenamiento y estan ubicados al mismo
nivel que la ley escrita y determinan el marco reglado al que debe ajustarse
la Administracion en el ejercicio de la potestad discrecional.

Los mencionados principios constituyen para el Derecho administrativo
y la administracion publica las bases y la guia organizativa y funcional de
su actuacion, pues vinculan cada accion de la administracién publica a la
consecucion de objetivos y finalidades concretas e integrados en un con-
junto operacional garantizan la seguridad juridica. Ellos crean el balance

norma juridica pero como freno a su actuacion surge el concepto de vinculacién positiva
de la Administracion que obliga a que sus actos tengan un amparo en una norma juridi-
ca». (Hans Kelsen: Teoria general del Derecho y del Estado, p. 10).

6 José Maria Boquera Olivier: Derecho administrativo, vol. 1, pp. 94 y ss.

7 «Se debe prestar especial atencion en el control de la coherencia légica del proceso
de formacion volitiva de la Administracion de manera que se verifique que la decision
adoptada sea congruente con los hechos determinantes pues cuando ello no acontezca
resultara viciada la decision». (Miguel Sanchez Mordén: «Siete tesis sobre el control judi-
cial de la discrecionalidad administrativa», p. 9).
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entre el logro de los objetivos estatales que le han sido confiados a la ad-
ministracion publica y el respeto a las garantias juridicas de los administra-
dos; por otra parte aseguran que los administrados cuenten al menos con
ellos para esgrimirlos en su defensa, ante las posibles incursiones de la
actividad administrativa en cuanto a las extralimitaciones de su poder.

Los principios generales del Derecho son limites externos que no pueden
ser vulnerados por el contenido de los actos derivados de una actuacion discre-
cional; constituyen el recurso al que el juez puede acudir, en caso de ausencia,
insuficiencia o defectos de la ley. Ellos son un claro ejemplo para la revitaliza-
cién y fortalecimiento de la funcién de los jueces, como aplicadores del Dere-
cho. Trascienden a un precepto por separado porque, sobre ellos, se alza todo
un andamiaje juridico; y, en su formulacién abstracta, abarcan una multiplicidad
de situaciones de hecho y de sujetos. No obstante lo anterior, se corre el riesgo
de que puedan ser violados por el contenido de los actos obtenidos de una ac-
tuacion discrecional, conforme expresa Clavero Arévalo.®

El papel de los principios, con respecto a la discrecionalidad, se deter-
mina porque la potestad ejercida no contradice los elementos reglados que
convergen en ella, ni la base del deber ser del Derecho, pues las decisiones
administrativas no deberan contradecirlos. Entre estos principios se en-
cuentran los de: interdiccion de arbitrariedad, razonabilidad, racionalidad,
proporcionalidad, buena fe y objetividad, los que tienen estrecha relaciéon

8 «Dentro de estos principios se destacan el de oportunidad: que se equipara con las nor-
mas de buena administracion; el de racionalidad que impone la observancia de reglas o
normas en la adecuacion de la decision; el de razonabilidad que se opone a lo arbitrario,
como prohibicién para la Administracién de actuar cuando no ofrezca los fundamentos
de su actuacion, o se funde en elementos inexistentes; igualmente hace referencia al
principio de proporcionalidad que impone la correspondencia que debe existir entre la
medida que debe adoptarse entre los fundamentos de hecho y la consecuencia y entre
los medios y métodos que se empleen para lograr esa consecuencia y el fin que propone
la norma; el de buena fe como principio general de actuacion para la Administracion que
debe sentar su actuar sobre las bases de la legalidad y sin hacer incurrir al administrado
en el error o utilizando mecanismos que vayan en detrimento de su posicion o derechos,
y que se sustenta en la confianza legitima; el de equidad que informa y orienta que no se
trata de ofrecer igual tratamiento, sino en apreciar con igualdad las circunstancias que
concurren, ofreciendo a cada supuesto una valoracion justa y equitativa; el de eficiencia
y eficacia, en intima relacion con la observancia de todos los anteriores principios men-
cionados pues la justa utilizacion de aquellos tributa a estos; el de objetividad norma-
tiva como medidor que permite evaluar la correspondencia entre la adecuacion de los
medios a emplear y la decisién tomada por la Administracidn, se encuentra relacionado
con la mutabilidad de las normas juridicas que regulan la actuacion de la Administracion
Publica; por medio de este se garantiza la seguridad juridica frente al poder publico y
contempla la actualizacion de las potestades administrativas, el de legalidad ya aborda-
do pues los actos administrativos deben contar con la autorizacion del derecho y es el
elemento diferenciador con la arbitrariedad y el de autotutela que permite a la Adminis-
tracion Publica crear sus propias normas, tomando como base la potestad reglamentaria
y de esta manera legitimar su actuar». (Manuel F. Clavero Arévalo: «La doctrina de los
principios generales del Derecho y las lagunas del ordenamiento juridico», p. 101).
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con los elementos reglados que pueden ser controlados en el acto admi-
nistrativo discrecional, configuran el actuar de la administracion, perfilan
la l6gica y la congruencia de la solucidon que debe darse al caso concreto,
e impiden, cuando son observados por el funcionario, que el acto nacido
contenga vicios que lo hagan inoperante.

El principio de razonabilidad obliga a que todo acto emitido por la admi-
nistracion debe ser motivado, coherente y racional. Este principio de justifi-
cacion de su actuar demostrara que el acto no es el resultado del capricho
de esta, ni de su actuar superficial; sino que partié de un sustento legal v,
por tanto, no es arbitrario.

La racionalidad, como principio, permite demostrar si la actuacion de la
administracion, al hacer nacer el acto, resulta congruente con la causa que
le dio lugar y con la solucion adoptada. Esta técnica de control permite la
posibilidad de actuar donde no han logrado incidir el resto de las técnicas
e impone el respeto de la administracidn por los valores juridicos que sub-
yacen en el ordenamiento y que deberan ser respetados en el ejercicio de
la potestad discrecional administrativa.

La real posibilidad de la comisién de errores; inobservancia de los elemen-
tos objetivos que revisten el acto administrativo; y la afectacion por lesién a los
derechos subjetivos de los particulares, con compromiso a la materializacion
del interés publico, por una desacertada actuacion de la administracién, dejan
latente la posibilidad de un uso excesivo y arbitrario del poder de esta, con
vulneracion a la seguridad juridica, el debido proceso, el principio de legalidad
y los derechos y garantias constitucionales.

Una de las vias de utilizacion de las técnicas de control enunciadas es el
mecanismo de control jurisdiccional, defendido por Catalina Escuin Palop,
quien reconoce que el control jurisdiccional esta limitado a los aspectos
reglados de la potestad o a los hechos que, segun la norma, constituyen
el presupuesto, y la actividad discrecional incurre en una extralimitacion
juridica, por incorrecta apreciacion de los hechos que han constituido el
presupuesto de la decision administrativa, en un supuesto de desviacion
de poder o en una contradiccion de algun principio general del Derecho,
pues solo en esos casos, los tribunales podran invalidar la decision admi-
nistrativa.'

Varios autores consideran este mecanismo de control como una via para
perfeccionar el funcionamiento de la administracion. Segun Bermejo Vera,

esta funcion fiscalizadora de los jueces de la actuacion administrati-
va contribuye también a administrar mejor, al exigir una justificacion
cumplida de las resoluciones escogidas en cada caso por la Admi-
nistracion, se obliga a esta a analizar con mas cuidado las distintas
alternativas disponibles y a valorar de forma mas objetiva —evitando

9 Escuin Palop: Curso de Derecho..., p. 242.
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improvisaciones y arbitrariedades— las ventajas e inconvenientes de
su actuacion.?

El control se debe realizar por parte de un 6rgano de jerarquia superior
al que emiti6 el acto, por medio del cual se comprueba si la ley le concede
competencia para ello, su mérito, si este es oportuno y conveniente y esta
encaminado a cumplir un fin previo y legitimo. El limite fundamental a una
actuaciéon desmesurada del ejercicio de la potestad discrecional, por parte
de la administracion, es el principio de legalidad.

Siguiendo la idea de Sanchez Moron, cuando se habla del control judi-
cial de la discrecionalidad administrativa, es evidente que se examina este
problema desde una perspectiva juridica, que se piensa en un control de la
discrecionalidad en simples términos de derecho.?

De ahi que solo puedan ser objeto de control los elementos reglados
de la decisidon,? para evitar erosionar los derechos y garantias de los ad-
ministrados, lo que ha llevado a sostener, desde nuestros predios, que «la
actividad discrecional fuera de control debe reducirse a un minimo a fin de
no ofender las garantias individuales».?

El vinculo entre la administracion y la ley, y la actuacién de la primera
bajo el imperio de la segunda condiciona la virtualidad de la legalidad como
principio funcional del Estado mediante aquella; ello es indispensable para
entender la influencia del principio de legalidad en el ejercicio de la po-
testad discrecional, pues de este nexo depende que las administraciones
cuenten con un mayor o menor espacio de permisibilidad en su actuar y
concretaran los limites para su control.

Fernandez Bulté expresa que

la legalidad es un principio de la vida sociopolitica que consiste en la
subordinacién de toda la vida social y politica al imperio de la Ley que
debe derivar de la voluntad soberana y mayoritaria de la poblaciéon y
a cuya regulacién debe[n] subordinarse el Estado, las organizaciones
sociales y politicas y la ciudadania. La legalidad, como principio socio-
politico, deviene el unico método de direccion estatal de la sociedad
regida por un Estado de Derecho.?

En este principio es donde, precisamente, la justicia administrativa en-
cuentra su firmeza, toda vez que la administracién no es una manifestacion
soberana; la legitimidad de su actuacion no deriva de si misma, sino de los

2 José Bermejo Vera: Derecho administrativo basico, p. 352.

21 Sanchez Moron: Op. cit., p. 135.

22 Rodolfo Barra Carlos: Tratado de Derecho administrativo, p. 682.
2 Alvarez Tabio: Op. cit., p. 383.

2 Julio Fernandez Bulté: Filosofia del Derecho, p. 316.
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poderes que externamente se le atribuyen en el ordenamiento juridico, pues
toda accion singular del poder debe estar justificada en el orden juridico.

Tanto es asi que la administracién actua en el ejercicio de las potestades
discrecionales, mediante la inclusion, en el proceso aplicativo de la ley, de
una estimacion subjetiva, en la que dicha subjetividad es una estimacion,
cuya relevancia viene de haber sido llamada expresamente por la ley, que
ha configurado la potestad y se la ha atribuido a la administracién con ese
caracter y sobre la base de un interés publico.

Siendo de esta manera, ha de entenderse a la legalidad como el princi-
pio mediante el cual se evalua la licitud de las actuaciones de los 6rganos
y organismos del Estado y que sirve de base para el entendimiento de las
particularidades del régimen de relacion entre administrados y administra-
cion, al ser en esta donde se inicia la pretension de asegurarles que sus
derechos se encuentran protegidos por el actuar ilegitimo de la administra-
cion en el gjercicio de sus potestades.

Por medio del control de la discrecionalidad, se determinan los marcos
de legitimidad del acto administrativo, que nace de la libre apreciacién que
hace la administracién al adoptarlo, sobre la base de criterios de legalidad
y de oportunidad y cuyo objetivo esta en funcion de la defensa de los dere-
chos subjetivos que les son reconocidos a los particulares.

Origenes de la justicia administrativa en Cuba

El proceso contencioso-administrativo tiene su surgimiento luego de la Re-
volucion Francesa, como fruto del pensamiento liberal y ante la necesidad
de proteger los derechos subjetivos de los particulares frente a actos arbi-
trarios de la administracion.?

Los primeros referentes de la regulacion del proceso contencioso-admi-
nistrativo en Cuba emergieron del Derecho espafol. Uno de los anteceden-
tes histdricos a significar fue la Real Cédula de 30 de enero 1855, la cual,
en los articulos 120 y 121, sento las bases de una jurisdiccion contencioso-
administrativa, pues, al Real Acuerdo, le atribuydé competencia para cono-
cer de los recursos que se interpusieran contra actos de la administracion
colonial; y, a las reales audiencias constituidas en Acuerdo, consagraba
la facultad de conocer en la via contenciosa, después de agotada la gu-
bernativa —ante las autoridades administrativas, por orden jerarquico—,
de los agravios que se causaban a los particulares, en la aplicacion de las
leyes, ordenanzas y reglamentos administrativos, que ofendian un verda-

25 Chinchilla Marin comparte la opinién de que lo contencioso-administrativo —y Derecho
administrativo— nace de la Revolucién Francesa. (C. Chinchilla Marin: «Reflexiones en
torno a la polémica sobre el origen del Derecho administrativo», pp. 21-22).
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dero derecho,® lo que avizoraba una preocupacion de las autoridades por
regular las relaciones entre la administracion y los ciudadanos.

Segun la Ley de Santamaria de Paredes, para que prosperara el recur-
so a interponer ante esa instancia, debia: 1) causar estado; 2) emanar de
la administracion, en el ejercicio de sus facultades regladas; y 3) vulne-
rar un derecho del administrativo previo a favor del demandante, por una
disposicién administrativa. No obstante, del control de los tribunales de lo
contencioso-administrativo, se excluian cuestiones que se referian a la po-
testad discrecional, en lo relacionado con el orden politico o de gobierno,
normativas generales sobre salud e higiene publicas, orden publico y de-
fensa del territorio, sin perjuicio del derecho a las indemnizaciones a que
pudieran dar lugar tales disposiciones.?

La expresa exclusion de la tutela jurisdiccional a los actos discrecionales
se debid a que era criterio de aquel entonces que «la Administracion se
vinculaba al ordenamiento juridico en un sentido negativo, no podia actuar en
contra de la ley, ni realizar actos prohibidos por esta, pero si podia actuar
sin necesidad de previa habilitacion legal y los ambitos con lagunas podian
ser regulados a iniciativa de ella sin contradecir la norma».?® Para ese mo-
mento, se concebia la actuacion de la administracion, con independencia
de que existiese una habilitacion legal, cuestion que le permitiria incidir en
diferentes ambitos de actuacion que no estuvieran prohibidas por el orden
juridico vigente.

A partir del afio 1899, el ordenamiento juridico tuvo importantes in-
fluencias de la intervencion militar norteamericana, lo que motivo las
reformas de las instituciones publicas, del Derecho y del procedimiento
contencioso-administrativo. Se crea la Sala de lo Civil y de lo Contencio-
so-Administrativo,? pero el enjuiciamiento del ejercicio de la discrecio-
nalidad no sufri6 cambio alguno con respecto a lo establecido en la Ley
Santamaria de Paredes.

Con la Constitucion de 1901, se consagra la unidad de jurisdiccién y el
caracter ordinario de la justicia administrativa, pues los tribunales conoce-
rian de los juicios contencioso-administrativos por conducto de la Sala de
lo Civil y de lo Contencioso-Administrativo.

La Ley organica del poder judicial, promulgada por el Decreto 127/1909,
reformada en 1936, cred, en el Tribunal Supremo, la Sala de lo Contencio-

% M. Aguirre de Tejada: «Articulos 120 y 121 del Capitulo 6.° de la Real Cédula de 30 de
enero de 1855y, [s.p.].

27 J. M. Morilla: Breve tratado de Derecho administrativo espariol general del Reino y es-
pecial de la Isla de Cuba, pp. 158 y ss.

% |pid., pp.168 y ss.
2 Alvarez Tabio: Op. cit., 381.
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so-Administrativo y de Leyes Especiales,*® lo que se mantuvo, de manera
inalterable, con la promulgaciéon de la Constitucion de 1940 y hasta los
afos siguientes al triunfo revolucionario.

Posterior a 1959, se reorganizo el aparato judicial cubano y, finalmente,
el supremo tribunal de justicia de nuestro pais cre6 una sala para el cono-
cimiento de los asuntos civiles y administrativos (vid. infra).

LA POTESTAD DISCRECIONAL EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ACTUAL

En nuestro Derecho positivo, la potestad discrecional aparece recogida en
distintas disposiciones normativas, y no, en una en particular, maxime si se
tiene en cuenta la amplia presencia de la administracién en las relaciones
juridicas que acontecen en la sociedad.

La administracion publica debe dar respuestas y soluciones a todos los
reclamos de los administrados, lo que encuentra sustento en el Articulo 26
de la Constitucion, como expresion del derecho a la defensa que les debe
asistir a todos los ciudadanos, y que debe garantizarse, de manera racio-
nal, por los encargados de proveerlo, aun cuando se aprecien lagunas,
omisiones o antinomias del ordenamiento juridico.

Desde la Constitucion cubana, se pautan los presupuestos de actuacién
de la administraciéon publica y se instrumenta el principio de legalidad que
determina la actuacion del Estado. Para Matilla Correa, la Constitucion es
algo mas que una fuente normativa o positiva del Derecho administrativo;
se convierte en el mas encumbrado de los pilares de configuracién juridi-
ca del aparato estatal y el trafico iusadministrativo, y en el primero de los
componentes del entramado positivo ordenador.®

En la actualidad, en nuestros predios, constituye una necesidad la ins-
tauracién de un proceso de revision jurisdiccional de control de la legalidad
del acto administrativo, resultado de la potestad discrecional, dada la siem-
pre presente proclividad que pudiera tener el funcionario administrativo a
apartarse de ella.

El control de la actividad de la administracion, en sede judicial, no implica la
subordinacion jerarquica de la administracion a los tribunales, por el contrario,
se trata de un mecanismo de control externo a esa actividad, conforme a lo
establecido juridicamente.

La funcion revisora y de control de la potestad discrecional, por los tribu-
nales, permitiria garantizar el cumplimiento de la legalidad socialista y, con
ese fin, la ley debiera admitir la posibilidad de que ciertos actos de la admi-

30 Ibid., p. 385.
31 Andry Matilla Correa: Panorama general del Derecho administrativo en Cuba, p. 12.
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nistracion sean examinados por los 6rganos judiciales. Este control podria
dotar a los tribunales de facultades para decidir en cuanto a la legalidad
del acto y, consecuentemente, disponer la confirmacién, la nulidad, la anu-
lacion o la retroaccion de este, a los efectos de que el ente administrativo
dicte otro ajustado a Derecho, siempre que, en el funcionamiento adminis-
trativo, se detecten irregularidades que conduzcan a injusticias notorias,
arbitrariedad, o se manifiesten ilegalidades.

En Cuba, la Ley No. 7, «De procedimiento civil, administrativo, laboral
y econémico» (LPCALE) de 9 de agosto de 1977, preceptua los mecanis-
mos de acceso a la justicia administrativa, en el Articulo 656, apartado 1,
salvo lo que se dispone en el Articulo 657.

Especial menciéon merece este ultimo articulo en lo que al acceso a la
justicia se refiere y particularmente al objeto de estudio de la tesis. Dicho ar-
ticulo dispone que no corresponden a la jurisdiccion administrativa las cues-
tiones que se susciten con relacion a las disposiciones que emanen de una
autoridad competente concernientes al ejercicio de la potestad discrecional.

De lo anterior, se colige la existencia de un actuar de la administracion
por medio de una disposicion de caracter general o de un acto administra-
tivo, lo que indica que el control versara sobre la legalidad de la resolucion
administrativa.

La imposibilidad legal de que el individuo pueda demandar manifestacio-
nes de la accién administrativa no comprendidas en el precepto enunciado
afecta sus derechos, sin que existan limites que sujeten el actuar de la admi-
nistracion. Es realmente criticable que el ciudadano pueda acceder a la ins-
tancia judicial a reclamar la correspondiente tutela, unicamente, ante un acto
material 0 expreso de aquella, y no cuando se trate de actos tacitos o presun-
tos, si estos no son inmunes a irreverencias o infracciones juridicas, pues lo
que le interesa al afectado es la perturbacion del actuar administrativo.

La LPCALE, muy escuetamente, en el Articulo 655, recoge a los organis-
mos de la Administracion Central del Estado y a los consejos de administra-
cion locales, como unicos entes cuyas disposiciones es posible enjuiciar en
sede judicial, y excluye a otros que, también, tienen funcién administrativa.

La inexistencia de mecanismos de control de la potestad discrecional
podria convocar a la administracion a desarrollar sus actividades al margen
de lo establecido, lo que incidiria en la seguridad juridica y la confianza de
los administrados en la administracion publica.

Nada obsta para confiar a los jueces el control de la legalidad del ejercicio
de la potestad, ya que, «es la independencia judicial la que garantiza que los
entes administrativos no utilicen sus poderes en perjuicio de los particulares y
del propio interés publico».®

%2 J. C. Cassagne: «La revision de la discrecionalidad administrativa por el poder judicial»,
p. 349.
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Respecto a la imposibilidad de revision de la potestad discrecional en
sede judicial, se pronuncio el CGTSP en el Dictamen No. 284, de 9 de fe-
brero de 1988.% Hace una distincién entre potestad reglada y discrecional, al
tiempo que las estima como potestades antagonicas. Sobre esta valoracion,
ordena al érgano que decida un conflicto que debe ajustarse a la legislacion
en vigencia, especificamente a lo estatuido en el Articulo 657 de la LPCALE.

A tal efecto, el TSP ordena que no puede interponerse demanda contra
un acto sustentado en el ejercicio de la potestad discrecional y que, de pre-
sentarse esta ante los tribunales, debe ser rechazada de plano. Expresa
que dicha potestad es libre de sujecion a normas, y olvida la letra consti-
tucional que obliga a todos a actuar en respeto a la legalidad, por ser este
un principio funcional de actuacién del Estado, extensivo a los ciudadanos.

Este criterio fue asumido en diferentes sentencias de la Sala de lo Civil y
de lo Administrativo del TSP, en 1988, las que reiteran el antagonismo entre
ambas potestades. Ejemplos de ello son las sentencias 66 (14 de febrero),
111 (25 de marzo), y la 414 (23 de noviembre), la cual razona que «[...] las
diposiciones que en el ejercicio de la potestad discrecional dicte la autoridad
competente no son del conocimiento de la jurisdiccion administrativa [...]».

Contrario a estos planteamientos, considero que no resulta atinada la
fundamentacioén del maximo foro de justicia en su dictamen, y en las sen-
tencias que pronuncia, habida cuenta de que la subordinacién de los jue-
ces es a todo el ordenamiento juridico, desde el magno texto constitucional
hasta la mas inferior de las disposiciones normativas, toda vez que las
principales notas que definen la potestad discrecional proceden del orde-
namiento juridico; de ahi, su estrecho vinculo con lo reglado, no su antago-
nismo. La discrecionalidad es, por tanto, una consecuencia de la ley, cuyos

% Dictamen No. 284. «La potestad discrecional y la reglada por el contrario de la que la
Sala consultante estima, son facultades antagoénicas. La primera consiste en la libre
decision, sin sujecidon a norma alguna, del érgano que la disfruta, mientras que la regla-
da, constituye un acto de ejecucion de la ley, vale decir, que el 6rgano que decida tiene
que ajustarse a lo que en la legislacion vigente en la materia se encuentra estatuido de
conformidad con el articulo 657 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y laboral
las resoluciones de la Administracion en ejercicio de su facultad discrecional, no son
interpelables en la via jurisdiccional, asi que a quien el 6rgano administrativo le otorgue
menos de lo que de él interesé o se le rechace integramente, no puede interponer de-
manda contra la misma, y de hacerlo, debe ser de plano rechazada, en aplicaciéon de
lo que dispone el citado precepto de la Ley de Tramites; pero nada se opone a que un
tercero a quien la resolucion dictada por la Administracion en el ejercicio de su facultad
discrecional, le lesione un derecho subjetivo preestablecido a su favor, la impugne, ha-
bida cuenta [de] que la facultad discrecional no puede invadir la esfera de los derechos
subjetivos, estatuidos por la ley o declarado por un acto de la Administracion en ejercicio
de la facultad reglada y entender lo contrario implicaria, en el primer supuesto, impedir
el ejercicio por el referido interesado de un legitimo derecho que la Ley le concede; y
en el segundo, que la Administracion volviera por si y ante si contra sus propios actos
revocando lo ya declarado en favor del tercero expresado».
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elementos esenciales radican en su existencia propia, su ejercicio dentro
de una determinada extension, la competencia de un érgano determinado
y el fin perseguido.

No hay discrecionalidad al margen de la ley, sino en virtud de ella 'y en
la medida en que la dispone.

En torno al Dictamen objeto de analisis, son interesantes, asimismo,
las consideraciones relativas a los terceros lesionados en sus derechos
subjetivos. Resulta atinado el reconocimiento de los derechos lesionados a
un tercero por el ejercicio de la potestad discrecional, pero nada obsta que
también se reconozcan los del destinatario directo de la decision.

El acto que se dicta en ejercicio de la potestad discrecional es adminis-
trativo, con todos los significados de esa figura juridica, otra de las razones
por las cuales se ofrece cabida al control, cuando los actos se aparten de
los limites que enmarcan la discrecionalidad administrativa.

Esto trae como consecuencia que un acto discrecional pueda ser objeto
de control interno y externo, por parte de un érgano con jerarquia superior
al que emitio el acto, sobre el que apreciara —si la ley le concede compe-
tencia para ello— su mérito y si es oportuno y conveniente, encaminado a
cumplir un fin previo y legitimamente estipulado.

Todo lo anterior justifica que el control, en sede judicial, del ejercicio de
la potestad discrecional de la administracion, en el actual contexto eco-
nomico y social del pais, resulta de vital importancia, en un momento de
profundas transformaciones para la actualizacién del modelo econémico y
para el logro del pleno acceso a la justicia.

Hay que adicionar que la administracion publica se fortalece cada dia
mas y se le conceden prerrogativas para actuar en campos que, hasta estos
momentos, eran practicamente desconocidos y tenian escasa incidencia
en la poblacion, entre los que destacan asuntos tributarios y urbanisticos.
Asimismo, resaltan el cambiante sistema contravencional, la concesiéon de
tierras agropecuarias para el usufructo, etc., lo que hace necesario que los
actos administrativos puedan ser revisados por un ente imparcial, como
el tribunal, a los efectos de contribuir a su publicidad, al logro de mayores
garantias y de transparencia en la actuacion.

Solo a través de los érganos jurisdiccionales, se puede establecer una
via eficaz de control de legalidad de los elementos reglados en los actos
administrativos discrecionales, pues el control que se pretende no es de la
decisién adoptada en si, sino de la legalidad de la decision, el hecho que la
determino, la motivacion y la razonabilidad del sustento legal utilizado y la
eficacia de la solucion.

El control ejercido por el tribunal se sustentaria en la interpretacion del
caso, verificar la aplicacion del Derecho a este, lo que obligaria al funciona-
rio a analizar con profundidad el caso concreto, sin apartarlo de la legalidad
y, con ello, evitar que, en beneficio propio, el funcionario ofrezca soluciones
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discrecionales a casos que deben ser resueltos mediante actos reglados
y, asi, impedir la revision de sus decisiones, como, en ocasiones, suele
ocurrir en la actualidad.

Las tesis defendidas con anterioridad me permiten considerar que, en
Cuba, es limitado el acceso a la justicia administrativa, lo que se aprecia
en la LPCALE vy en el referido Dictamen No. 284. En este ultimo caso, se
impone a los jueces la obligacién de rechazar, de plano, la demanda cuan-
do esta se dirija a atacar el ejercicio de la potestad discrecional y deja al
margen la normativa constitucional.

El Articulo 122 de la Constitucidon determina que «los jueces, en su fun-
cion de impartir justicia son independientes y no deben obediencia mas que
a la Ley», expresion que determina el sentido y alcance de su actuacion,
pues indica a los juzgadores que la guia de su ejercicio la constituye el prin-
cipio de legalidad. Por esta razon, su obediencia es, primero que todo, a la
ley de leyes y, en consecuencia, al resto del ordenamiento juridico.

Para Prieto Valdés, «no hay fundamento constitucional o legal que im-
pida la realizacién o eficacia directa de la voluntad popular constituyente,
todo lo contrario. No hay fundamento constitucional para no invocarla, no
hay nada que limite que ella sea, como debe ser y fue concebida, como dis-
posicién normativa superior del ordenamiento juridico, expresién directa del
derecho urgente»;* y es que el texto constitucional cubano —como dijera
esta autora— «no es un texto de limites al poder, sino de consagraciéon de
conquistas».®

Los preceptos constitucionales han de ser concretados por los aplica-
dores del Derecho, especialmente por los jueces, que son sus principales
intérpretes; de ahi que sus postulados no puedan ser, en modo alguno, ni
disminuidos ni inaplicados, tesis que comparte, ademas, la importancia del
cumplimiento de los contenidos constitucionales, como maxima expresion
de garantia y seguridad juridica.

En lo que a su aplicacion, en el ambito judicial, se refiere, autores como
Brewer Carias® reconocen que, «para los jueces el principio de legalidad
es mas amplio. Si por jurisprudencia entendemos subsuncién de una situa-
cion de derecho bajo una norma abstracta, el juez determina con fuerza de
verdad legal lo que para el caso particular es derecho segun el sentido de
la norma juridica. Por ello el juez, encargado de aplicar el derecho, esta

34 Martha Prieto Valdés: «En pos de la aplicacion directa de la Constitucion de 1976. Un
breve comentarioy, p. 9.

35 Idem.

% «La legislacion es ejecucion inmediata, en primer grado de la Constitucion, y la Adminis-
tracion y la Jurisdiccion son ejecucion inmediata de la legislacion y mediata, en segundo
grado, de la Constitucion, pues lo que es legalidad para los actos de la Administracion y
la Justicia, es constitucionalidad para la legislacién» (Allan R. Brewer Carias: Las institu-
ciones fundamentales del Derecho administrativo y la jurisprudencia venezolana, p. 25).
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sometido a todas las normas o reglas juridicas».®” Desde esta perspectiva,
corresponde a los operadores juridicos, en el ambito judicial, la sujecidn a
todas las disposiciones que integran el orden juridico.

Una mirada a esta cuestion, me permite realizar una lectura, desde los
contenidos constitucionales, a los efectos de identificar parte de los presu-
puestos que sirvan de base a la revision del acto administrativo, resultado
de la potestad discrecional.®

En este caso, y en el entendido del texto constitucional como norma de
aplicacion directa, un analisis del 26 constitucional permite derivar el acce-
so a la justicia a todo el que sufra dafo o perjuicio, lo que se erige en pauta
para el acceso a la justicia y la independencia judicial, al momento de la
imparticion de justicia.

En cuanto a las disposiciones que ordenan la actividad judicial, merece
especial atencion el Articulo 15, apartado 1, de la Ley No. 82, que refren-
da la facultad del CGTSP para ejercer la iniciativa legislativa, en materia
relativa a la administracién de justicia, y sus decisiones son de obligado
cumplimiento por todos los tribunales, para establecer una practica judicial
uniforme en la interpretacion y aplicacion de la ley.* Al propio tiempo, com-
pete al juez resolver los asuntos conforme al texto constitucional® y a las
normativas dictadas por el maximo foro de justicia.

En medio de este cruce de fuegos, con una actuaciéon administrativa
cada vez mas despojada de ataduras y permeada de mayor poder y auto-
ridad, resulta de vital significacion detenerse en el acceso a la justicia en
este ambito, pues es un asunto de suma importancia para lograr mayor
desenvolvimiento de la administracion, en momentos en que se pretende
lograr un socialismo préspero y sustentable. Se trata de que el ciudadano
no quede indefenso, ante determinadas actuaciones administrativas; por
el contrario, que se le provea de un proceso administrativo conforme a las
exigencias de imparcialidad, frente a la actuacién de la administracién, que

87 Idem.

% «Los limites del control de la discrecionalidad estan en directa correspondencia con las
limitaciones constitucionales de la actividad jurisdiccional, pues los jueces y Tribunales
no pueden dictar sentencias al margen del ordenamiento juridico, esto es sin basar sus
decisiones en una norma juridica».

3 Ley No. 82/1997, «De los tribunales populares». Articulo 15.1. El Tribunal Supremo Po-
pular ejerce la maxima autoridad judicial y sus decisiones en este orden son definitivas.

2. Através de su Consejo de Gobierno, ejerce la iniciativa legislativa en materia relativa
a la administracién de justicia y la potestad reglamentaria; toma decisiones y dicta nor-
mas generales de obligado cumplimiento por todos los tribunales y, sobre la base de la
experiencia de éstos, imparte instrucciones de caracter obligatorio para establecer una
practica judicial uniforme en la interpretacion y aplicacion de la ley.

40 Constitucién de la Republica, Articulo 122: «Los jueces en su funcién de impartir justicia,
son independientes y no deben obediencia mas que a la Ley».
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garantice el restablecimiento de los derechos lesionados y, al propio tiem-
po, se convierta en garantia para la seguridad juridica.

Cualquiera que sea su jerarquia, el destinatario de la decision judicial
esta obligado a acatar sus disposiciones, darles cumplimiento y comunicar
al tribunal las medidas adoptadas. Ademas, en cuanto a la ejecucién de
las decisiones judiciales, el Articulo 690 de la LPCALE*" establece que,
modificada, revocada o decretada la nulidad de la resolucion administrativa
impugnada, no es el tribunal quien tiene que exigir a la administracion el
cumplimiento de lo dispuesto en la sentencia, sino que el administrado, de
no cumplirse lo que determind el 6rgano jurisdiccional, debe dirigirse a la
Fiscalia, a fin de que esta, en su actividad de control de la legalidad socia-
lista, requiera y exija a aquella la ejecucion de la sentencia judicial.

Este elemento es de especial significacién, si se tiene en cuenta que
el juez de lo principal lo es, también, de lo accesorio; por ello, el tribunal
que, mediante sentencia, resolvié el fondo del asunto debera velar porque
su fallo sea ejecutado, a los fines de completar la entera satisfaccion del
interés general.

UNA MIRADA DESDE LOS PRINCIPALES
REFERENTES CONSTITUCIONALES

En el marco de las transformaciones en el ambito econémico-social, la justicia
administrativa enfrenta el gran reto de ajustarse a las exigencias actuales, y
por ello, resulta esencial hacer corresponder las disposiciones normativas con
la coherencia del orden juridico nacional. La labor interpretativa del maximo
foro de justicia debera informarse no solo en los contenidos constitucionales,
sino, ademas, en las exigencias que, en el orden técnico-juridico, caracterizan
a las materias objeto de interpretacion.

Resulta prudente que se utilice con mas frecuencia la Constitucion,
como norma de aplicacién directa, en el momento de resolver asuntos de
esta naturaleza, para no dejar en indefensién a las partes involucradas en
los procesos judiciales.

Al decir de Prieto Valdés,

si tenemos en cuenta que una Constitucion, sus contenidos basicos, asi
como las caracteristicas de sus normas, son el resultado de la volun-
tad del constituyente, no como nocion filoséfica, no como abstraccion,

41 LPCALE, Articulo 690: La sentencia estimatoria revocara total o parcialmente la dispo-
sicion o resolucion impugnada y dispondra la devolucion del expediente administrativo
para que por la Administracion, en el término de treinta dias, se dicte nueva disposicion
o resolucion que se ajuste a lo declarado en la sentencia. Contra la nueva resolucion
administrativa no procedera recurso alguno. No obstante, la parte que se considere
afectada por la misma, podra acudir a la Fiscalia a los efectos del control de la legalidad
socialista.
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sino como expresioén de las fuerzas politicas prevalecientes en una so-
ciedad, en un momento histérico determinado, en circunstancias con-
cretas politicas, socioecondmicas y culturales, entonces la realizacion
plena de sus postulados es una condicionante de la reproduccién de la
legitimidad del orden que tutela y asegura.*?

Se reconocen las potencialidades que, desde la Constitucion, se ofrecen
para la tutela de los derechos de los destinatarios de las disposiciones de la
administracion publica, emanadas del ejercicio de la potestad discrecional.

La realidad social, compleja por esencia, no excluye la actuacién apa-
rentemente legal, pero permeada de vicios y segundas intenciones, en el
ejercicio de la funcion administrativa, lo que ha llevado —en ocasiones— al
uso desmedido de la potestad discrecional. Esta cuestién fortalece la tesis
de que «no se deben introducir limitaciones a la aplicabilidad directa de la
Constitucién por los Tribunales de Justicia o por cualquier otro érgano es-
tatal, cuando ella sea necesaria para la argumentacién de decisiones para
la defensa de derechos y garantias de los cubanos».*

La Constitucion, como conjunto normativo de aplicacion directa por los
6rganos del Estado y, especialmente, por los tribunales, es el instrumento
juridico idoneo para el limite y el control del poder de la administracion
publica, en todos los ambitos y manifestaciones del ejercicio de sus potes-
tades, especialmente la discrecional. Ella es la Unica con facultad de limi-
tar el sentido y alcance de las disposiciones normativas del ordenamiento
juridico, por ser la garante superior de los derechos, el orden juridico e
instrumento para el control del funcionamiento del Estado, en general, la
constitucionalidad y la legalidad de las disposiciones normativas.

El texto constitucional es un mecanismo de control de la actuacion de los
funcionarios y dirigentes administrativos y marca el estado de efectividad
del control de la administracion publica. Su utilizacion por los jueces, para
motivar la decision de revisar el acto administrativo, nacido del ejercicio de
la potestad discrecional, deviene la mas alta manifestacion de la justicia a
la que estan llamados los jueces; propicia la garantia del pleno acceso a la
justicia y, al mismo tiempo, provee el equilibrio entre los administrados y la
privilegiada posicion de poder de la administracion.

El limite al ejercicio de la potestad discrecional administrativa y el em-
pleo —por los jueces— de la Constitucién, como norma de aplicacion direc-
ta, esta consagrado en sus articulos 10 y 66, los que consagran el principio
de legalidad como funcional de toda la vida del Estado y al cual se deben
cenir los funcionarios que actuan en nombre de este.

En el ultimo de estos articulos, se establece que «el cumplimiento es-
tricto de la Constitucion y de las leyes es deber inexcusable de todos».

42 Prieto Valdes: Op. cit., p. 1.
4 Idem.
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Al respecto, Matilla Correa expresa que «la ley de leyes cubana encierra
preceptos que le sefalan a la Administracién Publica verdaderas reglas de
conductas de forma imperativa. Por su trascendencia para las relaciones
entre la Administracion Publica y los administrados, como lo es el articulo
10, el que consagra expresamente el principio de legalidad»* y afiade:

La consagracion del principio de legalidad en el articulo 10 constitu-
cional es de marcada importancia para el papel que desempenfia la
Constitucién como fuente juridica administrativa, pues es uno de los
resortes primordiales que mueven y determinan la existencia de la rama
administrativa, el mismo no solo refrenda una conducta a cumplir sino
también una garantia formal para evitar arbitrariedades en el actuar de
la Administraciéon y para el respeto a los derechos y garantias funda-
mentales de los administrados.

Esta declaracion constitucional se erige en principio esencial de actua-
cion de la administracion publica y constituye premisa necesaria para el
logro del equilibrio que debe caracterizar las relaciones entre esta y los
administrados. La referencia del 66 constitucional se hace extensiva a los
ciudadanos y a los jueces.

El juez interpreta las normas mediante un proceso consciente de califi-
cacion y decision y elige el instrumento adecuado para obtener, del orden
juridico vigente, la decision mas justa. Por ello, cuando una norma de supe-
rior jerarquia determina, con la mayor precision, la obligacion de someterse
al ordenamiento, es esa la que goza de preferencia sobre todas las demas
y el camino a seguir por el aplicador del Derecho debe corresponderse con
lo que esta dicta y determina.

El ojo revisor del tribunal debe ser propicio para que el funcionario publico,
ante el temor de ser descubierto por el 6rgano jurisdiccional, se preocupe aun
mas por el acierto, transparencia y legalidad de sus decisiones y, por supuesto,
para que sus actos, siempre bajo la égida del Derecho, se caractericen por un
mayor acierto en sus decisiones y por una mayor vocacion de justicia.

La funcion revisora del érgano jurisdiccional ha de cumplir con el deber
de propiciar la seguridad juridica, conforme el mandato contenido en el
texto constitucional.*®

Con ello, se alcanzaria satisfacer el interés general, es decir, el conjunto
de intereses particulares, como un todo; y, con ello, los de la colectividad.
Se ofrecerian a los administrados mayores garantias para reclamar y ob-
tener una respuesta en justicia, frente a cualquier comportamiento alejado

4 Matilla Correa: Op. cit., p. 14.
4 Idem.

46 Articulo 120: «La funcidon de impartir justicia dimana del pueblo y es ejercida a nombre
de este por el Tribunal Supremo Popular y los demas tribunales que la ley instituye [...]».
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del Derecho, por parte de algun funcionario administrativo, cualquiera que
sea la forma en que esta se exprese.

Desde esta perspectiva, no asumimos el disefio de una justicia adminis-
trativa apegada a férmulas extranjeras, que nada tienen que ver con nues-
tro sistema social ni con las tradiciones de justicia del pueblo cubano. Hay
que pensar, también, en lo que tenemos y como debemos ser capaces de
transformarlo para bien de la sociedad. En ello, las soluciones que ofrece
el texto constitucional son un referente innegable, como punto de partida 'y
fundamento, para el perfeccionamiento de la actuacion en nuestro ambito
y al que debemos acudir permanentemente.

A los jueces cubanos, no les puede ser ajeno el derecho lesionado a un
ciudadano, por una actuacién de franca arbitrariedad, injusticia notoria, con
visos de legalidad, pero con un trasfondo de corrupciéon administrativa.

Si bien es cierto que, en todo momento, se puede hacer uso del Articulo 6,
de la Ley de los tribunales populares,*” y poner en conocimiento de la Fiscalia
aquellos hechos que conozcan como atentatorios de la legalidad socialista,
nada obsta para que se proceda al control de estos asuntos. No debe el juz-
gador permanecer de brazos cruzados para limitarse a la aplicacién de una
disposicién normativa y rechazar, de plano, la demanda presentada, cuando
se intente combatir el ejercicio de la facultad discrecional administrativa, en
un caso concreto sometido a su examen. Si la administracion pudo actuar
conforme al orden juridico, también pudo haberse salido de su ambito de
actuacion y lesionar derechos reconocidos a los administrados, apartandose
de lo racional y de la transparencia que debe caracterizarla.

Lo anterior no significa revisar el resultado de la facultad discrecional, sino
la legalidad del procedimiento administrativo seguido por la administracién
para solucionar. De esta manera, el tribunal emitira su correspondiente dic-
tamen y dispondra retrotraer tal procedimiento hasta el momento en que fue
lesionada la legalidad, la garantia o el derecho del administrado, para que
aquella resuelva con apego al espiritu que animoé al legislador y, al mismo
tiempo, cumpla su papel de satisfacer el interés general.

La potestad discrecional es juridica, no arbitraria. Se sustenta en un pre-
cepto legal y nace de un acto de un funcionario publico que la ejercita; ese
acto, con aspectos reglados en su contenido, permite la utilizacion de la via
contencioso-administrativa, cuando el derecho lesionado por la aludida potes-
tad discrecional afecte derechos consagrados en la norma constitucional que,
en ningun caso, autoriza a actuar con olvido o quebrantamiento de la ley.

El juez, en su quehacer diario, debe actuar con racionalidad al adoptar
sus decisiones, las que deben ser adecuadamente motivadas vy justifica-
das en el valor fundamental que determina su actuacion: la justicia. Ello

47 Articulo 6. Los tribunales deben poner en conocimiento de la Fiscalia las infracciones de
la ley que adviertan durante la tramitaciéon o examen de los procesos y actos judiciales,
a fin de que aquella actle para que se restablezca la legalidad.
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debe hacerse con la capacidad de conjugar las exigencias normativas, los
valores que informan su actuacién y las condiciones que han sido determi-
nantes para el caso en cuestion, todo lo cual redundara en el perfecciona-
miento de la actuacion judicial y, en consecuencia, de los actos que de ella
se deriven, en beneficio ciudadano.

CONCLUSIONES

1. La discrecionalidad es una potestad atribuida a la administracion publi-
ca, condicionada por las disposiciones normativas generales y de tipo
administrativo. Resulta necesaria para que esta pueda materializar sus
funciones y garantizar la satisfaccion del interés general, en aspectos
de la vida social no regulados por el legislador, en el momento del pro-
ceso de prevision normativa.

2. Lalegalidad es un principio funcional del Estado que constituye condi-
cion y limite al ejercicio de la potestad discrecional de la administracion
publica. Perfila y determina la existencia de esa potestad administrativa
y es, a la vez, un referente directo a tener en cuenta para poder estable-
cer mecanismos eficaces que posibiliten su control judicial.

3. El control judicial de la potestad discrecional se basa en una revision de
legalidad, concretada en los elementos reglados del acto administrati-
vo. Se justifica en el incremento de las facultades que se le conceden a
la administracion publica en la actualidad, dados los cambios operados
en la realidad cubana y donde los derechos de los administrados apa-
recen inamovibles.

4. El control judicial del ejercicio de la potestad discrecional tributa, de
manera positiva, a la seguridad juridica, el fortalecimiento del respeto
a las garantias de los administrados, a lograr mayor equilibrio entre la
potestad y los derechos ciudadanos; propicia legalidad, transparencia y
perfeccionamiento de la actuacion administrativa y, con ello, se refuerza
la vocacion de servicio de la administracion publica, lo cual contribuye
a que esta administre mejor.

5. La regulacién ordinaria y las disposiciones del CGTSP, en materia de
potestad discrecional, no se corresponden con el contenido y alcance
de esta institucion administrativa y, en mérito a ello, contienen man-
datos que constituyen limitaciones a los jueces, para llevar a cabo el
control judicial de su ejercicio, lo que no guarda correspondencia con
el principio de independencia judicial que se consagra en el texto cons-
titucional, y que incide en las garantias de los administrados, y en la
proteccién del interés publico.
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6. La actual restriccidén al control judicial del ejercicio de la potestad dis-
crecional constituye una limitacién al pleno acceso a la justicia, lo que
le resta alcance y virtualidad al Articulo 26 de la norma constitucional,
cuestion que limita a los ciudadanos en la posibilidad de ser oidos, en
justicia, por un érgano imparcial, en controversia con la administracion.

7. Resulta necesario actualizar, doctrinalmente, los fundamentos que se
tuvieron en cuenta para limitar el control judicial de la discrecionalidad
en Cuba y hacerlos corresponder con los presupuestos de esta insti-
tucion administrativa. Ello obedece a que existe una errada aprecia-
cion de antagonismo —por parte de algunos jueces—, entre la potestad
reglada y la discrecional, cuando en realidad existen vinculos y relacio-
nes entre ambas, lo que fundamenta su control judicial.

8. El Articulo 26 del texto constitucional —de conformidad con el 10 y el
66— constituye el cimiento juridico para restablecer el derecho vulnera-
do al administrado, cuando la administracion haya ejercido la potestad
discrecional apartada de los limites que le impone el principio de lega-
lidad.

9. La Constitucion de la Republica contiene los fundamentos necesarios
para que los tribunales cubanos la utilicen como norma de aplicacion di-
recta y ejerzan el control del ejercicio de la potestad discrecional, como
via para facilitar el pleno acceso a la justicia, posibilitar un equilibrio en-
tre la administracion y los administrados y asi proveer un medio eficaz
para perfeccionar el funcionamiento de esta y fiscalizar la legalidad de
sus decisiones.
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GARANTIA DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL AL TRABAJO

M.Sc. Nemesia Cabrera Gonzalez’
Jjueza profesional, TPP de Pinar del Rio

L SISTEMA DEL derecho laboral cubano esta formado «por un con-

junto de categorias, instituciones y subinstituciones que toman for-

mas y se aplican a través de una serie de disposiciones juridicas de
diverso rango, sustentadas en principios de Derecho generales y especifi-
cos de esta materia».?

Sobre las instituciones juridicas laborales se erige el sistema normativo
del Derecho laboral cubano, el que se encuentra representado en la Cons-
titucién de la Republica, de 24 de febrero de 1976 (en adelante, Constitu-
cion cubana), en la que se elevan a constitucionales los derechos labora-
les; entre ellos, el derecho al trabajo (refrendado en el Articulo 9, inciso b),
pleca primera). Establece el deber del Estado de garantizar «que no haya
hombre o mujer, en condiciones de trabajar, que no tenga oportunidad de
obtener un empleo con el cual pueda contribuir a los fines de la sociedad
y a la satisfaccién de sus propias necesidades». El Articulo 45 afade que
«El trabajo en la sociedad socialista es un derecho, un deber y un motivo
de honor para cada ciudadano» y que «al proporcionarlo, se atienden las
exigencias de la economia y la sociedad, la eleccion del trabajador y su
aptitud y calificaciony.

El soporte constitucional de que Cuba es un Estado socialista de tra-
bajadores dispuesto en el Articulo 12 del magno texto, como parte de los
fundamentos politicos, econdmicos y sociales, refrenda que el Estado, por
su naturaleza, funda su politica en la defensa de los intereses de esta clase
social, en unién con campesinos, estudiantes, intelectuales y otros grupos
sociales, y esta organizado para el disfrute de la libertad politica, la justicia

' Tutor: M.Sc. Orestes Rodriguez Musa.
2 Eulalia Viamontes Guilbeaux: Derecho laboral cubano, teoria y legislacion, pp. 48-49.

3 «Articulo 1: Cuba es un Estado socialista de trabajadores, independiente y soberano,
organizado con todos y para el bien de todos, como republica democratica y unitaria,
para el disfrute de la libertad politica, la justicia social, el bienestar individual y colectivo
y la solidaridad humanay.
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social, el bienestar individual y colectivo y la solidaridad humana, en corres-
pondencia con el contenido del mencionado Articulo 45.

Por consiguiente, resulta altamente reconocido que el Derecho laboral
en Cuba, a través de sus normas, ha intentado sentar los derechos labo-
rales de los trabajadores, como objetivo fundamental de nuestro sistema
politico-social sustentado en el poder de los trabajadores. Sin embargo,
también es cierto que, en la practica judicial, resulta insuficiente, dada la
presencia de limitaciones, subsisten en los procedimientos ordinarios, los
cuales impiden la obtencion de una tutela judicial segura.

En la materia laboral en Cuba, existen limitaciones para acceder a la jus-
ticia, toda vez que la propia ley excluye, del conocimiento de los tribunales
populares, las inconformidades que presentan los trabajadores, por ejemplo,
en los procesos disciplinarios donde se modifica temporalmente el estatus
laboral del trabajador, y en aquellos donde los 6rganos encargados de la
solucion de los conflictos laborales resultan incompetentes para resolver el
fondo de las reclamaciones de los trabajadores declarados disponibles.

Desde el punto de vista doctrinal,® y en la practica judicial, se ha consta-
tado la urgente necesidad de trabajar por el establecimiento de un sistema
de justicia laboral que, ademas de contribuir al fortalecimiento de la disci-
plina y de los derechos de los trabajadores, esté regido por los principios
procesales que brinden adecuadas garantias y potencien, en nuestro siste-
ma socioecondmico, la necesaria seguridad juridica. También se pronuncié
con este proposito el XVII Congreso de la Central de Trabajadores de Cuba
(CTC), cuya Resolucion sobre reordenamiento laboral, empleo, salarios,
estimulacion y relaciones laborales promueve que

[...]la participacion de los representantes de los sindicatos en los 6rga-
nos que resuelvan los conflictos laborales, esté dirigida a garantizar en
cada centro de trabajo el orden, la justicia y la legalidad, sin el menor
asomo de paternalismo con los trabajadores ni de concesiones con la
administracion; y rechazara con igual fuerza las violaciones de los

4 «Articulo 45: El trabajo en la sociedad socialista es un derecho, un deber y un motivo de
honor para cada ciudadano. El trabajo es remunerado conforme a su calidad y cantidad;
al proporcionarlo se atienden las exigencias de la economia y la sociedad, la eleccion
del trabajador y su aptitud y calificacion; lo garantiza el sistema econémico socialista,
que propicia el desarrollo econdmico y social, sin crisis, y que con ello ha eliminado el
desempleo y borrado para siempre el paro estacional llamado “tiempo muerto”. Se reco-
noce el trabajo voluntario, no remunerado, realizado en beneficio de toda la sociedad,
en las actividades industriales, agricolas, técnicas, artisticas y de servicio, como forma-
dor de la conciencia comunista de nuestro pueblo. Cada trabajador esta en el deber de
cumplir cabalmente las tareas que le corresponden en su empleo».

5 Antonio R. Martin Sanchez: «Apuntes para una reforma del sistema de justicia laboral
cubanoy.
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intereses legitimos de los trabajadores y cualquier medida que infrinja
el orden laboral [...].5

Ha de sumarse a esto que los Lineamientos de la Politica Econémica y
Social del Partido y la Revolucion, aprobados en el VI Congreso del Partido
Comunista de Cuba, el 18 de abril de 2011, en los numerales 167 al 172,
referentes a el empleo y el salario, si bien orientan «desarrollar un proceso
de reordenamiento laboral en el pais que [...] contribuya a eliminar las plan-
tillas infladas [...]»,” también determinan que este proceso se desarrolle
«[...] bajo el principio de la idoneidad demostrada [...]»® y «favoreciendo
la incorporacién al empleo de las personas en condiciones de trabajar».®

ALGUNAS CONSIDERACIONES TEORICAS

Los derechos sociales comenzaron a surgir a partir de un movimiento uni-
versal llamado «Constitucionalismo social», que consistia en la incorpora-
cidn de estos a las constituciones, incluso capitalistas, segunda generacion
de derechos que esta determinada por la inclusion de la tematica social en
el mundo dogmatico-constitucional, y por la aspiraciéon de lograr un mayor
grado de justicia social ante la patente realidad de que el primer cuerpo de
derechos era insuficiente para lograr el desarrollo adecuado de la persona-
lidad y el desenvolvimiento de una vida digna.

Los de segunda generacién son definidos como «el conjunto de dere-
chos-prestacion que consisten en especificar aquellas pretensiones de las
personas y de los pueblos consistentes en la obtencion de prestaciones de
cosas o de actividades, dentro del ambito econdmico-social, frente a las
personas y grupos que detentan el Estado y frente a los grupos sociales
dominantes».'® Estos derechos implican una actitud activa del poder publi-
co que debe llevar a cabo las acciones oportunas para hacerlas efectivas.
De ahi que, en muchas constituciones, aparezcan como programas, aspi-
raciones o metas a lograr gradualmente por el Estado, incluso, en algunas,
no aparecen reconocidas como derechos."

6 XVII Congreso de la CTC, efectuado en el Palacio de Convenciones de La Habana, el
30 de abril de 1996.

7 Lineamiento 169.
8 |dem.
9 Lineamiento 167.

0 A. E. Pérez Lufo: Los derechos humanos. Significacion, estatuto juridico y sistema,
p. 209.

" Tal es el caso de la Constitucion espafiola de 1978, que los denomina «principios recto-
res de la politica social y econdmica».
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La primera Constitucion en incorporarse a este movimiento fue la mexi-
cana de 1917,'2 en su intento constitucional de conciliar los derechos ci-
viles y politicos con la nueva concepcion de los derechos sociales, lo que
ejercio notable influencia en las constituciones posteriores, ya que, a partir
de ese momento, en los diferentes paises, se empieza a tomar conciencia
de estos derechos y se inicia un movimiento constitucionalizador similar en
el mundo entero.™

Esta Constitucion se ocupod de proclamar una serie de derechos labo-
rales de variado contenido: trabajo, proteccion y libertad de este, eleccidon
de profesion, libertad sindical, huelga, seguridad social, entre otros, y es-
tablecia la jornada de ocho horas.™ El Articulo 123, establecié que «toda
persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente Uutil, al efecto se pro-
moveran la creaciéon de empleos y la organizacion social para el trabajo,
conforme a la ley».

Siguieron este movimiento la Constitucién alemana de Weimar de
1919," que incluyé la extraordinariamente fuerte consideracion de los «de-
rechos fundamentales» (una de las caracteristicas mas llamativas de la
historia constitucional de los siglos xix y xx),

Los que tenian, que dar una ruta, un programa vinculante a la actividad
estatal, teniendo en cuenta el hecho de que la Constitucion habia sido
creada por una coalicion de partidos, con la colaboracion incluso de
aquellos que estaban en oposicion radical, la parte de los derechos fun-
damentales no podia pasar a fin de cuentas de ser una retahila de las
mas diversas reivindicaciones, una yuxtaposicion de normas y de ideas
sobre objetivos socialistas, liberales, confesionales y conservadores.'®

2. Constitucion mexicana en vigor, promulgada en Querétaro, el 5 de febrero de 1917. Es
la sexta de este pais y se tomdé como base la Constitucion de 1857, pero se afiadie-
ron todas las demandas que dieron origen a la Revolucion mexicana: cuestion agraria,
cuestion obrera, educacion obligatoria y gratuita. Por su amplio contenido social, en su
momento, fue considerada una de las constituciones mas avanzadas del mundo. (Vid.
Jorge M. Garcia Laguardia y David Pantoja Moran: «Los derechos del hombre en el
Decreto constitucional para la libertad de la América mexicana», p. 11).

'® El derecho mexicano del trabajo nacié en la primera revolucion social del siglo xx y en-
contré en la Constitucion de 1917 su mas bella cristalizacion historica. «Contiene en sus
articulos 4, 5 y 123, no solamente principios generales, como el de libertad de trabajo
(derecho del hombre de elegir libremente su profesion), sino que la protegia, amparaba
el salario, establecia normas sobre jornada de trabajo y otras sobre salario muy seme-
jantes a las que normalmente contienen las leyes de contrato de trabajo, reconocia la
libertad de sindicacion, regulaba el derecho de huelga, la colocacion obrera, y algunas
materias de seguros sociales». (Bayon Chacén y Pérez Botija: Manual de derecho al
trabajo, p. 97).

“ Ibid., pp. 21-22.
'S Constitucién del imperio aleman, de 11 de agosto de 1919.
6 Reinhard Rurup: «Génesis y fundamentos de la Constitucién de Weimary, p. 142.
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Durante la Primera Guerra Mundial, fue necesario el reconocimiento
constitucional del derecho al trabajo, debido a que se trataba de una acti-
vidad que, basandose en la libertad, permitia asegurar la vida y perfeccion
del ser mediante la obtencion de los medios de subsistencia y, ademas,
porque, a nivel mundial, sobre todo en los paises de Europa, se desarrolld
un poderoso movimiento obrero y de liberacion nacional, como resultado de
las luchas de los campesinos y el proletariado, desde el periodo 1760-1871,
cuando existieron grandes transformaciones econdémico-sociales, vincula-
das al inicio y desarrollo de la revolucion industrial, por lo que, debido a la
especial importancia de todo este movimiento y de las luchas huelguisticas
de los trabajadores, resultaba inevitable la proclamacion constitucional de
los derechos enarbolados por las fuerzas progresistas de estos paises. Asi,
se fue logrando reflejar las aspiraciones de los obreros y la jerarquizacion
del trabajo, como uno de los derechos fundamentales del hombre, fendme-
no del cual no estuvieron ajenas las constituciones iberoamericanas.

Con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, debido a la evolucion
del movimiento obrero —factor determinante en las luchas entre las fuer-
zas progresistas y las de la reaccion, por la democratizacion de la vida
politica, ya que los obreros participaban en las manifestaciones en defensa
de los intereses politicos y econdmicos de los trabajadores, de los pueblos
que luchaban por su independencia, y producto del impetuoso desarrollo
industrial, que produjo un considerable aumento de la clase obrera—, sur-
gen otras constituciones que incorporaron estos derechos y proclamaron la
declaracién del derecho al trabajo: la de Francia (1946), la italiana (1948)
y la Ley fundamental de la Republica Federal de Alemania (1949). A partir
de ellas, se abrid paso, definitivamente, al constitucionalismo social en mu-
chas leyes fundamentales.

Sin embargo, no basta con el simple reconocimiento legal de los dere-
chos, pues su problema cardinal, en la contemporaneidad, es instrumentar
vias garantistas seguras. Su ejercicio reclama el establecimiento de condi-
ciones, instituciones y mecanismos que propicien la realizacion efectiva de
estos. Por ello, se puede afirmar que, junto al reconocimiento y consagra-
cion constitucional de los derechos y libertades, se necesita de un férreo y
completo sistema de garantias para protegerlos y tutelarlos.

EL ACCESO A LA JUSTICIA COMO MECANISMO
PARA SU DEFENSA

Derechos y garantias son dos categorias con significado propio, pero am-
bas estan intimamente relacionadas: Las garantias son la consecuencia
de la importancia y lugar que se les ha atribuido a los derechos en los or-
denamientos juridicos. Por garantias se entiende el conjunto de medidas
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técnicas e instituciones que tutelan los valores recogidos en los derechos
y libertades enunciadas por la Constitucién, que son necesarias para la
adecuada integracién en la convivencia politica de los individuos y grupos
sociales."”

Valdria afirmar que las garantias de la Constitucién son los instrumentos
de que disponen los ciudadanos para reaccionar frente a una posible vul-
neracion de alguno de los derechos o libertades que se reconozcan en ella.
Y cuando se trate de garantias de la manifestacién de voluntad del poder
constituyente, frente a la voluntad de los poderes constituidos y, en particular,
del legislador, se trata de garantias constitucionales, no de garantias indi-
viduales, en la medida en que protegen a la Constitucién, no al ciudadano
individualmente considerado.

En el sistema de garantias individuales, deben ocupar un lugar privile-
giado las garantias judiciales, o sea, aquellas en que intervienen los tribu-
nales para la preservacion o restablecimiento de los derechos. Entre estas,
cabe recalcar las generales u ordinarias (Fix Zamudio las denomina reme-
dios procesales indirectos, refiriéndose a los procedimientos ordinarios) y
las especificas son remedios procesales creados, exclusivamente, para el
especifico fin de proteger los derechos humanos. A su vez, estas Ultimas
pueden ser ordinarias (cuando se trata de un procedimiento especifico para
la defensa de los derechos ante los propios 6rganos judiciales ordinarios,
ejemplo el habeas corpus) y extraordinarias (si se trata de un procedimien-
to especifico para la defensa de los derechos ante érganos jurisdiccionales
especializados, como es el caso de los recursos o procedimientos estable-
cidos en algunos paises, ante los tribunales constitucionales).'®

Otras garantias que propician la defensa de los derechos son las de ca-
racter procesal, que pueden ser creadas especificamente para la defensa
de los constitucionales o ser parte de los procesos ordinarios que existen
en Derecho, pueden ser catalogadas como jurisdiccionales, por el tipo de
organo ante el cual se presentan los procesos.

El derecho en mencién surge luego de culminada la Segunda Guerra Mun-
dial, en Europa Occidental, como consecuencia de un fendmeno de constitu-
cionalizacion de los derechos fundamentales de la persona y, entre estos, una
tutela de garantias minimas que debe reunir todo proceso judicial.?

7 Bayén Chacoén y Pérez Botija: Op. cit., p. 60.

'8 Danelia Cutié Mustelier y Josefina Méndez Lopez: «El sistema de garantias de los dere-
chos humanos en Cubay, p. 30.

' Idem.

20 El debido proceso es un concepto dinamico, guiado y desarrollado bajo un modelo ga-
rantista que sirve a los intereses y derechos individuales y sociales, asi como al supremo
interés de la justicia. Constituye un principio rector para la debida solucién de los litigios y
un derecho primordial de todas las personas. Se aplica a la solucién de controversias de
cualquier naturaleza, entre ellas, obviamente, las laborales, y a las peticiones y reclama-
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El acceso a la justicia resulta ser uno de los temas que mayor atencion
recibe en la actualidad, dada la problematica existente en el orden practico.
Corresponde a las instituciones judiciales velar porque se logre una efec-
tividad de los derechos, lo que se define como «[...] un acceso de todos a
los beneficios de la justicia y del asesoramiento legal y judicial, en forma
adecuada, a la importancia de cada tema o asunto, sin costos o con costos
accesibles, por parte de todas las personas fisicas y juridicas, sin discrimi-
nacion alguna por sexo, raza, religion o nacionalidad [...]».%!

En este ambito, es necesario que exista un verdadero empefio por el
Estado para que la norma constitucional no quede en el espacio formal,
como acontecio en sus inicios, cuando la ley suprema se asumia como un
paliativo de complacencia, ante la pujanza de sectores sociales progresis-
tas. Por ello, se aspira a que el principio de supremacia constitucional sea
la mas eficiente garantia de los derechos y libertades del individuo, «pues
impone a los 6rganos estatales la obligaciéon de encuadrar sus actos en
las reglas que prescribe la Ley Fundamental, por lo que el sistema de ga-
rantias aparece siempre como el contrapeso indispensable a la actividad y
actuacion de los érganos del Estadoy.??

Hoy dia, las garantias jurisdiccionales son los medios idoneos para la
proteccién de los derechos, al estar dotados de una serie de condiciones
o cualidades que le permiten desempefar con eficacia esta importante mi-
sion, pues, en efecto, la sola posibilidad de acudir a un érgano imparcial
e independiente, dotado de la necesaria fuerza vinculante en sus decisio-
nes, integrado por un personal especializado, puede permitir, a quien ve
vulnerado o amenazado alguno de sus derechos, obtener reparacion (con
la consiguiente restitucion) o proteccion en el pleno goce de su derecho.®

Es decir, el mecanismo por excelencia para la proteccion de los dere-
chos es su proteccion judicial. A los érganos judiciales es a quienes esta
constitucionalmente atribuida la mision de tutelar los derechos e intereses

ciones que se plantean ante cualquier autoridad judicial o administrativa. (Vid. «El acceso
a la justicia como garantia de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Estudio de
los estandares fijados por el sistema interamericano de derechos humanos»).

21 Héctor Fix-Fierro y Sergio Lopez Ayllén: «El acceso a la justicia en México. Una reflexion
multidisciplinaria en justicia», p. 112.

22 Angel Marifio Castellanos et al.: «Reflexiones en torno a la proteccién de los derechos
fundamentales en Cuba. Propuesta para su perfeccionamiento», p. 325.

% Resulta interesante lo comentado por Miguel Carbonell en cuanto a que «las garantias
jurisdiccionales de los derechos para ser efectivas, han de apoyarse en un triple ambito
de actuacioén: sobre todos los poderes publicos y sobre todos los poderes privados;
sobre todos los derechos, con independencia de que se trate de derechos de libertad
o derechos sociales; y hacia los espacios internacionales, de modo que los tribunales
supranacionales puedan obligar también a los Estados a proteger los derechos de sus
habitantes o a reparar las violaciones que ya hayan ocurrido». (Giancarlo Rolla: Dere-
chos fundamentales. Estado democratico y justicia constitucional, p. 23).
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legitimos; y, en definitiva, sus sentencias y resoluciones estaran dotadas
de la autoridad de cosa juzgada y seran de obligatorio cumplimiento. En tal
sentido, encontramos la proteccion judicial del derecho al trabajo ante los
tribunales.

Por todo ello, los érganos judiciales se convierten en el escaldn principal del
sistema de garantias que puede proteger el derecho constitucional al trabajo.

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL AL TRABAJO

Las cuatro constituciones que se gestaron en el periodo que abarcaron
las guerras por la independencia de Cuba ocupan un momento importante
en la historia constitucional cubana. De ellas, solo la de Guaimaro (de 10
de abril de 1869) consagro el derecho de todos los cubanos a la libertad y
proclamd la abolicidn total y definitiva de la esclavitud, lo que refrenda en
el Articulo 24, cuando dice que «todos los habitantes de la Republica son
eternamente libres»?* —ademas, marco el inicio del reconocimiento de los
derechos civiles y las garantias constitucionales a todos los ciudadanos cu-
banos, concepto juridico que, por primera vez, se reconoce para distinguir
al cubano del espanol—; y la de La Yaya (de 29 de octubre de 1897), como
continuidad de la Constitucién de Jimaguayu, también por vez primera, de-
dico un titulo a los derechos y garantias ciudadanos, aunque se limita a
enunciarlos, sin sefalar los medios y vias para garantizar su disfrute.

Respondiendo a su contexto, estas constituciones reconocieron algunos
derechos civiles y politicos y garantias constitucionales, pero no se refren-
daron instituciones relacionadas con el derecho al trabajo, solo reconoci-
das por las leyes ordinarias, debido a que el pais estaba bajo un régimen
de esclavitud, hasta 1886, cuando fue abolida de forma oficial, aunque la
aplicacion fue paulatina y progresiva, en dependencia de las condiciones
socioecondmicas existentes.

La primera Constitucion de la Republica de Cuba formuld, ampliamente,
las libertades publicas, bajo el titulo de «Derechos que garantiza la Consti-
tuciony». Es importante la formulacion de los derechos individuales que hizo
esta, con independencia de que se trataba de un texto liberal que copiaba,
en gran medida, la de Estados Unidos y daba paso a la Cuba neocolonial.

En materia de regulacion de derechos, la Constitucion de 1901 respon-
di¢ a las doctrinas propias del constitucionalismo, y no recogio las necesi-
dades populares. Fue, en realidad, tradicionalista y arcaica, sin que avan-
zara mas alla del constitucionalismo latinoamericano. Las ideas plasmadas
en ella son burguesas y conservadoras.

% Vid. «Historia del constitucionalismo cubano», en ea.wikipedia.org/w/index.php.
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El 1.° de julio de 1940, la Convencién constituyente adoptd un nuevo texto
constitucional, que comenzo a regir el 10 de octubre de ese mismo afio.

Junto a los tradicionales derechos civiles y politicos, el texto constitu-
cional de 1940 reconoce un nuevo grupo de derechos, sin precedentes
en otras constituciones cubanas, se trata de los derechos de la segunda
generacién o derechos econdmicos, sociales y culturales que ponen de
manifiesto la funcién social del Estado, premisa insoslayable para el pleno
disfrute de estos; ademas, entre los objetivos primarios, tuvo «el estableci-
miento de una serie de derechos fundamentales, convertia en constitucio-
nales instituciones que con anterioridad no habian tenido un respaldo legal
de esta jerarquia, como lo fue el caso del trabajo, se establece un minimo
de salario, se regula el seguro social, la jornada maxima diaria, el descanso
retribuido y la proteccién de la maternidad obrera».?

El texto de 1940 contemplé importantes principios, que reconocieron al-
ternativas para dar solucién a dificultades sociales de la comunidad. Brind6
las bases para la jurisdiccion del trabajo, mediante diversos derechos labo-
rales: sindicalizacion patronal y obrera, huelga, paro, contratos colectivos,
inamovilidad y traslados de fabricas y talleres, jornada maxima de trabajo,
prohibicion de trabajar a los menores de 14 afos, descanso obligatorio,
pago de los dias festivos, limitacion de los dias inhabiles, garantia del sala-
rio minimo, inembargabilidad del salario, prohibicion de hacer los descuen-
tos que no fueran autorizados por la ley y de efectuar los pagos en vales,
fichas o mercancias, nacionalizacion del trabajo, higiene social, seguro de
maternidad, seguridad social y prohibicion de la inmigracion que tendiera a
envilecer las condiciones de trabajo.?

Esta Constitucion fue superior a la de 1901, respecto a la regulacién del
derecho al trabajo, ya que, por primera vez, se reconoce al obrero como
clase fundamental, y se le brindan garantias minimas asegurables al res-
pecto, dado por el amplio movimiento obrero en Cuba y a nivel interna-
cional, en la lucha contra el fascismo, apoyado por el Partido Comunista,
situaciones que obligaban al Gobierno a una apertura democratica en be-
neficio del trabajador. Todo esto se reflejé en la Constitucion, a pesar de
que no se cumplieran los derechos en su totalidad.

La Constitucidon de 1940 fue una obra de referencia politica importante,
que sintetizo altos ideales y plasmo derechos por los que se habia luchado
en Cuba, desde el siglo xix. En materia de garantias, reconocié la de tipo
jurisdiccional, pues, de modo expreso, el Articulo 29 establecié el proce-
dimiento de habeas corpus ante los tribunales ordinarios de justicia. Fijo,
también, otra garantia de tipo jurisdiccional, a través del recurso de in-
constitucionalidad de las leyes, en sus dos modalidades de parte afectada

% Idem.

% Eulalia de la C. Viamontes Guilbeaux: Instituciones del Derecho laboral cubano, p. 11.
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y de accién publica, y otorgd la competencia constitucional con caracter
exclusivo a un 6rgano de la maxima instancia del poder judicial (el Tribunal
de Garantias Constitucionales y Sociales), instituido en el Articulo 172, se-
gundo parrafo. La eficacia de esta garantia judicial superior fue, también,
valida para los derechos laborales.

La Ley Fundamental de 1959 sostuvo una dimension superior, en lo
que a derechos sociales respecta, inscripta en un camino que posibilitaba
nuevos avances hacia etapas superiores de la Revolucion, en tanto las
propias medidas revolucionarias estaban transformando la Constitucién y
le comenzaban a ofrecer garantias materiales al derecho al trabajo.?”

El Estado que se establecié en Cuba en enero de 1959 represento, des-
de los primeros momentos, una democracia real que respondia a los intere-
ses de sectores populares. El rapido ritmo de transformaciones socialistas
se debiod a la existencia de un poder revolucionario, representante, en pri-
mer término, de la clase obrera y de sus derechos laborales.

LIMITACIONES DEL ACCESO A LA JUSTICIA
LABORAL EN EL CONTEXTO ACTUAL

La garantia de los derechos econdmicos y sociales no solo esta en su
consagracion formal en el texto constitucionalmente, sino en: el hecho eco-
némico, la participacion activa de los sindicatos, la fijacién de las condicio-
nes de trabajo, la determinacién de las escalas de salarios y la reduccion
constante de las horas de labor, de acuerdo con la produccién socialista
y con la productividad del trabajo. En cuanto a ello, Alvarez Tabio afirmé
que «el hecho de que el Estado socialista cubano se preocupe de garanti-
zar los derechos econdmicos y sociales no quiere decir que renuncie a la
proteccion de los tradicionales derechos democraticos. Estos constituyen
también parte inseparable de la democracia socialista».?®

La Constitucion cubana coloca en primer plano los derechos econdémi-
cos y sociales, en especial el derecho al trabajo, reconocido especifica-
mente en el Articulo 45: «El trabajo en la sociedad socialista es un derecho,
un deber y un motivo de honor para cada ciudadano [...]» y «al proporcio-
narlo se atienden las exigencias de la economia y la sociedad, la eleccion
del trabajador y su aptitud y calificacion [...]».

En tal sentido, Alvarez Tabio apunté que «el derecho al trabajo lo asegu-
ra la organizacion socialista de la economia nacional, el aumento constante
de las fuerzas productivas y el desarrollo impetuoso de la economia».?®

27 Julio Fernandez Bulté: «La Constitucién de 1940 desde nuestra actual perspectiva», p. 18.
28 Fernando Alvarez Tabio: Comentarios a la Constitucién Socialista, p. 186.
2 Ibid., p. 190.
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El texto constitucional socialista cubano, con relacién al sistema de ga-
rantias, no ha sido lo suficientemente preciso. Aun cuando al Capitulo VII
lo denomina «Derechos, deberes y garantias fundamentales», no distingue
los derechos de las garantias, tal es el caso del «[...] derecho a dirigir
quejas y peticiones a las autoridades y a recibir la atencion o respuestas
pertinentes [...] (Articulo 63), ni se sistematizan adecuadamente los me-
dios necesarios para una pronta y eficaz tutela de los derechos, frente a
posibles atentados 0 amenazas de estos.*

Para los derechos objeto de estudio la Constituciéon cubana no esta-
blece ningun procedimiento o mecanismo especializado. Son las leyes de
desarrollo de los derechos laborales y la Ley de procedimiento civil, admi-
nistrativo, laboral y econémico las que, en mayor medida, introducen en el
sistema instrumentos garantistas para los derechos laborales. Entre ellos,
encontramos el procedimiento judicial ordinario que establece la referida
ley rituaria; el administrativo interno, establecido para la seguridad social a
largo plazo, en Unica instancia ante el tribunal provincial; y el procedimiento
ante los 6rganos de justicia laboral de base (OJLB), sin olvidar la regulacion
juridica por sectores que causan una diversidad de regimenes laborales.

En virtud de que no se cuenta con un proceso especial para su protec-
cion, en tanto no hay jurisdiccion especial con competencia constitucional
que pueda emplearse una vez agotada la via ordinaria, que garantizaria
incluso un control indirecto de la constitucionalidad de las leyes, se hace
necesario fortalecer el acceso a la justicia en sede ordinaria. Si bien no esta
reconocido este derecho expresamente en nuestra Constituciéon vigente,
no debemos olvidar que esta establece que todas las personas gozan de
los derechos, libertades y garantias reconocidas en ella, sin distincién algu-
na, lo que implica que todos podemos acceder a la proteccion que brinda la
jurisdiccioén ordinaria, garantia que se encuentra establecida en el Articulo
120 de la Constitucion, el cual determina que «la funcién de impartir justicia
dimana del pueblo y es ejercida a nombre de este por el Tribunal Supremo
Popular [TSP] y los demas tribunales que la ley instituye». Este precepto
exige que las personas accedan sin limitaciones innecesarias a la justicia.

El proceso laboral ofrece limitaciones para el acceso a la justicia, las que
se manifiestan sustancialmente en la legislacion ordinaria que articula el
actual sistema de justicia laboral, y se aplica a la solucién de los litigios que,
con motivo de la imposicion de medidas disciplinarias o el reconocimiento,
concesion y reclamacion de los derechos emanados de la legislacién labo-
ral, se susciten entre los trabajadores, o entre estos y las administraciones
de las entidades laborales. Las limitaciones alcanzan maxima relevancia
en el actual contexto del pais, en tanto nos hallamos inmersos en un
proceso de reordenamiento laboral que, por fuerza, implicara inconformi-
dades y posibles afectaciones a los derechos laborales fundamentales.

30 Cutié Mustelier y Méndez Lopez: Op. cit.. p. 82.
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Por tanto, al no existir, en el contexto cubano actual, la jurisdiccion
constitucional, como garantia de la legalidad, deben existir mayores po-
sibilidades de acceso a la justicia en materia laboral, a través de los pro-
cedimientos ordinarios, que resultan insuficientes en este ambito, lo que
coadyuvaria al fortalecimiento del sistema econdmico-social, sobre la base
de una mayor seguridad juridica que tributara al fortalecimiento del Estado
de Derecho y de satisfaccion de las aspiraciones personales de los tra-
bajadores en conflictos, en particular, y a la estabilidad de las relaciones
sociales, en general.

LIMITACIONES EN PROCESOS QUE MODIFICAN
EL ESTATUS DEL TRABAJADOR

Para la solucion de conflictos ante los OJLB

Este procedimiento ofrece limitaciones tanto en los procesos disciplinarios
como en aquellos donde han sido declarados trabajadores disponibles, que
impiden que sea una via optima en la tutela eficaz de los derechos que
han sido vulnerados y que se encuentran reconocidos constitucionalmente,
como es el derecho al trabajo.

En tal sentido, la simplificacion del uso de la via judicial surgida con la
creacion de los OJLB, que como bien se ha dicho, es la instancia definitiva
con respecto a los conflictos surgidos por la aplicacion de medidas que
no modifican, o lo hacen por un tiempo determinado, el estatus laboral
del trabajador, reduce la actuacion de los tribunales solo para aquellas re-
clamaciones que se establezcan contra las decisiones de los OJLB, que
impliquen una variacion definitiva de la situacion laboral del trabajador y en
materia de derechos laborales.

De ahi que en la via prejudicial el proceso para la soluciéon de conflictos
laborales no cumple estrictamente con el debido proceso, toda vez que al
analizarlo de cara a cada uno de los derechos que lo conforman, se obser-
va lo siguiente:

En cuanto al derecho de libre acceso a los tribunales (en la fase de ini-
ciacion), se entiende que el principio de unidad jurisdiccional se ve limitado,
toda vez que las partes inconformes en el procedimiento laboral, en la via
judicial, no tienen el libre acceso a los tribunales, pues estan obligados
—rpor lo dispuesto en el Articulo 49 de la Resolucién conjunta No. 1, del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (MTSS) y el TSP—, a establecer
demanda ante el tribunal popular correspondiente, por conducto del OJLB,
cuando la medida inicial aplicada consista en traslado a otra plaza de me-
nor remuneracion o calificacion, o de condiciones laborales distintas, con
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pérdida de la que ocupaba el trabajador o la medida de separacion definiti-
va de la entidad, y en materia de derechos laborales.

Los casos que impliquen la imposicion de una medida que modifique tem-
poralmente el estatus laboral del trabajador, como lo son: la suspension del
vinculo laboral con la entidad por un periodo de hasta 30 dias, y el traslado
temporal a otra plaza de menor remuneracién o calificaciéon, o condiciones
laborales distintas, con derecho a reintegrarse a su plaza, por un término de
hasta un afio, debe permitirse la posibilidad de acceso a la via judicial para la
defensa del derecho al trabajo reconocido constitucionalmente, como acon-
tece con la separacion definitiva de la entidad y el traslado con pérdida, que
deben mantenerse con iguales posibilidades como hasta el presente.

En el traslado temporal a otra plaza de menor remuneraciéon o califi-
cacion, o de condiciones laborales distintas por un término de hasta un
afio, con derecho a reintegrarse a su plaza, existe la alternativa de afectar
al trabajador en sus condiciones habituales de trabajo, pues el objetivo
de esta es provocarle una molestia, que puede ser, por ejemplo, en una
dependencia del centro de trabajo que se encuentra en otro municipio, dis-
tante de su vivienda, y en la que desempenara una tarea retribuida con el
mismo salario que devengaba, pero con el inconveniente de la distancia.
Las condiciones de trabajo son importantes para la estabilidad siquica y fi-
sica del trabajador, y su alteracion para otras peores, aunque no disminuya
el salario, perturba su tranquilidad.

Por ello, se llega a la conclusién de que esta es una de las medidas mas
graves de todas las aplicables a un trabajador; con ella, él recibe una afec-
tacién sensible en su vida laboral, pues recibira un salario menor, durante el
tiempo que determine la administracion, el cual no debe ser superior a un afo.

De ahi se parte para que ambas medidas puedan integrar el grupo de
las que son competencia de los tribunales municipales populares (TMP) y,
por consiguiente, el correspondiente acceso a la via judicial, segun el pro-
cedimiento establecido.

En nuestro ordenamiento juridico, resulta igualmente limitado el acceso
a la justicia para la defensa de los derechos, especialmente en aquellos
procesos donde han sido declarados trabajadores disponibles, como resul-
tado de la adopcion de determinadas medidas para garantizar el empleo
racional de la fuerza laboral y el fortalecimiento del papel del salario, en lo
que rige el principio de la idoneidad demostrada en la determinacion, por el
jefe maximo de la entidad, pues, aunque la persona declarada disponible
puede acudir a los tribunales, quedo introducido en el Articulo 35 de la Re-
solucion No. 34, de 6 de septiembre del afio 2011, dictada por el MTSS, la
incompetencia de los érganos encargados de la solucién de los conflictos
laborales en el pais, para resolver el fondo de las inconformidades de los
trabajadores con dicha declaracion.
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El procedimiento establecido para la solucién de conflictos en materia labo-
ral ante los OJLB, no resulta lo suficientemente efectivo en la practica judicial,
en virtud de que la existencia de las limitaciones que, en el orden legal subsis-
ten para acceder a la justicia, imposibilitan el pleno ejercicio de los derechos
laborales reconocidos constitucionalmente y que, a su vez, algunas de ellas
estan presentes en el procedimiento al que me referiré a continuacion.

Para la solucion de conflictos ante los TMP

El procedimiento ante los tribunales se inicia con la presentacién de la co-
rrespondiente demanda por inconformidad de alguna de las partes. Su di-
sefo actual ofrece limitaciones, pues este procedimiento, al igual que el es-
tablecido para los OJLB impide que la rama laboral sea una via 6ptima en
la tutela eficaz de los derechos laborales constitucionalmente reconocidos,
pues, contra el fallo dictado por los TMP, no procede recurso alguno ante
la Sala de lo Laboral de la instancia provincial, ni en materia de disciplina
ni de derechos laborales, como expresamente lo preceptua el Articulo 24
del citado Decreto Ley No. 176, lo que asi mismo constituye otra limitacion
legal, con excepcion de los autos definitivos dictados por los referidos tri-
bunales, en los que resuelven las cuestiones de fondo planteadas en el
asunto, segun lo instituido en el apartado sexto de la Instruccion No. 197,%
y en los casos donde dicha instancia resulta el primer érgano interviniente
en el conocimiento del asunto, a tenor de lo dispuesto en el Articulo 254 c)
de la Ley No. 49.%2

Contra lo resuelto por los TMP, en virtud de las reclamaciones de los tra-
bajadores contratados en los sectores privado y cooperativo, y de algunos

31 Instruccion No. 197, de 12 de febrero de 2010, del Consejo de Gobierno del Tribunal Su-
premo Popular (CGTSP), «Apartado Sexto: Contra las sentencias dictadas por los Tribu-
nales municipales populares en los asuntos que resuelven como unica instancia judicial,
de conformidad con el articulo 24 del Decreto Ley No. 176 de 1997, no cabe recurso
alguno, y son, en consecuencia, de inmediato cumplimiento para las partes. Los Autos
dictados en dichos casos, poniendo fin al asunto, son recurribles en apelacién ante la Sala
de lo Laboral de los Tribunales Provinciales Populares y el Tribunal Especial Popular Isla
de la Juventud». En este supuesto, se incluyen los autos que se dictan en los procesos
laborales donde han sido declarados trabajadores disponibles, y el tribunal dispone la no
admision de la demanda, cuando, del previo estudio de esta y sus antecedentes, quedo
debidamente acreditado que el origen de la reclamacion recae exclusivamente en la de-
cision de la autoridad facultada para declarar disponible al trabajador, con el fundamento
de que es el mejor derecho de este, con relacion a otros trabajadores, a partir de su mejor
desempefio laboral. También aquellos que se dictan por la incomparecencia reiterada del
demandante, sin alegar justa causa, el desistimiento, entre otros casos.

32 Ley No. 49, Articulo 254, inciso c): Los tribunales municipales populares conocen de las
reclamaciones de los trabajadores contratados en los sectores privado y cooperativo so-
bre sus derechos laborales y las solicitudes de sus administraciones sobre la aplicacion
de medidas disciplinarias.
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centros de trabajo que, debido a su objeto social, no poseen OJLB, cabe la
posibilidad de interponer recurso de apelacion ante la sala provincial.

Otra de las limitaciones que estan presentes en este procedimiento
consisten en que la Sala de lo Laboral del TSP no conoce todos los casos
de solicitudes de revision, ya que solamente se someten a dicho 6rga-
no jurisdiccional las medidas que impliquen la separacion definitiva de
la entidad y los procesos donde se reclaman cuestiones relativas a los
derechos laborales, lo que también puede generar un posible estado de
indefension.

A su vez, existen limitaciones relativas a las restricciones para el uso de
la via judicial, especialmente en los casos donde se ha determinado sobre
la disponibilidad laboral de un trabajador. En ellos, se permite el acceso a la
justicia, pero solamente para resolver cuestiones relacionadas con violacio-
nes de los aspectos formales de las normas y procedimientos, por lo cual ni
el tribunal ni el OJLB pueden resolver las cuestiones de fondo planteadas
por las partes en el proceso, lo que constituye una flagrante limitacion de las
garantias no solo procesales, sino de los derechos laborales refrendados
constitucionalmente.

Lo dispuesto para dar solucion a este tipo de procesos, trascendio a la
actuacion de los tribunales populares;*® por ello, el CGTSP se vio obliga-
do a la realizacién de determinadas precisiones a tener en cuenta en la
via judicial, en el proceso de interpretacion y aplicacion de la norma en la
tramitacion y solucion de las inconformidades que se presentan, a fin de
garantizar la eficacia de la justicia laboral, a través de una practica cohe-
rente en el pais, y lo hizo con la aprobacién de la Instruccion No. 203;3 no
obstante, en modo alguno, subsana la limitacion legal existente, cuando se
acude a la via legal.

De lo anterior se infiere que, en este tipo de procesos, existe el derecho
a acudir a los tribunales, pero de forma limitada, producto de la incompe-
tencia de los 6rganos encargados de dirimir los conflictos laborales para
resolver las cuestiones de fondo en los asuntos donde haya sido declarado
disponible algun trabajador.

Asimismo, la eficacia en la tutela de los derechos laborales puede po-
nerse en peligro, si tenemos en cuenta que la via protectora es el propio
procedimiento ordinario laboral, donde se ventilan las reclamaciones por
presuntas lesiones de derechos de los trabajadores, unidos a cuestiones

3 En el sentido de que los tribunales populares, hasta ese momento, habian mantenido
otra actuacion en la tramitacion y solucion de los conflictos de esta naturaleza, en co-
rrespondencia con lo estipulado en la Resolucién No. 8 de 2005, dictada por el MTSS,
denominada Reglamento general sobre relaciones laborales.

3 Instruccién No. 203, de 9 de octubre de 2010, dictada por el CGTSP, que establece el
procedimiento a seguir por los TMP, cuando le presenten demandas relacionadas con la
declaracion de disponibilidad laboral de un trabajador.
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de mera legalidad, lo que conduce a que la proteccion de los derechos ante
esta via se haga de manera equivalente a la de cualquier otro derecho o
interés alegado.

COROLARIO

De lo expuesto, se concluye que el subsistema de garantia jurisdiccional en
el pais posee ventajas o potencialidades que estan relacionadas con la fun-
cion de impartir justicia, la que dimana del pueblo y es ejercida, en nombre
de este, por los tribunales (Articulo 120 de la Constitucion), los tribunales
son organos independientes e imparciales (121 y 122), la fuerza obligatoria
de sus fallos (123 ), efectos reparadores de los fallos, composicion dual,
integrados por jueces legos y profesionales (124), eleccion popular de los
jueces, condiciones politicas, morales y sociales para ostentar la condicion
de juez.

Sin embargo, la via de los trabajadores para acceder a estos procesos
se encuentra limitada y, en algunos casos, resulta significativamente per-
judicial para la proteccion de sus derechos laborales fundamentales. El
subsistema de garantia jurisdiccional en Cuba requiere de un perfecciona-
miento, para que pueda cumplir con calidad y eficacia la importante funcion
de defensa de los derechos laborales reconocidos constitucionalmente,
maxime cuando los tribunales ordinarios estan entre los protagonistas de
esta alta mision que le ha sido encomendada por la Constitucion y la Ley
No. 82/97, «De los tribunales populares».

Estos criterios se refuerzan, ademas, con el propio contenido de la
Constituciéon al esbozar determinados preceptos que orientan hacia una
posicién que ponen en un alto plano el reconocimiento de los derechos de
los trabajadores en correspondencia con el contenido politico, social y eco-
nomico de la sociedad. Sin embargo, no puede limitarse solamente a ello,
ni a la exigencia de los deberes de la comunidad, sino que ha de garantizar
el pleno ejercicio y disfrute de los derechos del titular de la soberania. Por
tanto, el modelo constitucional socialista debe reforzar las garantias judi-
ciales a los derechos fundamentales en materia laboral. A fin de cuentas,
es un Estado de trabajadores, lo cual exige un derroche de garantias para
garantizar su defensa y la igualdad de derechos y deberes en el acceso a
los mecanismos establecidos para ello.®

No obstante, de lege ferenda, parece que persistiran las mismas dificul-
tades en materia laboral, pues se le continta otorgando al OJLB la facultad
para conocer y resolver el asunto, solamente cuando se trate de medidas

3 Capitulo VI, «lgualdad», Articulo 41 de la Constitucion cubana: «Todos los ciudadanos
gozan de iguales derechos y estan sujetos a iguales deberes».
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que no modifican definitivamente el estatus laboral del trabajador,*® y su
incompetencia para resolver las cuestiones de fondo, en aquellos procesos
donde han sido declarados trabajadores disponibles.®” De igual forma, se
mantienen las limitaciones en el procedimiento para la solucion de con-
flictos ante los tribunales populares,®® por lo que debemos encaminarnos
hacia el perfeccionamiento de los procedimientos ordinarios en la esfera la-
boral, y deshacernos de las limitaciones para el acceso a la justicia, en los
procesos disciplinarios donde se modifica temporalmente el estatus laboral
del trabajador, y en aquellos en los que han sido declarados trabajadores
disponibles.

CONCLUSIONES

1. El derecho constitucional al trabajo surgié como resultado del constitu-
cionalismo social, a inicios del siglo pasado, unido a la gran pujanza de
la clase obrera por lograr una regulacion justa de los problemas sociales
de todos y cada uno de los paises. Su reconocimiento se establecio en
diferentes textos constitucionales en el mundo y ha venido propiciando,
en diferentes estados, la aplicacion directa de las normas internaciona-
les relativas a la materia. Ello significé una evolucién de su proteccion
juridica, resultado de reconocer su importancia socioecondémica.

2. Elacceso a lajusticia es un derecho de generalizado reconocimiento cons-
titucional para la tutela y proteccion de los derechos humanos, como medio
idoneo para contribuir a la defensa del derecho vulnerado o amenazado.
Al derecho constitucional al trabajo, en tanto derecho social, generalmen-

% Articulo 165 del Anteproyecto de Codigo de trabajo, aprobado por el Acuerdo No. VII-85,
de la Asamblea Nacional del Poder Popular (ANPP), el 13 de diciembre de 2012, el cual,
concretamente, establece que el OJLB constituye la Unica y primera instancia cuando
las medidas disciplinarias consistan, desde la amonestacién publica hasta el traslado
temporal.

37 Articulo 66 del Anteproyecto del Reglamento del Cédigo de trabajo, aprobado mediante
Acuerdo de la ANPP: «Cuando el trabajador aprecie que en la determinacion de su dis-
ponibilidad existen violaciones de las normas y procedimientos puede reclamar ante los
organos y autoridades de conformidad con el procedimiento vigente para la solucion de
los conflictos de trabajo».

% Articulo 168, segundo parrafo, y 169, del Anteproyecto de Cddigo de trabajo. Respectiva-
mente, establecen que: «Contra lo resuelto por los Tribunales municipales populares en ma-
teria de disciplina y de derechos de trabajo no procede recurso ni en lo administrativo, ni en
lo judicial» y «El trabajador o la administracién inconforme con la sentencia firme, en materia
de derechos y de disciplina de trabajo, cuando la medida inicial sea la separacion definitiva
de la entidad, puede solicitar la promocién del procedimiento de revision ante la Sala de lo
Laboral del Tribunal Supremo Popular».
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te, no le son reconocidas garantias especiales para su proteccion, lo que
refuerza la importancia del pleno acceso a la justicia en materia laboral.

3. El primer antecedente constitucional del derecho al trabajo, en Cuba, se
encuentra en la Constitucion de 1940, mediante la cual la clase obrera
consigue que se reconozca con esta jerarquia. El acceso a la justicia
para su proteccion, si bien no se reconoce expresamente en esa Cons-
titucién, instrumentd mecanismos jurisdiccionales ordinarios y especia-
les para la defensa de los derechos, incluidos los laborales, en tanto
permitia el acceso, pero de forma limitada, pues resultaba imposible
alcanzar una verdadera justicia ante la desigualdad y la falta de garan-
tias materiales que imperaba en ese sistema.

4. EIl procedimiento laboral, en el contexto actual, en los diferentes pro-
cesos establecidos para la solucion de los conflictos laborales, presen-
ta determinadas limitaciones para acceder a la justicia, especialmente
en los procesos disciplinarios que modifican temporalmente el estatus
laboral del trabajador, donde se limita el acceso a la via judicial; y en
aquellos en los que han sido declarados trabajadores disponibles, de-
bido a la incompetencia de los érganos encargados de dirimir los con-
flictos para determinar sobre la disponibilidad laboral de un trabajador,
todo lo cual afecta la defensa de los derechos laborales reconocidos
constitucionalmente, como el derecho al trabajo (Articulo 45), descanso
semanal después de las jornadas de ocho horas, y vacaciones anua-
les pagadas (46), sistema de seguridad social a todo trabajador y a su
familia, en caso de muerte (47), asistencia social (48) y proteccion e hi-
giene del trabajo (49). Como parte del perfeccionamiento legislativo que
acontece en nuestro pais, se hace necesario mejorar el procedimiento
laboral cubano, ofreciéndoles a los ciudadanos mejores garantias para
la proteccion de sus derechos, en tanto el mero reconocimiento cons-
titucional del derecho al trabajo es oportuno e imprescindible, pero no
suficiente per se para garantizarlo.
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NECESARIO REFORZAMIENTO
DEL DERECHO A LA DEFENSA COMO
GARANTIA CONSTITUCIONAL

M.Sc. Noel Rodriguez Gonzalez'
juez profesional, TPP de Sancti Spiritus

L DERECHO DE defensa, entendido como la posibilidad de todo impu-

tado a contar con el tiempo y medios adecuados para ejercer su de-

fensa, en todo proceso judicial, constituye un derecho de vital im-
portancia, entre los que conforman lo que hoy conocemos como el debido
proceso.?

Este derecho se encuentra reconocido en diversos instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos, asi como en la legislacion interna de los
estados. Sin embargo, la realidad muestra que existen diferencias en cuan-
to a su regulacion vy, por otra parte, es vulnerado o ignorado, ya sea por
legislaciones secundarias o por los propios actuantes del sistema judicial.

A pesar de que el tema del derecho a la defensa ha sido considerado por
muchos autores extranjeros y cubanos, en profundidad, y tratado en varios
eventos, bajo diferentes aspectos, bien vale la pena que se siga abordan-
do. No ha perdido vigencia, y deviene asunto importante de estudio y en-
riqguecimiento, maxime que aun no han iluminado las necesarias reformas
que permitan al proceso penal cubano alcanzar, como dijera Bodes Torres,
«niveles superiores de eficiencia y equidad».?

La mayoria de los autores coinciden en la necesidad de reformar el pro-
ceso penal y la reformulacion de este derecho en la Constitucién, pero no
existe consenso en varios aspectos de cardinal importancia, a saber: ;en qué
forma se garantiza este derecho desde la Constitucion de la Republica?, ¢ en
qué momento el imputado debe ser parte en el proceso penal?, ja partir
de qué momento debe el imputado ejercer el derecho a la defensa material y
técnica?, ;debe traerse la defensa de oficio a la fase previa?

La clasificacion del derecho a la defensa como un derecho, garantia o
principio va a depender, también, de como se regule y se interprete en los
ordenamientos juridicos, en lo relativo a la salvaguarda de la libertad indi-
vidual de los procesados.

' Tutora: Dra. Angela Gémez Pérez.

2 Algunas consideraciones al respecto, podemos encontrarlas en Marcos Vasquez Espi-
na, «El debido proceso, una perspectiva procedimental practica», p. 5.

3 Jorge Bodes Torres: «Justicia en Cubay, p. 6.
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Necesario reforzamiento del derecho a la defensa...

El Estado moderno, en la creacion del derecho que le es inherente, no
solo ha de sancionar un sistema de normas que garanticen el correcto de-
sarrollo de dichas relaciones, y en defensa del orden social que propugnay
representa, sino que, paralelamente, ha de dotar al individuo de garantias
y derechos que armonicen equiliboradamente entre su poder de penar y
el derecho de aquel a defenderse, a la vez de garantizar el respeto a los
sagrados fueros de su dignidad como ser humano. Y dentro de estos dere-
chos, que ha llevado a la altura de su ley fundamental, se halla el derecho
a la defensa, que acompafia al hombre desde el dia de su nacimiento hasta
el momento de su muerte y que jamas la humanidad ha desconocido.

En Cuba, el derecho a la defensa aparece expresamente reconocido en la
Constitucion, especificamente en el Capitulo VII, «Derechos, deberes y garan-
tias fundamentales».

De lo anterior, se deriva que el derecho a la defensa se reconoce expre-
samente como un derecho y alcanza la categoria de derecho fundamental,
pero, a la vez, hace funcion de garantia.

A diferencia de lo que sucedia en el procedimiento inquisitivo en el cual
el imputado era un simple objeto procesal y, por tanto, de investigacion,
carente de todo derecho, cuyo papel era, basicamente, el de, a su costa,
obtener la confesidn regina probatorum, para sobre su base dictar una sen-
tencia condenatoria, hoy el imputado es sujeto procesal y titular indiscutible
del derecho mas esencial que ha de hacerse valer en una sociedad demo-
cratica, como es el de libertad.

Lo que se cuestiona es el momento inicial, a partir del cual puede inter-
venir en el proceso o, dicho de otra manera, el momento a partir del cual el
imputado goza de su derecho.

El derecho de defensa es aquel a través del cual se hace efectiva dicha
libertad; no puede, en consecuencia, y maxime en un Estado social, ser
calificado como derecho de titularidad privada; por el contrario, todos los
intervinientes en el proceso penal, y en la medida en que el derecho de de-
fensa goza de naturaleza publica, estan obligados a hacerlo eficaz y tutelar
al imputado por encima de otras consideraciones.

Es por todo ello que el derecho a la defensa implica la facultad de ser
oido en todo el proceso, la de controlar la prueba de cargo, la de probar los
hechos que él mismo invoca, la facultad de abstenerse a declarar, el respeto
a su integridad fisica entre otros. Pues el derecho de defensa, mas que el de-
recho a nombrar abogado o tener un abogado defensor, en la mas temprana
fase del proceso, es la garantia de formar parte activa de este, tener la po-
sibilidad de aportar cuantas pruebas se entiendan pertinentes y controvertir
las de la acusacion. Como afirma Maier:* «En realidad, todas las garantias
constitucionales se ponen en acto desde el momento en el que una persona es

4 B. J. Maier: Derecho procesal penal, p. 548.
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indicada como autor o participe de un hecho punible ante cualquiera de las

autoridades competentes para la persecucion penal, pues desde ese mo-

mento peligra su seguridad individual en relacion a la aplicacion del poder
penal estatal». Puede, entonces, desde ese momento, ejercer todas las fa-
cultades tendentes a posibilitar la resistencia de ese poder penal.

Tal derecho ha sido tradicionalmente distinguido como defensa material y
defensa formal. La primera, entendida como la ejercitada por el propio impu-
tado, interesado en impedir que se demuestre su culpabilidad, que implica su
capacidad de intervenir en el proceso y realizar algunas actividades: hacerse
oir en aclaracion de los hechos o mantenerse en silencio, proponer y exami-
nar pruebas, solicitar la designacion de peritos, participar en interrogatorios a
testigos, decir la ultima palabra en el juicio oral, etc. Mientras que la defensa
técnica es la practicada por su abogado o letrado (conocedor del Derecho),
que es imprescindible para obtener mejores perspectivas de éxito, partiendo
de que el conflicto que ha generado la imputacion, reviste un caracter juridico.

La defensa técnica es la de mayor relieve en el procedimiento penal, y
puede resumirse en las siguientes caracteristicas principales:

a) El derecho a la asistencia letrada consiste en la facultad que tiene el
imputado de elegir un abogado de su confianza. En virtud de esa misma
facultad, también, puede revocar el nombramiento del defensor y desig-
nar a otro.

b) La actuacién del defensor no puede colisionar con la voluntad del defen-
dido. El abogado defiende los intereses del imputado.

c) El derecho de defensa es irrenunciable. Si el inculpado asume una ac-
titud pasiva en el proceso y no quiere defenderse, manifestando su re-
chazo a la asistencia de letrado, el ordenamiento juridico prevé la actua-
cion del defensor.

d) La defensa técnica es obligatoria, pues aun cuando el imputado no lo
nombra la ley prevé su designacion de oficio.

TRATAMIENTO DEL DERECHO A LA DEFENSA EN ALGUNOS
PAISES LATINOAMERICANOS

El derecho a la defensa, como ya he planteado, esta consagrado en los
textos constitucionales en concordancia con las normas contenidas en los
tratados y convenios. Por ello, en la busqueda de caracteristicas que pue-
dan ser tomadas en consideracion en el caso de Cuba, se realiza una valo-
racion desde una perspectiva comparada de su regulacion en otros paises
latinoamericanos, tanto desde el punto de vista constitucional como en las
legislaciones complementarias.
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Venezuela

La Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, de 20 de diciem-
bre de 1999, en el Articulo 49, reconoce la defensa material y técnica como
derechos inviolables del imputado en todo estado y grado del proceso, le
garantiza el derecho a ser oido y el acceso activo a este, desde el inicio de
la investigacion, cuya notificacién tiene caracter obligatorio.®

Por su parte, el Codigo orgéanico procesal penal, de 20 de enero de 1998,
dedica un titulo preliminar para reconocer los principios y garantias procesa-
les, entre los que se encuentra el principio de defensa e igualdad entre las
partes, recogido en el Articulo 12, en el cual se reconoce que «la defensa es
un derecho inviolable en todo estado y grado del proceso. Corresponde a
los jueces garantizarlo sin preferencias ni desigualdades [...]».°

En lo que respecta a la designacion de abogado, este Cdodigo, segun
el Articulo 122, permite que el imputado sea asistido, desde los primeros
momentos de la investigacion, por un defensor designado por €l o por sus
parientes y, en su defecto, por un defensor publico.”

De no ejercitar el derecho de nombrar abogado, el Articulo 134 le con-
cede al juez la facultad de designar un defensor publico, desde el primer
acto del procedimiento o perentoriamente antes de prestar declaracion. El
juez, también, puede admitir que el imputado se defienda personalmente,
siempre y cuando no perjudique la eficacia de la defensa técnica. No obs-
tante, la intervencion del defensor no es obice para que el representado en
ejercicio de su derecho, formule solicitudes y observaciones.?

Ecuador

La Constitucién de la Republica del Ecuador (de 1978, con reformas en
1984, 1992 y 1995), en el Capitulo 2, sobre los derechos civiles, en el nu-

5 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.
6 Codigo organico procesal penal de Venezuela, de 20 de enero de 1998.
7 Articulo 122. Derechos. El imputado tendra los siguientes derechos:

1.° Que se le informe de manera especifica y clara acerca de los hechos que se le imputan;
2.° Comunicarse con sus familiares, abogado de su confianza o asociacion de asistencia
juridica, para informar sobre su detencion; 3.° Ser asistido, desde los actos iniciales de
la investigacion, por un defensor que designe él o sus parientes y, en su defecto, por un
defensor publico.

8 Articulo 134. Nombramiento. El imputado tiene derecho a nombrar un abogado de su
confianza como defensor. Si no lo hace, el juez le designara un defensor publico desde
el primer acto de procedimiento o, perentoriamente, antes de prestar declaracion.

Si prefiere defenderse personalmente, el juez lo permitira sélo cuando no perjudique la
eficacia de la defensa técnica. La intervencion del defensor no menoscaba el derecho
del imputado a formular solicitudes y observaciones.
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meral 10 del Articulo 24, reconoce el derecho a la defensa como una de las
garantias basicas para asegurar el debido proceso.
Se establece que

nadie podra ser privado del derecho de defensa en ningun estado o
grado del respectivo procedimiento. El Estado establecera defensores
publicos para el patrocinio de las comunidades indigenas, de los tra-
bajadores, de las mujeres y de los menores de edad abandonados o
victimas de violencia intrafamiliar o sexual, y de toda persona que no
disponga de medios econémicos.

En el numeral 5, ademas, establece que

ninguna persona podra ser interrogada, ni aun con fines de investiga-
cion, por el Ministerio Publico, por una autoridad policial o por cualquier
otra, sin la asistencia de un abogado defensor particular o nombrado
por el Estado, en caso de que el interesado no pueda designar a su
propio defensor. Cualquier diligencia judicial, preprocesal o administra-
tiva que no cumpla con este precepto, carecera de eficacia probatoria.®

El Codigo de procedimiento penal de la Republica del Ecuador, de 13 de
enero de 2000, en los articulos 11y 12, reconoce el derecho del imputado a
intervenir en todos los actos del proceso, y el derecho a designar un defen-
sor; de no hacerlo, se le designa de oficio por el juez, antes de su primera
declaracién. El juez o tribunal puede autorizar que el imputado se defienda
por si mismo, en cuyo caso el defensor se limitara a controlar la eficacia de
la defensa técnica.™

Resulta atinado destacar que, desde la propia Constitucién, se sefiala,
expresamente, la obligatoriedad de la presencia del defensor para cualquier
acto procesal en cualesquiera de las fases del procedimiento, so pena de
la nulidad de lo actuado con infraccion de esta exigencia, como garantia
plena que no deja margen de dudas, ni siquiera al propio legislador sobre
la intencién politica de proteger este derecho.

Colombia

La Constitucion politica de la Republica de Colombia, de 1991 (con las
reformas de 1993, 1995, 1996, 1997, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003, 2004
y 2005, actualizada hasta el Decreto No. 2576, de 27 de julio de 2005),
reconoce el derecho a la defensa, entre los derechos fundamentales que
postula, en el Capitulo | del Titulo Il. En el Articulo 29, se reconoce al sindi-
cado el derecho a la defensa y a ser asistido por el abogado de su eleccion

® Cfr. Articulo 24 de la Constitucién de la Republica del Ecuador.
0 Codigo de procedimiento penal de Ecuador, de 13 de enero de 2000.
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o designado de oficio en todas las etapas del proceso, con la posibilidad
de proponer pruebas de descargo e impugnar las de cargo, por lo que se le
concede una participacion activa."

En Colombia, la Constitucion politica establece el deber de reglamentar
por ley los supuestos en los que la persona puede acceder a la administra-
cion de justicia sin representacion de abogado, pero sin limitar el acceso a
la administracion de justicia mediante la defensa cautiva.

El Cédigo de procedimiento penal (Ley No. 600, de 24 de julio de 2000)
reconoce, en todas las fases del procedimiento, el derecho a la defensa
técnica y material en el Articulo 8, como una de las normas rectoras del
proceso penal.'

El Articulo 127 reconoce la defensa por designacion del interesado y la
de oficio. Establece, ademas, que, cuando sindicado y defensor ejerciten
simultaneamente la defensa, prevaleceran las peticiones del defensor.™

Argentina

La Constitucion de Argentina, de 22 de agosto de 1994, en el Articulo 18,
establece que «[...] es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los
derechos [...]»," entre otras garantias fundamentales que rigen el proceso
penal.

Asimismo, el actual Codigo procesal penal de la nacién, en su articula-
do, recoge las garantias fundamentales que rigen el procedimiento.

En el Titulo IV, «Partes, defensores y derechos de testigos y victimas»,
se establece la figura del imputado, condicidén que se adquiere por la mera

" Constitucion politica de la Republica de Colombia, de 1991 (con reformas hasta 2005).

Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y ad-
ministrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias
de cada juicio.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente cul-
pable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado
escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento.

2. Cédigo de procedimiento penal de Colombia, de 24 de julio de 2000.

Articulo 8.° En toda actuacion se garantizara el derecho de defensa, la que debera ser
integral, ininterrumpida, técnica y material.

Nadie podra ser incomunicado.
8 Cfr. Articulo 27 del Cédigo de procedimiento penal de Colombia.
4 Cfr. Articulo 18 de la Constitucion de la nacion Argentina, de 22 de agosto de 1994.

Articulo 18.° Ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado
en ley anterior al hecho del proceso. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y
de los derechos.
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circunstancia de que una persona resulte privada de su libertad, por ser
detenida o, incluso, meramente aprehendida por la autoridad policial o por
un particular, por lo que

toda persona a la que se le instruya causa por la posible comision de
un delito aun [sic] y cuando no hubiere sido indagada, tiene derecho
a presentarse al Tribunal con su abogado defensor, puede defender-
se también personalmente siempre que ello no perjudique la eficacia
de la defensa y la normal sustanciacion del proceso. La proposicion
de defensor puede hacerse incluso, durante la aprehension oficial, pero
siempre antes de la declaracién indagatoria.'

De manera especifica, en el Capitulo VlI, dedicado a defensores y man-
datarios, se refiere a la defensa material y técnica, incluida la facultad ju-
dicial de designacion de defensor de oficio, cuando no sea ejercido ese
derecho por el imputado, sin que ello implique, para él, impedimento de
defenderse personalmente, salvo que perjudique la eficacia de la defensa.
Aun cuando esté incomunicado, puede valerse de cualquier via para nom-
brar abogado, y se le permite hasta un limite de dos defensores (articulos
104, 105, 106, 107).

De lo anterior podemos resumir que el derecho a la defensa en Argen-
tina pareciera estar matizado por rasgos del sistema inquisitivo, por la es-
cueta y confusa referencia que contiene la Constitucion, cuya redaccion
alude a su reconocimiento en juicio. Este derecho esta garantizado en toda
la extension del procedimiento en correspondencia con las exigencias del
debido proceso, tal como luego se complementa y desarrolla por el Cédigo
procesal penal.

Bolivia

La Constitucion politica del Estado de Bolivia (Ley No. 2650, de 13 de abril
de 2004), reconoce la defensa como un derecho inviolable en un proceso
judicial y, ademas, se admite la asistencia letrada, desde el momento de
detencion del inculpado.’®

Tal regulacién constitucional se complementa en el Codigo de procedi-
miento penal (Ley No. 1970, de 25 de marzo de 1999), al prever el derecho

5 Cadigo procesal penal de Argentina, Ley No. 23.984, sancionada el 21 de agosto de
1991, promulgada el 4 de septiembre de 1991, articulos 72, 73 y 104.

6 La Constitucién politica de Bolivia, en el Articulo 16, regula:
Il. El derecho de defensa de la persona en juicio es inviolable.

Ill. Desde el momento de su detencién o apresamiento, los detenidos tienen derecho a
ser asistidos por un defensor.

Vid. Constitucion politica del Estado de Bolivia, de 13 de abril de 2004.
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a la defensa en el Titulo | del Libro Primero, dedicado a las garantias cons-
titucionales.

El Articulo 8 se refiere a la defensa material, que reconoce al imputado
el derecho a defenderse personalmente, y el Articulo 9 concibe el dere-
cho a la defensa técnica, incluido el defensor de oficio, desde el inicio
del proceso y hasta el fin de la ejecucién de la sentencia.'”” Aun estando
privado de libertad, al imputado se le facilitara, en todo momento, la co-
municacién con el defensor,' no sera interrogado sin la presencia del fis-
cal y del abogado,' y podra hacerse representar de cuantos defensores
estime conveniente.?°

EL DERECHO A LA DEFENSA A PARTIR
DE LA CONSTITUCION DE 1976

La promulgacion, el 24 de febrero de 1976, de la Constitucién de la Re-
publica de Cuba es expresion juridica de los intereses de la voluntad del
pueblo trabajador, basada en los principios de la democracia socialis-
ta, la unidad del poder, y el centralismo democratico que, en conjunto,
conforman las instituciones politicas y econémicas de la nueva sociedad
socialista.

Las profesoras Prieto Valdés y Pérez Hernandez destacan el caracter
multifacético de la Constitucion, al referirse a su papel en la vida de la so-

7 Cédigo de procedimiento penal de Bolivia, de 25 de marzo de 1999.

Articulo 8.° (Defensa material). El imputado, sin perjuicio de la defensa técnica, tendra
derecho a defenderse por si mismo, a intervenir en todos los actos del proceso que in-
corporen elementos de prueba y a formular las peticiones y observaciones que considere
oportunas.

Articulo 9.° (Defensa técnica). Todo imputado tiene derecho a la asistencia y defensa de
un abogado desde el primer acto del proceso hasta el fin de la ejecucion de la sentencia.
Este derecho es irrenunciable.

La designacion del defensor se efectuara sin dilacion ni formalidad alguna, desde el mo-
mento de la detencién, apresamiento o antes de iniciarse la declaracion del imputado. Si
consultado el imputado, no lo elige o el elegido no acepta inmediatamente el cargo, se
le nombrara de oficio un defensor.

8 Articulo 84.° (Derechos del imputado). Toda autoridad que intervenga en el proceso se
asegurara de que el imputado conozca los derechos que la Constitucion Politica del Es-
tado, las Convenciones y Tratados internacionales vigentes y este Codigo le reconocen.

El imputado desde el inicio de su captura tendra derecho a ser asistido y a entrevistarse
en privado con su defensor.

Si el imputado esté privado de libertad, el encargado de su custodia transmitira al juez
las peticiones u observaciones que aquél formule dentro de las veinticuatro horas si-
guientes y facilitara en todo momento su comunicacién con el defensor.

9 Cfr. Articulo 92 del Cédigo de procedimiento penal de Bolivia.
20 Cfr. Articulo 102 del Codigo de procedimiento penal de Bolivia.
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ciedad, y como necesario aspecto a tener en cuenta al realizar su estudio,
«[...] ella es desde el punto de vista funcional y por su esencia un fenéme-
no politico-ideoldgico, social y juridico».?!

Peraza Chapeau, refiriéndose a la Constitucion, como la forma y fuente
principal del Derecho del Estado, afirmé que «]...] ésta es el presupuesto
inviolable de la legitimidad de las demas leyes».??

Reafirmando su supremacia, Prieto Valdés apunta que

las Constituciones son el centro de la piramide normativa y han de ser
doblemente consideradas asi cuando son el resultado directo de la vo-
luntad popular constituyente, expresandose entonces esta supremacia
en el espacio funcional de los sistemas de érganos estatales y de poder
que en esa sociedad existen, lo cual es necesario a fin de conservar
la armonia en el orden juridico politico y la realizacion de los derechos
humanos. Supremacia jerarquica fomentada y exigida para que en el
plano juridico formal la Constitucién desarrolle las funciones que le son
reconocidas, garante jerarquico e instrumento de control juridico-politi-
CO superior respecto a las acciones estatales y la del conjunto de dispo-
siciones normativas vigentes en el ordenamiento juridico.?®

Para Mora Mora, la importancia de la Constitucion «[...] nos obliga a
tenerla como el maximo instrumento juridico de una nacién, de alli la vision
de Kelsen sobre la piramide del ordenamiento juridico, con la Constitucion
a la cabeza, como orden supremo que las demas normas de inferior rango
estan obligadas a desarrollar y respetar».?*

La vigente Constitucion de la Republica de Cuba, de 24 de febrero de
1976, en el Capitulo VII, establece los derechos, deberes y garantias fun-
damentales.?

21 Prieto Valdés y Pérez Hernandez: Seleccion legislativa de Derecho constitucional cu-
bano, p. 6. Las autoras, enfatizando en la importancia de no desconocer ese caracter
multifacético de la Constitucién, continian argumentando:

«Vista sélo como fenédmeno sociopolitico e ideoldgico puede llegar a sobrevalorarse
como programa de accidon que requiere ser objetivado mediante leyes ordinarias de
desarrollo y de una accion estatal proveedora de los medios materiales y juridicos
para la realizacion de la misma. Vista s6lo como fendmeno normativo, o resaltando
y ponderando excesivamente este, desprovista de su caracter y de su funcién como
reguladora de la vida sociopolitica e ideoldgica, nos llevaria a la abstraccion de la norma
hipotética fundante, asi seria definida juridicamente, pero es probable que se cuidara
solo la forma y se desatendieran las cuestiones de fondo y esencia: los valores que ella
contiene y la necesidad de ser eficaz. El punto medio es posible si se tiene en cuenta
que tras la ley esta el poder y el consenso, y que las constituciones deben ser forma y
orden a la vez».

2 José Peraza Chapeau: «Consideraciones en torno al concepto de Constitucién», p. 185.
2 Martha Prieto Valdés: «El sistema de defensa constitucional cubano», pp. 32-33.

24 Luis Paulino Mora Mora: «La justicia constitucional en América Latina», p. 25.

25 Cfr. Articulos 58, 59 y 61 de la Constitucion de la Republica de Cuba.
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En cuanto al derecho que le asiste a todo acusado a la defensa, aparece
recogido como ya he hecho referencia, en el Articulo 59 de la Carta Magna
cubana.

Sin embargo, podemos decir que tal regulacién se hace de forma muy
ambigua, al no determinar el alcance y extension de ese derecho, pues no
precisa el momento en que el detenido, por cualquier causa, puede apo-
yarse en representacion letrada para oponerse eficazmente a la imputacion
desde el mismo inicio del proceso, tal como es regulado actualmente por
varias de las constituciones de los paises andinos. Puedo ejemplificar del
siguiente modo.

De la interpretacion literal de esta norma especifica, que ni siquiera re-
fiere desde qué momento podra ejercerse este derecho y cuando culmina-
ra (como si lo hacen las constituciones de otros paises), puede devenir la
lectura de que solo es inherente el derecho de defensa al acusado (identifi-
cado con un sentido juridico estricto, a partir del momento de la formulacion
de las conclusiones acusatorias y de disponerse la apertura al juicio oral),
de modo que no se tutelaria al imputado, procesado, implicado, inculpado,
investigado o a la persona sobre la que, aun sin haberse iniciado un proce-
so penal, recae la sospecha de un presunto ilicito penal. Esta lectura seria,
también, causa para deducir que en Cuba es inquisitorial la fase previa al
juicio oral, en toda su extension.

El legislador, en la redaccion del mencionado Articulo 59, utiliza el tér-
mino acusado en un sentido amplio para referirse a toda persona acusada
o investigada en un proceso penal, cualquiera que sea su fase, ya que no
fue su voluntad limitar el derecho de defensa a un sujeto especifico en mo-
mento procesal determinado, pues ello iria en contra del caracter general®®
que precisa toda garantia constitucional y del contexto en que se desarro-
llaba nuestro pais en esos momentos, con una amplia influencia del campo
socialista; pero la enunciacién, de forma tan escueta e imprecisa puede
generar la aludida confusion.

La Constitucion no debiera dar lugar a este inconveniente, por lo que,
en la enunciacion del derecho a la defensa, debié ser mas explicita para
propiciar su concrecion en el sistema juridico-penal, de forma amplia y ga-
rantista.

La Constitucion cubana, a diferencia de las aludidas constituciones fora-
neas, tutela el derecho a la defensa solo en materia penal, con lo que deja
de reconocerlo expresamente como un derecho fundamental del ciudada-
no en otras ramas juridicas, como la administrativa, por citar una, donde

% Bazdresch, refiriéndose a las caracteristicas y extension de las garantias constitucio-
nales destaca su caracter general porque protegen absolutamente a todo ser humano.
Asimismo, considera que las garantias constitucionales son unilaterales, irrenunciables,
permanentes, supremas e inmutables; para mayor ampliacion, Vid. Luis Bazdresch, Ga-
rantias constitucionales (Curso introductorio actualizado), pp. 31-33.
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también es latente la posible lesion o amenaza de perturbacion de sus
derechos, frente al poder del Estado.

¢, Coémo velar, en las circunstancias expuestas, que el orden juridico esté
de acuerdo con la Constitucion y no la transgreda, si ella misma, como nor-
mativa primigenia, no es clara y precisa?

Una respuesta positiva en favor del principio de taxatividad de la norma
juridico-penal —exige que las normas no deben ser ambiguas, deben ser cla-
ras y precisas, sin dejar margen a dudas de lo que se quiere decir, de su ex-
tension y alcance— es, también, fundamento que justifica la conveniencia de
perfeccionar la formulacién del derecho de defensa en la Constitucién cubana,
el cual debiera reconocerse como garantia fundamental para cualquier tipo de
proceso y en todo estado y grado de este.

CONCRECION DEL DERECHO A LA DEFENSA EN LA LPP

Interesa, ahora, analizar la regulacion del derecho a la defensa, en la fase
previa al juicio oral, en la ley de tramites penales cubana, y determinar
coémo en ella se consolida la directriz constitucional.

La Ley No. 5, de 13 de agosto de 1977, «De procedimiento penal» (en lo
adelante, identificada por las siglas LPP), dedica el Libro Segundo a la fase
preparatoria del juicio oral. Conforme al Articulo 104,

constituyen la fase preparatoria las diligencias previas a la apertura del
juicio oral dirigidas a averiguar y comprobar la existencia del delito y sus
circunstancias, recoger y conservar los instrumentos y pruebas materia-
les de éste y practicar cualquier otra diligencia que no admita dilacién, de
modo que permitan hacer la calificacion legal del hecho y determinar la
participacion o no de los presuntos responsables y su grado, y asegurar,
€n su caso, la persona de estos.

El procedimiento ordinario concibe la fase preparatoria dividida, a su
vez, en tres fases: investigativa, preparatoria o instructiva, y la intermedia.
La primera, también denominada de investigacion preliminar, comprende
el conocimiento de un presunto hecho delictivo, su investigacion por algu-
no de los 6rganos de la policia y la decision de iniciar expediente de fase
preparatoria; la segunda, como su nhombre lo indica, abarca el periodo de
instruccién del expediente de fase y termina con su presentacion al fiscal; y
la tercera discurre desde que el instructor entrega el expediente terminado
al fiscal, hasta que este lo eleva al tribunal, con las peticiones que, segun
el caso, correspondan.

En estas fases intervienen, como persecutores publicos, la autoridad
policial, el instructor y el fiscal; y el imputado o inculpado como el «sujeto»
sobre el que recae la investigacion, quien podra ejercitar la defensa mate-
rial y técnica, o no.
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La investigacién preliminar puede no dar lugar al inicio de un expediente
de fase preparatoria, ya que también puede concluir con el archivo de la de-
nuncia o con la remisién de las actuaciones al fiscal, para que dé cuenta al
tribunal municipal popular, por tratarse de un delito con sancién no superior
a un afo de privaciéon de libertad o multa de 300 cuotas, o ambas, que se
conoce mediante el procedimiento sumario.

El estudio que sigue tomara como base el procedimiento ordinario, por
ser el que agota todas las etapas de la fase preparatoria al juicio oral.

En Cuba, a no ser que el presunto autor sea detenido por la policia, al
conocerse de la realizacion de un hecho delictivo, es posible que discurra
toda la etapa preliminar a sus espaldas; lo que equivale a decir que una
persona puede ser objeto de investigacion, realizarse acciones para incri-
minarla, y estar excluida de participar en el proceso y, por ende, de ejercitar
su defensa. No es hasta que se practica la detencién, o cuando se determi-
na instruirsele de cargos, que puede hablarse del derecho a la informacién
de la acusacién a que se refieren los articulos 161 y 244 de la LPP; pero
ni siquiera tal informacion es consecuencia del nacimiento del derecho a la
defensa material y técnica. De la formulacion del Articulo 163 de la LPP, no
ha de inferirse una garantia real al derecho de defensa material, por cuan-
to es la autoridad encargada de la investigacion quien determinara, a su
discrecionalidad, la practica de diligencias encaminadas a comprobar las
manifestaciones del acusado, sin que este tenga acceso a las actuaciones
y nada puede objetar.?”

La designacion de defensor antes del juicio oral, segun el Articulo 249 de
la LPP, es permitida al «acusado»?® solo cuando se le impone una de las me-
didas cautelares?® que autoriza la ley, derecho condicionado del que puede
estar totalmente privado el imputado, habida cuenta de que puede no ser ob-
jeto de medida cautelar y, por ende, estara desprovisto de la asistencia téc-
nica hasta que se le notifiquen las conclusiones acusatorias por el tribunal.

Conforme a este propio Articulo 249 de la LPP, el acusado sera parte del
proceso penal en su fase preparatoria, solo si es asegurado, y a ese reco-
nocimiento de sujeto procesal es que supedita la posibilidad de la defensa

21 Cfr. Articulos 161, 163 y 244, LPP.

28 La LPP contiene el mismo defecto advertido en la Constitucion, en el sentido de denomi-
nar «acusado» al sujeto pasivo de la relacion procesal, habida cuenta de que no puede
hablarse de acusado, durante la fase de investigaciones, ya que, en este momento pro-
cesal, no hay una acusacion. El Cédigo procesal penal modelo para iberoamérica no da
lugar a este inconveniente porque establece diferenciacion entre imputado, acusado y
condenado. Segun el Articulo 31, se denominara imputado a toda persona, perseguida
penalmente, contra quien no se haya dictado auto de apertura de juicio (Articulo 274);
acusado, a aquel contra quien se haya dictado el auto de apertura del juicio; y condena-
do, a aquel sobre quien haya recaido una sentencia de condena firme.

25 Cfr. Articulos 252 y 255, LPP.
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material y técnica, lo que implica que, fuera de tales circunstancias, en el
sistema mixto cubano, el imputado sigue siendo un objeto y no un sujeto
procesal.

La situacion de indefension anterior se agrava con la regulacion que
establece el parrafo ultimo del Articulo 247 de la LPP:

En la resolucion decretando la prision provisional del acusado, podra
excepcionalmente disponerse, por razones de seguridad estatal, que
aquél reserve la proposicion de pruebas para el tramite a que se refiere
el Articulo 281. En estos casos el acusado y su abogado no tendran
acceso a las actuaciones correspondientes a la fase preparatoria del
juicio oral mientras se estén practicando.

Esta prohibicion, aunque excepcional, convierte el reconocimiento del
estatus de parte del imputado y su consecuente derecho a la defensa ma-
terial y técnica, en una mencion formal en tanto tal derecho es absoluta-
mente cercenado por facultad indiscutible del fiscal, quien tiene a cargo el
control de la instruccién y el ejercicio de la accién penal.

Rivero Garcia y Pérez Pérez, abordando las caracteristicas del sistema
penal cubano expresan que «[...] lamentablemente, en ocasiones, las in-
vestigaciones preliminares —sumario—, que son la base de la acusacion,
pero no de la sentencia, recorren la fase del juicio oral, y constituyen el
fundamento de la decision judicial.*

Al final, el imputado no asegurado procesalmente, que ha transitado
solo e indefenso el largo camino de la fase preparatoria, cuenta con apenas
cinco dias habiles para designar el abogado de su eleccidn, y se le asigna
de oficio, en caso de no hacerlo; a su vez, el letrado contara con otros cinco
dias habiles para estudiarse el expediente, preparar la defensa y proponer
las pruebas de descargo, en condiciones sumamente desventajosas con
respecto a la acusacion, que conté con no menos de 60 dias para su pre-
paracién.®

Binder, refiriéendose a lo que denomina «falsas oralidades», sostiene
que «también existe falsa oralidad si no se permite una verdadera defensa
o si a la defensa no se le han otorgado los instrumentos y el tiempo nece-
sario para preparar el juicio [...]».%

Como otra arista de la defensa técnica —habiendo adquirido el imputa-
do el estatus de parte, por estar sujeto a medida cautelar— no se concibe
por la LPP, durante la fase preparatoria al juicio oral —como si lo hacen las
leyes procesales de los hermanos paises latinoamericanos— la posibilidad
de la defensa de oficio (salvo el supuesto excepcional a que se refiere el
Articulo 194 de la LPP, que tiene por objeto garantizar la reproduccion y

30 Pedro A. Pérez Pérez: El juicio oral, p. 200.
31 Cfr. Articulos 281, 282 y 283, LPP.
32 Alberto Binder: «La justicia penal en la transicion a la democracia en América Latina», p. 78.

274 |Justicia y Derecho
ARo 14, no. 26, junio de 2016



Necesario reforzamiento del derecho a la defensa...

validez en juicio de la declaracion del testigo que, por las causas que se
enuncian, sera imposible su comparecencia en la fase de juzgamiento y
condena),*® con lo que se resta importancia a su necesidad, como garantia
en todo Estado de derecho.

Respecto a la defensa de oficio, Candia Ferreyra considera que

[...] establecer el derecho de todo imputado a ser asistido en cualquier
diligencia por un abogado de su elecciéon o suministrado por el Estado,
implica que la sociedad tendria que asumir en una gran cantidad de ca-
sos el gasto que ello representa y ademas, la necesidad de contar con
un relativamente enorme servicio de defensores de oficio.**

No coincido con los argumentos que excluyen este derecho. A la par del
derecho de castigar, es también deber estatal garantizar, de modo real y
efectivo, el derecho de defensa; la erogacion que este servicio genere no
ha de ser ajena a los gastos de administracion de justicia, habida cuenta de
que se negaria la «equivalencia en jerarquia a dos funciones del Estado:
acusar y defender».®

Las comentadas regulaciones de la fase preparatoria del proceso penal
cubano, desde el punto de vista de la posicién de la defensa, revelan la
situacion desventajosa en que se encuentra el imputado frente a la acusa-
cion. Este desequilibrio se traduce en la violacion del principio de igualdad
entre las partes® (también reconocido por la doctrina como principio de

33 Cfr. Articulo 194, LPP.

34 José Candia Ferreyra: «Problemas actuales del proceso penal en Cubay, p. 12.

%  Stella Maris Martinez: «El Derecho de defensa en juicio como derecho humano funda-
mental», p. 91.

% El Conjunto de principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier

forma de detencion o prisidn, aprobados en la 76.2 sesion plenaria, de 9 de diciembre de
1988, reconocen el derecho a la defensa de toda persona detenida:

«Principio 17

1. Las personas detenidas tendran derecho a asistencia de un abogado. La autoridad
competente les informara de ese derecho prontamente después de su arresto y les faci-
litara medios adecuados para ejercerlo.

2. La persona detenida que no disponga de asistencia de un abogado de su eleccion
tendra derecho a que un juez u otra autoridad le designe un abogado en todos los casos
en que el interés de la justicia asi lo requiera y sin costo para él si careciere de medios
suficientes para pagarlo.

Principio 18
1. Toda persona detenida o presa tendra derecho a comunicarse con su abogado y a
consultarlo.

2. Se daran a la persona detenida o presa tiempo y medios adecuados para consultar
con su abogado.

3. El derecho de la persona detenida o presa a ser visitada por su abogado y a consul-
tarlo y comunicarse con él, sin demora y sin censura, y en régimen de absoluta confiden-
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igualdad de armas), que es consustancial con el derecho de defensa; es
obvio que no puede hablarse de igualdad de condiciones en un proceso
penal donde las posibilidades entre el fiscal y el acusado difieren.*”

El fiscal es el controlador de la fase investigativa, al realizar indicaciones
al instructor, al érgano de investigacion o a la policia; es, a su vez, instructor
de los expedientes investigativos, participa directamente en las diligencias
o acciones de instruccion, para que se esclarezcan los hechos constitutivos
de delito, se determine la verdad objetiva alrededor de estos y, en conse-
cuencia, sean acusados sus participes; interviene en la depuracion de los
resultados investigativos y conforma la peticion acusatoria, de la cual es
su titular. Durante la fase preparatoria, es el fiscal quien decide sobre la
imposicion y/o modificacién de la medida cautelar de prisién provisional
al imputado; y, entre otras cuestiones, resuelve, sin ulterior recurso, las
quejas que, por perjuicio irreparable, establezca el imputado contra sus
resoluciones o las del instructor, entre lo que se encuentra, por ejemplo, la
inconformidad por denegatoria o practica indebida de alguna diligencia de
instruccién o pruebas.3®

cialidad, no podra suspenderse ni restringirse, salvo en circunstancias excepcionales
que seran determinadas por la ley o los reglamentos dictados conforme a derecho,
cuando un juez u otra autoridad lo considere indispensable para mantener la seguridad
y el orden.

4. Las entrevistas entre la persona detenida o presa y su abogado podran celebrarse a
la vista de un funcionario encargado de hacer cumplir la ley, pero éste no podra hallarse
a distancia que le permita oir la conversacion.

5. Las comunicaciones entre una persona detenida o presa y su abogado mencionadas
en el presente principio no se podran admitir como prueba en contra de la persona
detenida o presa a menos que se relacionen con un delito continuo o que se proyecte
cometer».

37 El Codigo procesal penal modelo para iberoamérica concibe un sistema procesal acusato-
rio. Entre otras garantias, reconoce el principio de presuncion de inocencia y de igualdad
de las partes, derecho inviolable del imputado a la defensa material y técnica, de inicio a
fin del procedimiento, es parte activa, con la facultad de ser oido y de requerir y participar,
salvo excepciones en la practica de pruebas; si no se designa defensor de confianza, el
tribunal designara, de oficio, un defensor letrado, a mas tardar antes de que se produzca
la primera declaracion del imputado sobre el hecho; se permite la autodefensa, a no ser
que perjudique la eficacia de la defensa técnica; se exige, para ser defensor, titulo de
abogado o doctor en Derecho; se concibe al ministerio publico, con opcién de recusacion
por parte del imputado, como 6rgano persecutor a cargo del procedimiento preparatorio;
la policia, en su actuacion judicial, es dirigida por los funcionarios del ministerio publico; la
declaracion del imputado se practicara en audiencia, en presencia del juez de instruccion
o tribunal, y podran hacer preguntas el ministerio publico y el defensor; entre otras (cffr.
articulos 3, 5, 6, 31, 45, 48, 51, 53, 58, 59, 61, 68, 72-75). Cfr. articulos 127 y 128 de la
Constitucion de la Republica de Cuba, en relacién con los articulos 53 al 55, 105 al 109,
112, 121 al 124, 247, 248, 251, 255, 260, 262, 263, 273, 281, todos de la LPP, sobre la
actuacion y facultades del ministerio fiscal en la fase preparatoria.

%  Cfr. articulos 127 y 128 de la Constitucion, en relacion con los articulos 53 al 55, 105 al
109, 112, 121 al 124, 247, 248, 251, 255, 260, 262, 263, 273, 281, todos de la LPP, sobre
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Es a este propio fiscal, encargado de la persecucién y responsabilizado
con el proceso penal en la fase preparatoria, a quien corresponde velar por
la legalidad, verificando el cumplimiento de los términos procesales, funda-
mentos de las diferentes resoluciones dictadas en el proceso, la proteccion
de las garantias procesales del acusado, y la proteccion de los derechos
de la victima, la sociedad y el Estado.

Atribuirle al fiscal la proteccion de las garantias procesales del acusado,
y la busqueda de la verdad entre sus misiones, pudiera ser argumento de
quienes consideran injustificada la necesidad de reforma del proceso penal
cubano, en lo que al derecho de defensa se refiere. Rivero Garcia, quien
aboga por la reforma, posicion con la que coincido, refiriéndose a la nece-
sidad del defensor y el principio de igualdad, dice que

Roxin y Albin Eser, se auto-interrogan: ¢ para qué hace falta un defen-
sor, si la Fiscalia y el Tribunal, de oficio, deben obrar objetivamente?
Y con el fino pensamiento que los caracteriza, coinciden en responder,
que la Fiscalia y el Tribunal, a pesar de poner de si su mejor volun-
tad para reunir objetivamente todos los elementos de la investigacion,
debido a su deber de investigar por completo los hechos, pueden pa-
sar por alto, o descuidar levemente circunstancias de descargo, o no
apreciarlas debidamente en toda su extensién; por lo que para esta-
blecer un equilibrio hace falta un defensor como polo opuesto al Tri-
bunal y a la Fiscalia, que actie exclusivamente a favor del acusado.*

Si bien, en la fase previa al juicio del proceso penal cubano, el papel de la
fiscalia se sobredimensiona, frente a un imputado que puede incluso ni llegar
a adquirir el estatus de parte, partiendo de las normas comentadas, se pue-
de, entonces, afirmar que, en el orden procesal, los términos igualdad y equi-
librio son inexistentes, lo que es, por demas, contrario al postulado contenido
en el Articulo 41 de la Constitucion que, aunque no habla expresamente de
igualdad procesal o igualdad de las partes, proclama que «todos los ciudada-
nos gozan de iguales derechos y estan sujetos a iguales deberes».

A propésito del papel de la fiscalia, las directrices sobre la funcién de
los fiscales, aprobadas por el VIII Congreso de las Naciones Unidas sobre
prevencion del delito y tratamiento del delincuente, celebrado en La Haba-
na, del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990, en relacion con el proce-
dimiento penal, establece entre otras directrices que «[...] los fiscales, de
conformidad con la Ley, deberan cumplir sus funciones con imparcialidad,
firmeza y prontitud, respetar y proteger la dignidad humana y defender los
derechos humanos, contribuyendo de esa manera a asegurar el debido
proceso y el buen funcionamiento del sistema de justicia penal».

la actuacion y facultades del ministerio fiscal, en la fase preparatoria.

% Danilo Rivero Garcia: «Pasado, presente y futuro del Derecho procesal penal en Cubay,
p. 17.
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¢ De qué forma puede el fiscal, en Cuba, asegurar el debido proceso, si
el derecho a la defensa del imputado, como uno de sus presupuestos ba-
sicos, si bien se encuentra reconocido como derecho humano fundamental
por la Constituciéon de la Republica, no es luego desarrollado, de forma
plena y efectiva, por la ley secundaria que limita su eficaz ejercicio?

Es preciso el transito hacia un sistema acusatorio que reconozca al
imputado el estatus de parte, desde los inicios del proceso, con idénticas
oportunidades que el acusador, y plenas garantias para el real ejercicio de
la defensa material y técnica. Vale recalcar que, tanto la defensa material
como la técnica, vienen a formar un todo, en lo que concierne al ejercicio
del derecho de defensa, que logra su maxima efectividad cuando existe el
acercamiento, la asesoria, la comunicacién y la coordinacion propia de una
relacion cercana y constante, entre defensor e imputado.

Es significativo y, a la vez, un emplazamiento que supone una respuesta
que, en La Habana, los dias del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990,
tuvo lugar el VIII Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencion del
delito y tratamiento del delincuente, en el que se aprobaron los Principios
basicos sobre la funcion de los abogados y, precisamente, el primero de los
que se relacionan bajo el titulo «Acceso a la asistencia letrada y a los servicios
juridicos», establece que «toda persona esta facultada para recurrir a la
asistencia de un abogado de su eleccidn para que proteja y demuestre sus
derechos y lo defienda en todas las fases del procedimiento penal».

El propio documento, aprobado en dicho Congreso, sugiere que estos
Principios

[...] formulados para ayudar a los Estados Miembros en su tarea de pro-
mover y garantizar la funcién adecuada de los abogados, deben ser teni-
dos en cuenta y respetados por los gobiernos en el marco de su legisla-
cion y practica nacionales, y deben sefalarse a la atencion de los juristas
asi como de otras personas como los jueces, fiscales, miembros de los
poderes ejecutivo y legislativo y el publico en general.

CONCLUSIONES

1. El derecho a la defensa se erige como garantia real y plena para el impu-
tado, solo en el sistema procesal penal acusatorio, por ser el que lo
concibe como sujeto de derecho, de inicio a fin, del procedimiento con
garantias sustantivas y procesales que responden a las exigencias del
debido proceso.

2. La defensa, como derecho humano fundamental, es irrenunciable de
toda persona sujeta a un proceso penal, hoy es una de las garantias
judiciales mas importantes internacionalmente.
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3. Por su importancia, el derecho a la defensa se reconoce como consti-
tucional, en cualquier estado y grado del proceso, por la mayoria de los
ordenamientos juridicos. La legislacion constitucional y secundaria de
paises de América Latina (como Venezuela, Ecuador, Colombia, Argen-
tina, Bolivia) asi lo corroboran.

4. La Constitucion de la Republica de Cuba reconoce el derecho a la
defensa como derecho fundamental de todo ciudadano en el proceso
penal. En la enunciacion de este principio fundamental, la ley de leyes
cubana no precisa su alcance y extension.

5. La LPP (Ley No. 5, de 13 de agosto de 1977), fundamentalmente en la
fase preparatoria del juicio oral, mantiene rasgos inquisitoriales que li-
mitan el derecho a la defensa. No siempre puede el imputado ejercer la
defensa material y técnica, desde el inicio del procedimiento y en todas
sus fases, por estar supeditado ese derecho al reconocimiento del esta-
tus de parte que tiene lugar solo cuando es objeto de medida cautelar,
lo que puede no ocurrir durante toda la fase instructiva, y quedar en un
estado de indefension y de desigualdad, frente a la imputacion, con lo
que tampoco se objetiva el principio contradictorio.

6. Aun cuando pueda adquirir el imputado el estatus de parte, a partir de
su aseguramiento, no concibe la ley procesal penal cubana que se le
provea de la defensa de oficio, cuando aquel no designe defensor.

7. La fiscalia, como sujeto procesal, a quien, junto a la funcién de control
general de la legalidad, le asiste el ejercicio monopolista de la accion
penal, no solo tiene a su cargo la direccién y control de la fase prepara-
toria del juicio oral, sino que se impone sobre el imputado habida cuenta
de que la ley procesal le atribuye, sin control de otro érgano imparcial,
decisiones importantes que se relacionan con derechos fundamentales
como la libertad, lo que es contrario al principio de igualdad de partes o
de armas, que es propio del proceso penal y, por consiguiente, es limite
al derecho de defensa.

8. La Constitucion y la LPP cubanas utilizan el término acusado para refe-
rirse al imputado, lo que deviene inadecuado, toda vez que no puede ha-
blarse de acusado durante la fase investigativa, ya que, en este momento
procesal, no hay una acusacion de la que se derive ese concepto.
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OLVIDO CONSTITUCIONAL
DE LA FUNCION DEL JUEZ
DE EJECUCION PENAL

M.Sc. Yanet de la C. Hernandez Bati§ta7
jueza profesional, TPP de Ciego de Avila

tes margenes. Sin embargo, su perspectiva constitucional no ha

tenido tanto atractivo para los especialistas que han privilegiado
el analisis de estas cuestiones desde otras aristas menos polémicas.
Es por eso que el reto que se asume al abordar un asunto que ofre-
ce distintos enfoques aumenta la motivacién para fundamentar nuestra
perspectiva.

La ejecucion de la pena constituye la ultima etapa en la realizacion del
Derecho penal y, por sus caracteristicas, es palmaria la presencia de los
fines preventivo-especiales, pero resulta innegable que su cumplimiento
puede influir en los restantes miembros de la sociedad y, con ello, manifes-
tarse también fines de caracter preventivo general.

Desde el triunfo de la Revolucion, la ejecucion de las sentencias penales
ocupo la atencion de especialistas, investigadores y en la propia aplicacion
de las normativas por parte de los operadores del sistema de justicia cuba-
no. Las normas juridicas que se fueron creando trataban de fundamentar
esa importante etapa que ahora se soslaya un tanto en todos los 6rdenes,
la fase ejecutiva.

Entre las disposiciones juridicas que se fueron creando al respecto, es-
tuvieron la Ley No. 5, de 13 de agosto de 1977; la No. 21, Codigo penal; y
la No. 62, que entré en vigor el 30 de abril de 1988. Después, el Consejo de
Gobierno del Tribunal Supremo Popular (CGTSP) dicté la Instruccién No.
163, de 14 de diciembre de 2000; ese propio 6rgano, el 24 de abril de 2002,
actualizé aquella, mediante la Instruccion No. 163-bis y, por ultimo, el 9 de
octubre de 2010, la No. 201, actualizada en 2012 a través del Acuerdo No.
309 de ese 6rgano colegiado. No obstante, ninguna de ellas tuvo el respal-
do constitucional necesario que solo refiere tangencialmente en el Articulo
58, cuando establece, en su segundo parrafo, que «nadie puede ser dete-
nido sino en los casos, en la forma y con las garantias que prescriben las
leyes», muy alejado de la necesidad de contar, desde esa magna norma,
del espacio que requiere.

EL TEMA DE la ejecuciéon penal ha sido estudiado desde diferen-

' Tutora: Dra. Tania de Armas Fonticoba.
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En nuestro pais, la ejecuciéon penal, desde la perspectiva constitucional,
nunca ha sido tratada por los investigadores del sector juridico. No obstante,
merecen destacarse la aproximacion al tema de las obras de Lissette Pérez
Hernandez y Martha Prieto Valdés, refiriéendose a las garantias para el ejer-
cicio y defensa de los derechos del hombre, sus consideraciones tedricas y
expresion en Cuba. En este sentido, las profesoras sintetizaron un grupo de
limitaciones desde una visién garantista, entre las que se encuentra el hecho
de que? no todos los derechos constitucionales estan protegidos penalmen-
te: el derecho a la defensa, constitucionalmente regulado, esta limitado a
algunas fases del proceso; y exponen que, aun perfeccionando la regulacion
de los principios y la normativa penal, los derechos mantendrian limitaciones
especificas para su ejercicio y defensa, por la falta de leyes de desarrollo que
marquen o indiquen el alcance y los limites de cada derecho.

PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL JUEZ
DE EJECUCION PENAL

La ejecucion es un procedimiento judicial en el que se hacen diversas di-
ligencias, para asegurar que se cumpla algo que esta estipulado, ya sea
por ley o por mandamiento del juez. Esta persona es clave en su actuacion
para lograr los resultados que se esperan. El cumplimiento de las senten-
cias y resoluciones firmes forma parte del complejo contenido del derecho
a la tutela efectiva de los jueces y tribunales; es un presupuesto de este de-
recho. Y no es para mas porque ¢ de qué le vale al individuo tener acceso
a la jurisdiccion y obtener una sentencia judicial que reconozca derechos
y que no pueda ser ejecutada?; el derecho a que se ejecuten las resolu-
ciones judiciales firmes solo se satisface cuando el 6rgano judicial que, en
principio, las dicté, adopta las medidas oportunas para llevar a cabo su
cumplimiento. De lo anterior, se colige que el condenado no es una perso-
na excluida de la comunidad juridica y, en ese sentido, el delincuente, por
el solo hecho de haber sido condenado, no deja de ser sujeto de derechos.

El Cédigo procesal penal modelo para iberoamérica o Cédigo tipo,® que
es la fuente primordial de las reformas penales que se llevan a cabo en la
region, a partir del Articulo 388, plantea que la administracion de la eje-
cucion de la pena, y todo lo relativo al cumplimiento de la condena de un
penado, es realizada por los tribunales de ejecucion de las penas, perte-
necientes al poder judicial. De ahi que varios codigos hayan sido influidos
por este importante documento reformatorio, sehalandose en ellos que la
justicia penal no puede permanecer ajena a la cuestidon de la ejecucion

2 Martha Prieto Valdés y Lissette Pérez Hernandez: «Garantias para el ejercicio y defensa
de los derechos del hombre. Consideraciones tedricas y expresion en Cubay, p. 1.

3 Ver «Cddigo tipo de procedimiento penal para América Latina».
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de sus decisiones y que no se justifican las excusas de que el problema
de los sujetos a condena es asunto de los encargados de los centros pe-
nitenciarios o de cobrar la multa o de aplicar la medida de que se trate,
para abandonar a la suerte de las autoridades administrativas el control del
cumplimiento de penas que han impuesto los jueces.

Solo las sentencias condenatorias firmes y definitivas pueden ser eje-
cutadas, por lo que es necesario dejar sentado que, cuando el legislador
crea las leyes penales, lo hace para que los tribunales las apliquen, lo que
quiere decir que los tribunales, al sancionar al individuo, estan aplicando lo
que el legislador cre6.

Cuando el juez de juicio sanciona penalmente a un individuo que se
haya comprobado ser violador de las leyes penales esta haciendo una es-
pecie de construccion moral sobre una personay si a esta obra se le suma
la idea que se tiene del Derecho penal, en el sentido de que la finalidad
ultima de la pena es resocializar y reeducar al individuo, ¢ qué mejor opor-
tunidad esta para que el poder judicial le dé seguimiento a su construccion?

Hasta ahora, lo que se ha dicho de dicha institucion es que, después de
que el juzgador dicta sentencia, se olvida de los efectos de esta, y delega
su resolucion en érganos administrativos ajenos al tribunal sancionador vy,
generalmente, subordinando a estos 6rganos todo el procedimiento de la
ejecucion de la pena. Esta perspectiva superficializa la labor de los jueces
y ocasiona que ellos se desentiendan de las consecuencias de sus decisio-
nes, en detrimento de su actividad decisoria.

Siguiendo esta tesis, realmente lo que se hace es construir un juez por
encima de sus propias decisiones, colocarlo como un ente alejado del sen-
tido de compromiso, como si no tuviera ninguna responsabilidad con res-
pecto a las personas condenadas a determinadas sanciones y/o medidas;
asi mismo, se situa al tribunal en una posicion incomoda de ejercer un
efectivo control judicial de las sentencias, y la efectiva vigilancia del respeto
de los derechos fundamentales de los sancionados.

Si a esto se le agrega que no existe un mandato constitucional expreso
acerca de la funcion judicial del juez de ejecucion penal, la cuestion es mu-
cho mas grave, pues ese mandamiento, normativa y jerarquicamente supe-
rior, lo obligaria a responsabilizarse con el control efectivo de las sentencias.

Como se puede observar, la ejecucion de las decisiones judiciales es un
componente vital para la garantia de la proteccién de los derechos que se
le reconozcan a un individuo que haya tenido acceso a la administracién de
justicia, por lo que es un mandato constitucional que el Estado tiene un com-
promiso de hacer cumplir los fallos de los tribunales.* De ahi, la importancia
que, cada vez con mayor fuerza, cobra la figura del funcionario ejecutor.

4 Articulo 123 de la Constitucion cubana de 1976, en Gaceta Oficial de la Republica, ed.
extraord., no. 10, 16 de julio de 2002.
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De manera general, en algunas constituciones,® se es especifico en re-
lacién con a qué organo del Estado le corresponde la ejecucion de la pena;
otras, como la dominicana, solo se limitan a sefalar que el Estado tiene
que garantizar la ejecucion de la sentencia.

Respecto a las funciones que garantizarian este oficio de ejecucion pe-
nal, se han realizado muchas consideraciones; entre ellas, que debe existir
una institucién o funcionario que logre llevar a cabo el control de las sen-
tencias, de la sustanciacion y resolucion de todas las cuestiones que se
planteen sobre la ejecucion de la pena.

El juez de ejecucion penal, por tanto, es el funcionario profesional del
Derecho con funciones controladoras, decisorias, educativas y consultivas,
encargado del control de las sanciones penales, beneficios y medidas de
seguridad predelictiva y postdelictiva que impliquen internamiento, o no.

En tal sentido, esta institucion ejecutora controla el cumplimiento ade-
cuado de las sentencias condenatorias y resuelve todas las cuestiones que
se suscitan durante la ejecucién; dispone las inspecciones vy visitas de es-
tablecimientos penitenciarios; puede hacer comparecer a los encargados
de los establecimientos, ante si, o a los condenados, con fines de control
y vigilancia; dicta, de oficio, las medidas que juzgue convenientes para
corregir y prevenir las faltas que observe en el funcionamiento del sistema
y ordena a la autoridad competente para que, en el mismo sentido, expida
las resoluciones de lugar; acoge, ademas, otras funciones, como son: la
revision del cdmputo de la pena dispuesto por la sentencia, la unificaciéon
de las penas, organiza el proceso para sustituir una pena por otra, conocer
de los incidentes de cada caso y la extincion de la pena.

Este funcionario, incluso, puede realizar un nuevo juicio o valoracion de la
pena. Es por ello que el respaldo constitucional se hace imprescindible por-
que se puede estar tratando y controlando uno de los bienes mas preciados
del ser humano, que es la libertad, y ello necesita de este magno soporte.

El juez de ejecucion penal ordena todas las medidas que sean necesa-
rias para llevar a cabo aquellas funciones y medidas que se exigen en el
ambito de aplicacién de una sentencia penal irrevocable.

Esta figura juridica ha sido concebida y llamada, en otras legislaciones,
como juez de vigilancia penitenciaria o juez del control de la ejecucion de
la pena; es el funcionario judicial encargado de asegurar los derechos del
condenado, en caso de abuso de los empleados de su custodia; controla
la legalidad de las decisiones que las demas autoridades penitenciarias
tomen, cuando estas estén contenidas en la sentencia; también vela por la
aplicacion de las sanciones de caracter disciplinario en el recinto carcelario.

El juez de ejecucion penal tiene la funcién de vigilar y controlar la eje-
cucion de lo que establece una sentencia, de garantizar el respeto de los

5 Vid. Constitucion de Espafia de 27 de diciembre de 1978 y Constitucion de Costa Rica
de 1949 y reformas de 2001.
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demas derechos que le asisten al condenado y de evitarle al penado un
doble estado de victimizacion. Ademas, entre sus otras funciones, tiene la
obligacién de velar porque el sancionado presente signos de progreso, con
relacion al comportamiento que dio origen a la sanciéon. Con la aparicion,
en el contexto internacional, del proceso de judicializar la ejecuciéon de la
sentencia condenatoria en las constituciones, se ha obligado al legislador
a redefinir el papel de la administraciéon penitenciaria. La relacion existente
entre el poder judicial y la administracién carcelarias empieza a cambiar.

Esta aptitud legislativa viene a favorecer al sancionado a privacién de li-
bertad, ya que con la ejecucién penal en manos de una administracion peni-
tenciaria dependiente del ejecutivo, el individuo aun sentenciado sigue siendo
un sujeto de derechos. Con la funcion que tiene el juez de la ejecucion de la
sentencia, se verian minimizadas las arbitrariedades que se cometen en con-
tra del interno, ya que este seria un vigilante de los derechos y facultades que
le reconocen la Constitucion, los tratados internacionales y las leyes, de los
cuales goza un condenado. Al mismo tiempo, en el juez de la ejecucién penal,
el individuo tendra una instancia para defenderse de un posible atropello que
se pudiera cometer en su contra e invocar cualquier incidente a su favor.

Los principios constitucionales de la funcién judicial apuntados con an-
terioridad sustentan, a su vez, otros principios mas especificos, los que
consagran la labor del juez de ejecucion penal, que son los siguientes:

Principio de legalidad ejecutiva. Se exige al momento de establecer el
tipo de pena privativa de la libertad y su monto, y durante la ejecucion de la
pena. La legalidad ejecutiva, que es una consecuencia légica del principio
nullapoena sine lege:® la ejecucion de las penas debe estar prevista por
una ley que emane del 6rgano competente, antes de la comisién del hecho
que sera objeto de la condena, donde se determinaran las condiciones de
cumplimiento, esto es, las caracteristicas cualitativas de la pena y la forma
en que se desarrolla su ejecucion.

El principio de legalidad ejecutiva que rige, en el momento de cumpli-
miento efectivo de la pena, se toma de la mano con la seguridad juridica,
puesto que, en un Estado de derecho, tanto las obligaciones y derechos
como sus limitaciones, deben ser establecidos por ley; de lo contrario, que-
darian a merced de la voluntad de los gobernantes.

En consecuencia, el principio de legalidad debe actuar como limite a la
reglamentacion de la administracion del servicio penitenciario, puesto que,
de lo contrario, los derechos de los condenados se tornan irrealizables.

6 «El Estado debe tener limites muy precisos y claros en su intervencion sobre el ciu-
dadano, por eso ningun hecho puede merecer una pena o medida, sin que exista una
ley previa que lo haya declarado punible o castigable. Este principio supone también la
prohibicion de la analogia y exige la taxatividad en la expresion y aplicacién de las san-
ciones o0 medidas» (Tania de Armas Fonticoba: «Los nifios en conflicto con la ley penal
en Cuba y la doctrina de la proteccion integral» (tesis doctoral, La Habana, 2003).
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Subprincipio de reserva. Mediante este principio, se pone de manifiesto
que el sentenciado puede gozar de todos los derechos que no se le hayan
visto afectados por el ordenamiento juridico de manera temporal y acceso-
ria, como seria el caso del derecho a votar y ser votado, por el tiempo que
dure su condena, o los limitados o prohibidos por sentencia condenatoria.

Principio de resocializacion. Este es un principio propio de la ejecucién
penal penitenciaria y, por ello, uno de los pilares fundamentales del orde-
namiento juridico penitenciario, el que se realiza a través de un tratamiento
cientifico. Parte de las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos,
aprobadas por el | Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencion del
delito y tratamiento del delincuente, y las Reglas minimas adoptadas por el
Consejo de Europa, el 19 de enero de 1973. El principio de resocializacion
comprende tanto el proceso reducativo como el resultado: la reinsercion
social. Este principio significa que la ejecucién penal propende a lograr que
el condenado adquiera la capacidad de comprender y respetar la ley.

Principio de humanidad. Supone respetar la dignidad humana del pe-
nado e incentivar una politica penitenciaria humanista que se dirija a la
persona a quien se le debe garantizar una ejecucion de la pena exenta de
tratos crueles, inhumanos o degradantes, estableciéndose la responsabi-
lidad penal del funcionario publico o particular que tuviera participacién en
supuestos de tales caracteristicas.

Principio de igualdad ante la ley. Prohibe cualquier tipo de discriminacion,
durante la ejecucion de la pena, por cuestiones de raza, sexo, idioma, reli-
gion, ideologia, condicion social o cualquier otra circunstancia, excepto de
aquellas que resulten a consecuencia del tratamiento penitenciario individua-
lizado observado por el interno, de acuerdo con sus condiciones personales.

OLVIDO CONSTITUCIONAL DEL JUEZ
DE EJECUCION EN CUBA

El juez de ejecucion es el funcionario encargado de controlar el cumplimiento
de las resoluciones judiciales. En Cuba, recibe el nombre de juez encarga-
do del control, la influencia y la atencién hacia las personas que extinguen
sancion en libertad. De esto, se colige que su funcién esta limitada, pues no
abarca el control de la ejecucion de las sanciones que implican internamiento.

Todas aquellas decisiones que signifiquen una modificacion de las con-
diciones cualitativas de cumplimiento de las penas, segun la regulacién de
la ley, deben ser tomadas por el juez, en un ambito donde se respeten las
garantias del procedimiento penal que se extienden a esta etapa, y que
garanticen el control judicial, con el objetivo de hacer eficaz el uso y goce
de los derechos de los condenados.

La ausencia de una garantia constitucional que signifique sujecién a la
ley, y amparo para la funcién judicial del juez de ejecucién penal, constituye
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una limitacion a la labor de este, y a la consecucién y respeto de los dere-
chos y las garantias del sujeto que cumple la sancién.

Es de vital importancia establecer, de forma eficaz, el control judicial en
cuanto a las modificaciones de las condiciones de la pena, puesto que la
decision que se adopte respecto a ellas puede versar en mecanismos de
libertad anticipada (salidas transitorias, semilibertad). En el sistema carce-
lario, al condenado le sera dificil conseguir algunos derechos que le brinda
la ley, pues la evaluacion de concepto (determinante para avanzar en el
sistema progresivo) es realizada por funcionarios dependientes de la ad-
ministracién, quienes, luego de adoptar una resolucién, solo le comunican
los fundamentos; y el sancionado, muchas veces, ni sabe cuales son estos.
No se le reconoce el derecho de defensa: no tiene oportunidad de ser oido,
tampoco puede ofrecer prueba, ni siquiera controlar aquella sobre la que
versara la decision de la administracion.

Nuestra Constitucion no reconoce este derecho como garantia de los de-
rechos fundamentales de los sancionados; y se necesita este respaldo. Las
resoluciones que se adopten para determinar las condiciones de la pena
deben ser adoptadas por el juez, en un proceso en el que el condenado con-
serve todas las garantias, a fin de obtener una defensa eficaz, ofrecer y con-
trolar pruebas vy, asi, disfrutar de los derechos que le concede la ley. Cuando
esto no se respeta, se evidencia el desinterés del érgano jurisdiccional, en
materia de recursos, en la etapa de la ejecucion de la pena, y aisla a esta de
las etapas que la preceden, en lo que respecta a la conservacion de las ga-
rantias que le son propias al sujeto que se encuentra cumpliendo una pena.

No es suficiente que se reconozcan los derechos en una ley; si no se
pueden hacer efectivos, son derechos simbdlicos que no se pueden ejer-
cer. Por ejemplo, el Articulo 58 de la Constitucion establece que «nadie
puede ser detenido sino en los casos, en la forma y con las garantias que
prescriben las leyes». Sin embargo, la libertad del sancionado no tiene
sostén constitucional; esta a merced del juez de ejecucién (en las penas
privativas de libertad sin internamiento) o en manos del Ministerio del In-
terior (en el caso de las penas de encierro). Y la Constitucion es omisa al
respecto; deberia instituirse en sus postulados, y establecerse sus limites.

La judicializacion en la ejecucién de la pena no solo debe estar expresa-
da en la ley, sino que deben existir garantias normativas. Es indispensable
que, en la etapa de ejecucion de la pena, sean conservados los derechos
y garantias que brinda el ordenamiento juridico, con la cobertura constitu-
cional necesaria y un control judicial efectivo.

TRATAMIENTO LEGISLATIVO COMPARADO

Existen ordenamientos juridicos que regulan la ejecucién, ya sea con una
mera referencia y sin atribuirle las funciones e importancia requeridas, o con
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una extensa y profunda legislacién, que incluye el respaldo constitucional, en
dependencia del desarrollo alcanzado por los paises en el campo del Derecho.

Para analizar las lineas normativas actuales, con relacion al control en la
ejecucion de las penas, es provechoso hacer una distincion inicial. Los siste-
mas implantados en tal sentido pueden ser de tres tipos: directos, indirectos y
mixtos. En los primeros, generalmente, 6rganos especializados se encargan
de resolver los incidentes decisivos en la ejecucion, como primera instancia;
en los indirectos, la intervencion del juez o tribunal, especializado o no, se di-
sefa en via de recurso, con caracter de justicia revisora de ultima instancia; v,
en los mixtos, el control esta dividido entre la administracion y el poder judicial,
ambos con facultades para decidir, aunque en materias diferentes.

Al realizar un estudio de esta institucion ejecutora en las constituciones en
iberoamérica, se vislumbra una intencidon expresa de abordar lo relativo al 6r-
gano que le corresponderia la ejecucion penal: en unas, existen referencias
en cuanto a esta terminologia en lo concerniente al poder judicial y, en otras,
se recoge en lo referente al poder ejecutivo, como parte de las atribuciones del
presidente de la Republica. Veamos como tratan esto algunos de los textos
constitucionales iberoamericanos:

Venezuela. El Articulo 253 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela de 1999 deja claro que la potestad de administrar justicia emana de
los ciudadanos y se imparte, en nombre de la Republica, por autoridad de la
ley; y que corresponde a los 6rganos del poder judicial conocer de las causas y
asuntos de su competencia, mediante los procedimientos que determinen las
leyes, y ejecutar o hacer ejecutar sus sentencias.

Por otra parte, mediante el Articulo 272, se garantiza un sistema peniten-
ciario que asegura la rehabilitacion del interno y el respeto a sus derechos
humanos; asegura que los establecimientos penitenciarios contaran con es-
pacios para el trabajo, el estudio, el deporte y la recreacion, funcionaran bajo
la direccion de penitenciaristas profesionales con credenciales académicas
universitarias, y se regiran por una administracion descentralizada, a cargo de
los gobiernos estaduales o municipales.

El texto constitucional, también establece el régimen abierto y el caracter
de colonias agricolas penitenciarias; que, en todo caso, se preferira aplicar
las férmulas de cumplimiento de penas no privativas de la libertad; y que
el Estado garantiza las instituciones indispensables para la asistencia post-
penitenciaria que posibiliten la reinsercion social del exinterno, y propicia la
creacion de un ente penitenciario, con caracter autbnomo y personal exclu-
sivamente técnico.

Segun el Articulo 285, en los procesos judiciales, el ministerio publico
garantiza el respeto de los derechos y las garantias constitucionales, los
tratados, convenios y acuerdos internacionales suscritos por la Republica,
y la celeridad y buena marcha de la administracion de justicia, el juicio pre-
vio y el debido proceso.
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En Venezuela, el juez de ejecucion tiene como funciones: revisar el compu-
to practicado en el auto de ejecucion, en caso de error 0 nuevas circunstancias
que lo modifiquen; controlar el cumplimiento de las sanciones de reclusién en
la propia celda, hasta por 30 dias y reclusion en celda de aislamiento hasta por
15 dias, sin que ello implique incomunicacion absoluta; resolver la apelacion
de sancion disciplinaria que establece el recluso; y conceder salidas transito-
rias a los penados que hayan cumplido la mitad de su condena.

Chile. En lo referente al poder judicial, el Articulo 73 de la Constitucién
chilena vigente (1980, con reformas en 2001) reconoce la facultad de este,
en cuanto a conocer de las causas civiles y criminales, resolverlas y hacer
ejecutar lo juzgado, tareas que pertenecen, exclusivamente, a los tribuna-
les establecidos por la ley. Ni el presidente de la Republica ni el Congre-
so pueden, en ningun caso, ejercer funciones judiciales, avocarse causas
pendientes, revisar los fundamentos o contenidos de sus resoluciones o
hacer revivir procesos fenecidos.

Es obligatorio que la autoridad requerida cumpla, sin mas tramite, el man-
dato judicial, y no pueda calificar su fundamento u oportunidad, ni la justicia
o legalidad, de la resolucién que se trata de ejecutar. Se entiende que, por
mandato constitucional le corresponde a los tribunales ejecutar lo juzgado.

Argentina. En la Constitucion argentina (22 de agosto de 1994), el Articulo
18 fija las condiciones que deben tener los establecimientos penitenciarios,
para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellos, y la respon-
sabilidad de los jueces encargados de que se ejecuten correctamente las
sanciones.

Los jueces argentinos de ejecucioén tienen varias funciones: garantizar
el cumplimiento de las normas constitucionales, los tratados internacionales
ratificados por el pais y los derechos de los condenados no afectados por la
condena o por la ley. Pueden disponer las salidas transitorias y el régimen de
semilibertad, conceder la libertad condicional, supervisar la detencién domi-
ciliaria o revocarla y denegar la incorporacion del condenado al régimen de
libertad asistida, entre otras.

Uruguay. El Articulo 23 de la Constitucion de 1967 (con reformas de
1996) establece que los jueces son responsables, ante la ley, por la mas
pequefia agresion contra los derechos de las personas, y por separarse del
orden de proceder que en ella se establezca. Y el Articulo 233 deja esclare-
cido que el poder judicial es ejercido por la Suprema Corte de Justicia y los
tribunales y juzgados, en la forma que establece lo legislado, sin que se hagan
alegaciones expresas, respecto a la ejecucion de los fallos.

Meéxico. El Articulo 17 establece que las leyes federales y locales esta-
bleceran los medios necesarios para que se garantice la independencia de
los tribunales y la plena ejecucion de sus resoluciones. En México, no existe
control judicial alguno sobre las sanciones, sino que estas, especialmente
la privacion de libertad, quedan al arbitrio de la administracion penitenciaria.
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Costa Rica. Respecto al poder judicial, el Articulo 152 de la Constitucion
de 1949 (con reformas de 2001) define que este se ejerce por la Corte Supre-
ma de Justicia y los demas tribunales que establezca la ley. Por su parte, el
Articulo 153 indica que, al poder judicial —ademas de las funciones que esa
Constitucion le sefiala— le corresponde conocer de las causas civiles, pena-
les, comerciales, de trabajo, y contencioso-administrativas, y de las otras que
establezca la ley, cualquiera que sea su naturaleza y la calidad de las personas
que intervengan; resolver definitivamente sobre ellas y ejecutar las resolucio-
nes que pronuncie, con la ayuda de la fuerza publica, si fuese necesario.

Honduras. El Articulo 313 de la Constitucién de 1982 (con reformas de
1999) establece que los tribunales de justicia requeriran el auxilio de la fuer-
za publica para el cumplimiento de sus resoluciones; y que si esto les es
negado, o no lo hay disponible, lo exigiran de los ciudadanos. Otra especifi-
cidad la define el Articulo 314, cuando expresa que juzgar y ejecutar lo juz-
gado es facultad privativa de los tribunales de justicia, y es a ellos a los que
corresponde la aplicacion de las leyes en casos concretos.

El Salvador. Referente al 6érgano judicial, el Articulo 172 de la Constitu-
cion de 1983 (con reformas de 2000) instituye que lo integran la Corte Su-
prema de Justicia, las camaras de segunda instancia y los demas tribuna-
les que establezcan las leyes secundarias y corresponde, exclusivamente,
a este 6rgano la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en materias
constitucional, civil, penal, mercantil, laboral, agraria, contencioso-adminis-
trativa y otras que determine la ley.

Nicaragua. El Articulo 158 de la Constitucion de 1987 (con reformas de
2000) establece que la justicia emana del pueblo y sera impartida en su nom-
bre y delegacion por el poder judicial, integrado por los tribunales de justicia
que establezca la ley. Las facultades jurisdiccionales de juzgar y ejecutar lo
juzgado corresponden exclusivamente al poder judicial.

Paraguay. Con respecto al poder judicial, el Articulo 257 de la Constitucion
(de 20 de junio de 1992), establece que los 6rganos del Estado se subordinan
a los dictados de la ley, y las personas que ejercen funciones, al servicio de él,
estan obligadas a prestar, a la administracion de justicia, toda la cooperacion
que ella requiera para el cumplimiento de sus mandatos.

Peru. La Constitucion de Perd (primero de julio de 1993) concentra el
mandato de referencia en el poder ejecutivo, al indicar, en el Articulo 110,
que el presidente de la Republica es el jefe del Estado y personifica a la
nacion; y a él le corresponde cumplir y hacer cumplir las sentencias y reso-
luciones de los 6rganos jurisdiccionales, segun las atribuciones dispuestas
en el Articulo 118 de la ley fundamental.

Bolivia. En la Constitucion boliviana de 6 de febrero de 1995, el Articulo 96
recoge, como atribuciones del presidente de la Republica: hacer cumplir las sen-
tencias de los tribunales; y el 116 establece que el poder judicial se ejerce por la
Corte Suprema de Justicia, el Tribunal Constitucional, las cortes superiores de
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distrito, los tribunales y jueces de instancia y demas tribunales y juzgados que
establece la ley; y que corresponde a estos, y a los jueces respectivos —baijo el
principio de unidad jurisdiccional— la facultad de juzgar en la via ordinaria, con-
tenciosa y contencioso-administrativa, y la de hacer ejecutar lo juzgado.

En Bolivia, la institucion del juez de vigilancia y sus atribuciones aparecen
tanto en el Cadigo penal como en la Ley de penas y sistemas penitenciarios. En-
tre estas ultimas, estan: participar en la concesion de libertad condicional; elevar,
semestralmente, informes sobre el régimen penitenciario, a la subsecretaria de
justicia; coordinar su labor con la Direccién General de Establecimientos Peni-
tenciarios; solicitar al juez de la causa, previos los informes del caso, la revisién
de las sanciones que inequivocamente resultaran contrarias a las finalidades
de enmienda y readaptacién de los condenados; informar sobre la sustitucion,
prolongacién o liberacion de las sanciones; informar todo lo relativo a la sus-
pensién condicional de la pena, libertad condicional y el perddn judicial; visitar,
obligatoriamente, todos los establecimientos penales de su distrito, para verificar
el estado y funcionamiento de estos; y obtener informes de los gobernadores o
directores de establecimientos penitenciarios y autoridades judiciales.

Espana. En el Articulo 117 de la Constitucion de Espana (27 de diciembre
de 1978), se instituye que la justicia emana del pueblo y se administra —en
nombre del Rey— por jueces y magistrados integrantes del poder judicial, in-
dependientes, inamovibles, responsables y sometidos unicamente al imperio
de la ley. Ademas, regula que el ejercicio de la potestad jurisdiccional, en todo
tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclu-
sivamente a los juzgados vy tribunales determinados por las leyes, segun las
normas de competencia y procedimiento que estas establezcan.

Brasil. Fue el primer pais que incorpord, a su ordenamiento juridico, la
figura del juez de ejecucion y vigilancia, y la facultad de cursar 6rdenes o ins-
trucciones a los responsables de la administracion penitenciaria; ese pais,
también, creé un Consejo Penitenciario. Este y el juez de ejecucion penal son
los dos érganos fundamentales en lo relativo a la ejecucién de las penas.

El Articulo 102 de la Constitucion (5 de octubre de 1998) establece que es
competencia del Supremo Tribunal Federal, principalmente, la garantia cons-
titucional; y, segun consta en el inciso L, le corresponde la ejecucion de las
sentencias en las causas de su competencia originaria, y le esta permitida la
delegacion de atribuciones para la practica de actos procesales.

En sintesis, respecto al mandato constitucional de judicializar la ejecucion,
hay paises como Venezuela, Chile, Costa Rica, Honduras, El Salvador, Nicara-
gua, Bolivia y Espana que refrendan en este la obligatoriedad de los tribunales
de ejecutar sus fallos; contrariamente, las constituciones de Uruguay, México
y Argentina son omisas, a la hora de declarar a qué 6rgano le corresponde la
ejecucion. En el caso de México, especificamente, existe una amplia gama de
instituciones en las que descansa el poder judicial, y no se delimita quién se
encarga de esta funcion.
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Las constituciones de Paraguay y Cuba muestran semejanzas, ya que, si
bien establecen el ineludible cumplimiento de las sentencias dictadas por los
tribunales, se refieren solo a otros érganos obligados a ello, como cooperacion
para que se ejecute el mandato judicial.

En la mayoria de los paises de la region, el control judicial sobre la pena
de prision esta atribuido al tribunal sentenciador, aun cuando es la autoridad
administrativa la que aplica la pena. La excepcion la constituyen Costa Rica y
Argentina, que cuentan con sistemas directos de ejecucion de penas.

A pesar de las novedosas disposiciones vigentes, que han surgido con el
devenir de los estudios para un reordenamiento legal oportuno, la dispersion y
omisiones normativas siguen siendo la nota tipica en estos paises.

Lo que si resulta importante es que la Constitucion establezca estas dispo-
siciones, pues, con ello, se marca su supremacia, la que no debe ser solo en
el plano tedrico o doctrinal, sino, también, desde el punto de vista material; es
decir, un espacio en el que se realizan las funciones de cada uno de los 6rga-
nos estatales y de poder.

LA FUNCION DEL JUEZ DE EJECUCION
EN LA CONSTITUCION CUBANA

Los nuevos paradigmas en la esfera jurisdiccional entrafian transforma-
ciones en la responsabilidad de administrar justicia y ejecutarla. Al ser los
jueces quienes deciden, de manera definitiva, la funcion de juzgar alcanza
gran importancia y trasciende al Derecho y a los legisladores. Su actuacion
esta signada por pautas y principios que ajustan su desempeno.

La Carta Magna cubana determina los 6rganos encargados de lograr
la estabilidad judicial y disciplinaria en nuestra sociedad y la funcion de
los tribunales de impartir justicia (articulos 120, 1217 y 123); también, el
Articulo 121 preceptua que el Tribunal Supremo Popular (TSP) ejerce la
maxima autoridad judicial, y sus decisiones, en este orden, son definitivas;
e indica que los tribunales constituyen un sistema de 6rganos estatales, es-
tructurados, con independencia funcional de cualquier otro y subordinados,

7 Articulo 120 de la Constitucién de la Republica de Cuba: «La funcién de impartir justicia
emana del pueblo y es ejercida a nombre de este por el Tribunal Supremo Popular y los
demas tribunales que la ley instituye. La ley establece los principales objetivos de la ac-
tividad judicial y regula la organizacion de los tribunales; la extension de su jurisdiccion y
competencia; sus facultades y el modo de ejercerlas, los requisitos que deben reunir los
jueces, la forma de eleccioén de estos, las causas y procedimientos para su revocacion o
cese en el gjercicio de sus funciones».

El Articulo 121 aduce que «los tribunales constituyen un sistema de érganos estatales,
estructurados con independencia funcional de cualquier otro y subordinados jerarquica-
mente a la Asamblea Nacional del Poder Popular y al Consejo de Estado».
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jerarquicamente, a la Asamblea Nacional del Poder Popular y al Consejo
de Estado.

El Articulo 123 expresa que los fallos y demas resoluciones firmes de
los tribunales, dictados dentro de los limites de su competencia, son de
ineludible cumplimiento por los organismos estatales, las entidades econo-
micas y sociales y los ciudadanos, tanto por los directamente afectados por
ellos, como por los que, no teniendo interés directo en su ejecucion, estén
obligados a intervenir.

Es obvio que nuestra Constitucion le da cierta fuerza a la ejecucion de
las decisiones de los tribunales, al dejar contemplada la obligacion de cum-
plir las resoluciones por parte de todos; pero obvia una cuestién fundamen-
tal: no se obliga al juez a controlar la ejecucion de sus fallos, y se delegan
estas funciones en otras disposiciones legales (la Ley No. 82, Articulo 78 y
la Instruccién No. 201, del Consejo de Gobierno del TSP).°

Como se puede apreciar, uno de los derechos fundamentales mas pre-
ciados para el ser humano (la libertad) se encuentra a la merced normativa
de menor rango, pues la Constitucion cubana es omisa al respecto, cuando
debiera prestarle mas importancia a las prerrogativas que puede tener, o
no, el funcionario (juez de ejecucién) que controla al ciudadano que, de
alguna manera, tiene constrefida esa libertad.

Tanto en la Constitucion como en la Ley de procedimiento penal (LPP)
cubanas, el legislador le resté importancia a la etapa ejecutiva posterior al
fallo, y desdeno la trascendencia del valor jerarquico de la proteccién de las
personas sancionadas.

A raiz de la promulgacion de la Ley No. 62 de 1988, los jueces se per-
cataron de que los mecanismos que ofrecia esta al respecto no eran su-
ficientes para el efectivo control de tales situaciones penales, por lo que
se dieron a la tarea de controlar ellos mismos a los sancionados a trabajo
correccional con internamiento, y sin él, y les dieron seguimiento en los
centros de trabajo donde fueron ubicados, y se reunian con ellos, para
evaluar su comportamiento. También, crearon un mecanismo de estimulos
de acuerdo con las evaluaciones que debian hacerle las administraciones.

Con estas perspectivas, se dictaron las bases y regulaciones para crear
un sistema de control de la ejecucion, aplicado, experimentalmente, en la
provincia de Cienfuegos, no solo con las sanciones subsidiarias de trabajo
correccional, sino, también, para controlar la ejecucidén de las medidas o

8 Ley No. 82, «De los tribunales populares». El inciso f) del Articulo 7 establece que «la
legalidad esta garantizada en la actividad judicial por la obligacion de los tribunales de
ejecutar efectivamente los fallos firmes que se dicten y de vigilar el cumplimiento de
estos por los organismos encargados de intervenir en el proceso de ejecucién; asi como
realizar las actuaciones que dispongan las leyes procesales correspondientes, cuando
la ejecucion de sus fallos incumba a otro organismo del Estado».

9 Instruccion No. 201, del CGTSP.
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beneficios que no implicaban internamiento, las cuales contenian normas
que ya iban perfilando el funcionamiento del juez de ejecucion.

Araiz de los resultados positivos que arrojé este ensayo, con el objetivo de
controlar el funcionamiento de esta figura, el CGTSP acordd generalizar tal
practica en todo el pais por un aino, y puso en vigor la Instruccion No. 163, de
14 de diciembre de 2000, mediante la cual se instituyeron los jueces encarga-
dos del control de la ejecucién de las sanciones, medidas y beneficios que no
implican internamiento. En 2002, esta fue actualizada por la Instruccién No.
163-bis y, por ultimo, con la Instruccién No. 201, el 9 de octubre de 2010.

Mediante el mecanismo legislativo del CGTSP, se traté de suplir el olvido
constitucional de la figura y funcién judicial del juez de ejecucién; no obstan-
te, la Constitucion continué sin cambios al respecto. Esto motiva la necesi-
dad de estudiar el asunto y crea las premisas para las sugerencias que se
hacen en el presente texto, en el sentido de proponer que la ley fundamental
posea una adecuada expresion normativa, a tenor con lo expuesto.

Aun cuando la ejecucion de las sanciones y su control presentaban
dificultades,® estas instrucciones solo les otorgaron a los jueces el control
de las referidas situaciones penales, para asegurar el cumplimiento de los
fines perseguidos con ellas.

En sentido general, la ejecucién de la sentencia y la necesidad de que
su control fuera efectuado por un juez aparecieron mejor dibujadas en la
Instruccion No. 201, del CGTSP.

El juez encargado del control de la ejecucion, como lo expresa la referi-
da instruccion, es el funcionario profesional, con funciones de coordinacion
y control del debido cumplimiento de las sanciones subsidiarias, beneficios y
medidas de seguridad predelictivos que no impliquen internamiento.

Estos jueces de ejecucion tienen, entre otras funciones, el control efecti-
vo de la pena, medida o beneficio; celebrar las comparecencias sefialadas;
realizar las presentaciones en los lugares de residencia de los sancionados,
asegurados o beneficiados y en los centros laborales; valorar las solicitu-
des de revocacion que se presenten y dar cuenta al tribunal sancionador de
aquellas que estime fundadas; realizar la liquidacion de la sancién para que
el tribunal sancionador la apruebe; representar a la institucién, ante todos
los organismos involucrados en la ejecucion de la sancioén; confeccionar
los expedientes de ejecucion; llevar el libro de radicacion de los sujetos;
y velar porque los sancionados cumplan la responsabilidad y alguna otra
obligacion fijada en la sentencia.

© Por ejemplo, se presentaron problemas en la implementacion y ejecucion de las medi-
das de control, vigilancia e influencia positiva sobre esas personas y se instauro cierta
impunidad e ineficacia en los fines propuestos por esta institucion, por lo que se hizo
imprescindible optimizar los mecanismos de control y, por eso, el CGTSP dicto la Ins-
truccion No. 201, de 9 de octubre del 2010.
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Para el cumplimiento de sus funciones, se apoyan en las instituciones,
entidades y organizaciones legalmente responsabilizadas, mediante los
representantes designados en esos territorios, de forma permanente y pe-
riodica, bajo el principio de coordinacion.

La LPP se limita a dedicar su libro séptimo a la ejecucion de las senten-
cias y a resolver algunas cuestiones fundamentales, como determinacion de la
competencia en la ejecucion (atribuida al tribunal sentenciador), requisitos del
titulo ejecutivo y capacidad del imputado. También, recoge el procedimiento a
seguir en caso de pena de muerte, y la posibilidad y modo de aplazar la priva-
cion de libertad, pero no abarca todos los aspectos que se manifiestan en la
ejecucion de las penas y que se establecen en dichas sentencias.

Por su parte, el Reglamento del sistema penitenciario' regula, propia-
mente, la ejecucion de las sanciones de privacion de libertad, el trabajo co-
rreccional con internamiento y las medidas de seguridad que implica este.

El analisis de estos cuerpos legales nos coloca ante un hecho indiscutible:
la gran dispersion normativa existente, lo que provoca la aparicién de lagunas y
contradicciones en su aplicacion; entre estas, la fundamental es que se le otorga
la competencia al tribunal sentenciador, y se le excluye de otra autoridad, en la
LPP; sin embargo, casi todo el proceso de ejecucion, en particular las penas que
implican internamiento, queda a cargo del érgano destinado para ello.

Estas lagunas y contradicciones traen efectos perjudiciales para la se-
guridad juridica, vista, por un lado, en la seguridad estrictamente juridica
y, por otro, la que incide en la confianza del ciudadano en las instituciones
politicas y juridicas, pues al individuo le importa que, a través del derecho,
se garanticen la justicia y la tutela de sus intereses individuales. Ademas, la
eficacia de las normas también se ve afectada cuando estas lagunas, como
ya se explico, no se producen por ausencia de regulacion —pues la disper-
sion normativa, en cuanto a la ejecucion, es una realidad incuestionable—,
sino por la existencia de normas que son defectuosas de alguna forma.

A ello sumamos que, al faltar el mandato constitucional expreso, el ciu-
dadano puede verse mas afectado, si la ley de desarrollo que se dicta o se
ha dictado se refiere a un derecho establecido constitucionalmente o a un
mecanismo de disfrute de este.

Las consecuencias de la existencia de estas lagunas se proyectan en
distintas direcciones, afectando, entre otros aspectos a la legalidad, la
seguridad juridica, la justicia y a los principios de plenitud, unidad y co-
herencia. No obstante, aunque las lagunas existan como una realidad
palpable en los ordenamientos juridicos, no son un problema insalva-
ble, imponen a todo operador juridico el importante reto de la integra-
ciéon para colmarlas y minimizar sus efectos nocivos.'?

" Articulo 1 del Reglamento penitenciario, version del 8 de octubre de 2008.
2. Maijela Ferrari Yaunner: «Las lagunas juridicas. Posiciones doctrinales y jusfiloséficas».
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JUDICIALIZACION DE LA EJECUCION
DE LA PENA COMO REDEFINICION

Por la trascendencia de los derechos fundamentales y garantias del debido
proceso en la ejecucion de sanciones, es necesario contar con un ordena-
miento que contemple la figura del juez de ejecucion, con las atribuciones
y facultades que fundamenten un sistema garantista de que el sancionado
podra ejercer, durante la ejecucion de la pena, los derechos y las faculta-
des que las leyes penales, penitenciarias y los reglamentos le otorguen, y
pueda plantear ante el tribunal que corresponda los alegatos que estime
con arreglo a lo dispuesto por las disposiciones juridicas mencionadas. De
esta manera, se puede lograr que, entre las atribuciones de los jueces de
ejecucion de sentencia, esté asegurar la plena y efectiva aplicacion del sis-
tema garantista de ejecucion de las penas y medidas de seguridad.

Todo esto posibilita otorgarle mayores instrumentos al juzgador, a fin
de que él pueda garantizar los derechos fundamentales de los sanciona-
dos y destierre la errada concepcidn, largamente sostenida en la practica,
de que, después de que el juez impone su sentencia, se descuida de su
ejecucion, la que tradicionalmente era asumida por entidades estatales y
organizaciones sociales y de masas, y se sustenta en un nuevo paradigma
constitucional y juridico-penal que redefine y fundamenta la funcion judicial
del juez de ejecucion en su doble extension: tanto en funcion de legitimar y
delimitar sus prerrogativas, como para salvaguardar los derechos y garan-
tias de los sancionados.

Entre las necesidades identificadas, se encuentra la promulgacién de
una regulacion legal especifica para la ejecucion de sanciones penales,
que integre, en un unico texto, sus disposiciones normativas, actualmente
dispersas en diferentes cuerpos legales y en regulaciones emitidas por el
Tribunal Supremo Popular, la Fiscalia General de la Republica, el MININT
y otras instituciones implicadas.

Esas carencias estan relacionadas, en lo fundamental, con la falta de
una concepcion integral y coherente de la base normativa, que nazca del
texto constitucional y propicie la actuacion armoénica e interactiva de las
instituciones, entidades, autoridades y funcionarios que intervienen en la
ejecucion en los diferentes tipos de sanciones y, a la vez, con suficiente
precision, defina el marco de sus responsabilidades, funcionamiento y atri-
buciones, al amparo de un mandato constitucional que lo legitime.

En nuestro pais, aunque ha existido una preocupacion normativa por
otorgarle a la fase ejecutiva de la sentencia penal un control judicial, este
no ha tenido el requerido mandato constitucional.

La funcidn judicial del juez de ejecucion, y mas concretamente la obliga-
cion de los tribunales de ejecutar sus fallos, constituye un mandato consti-
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tucional en varios paises del area de iberoamérica.’ Con ello se insertaria
a Cuba entre el grupo de paises que brindan una maxima proteccién a sus
ciudadanos sancionados penalmente y se potenciaria el caracter humanis-
ta que posee el sistema penal cubano, creando un espacio de garantias
para el ciudadano sancionado y una validacion de los ideales de su protec-
cion que deben primar en todo Estado de Derecho.

BIBLIOGRAFIA

«Cadigo tipo de procedimiento penal para América Latina» (Congresso Internaziona-
le, Roma 11-13, settembre 1991), Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, en http://
www-derecho.unex.es/biblioteca/bibliotecas1.htm [consulta: 7 de mayo de 2013].

Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular: Instruccion No. 201, de 9 de
octubre de 2010.

Constituciéon de Argentina, de 22 de agosto de 1994.
Constitucién de Bolivia, Ley No. 1615, de 6 de febrero de 1995.
Constitucion de Brasil, de 5 de octubre de 1998.

Constitucion de Costa Rica, de 1949, con reformas de 2001.

Constituciéon de El Salvador, de 16 de diciembre de 1983, reformada por el Decreto
Ley No. 56, de 6 de julio de 2000.

Constitucion de Espafa de 27 de diciembre de 1978 y Constitucion de Costa Rica de
1949 y reformas de 2001, Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, en http://www-
derecho.unex.es/biblioteca/bibliotecas1.htm, [consulta: 7 de mayo de 2013].

Constitucion de Honduras de1982, con reformas de 1999.
Constitucion de México, de 1917, con reformas hasta 2002.
Constitucién de Nicaragua, 1987, con reformas de 2000.
Constitucion de Paraguay, de 20 de junio de1992.
Constitucién de Peru, de primero de julio 1993.
Constitucion de Uruguay, de 1967, con reformas de 1996.

«Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, de 30 de diciembre de
1999» en Gaceta Oficial, no. 5.453, ed. extraord., Caracas, 24 de marzo de 2000.

Ferrari Yaunner, Majela: «Las lagunas juridicas. Posiciones doctrinales y jusfiloso-
ficas», Universidad de La Habana, en intranet.lex.uh.cu/asignatura/57?page=1
[consulta: 27 de agosto de 2013, 6:00 p.m.].

Lépez Guerra, Luis y Luis Aguiar de Luque: «Constitucion de 1980 con reformas de
2001 (Chile)», en Las constituciones de iberoamérica, Colegio de Abogados de
Madrid, 1998.

Prieto Valdés, Martha y Lissette Pérez Hernandez: «Garantias para el ejercicio y
defensa de los derechos del hombre. Consideraciones tedricas y expresion en
Cubay, resumen de informe de investigacion, La Habana, diciembre, 1999.

' Vid. Articulo 73 de la Constitucion de Chile de 1980, con reformas de 2001; y Articulo 172 de
la Constitucion de 1983, con reformas de 2000, de El Salvador (16 de diciembre de 1983,
actualizada hasta reforma introducida por el Decreto Ley No. 56, del 6 de julio de 2000.

300 |Justicia y Derecho
ARo 14, no. 26, junio de 2016



LA SANCION ACCESORIA
DE PRIVACION DE DERECHOS

M.Sc. Yaneiky Cortijo Caballero’
Jjueza profesional, TPP de Sancti Spiritus

A DEFINICION DE pena ha sido tratada por muiltiples autores quie-

nes la definieron aportando un concepto material, el cual ha variado

en dependencia del sector de la doctrina que ha brindado aspectos
sobre el tema, sin embargo esta es tratada en reiteradas ocasiones como
la consecuencia juridica del acto cometido contra el orden regulado. Pri-
meramente la sancién o pena fue relacionada con el castigo, luego con el
delito, para otros constituye la segunda institucién fundamental de la parte
general del Derecho, donde debe ser entendida como la consecuencia juri-
dica del delito. A pesar de la diversidad de criterios en cuanto a la definicion
de pena, en algo han sido coincidentes los autores, y es en lo relativo a que
debe existir una conducta que transgreda las normas sociales permisibles
en una determinada sociedad, para luego censurar, castigar o sancionar al
individuo que ocasiono esto, pues a la clase imperante le resulta necesario
regular todas las conductas contrarias a sus intereses. Por tanto la pena,
atendiendo a ello, constituye uno de los requisitos exigidos por la ley para
que exista el hecho punible, pues es necesario que la accion u omision
socialmente peligrosa se encuentre prohibida por la ley para que sea con-
siderada como tal.

Otro aspecto importante y necesario dentro de la institucion de la san-
cion o pena, lo constituye la determinacion de su funcion y fines, en lo que
igualmente existe diversidad de criterios doctrinales. No obstante, en senti-
do general, los autores que han tratado el tema y, en especial, los fines de
la pena, coinciden en que la prevencion general es uno de ellos, y se dirige
a todos los ciudadanos, mientras que la especial o particular va dirigida
al comisor del hecho y comprende la retribucién del delito y la educacion
del sancionado. Pero mas alla de ello, lo importante lo constituye el logro
del cumplimiento de estos fines en la practica. De tal modo que la sancion
impuesta en cada caso sea suficiente para crear en la persona del sancio-
nado una conviccion de comprension de las consecuencias socialmente
negativas de su conducta, de tal suerte que no incurra en la comisién
de nuevos delitos y que, ademas, contribuya a fomentar una conciencia de

' Tutor: Dr. Yan Guzman Hernandez.
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respeto ala ley en el resto de los ciudadanos, por el temor a la transgresion
de la ley penal.

La pena desde sus fines, en sentido general, trata de proteger los intere-
ses sociales imperantes en una determinada sociedad; por ello, dentro de
las principales funciones del Estado, encontramos la de proteger y garanti-
zar el ordenamiento juridico establecido, en concordancia con su caracter
y esencia clasista; de aqui que, para garantizar el cumplimiento de esta
funcion, se determinan las relaciones juridicas que interesa tutelar, las que
se concretizan dentro del marco del Derecho sustantivo que abarca diver-
sas ramas, como pudieran ser la del Derecho administrativo y el penal.
El texto constitucional cubano agrupa aquellos derechos fundamentales
que si bien su mayoria se recogen en uno de sus capitulos,? obran otros
disgregados en la normativa, pero que, de similar manera, revisten vital
importancia para el ciudadano, siendo imprescindibles para la realizacién
plena de la personalidad humana y tienen vital importancia para el hombre,
en correspondencia con la sociedad en que viven. En consonancia a ello,
el Codigo penal cubano, de manera particular, va a proteger cada uno de
esos derechos recogidos en la Constitucion, reflejando las penas a impo-
ner por la comisién de un determinado ilicito penal. Visto de esta manera,
podemos apreciar un matiz contractualista sobre la concepcion de los fines
de la pena, por cuanto la funcién de tutela juridica deviene de un interés
social, donde al Estado le resulta necesario protegerse de las infracciones
de los individuos que lo conforman y, en ese sentido, ha creado leyes para
la salvaguarda de la nacion.

Analizado lo anterior, ligado a la imposicion de una determinada pena
y los fines que de esta se derivan en el sujeto comisor, no me he detenido
en el individuo en si que, para tener alcance en el Derecho penal, parte del
presupuesto de la condicidén de ciudadano y, en especial, los sancionados
a penas privativas de libertad o subsidiaria de esta.

La ciudadania, definida por los principios de la democracia, se consti-
tuye en la creacion de espacios sociales de lucha (movimientos sociales)
y en la definicién de instituciones permanentes para la expresion politica
(partidos, 6rganos publicos), lo que significa, necesariamente, conquista y
consolidacion social y politica.

No obstante, la ciudadania, como categoria juridico-politica, tiene una
estrecha relacién con los elementos esenciales de Estado, poder publi-
co, territorio y poblacion; de ahi, su vinculo indisoluble. La transparencia
y el control social del Estado por la sociedad civil solo pueden asegurarse
mediante la combinacion de las actuales instituciones, con la adopcion de
los mecanismos de consulta, referendo, plebiscito y otras formas de parti-

2 Constitucion de la Republica de Cuba, junio de 2002. En su Articulo 45, se detalla cada
uno de los derechos del ciudadano y sus deberes, constituyendo de estricto cumplimien-
to lo dispuesto en dicho texto como un deber, ademas, de cada individuo.
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cipacion directa, a través de instituciones colegiadas —que emergen de la
democracia directa— que puedan remitir, incluso, a la estructuracion y el
control de los presupuestos publicos. La relacion de representacion politica
debe ser articulada con las representaciones de hecho y de Derecho que
tengan capacidad de representar a la ciudadania activa que hoy organiza
a la sociedad civil, con nuevas formas de poder que construyen nuevas
formas de legitimacion.

Atendiendo a las consideraciones antes expuestas, la ciudadania es el
elemento esencial para la creacion de una nueva institucionalidad politica,
donde la sociedad civil cumplira un papel central en la construccion de un
espacio publico democratico, Unica fuente posible de gobernabilidad y de
legitimidad del sistema politico; de ahi, la importancia de ser un ciudadano
para la sociedad. Este debera participar en las distintas fases del proceso
de toma de decisiones locales que, a su vez, propiciaria, entre otras co-
sas: la adopcion de decisiones de un mayor contenido popular, en tanto
reflejan la voluntad de los ciudadanos, un mayor compromiso politico del
ciudadano con la comunidad y el sistema estatal en su conjunto, una ma-
yor aceptacion de la decisién y una mayor colaboracion en su ejecucion,
en tanto este se considera como participe de aquella y no como su simple
receptor o destinatario. La participacion favorece, ademas, el autodesarro-
llo de la comunidad, entendida como la potenciacion de las posibilidades
de desarrollo de la comunidad desde dentro y no impuestas desde fuera o
por agentes externos a la propia comunidad, aprovechando al maximo las
iniciativas, ideas, criterios y sugerencias de la ciudadania.

Lo anterior hace que disminuyan los riesgos de que la decision perju-
dique a la comunidad, favorece el consenso, la legitimidad del poder, el
caracter democratico del sistema politico y su gobernabilidad, por tanto, en
la medida en que el ciudadano participe, de forma activa, en la adopcién
de las decisiones y en la solucién de sus problemas comunitarios, mayor
sera su confianza en las instituciones estatales municipales y en el sistema
politico en general.

Ser ciudadano en una sociedad democratica no solo significa poseer
derechos y obligaciones, sino haber participado en la seleccion de los
representantes, influir en sus decisiones y, en definitiva, tener una activa
participacién en la vida social y politica de esa sociedad en que vive.

Pero la participacién del individuo en la toma de decisiones de la socie-
dad en que vive no debe verse como fue concebida en la Roma antigua,
donde el derecho de participacion fue un atributo exclusivo del populus, in-
tegrado primeramente por los patricios y, luego, también, por los plebeyos,
solo quedando fuera de este la gran masa de esclavos, mujeres y demas
individuos carentes de la ciudadania romana; y donde el ciudadano era
considerado un servidor de la res publicae o cosa publica, sino como la
concebida en la concepcidn moderna de la representacion, que considera-
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ba que la democracia directa del Estado moderno solo era posible con un
régimen representativo.

En tal sentido, la participacion politica, como derecho, esta sometida a
los vaivenes de la historia de cada pais; es, también, un concepto que ha
evolucionado con los cambios de valores. Sin embargo, se puede afirmar
que la legitimidad de los regimenes politicos esta definida en funcién de la
capacidad de participacion politica de su ciudadania; esa participacion se
da en el marco de las instituciones de la democracia representativa.®* Como
bien lo indica Sartori, la definicion etimoldgica de la democracia es «|...] el
gobierno o el poder del pueblo [...]».*

Pero Rousseau fue quien desarrollé la concepcidn mas importante de
la democracia, al sostener que no podria ser realmente libre quien no se
gobernara a si mismo. «La soberania no puede ser representada por la
misma razén de ser inalienable, consiste esencialmente en que la voluntad
no se representa, es una o es la otra»,® por tanto convierte de esta forma a
la voluntad popular en presupuesto democratico.

A partir de esta concepcion, se define la democracia directa e indirecta;
la primera, referida a una forma de gobierno en la cual el pueblo participa
de manera continua en el ejercicio directo del poder, es decir, todos los ciu-
dadanos se reunian para debatir, decidir y hacer efectiva la Ley. El principio
de gobierno era el principio de una forma de vida: la participacion directa
como ideal democratico.®

Asimismo, dada la amplia consolidacién de los sistemas de democra-
cia representativa y de sus evidentes virtudes en sociedades complejas
de gran escala, los defensores de la democracia directa han abogado a
favor de la instauracion de mecanismos que resuelvan los problemas de
la intervencion directa de la ciudadania en la toma de decisiones publicas.
Esos mecanismos son el plebiscito, el referéndum, la iniciativa popular y
la revocacion de mandato. En correspondencia con ello, concuerdo con la
doctora Lissette Pérez, quien en «Algunas consideraciones en torno a la
democraciay’, insiste en lo planteado por Rousseau, «que s6lo en una so-
ciedad participativa puede alcanzarse un verdadero desarrollo democratico
que propicie la preocupacién por los problemas colectivos».

Por ello, resulta importante referirse a la democracia, en el caso de
Cuba, que encuentra su fundamento constitucional en el Articulo 3 de la
Constitucién: En la republica de Cuba la soberania reside en el pueblo del

3 Gilberto Guevara Niebla: Democracia y educacién, p. 15.

4 Giovanni Sartori: Teoria de la democracia, p. 41.

5 Rousseau: El contrato social, p. 662.

6 Alejo Vargas Velazquez: Participacién y democracia, p. 17.

7 Lissette Pérez Hernandez y Martha Prieto Valdés (compiladoras): Temas de Derecho
constitucional cubano, p. 53.
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cual dimana todo el poder del Estado. Ese poder es ejercido directamente
o por medio de las asambleas del Poder Popular y demas organos del Es-
tado que de ella se derivan, en la forma y segun las normas fijadas por la
Constitucién y las leyes; por tanto, este precepto demuestra la concepcion
democratica del poder en dos aristas: participativo, al establecer la posibi-
lidad de su ejercicio directo; y representativo, cuando se ejerce a través de
los 6rganos representativos y de poder.

De ahi que la participacion pueda entenderse como: fundamento cons-
titucional, un derecho, y un deber. Analizo como un derecho, atendiendo a
que es una via directa de ejercicio del poder politico que disfruta el pueblo,
como soberano, y fortalece la calidad de ciudadano. Es un deber porque
constituye expresion del bien de la sociedad en su conjunto que, para rea-
lizarse, necesita del actuar de los ciudadanos como miembros de la colec-
tividad, por lo que no se trata de individuos participando aisladamente con
intereses diferentes, individuales o de grupos particulares, sino de defen-
der la voluntad comun por vias participativas.

La participacion ciudadana, por tanto, presume la combinacion entre un
ambiente politico democratico y una voluntad individual de participar. Se
exige dicha combinacion para lograr una verdadera participacion ciudada-
na. Su finalidad es intentar influir en las decisiones politicas y de represen-
tar las reglas basicas que supone el Estado de derecho.

En correspondencia con lo anterior, la participacion directa de los ciu-
dadanos en el ejercicio del poder politico es un derecho que se materializa
no solo en la posibilidad que tiene el ciudadano de elegir a sus represen-
tantes, sino también en la facultad para intervenir directamente en los pro-
cesos de toma de decisiones publicas, razones por las cuales la limitacion
de cualquiera de estos derechos y deberes politicos al ciudadano, y su
participacién directa o indirecta en la toma de decisiones, conllevaria a la
desigualdad entre el resto de los individuos y laceran el mayor sentir de
democracia de una nacion.

El fendmeno representativo muy ligado a la participacion politica del in-
dividuo surge desde la antigliedad y trasciende la manifestacién de volun-
tad del ciudadano para con los intereses publicos.

Pero muy ligado a la concepcidn antes definida sobre la pena, sus fines y
funciones, en la representacion moderna, la persona que delinque, es decir, el
que infringe las normas sociales imperantes en la sociedad en que se desa-
rrolla, no solo seria objeto de una determinada pena, sino que, de manera pa-
ralela, se limitarian sus derechos civicos, extendidos incluso a formar parte en
la toma de decisiones, siendo asi que, como expusiera Rousseau,® «[...] todo
malhechor al atacar el derecho social, hacese por sus delitos rebelde y traidor
a la patria; deja de ser miembro de ella al violar las leyes, y hasta le hace la

8 Rousseau: Op. cit., p. 21.
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guerra. Entonces la conservacion del estado es incompatible con la suya [...].
Los procedimientos, el juicio son las pruebas y la declaracion de que ha roto
el pacto social, y, por consiguiente, de que no es ya miembro del estado [...]».

Visto de esta manera, la imposicion de la pena tuvo un marcado funda-
mento en la ruptura del pacto social al que estaba integrado; por tanto, no
solo mereceria una pena, sino que, también, dejaria, incluso, de ser ciuda-
dano y, con ello, perderia todo derecho en la vida politica de esa sociedad.

Pero resulta de importancia que la verdadera representacién no puede
existir sin el apoyo de la forma mas elemental de la participaciéon ciudada-
na, que lo es el voto del pueblo. Y, siguiendo la idea, sin eleccion, no hay re-
presentacion; se puede afirmar que, al final, la eleccion termind convirtién-
dose en la principal expresion de la democracia y, junto a otras cuestiones
estructurales de los estados modernos, como la triparticion de poderes, el
pluripartidismo, en el principal método para llegar a ella.

Pero si hacemos un pequefio recorrido a la historia, nos podemos per-
catar de que no siempre todos los ciudadanos han podido ejercer ese de-
recho al voto, sino que han estado sujetos a determinados grupos sociales
que, desde el punto de vista social, econdémico, de género, y los limitados
de su libertad, no han podido emitir su criterio, segun los intereses sociales
a adoptar.

Analizando la situacion de estos ultimos, es decir los presos, no po-
dian ejercer el voto, lo que resulta logico, partiendo de los postulados de
Rousseau, ya que el preso ha quebrado, con su actuar, aquellas normas
sociales creadas de la alianza existente entre los sujetos y, por tanto, no
pueden disfrutar de determinados derechos politicos, ni siquiera participar
en la toma de decisiones, todo lo que se haria efectivo mediante el ejer-
cicio voluntario y consciente del voto. Esta concepcion ha primado hasta
nuestros dias, cuando, en muchos paises, incluyendo a Cuba, no solo los
presos no ejercen el derecho al voto, sino, ademas, aquellos privados de
su libertad y sujetos a proceso judicial.

El voto, como he indicado, tenia la funcion juridica de materializar el de-
recho de representacion; por ello, siguiendo el mentado planteamiento de
que «sin eleccién, no hay representacion», cabe preguntarse ,qué sucede
con aquellos individuos como los privados de su libertad, a quienes se les
limita el derecho al sufragio?, ¢ pudieron participar directamente en la toma
de decisiones politicas?, ¢ estaban representados al momento de adoptar
decisiones que respondian a intereses sociales? Pues no podemos obviar
que, cuando hablamos de representacion, los representados delegan en
aquellos (representantes) toda la responsabilidad del gobierno y la toma de
decisiones y, en consonancia, estos seran los encargados de representar a
todos los ciudadanos, al pueblo, a la nacién en general.

A partir de 1789, el derecho al sufragio tiene un valor politico-instru-
mental en funcién del derecho de representacién, donde el derecho al
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sufragio significa algo mas que el mero derecho al voto; y, muy ligado a
lo anterior, estan los requisitos que deben tener las personas para ejer-
cer el derecho al voto, los que han sido recogidos en todos los textos
constitucionales con el decursar de la historia, pues, como se ha plan-
teado, un grupo importante de la sociedad estaba excluido del ejercicio
de este derecho, digase, por ejemplo: los que no tenian riquezas vy, por
lo tanto, no pagaban impuestos (voto censitario), los que no sabian leer
ni escribir y, por lo tanto, no generaban riquezas directamente (voto ca-
pacitario), las mujeres (la mayoria, sin derecho al trabajo), los negros,
los locos, los presos. Tal limitacién afecta a esos individuos, como suje-
tos de una determinada sociedad, por cuanto el voto permite la realiza-
cion de los valores del ordenamiento relacionados con la democracia:
la libertad, la igualdad y el pluralismo politico. Sirviendo a la libertad
porque se concibe como la expresion, manifestada de manera auté-
noma y voluntaria, de la opcion personal sobre el modo en que debe
desarrollarse la ordenacion politica del sistema social; a la igualdad por-
que se atribuye el mismo valor a todos los actos de participacion, como
consecuencia del idéntico valor de todas las opciones, lo que a su vez
tiene relacion directa con el pluralismo politico, que se define como la
garantia de la existencia de distintas maneras de entender la organiza-
cion del poder politico dentro de la sociedad y la atribucién a todas ellas
de similares posibilidades de realizacion practica.

Pero hay una funcién del sufragio que no es separable de las anteriores
porque las engloba y se confunde con cada una de ellas, pero que puede
distinguirse, aunque sea a efectos analiticos; ella es la funcion de legiti-
macién del Estado. Por tanto, el Estado, mediante el sufragio, articula la
participacidn del pueblo en el ejercicio del poder, unas veces directamente
(votando en referendums, por ejemplo) y otras indirectamente (eligiendo
representantes).

Unido a lo anterior, existen principios generales que caracterizan a nues-
tro sistema electoral y, de ellos, hago referencia a dos, por estar vincula-
dos, directamente, con este texto, lo que se analiza respecto a los presos
que, en la actualidad, en Cuba, no pueden ejercer el derecho al sufragio.
Me refiero a:

* Todos los ciudadanos con capacidad legal para ello, tienen derecho a
intervenir en la direccién del Estado, bien directamente o por intermedio
de sus representantes.

» Tienen derecho al voto los cubanos que hayan cumplido 16 afios,
excepto los incapacitados mentales, previa declaracién judicial de
su incapacidad, y los incapacitados judicialmente por causa de de-
litos.

Atendiendo al primero de los aspectos antes resefiados, la Ley No. 72
de 1992, en el Articulo 6, regula los requisitos que debe reunir todo cubano
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para ejercer el derecho al sufragio activo,® y, ademas, en el Articulo 7, plas-
ma las causales de incapacidad para el ejercicio de ese voto directo.

En correspondencia con ello, el Articulo 131 de la Constitucion cubana™
va a reflejar el derecho que tiene todo ciudadano cubano a participar en las
elecciones periddicas y referendos populares, estructurando quiénes pue-
den votar, y ser elegidos. Entre sus requisitos, apreciamos la nacionalidad,
es decir, la persona para ejercer el derecho al voto debe ser cubano, residir
en nuestro pais, condicion esta que poseen los presos durante el proceso
penal; mayoria de edad, 16gico resulta que los presos tengan esa edad, ya
que para ser sancionado o procesado penalmente resulta indispensable
poseer 16 anos de edad; y capacidad de discernimiento, también resulta
atinado, ya que, de poseer su capacidad volitiva afectada, no podria ser
sancionado ni siquiera procesado, pues estariamos ante una de las cau-
sales de eximentes de la responsabilidad penal; en consonancia con ello,
los presos en Cuba poseen los requisitos que se exige para el ejercicio del
voto, con independencia de que estos no puedan ejercer el derecho al voto.

Ahora bien, la dificultad radica en el segundo de los principios relaciona-
do con anterioridad, es decir, con los presos que no ejercen este derecho
por estar incapacitados judicialmente, por causa de delitos, conforme esti-

® Ley No. 72 de 1992, Ley Electoral, en el Articulo 6, establece que: Todo cubano para
ejercer el derecho de sufragio activo debe reunir los siguientes requisitos:

a) haber cumplido dieciséis (16) afios de edad;

b) ser residente permanente en el pais por un periodo no menor de dos (2) afios antes
de las elecciones y estar inscripto en el Registro de Electores del Municipio y en la
relacion correspondiente a la circunscripcion electoral del lugar donde tiene fijado su
domicilio; o en la lista de una circunscripcion electoral especial;

c) presentar en el Colegio Electoral el Carné Identidad o el documento de identidad de
los institutos armados a que pertenezca;

ch) encontrarse en capacidad de ejercer los derechos electorales que le reconocen la
Constitucion y la ley.

© LaLeyNo. 72, Articulo 7: Estan incapacitados para ejercer el derecho de sufragio activo,
las personas que estuvieren comprendidas en los casos siguientes:

a) los incapacitados mentales, previa declaracion judicial de su incapacidad;

b) los sancionados a privacion de libertad, aun cuando se encuentren disfrutando de
libertad condicional, licencia extrapenal o gozando de pase;

c) los que se encuentren cumpliendo una sancion subsidiaria de la privacion de libertad;

ch) los que hayan sido sancionados a privacion de sus derechos politicos, durante el
tiempo establecido por los Tribunales, como sancion accesoria, a partir del cumplimiento
de su sancién principal.

" Constitucion de la Republica, Articulo 131: Todos los ciudadanos, con capacidad legal
para ello, tienen derecho a intervenir en la direccion del Estado, bien directamente o por
intermedio de sus representantes elegidos para integrar los érganos del Poder Popular,
y a participar, con ese propésito, en la forma prevista en la ley, en elecciones periddicas
y referendos populares, que seran de voto libre, igual y secreto. Cada elector tiene de-
recho a un solo voto.
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pula el Articulo 7 de la Ley electoral cubana, especificamente en sus inci-
sos b), c) y ch), siendo estas limitaciones expresas en el ordenamiento
penal, es decir, al regular la sancién accesoria de privacion de derechos,
recogida en el Articulo 37 del Codigo penal.

Pero entendidas dichas prohibiciones, la limitacién del ejercicio del de-
recho al sufragio a los condenados constituye una sancion adicional que
no contribuye a la rehabilitacién social del detenido, partiendo de la funcién
social y reeducativa que tiene la pena de incorporar a ese individuo a la
sociedad con una conducta acorde con los principios sociales, humanos,
morales y politicos. La privacién del sufragio, sin embargo, provoca que
aumente la distancia social entre el delincuente y la comunidad, y reafirma
sus sentimientos de aislamiento y de no sentirse como un ciudadano pleno,
y esto puede impedir, de su parte, la aceptacion y el respeto de las normas
sociales y el imperio de la ley. A pesar de estas consecuencias negativas
que trae consigo, de manera general, la privacion del derecho al sufragio,
y sobre las que, ademas, debemos afianzarnos, como argumentos solidos
para mitigar tal prohibicién, no nos oponemos a que se impongan restric-
ciones a los derechos electorales de la persona; por ejemplo, a aquel que
ha cometido graves abusos en el ejercicio de funciones publicas o cuyo
comportamiento amenaza con socavar el Estado de derecho o los funda-
mentos de la democracia.

Es necesario romper con esa barrera preceptiva de limitacion del sufra-
gio a aquellas personas condenadas por la comisién de determinado delito;
basémonos, ademas, en los postulados'? de Lenin, cuando afirmaba que
«[...] la privacién de derechos electorales de un sector de los ciudadanos
no significa [...] que una determinada categoria de ciudadanos es privado
de derechos de por vida. Esto se aplica solamente en aquellos explotado-
res que, violando las leyes fundamentales [...], persisten en sus esfuerzos
por mantener una situacion de explotadores [...]».

Lenin, con su vision democratica, solo concebia esa limitacion de de-
rechos electorales para aquellas personas que habian cometido un delito
grave contra el sistema politico imperante. Agregaba, incluso: «[...] Los
enemigos del socialismo pueden ser privados temporalmente no solo de
la inviolabilidad personal, no solo de la libertad de prensa, sino incluso del
sufragio universal [...]»;"® por tanto, ¢ por qué aplicar dicha privacion del de-
recho al sufragio a todos los sancionados por igual, sin distincion del delito,
conducta, fin de la pena y sin valorar la debida proporcionalidad™ que debe
existir entre el delito cometido y la sancion a imponer?

2 Vladimir I. Lenin: Obras completas, t. 38, p. 118.
3 Lenin: Op. cit., p. 195.

4 De las concepciones de Beccaria, sobre la proporcionalidad, se aprecian dos vertientes:
la pena ha de ser necesaria (se materializa en la idea de que la pena no ha de ir mas alla
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En correspondencia con lo que al derecho al sufragio se refiere, debe
tener una especial incidencia en el derecho penal, lo que significara que el
legislador penal debera actuar de manera que no ignore el contenido esen-
cial del derecho, que es lo que hasta el presente ha sucedido.

Abordada, en reiteradas oportunidades, la sancion privativa de libertad,
y recogida en el Codigo penal cubano, en el Articulo 37, lleva consigo la
pérdida del derecho al sufragio, en sus dos formas: activo y pasivo, durante
el tiempo o término de aquella, extinguiéndose esta accesoria, conjunta-
mente con la sancién principal, o pudiéndose extender mas alla del término
de la sancion cumplida.

Pero dicha sancién posee un aspecto importante a destacar, y es el sentido
de su caracter preceptivo u obligatorio, para aquellos sancionados con privacion
de libertad como pena principal.’ Esto veda la discrecionalidad por parte del
juez en cada caso y su posibilidad de decidir cuando imponerla y cuando no,
lo que constituye punto de atencion hacia posibles soluciones legislativas que
brinden prerrogativas al juzgador, en aras de ampliar sus facultades en ese or-
den, pues, ademas del caracter obligatorio de la aplicacién de los preceptos del
Cddigo penal, también el maximo érgano de justicia cubano ha emitido dispo-
siciones que se refieren a este aspecto, reafirmando la categoria de la referida
sancion al imponerse la principal de privacion de libertad.™

En definitiva, la pena no es mas que una restriccion de bienes que se
impone para reafirmar el derecho que ha sido quebrantado y, a su vez,
para reeducar y reinsertar socialmente al individuo; por tanto, mantener la
privacion de derechos, como una pena preceptiva a la imposiciéon de una
sancion privativa de libertad, no contribuiria al logro de los fines que se
persiguen con las sanciones.

de lo que es necesario para cumplir un fin), y la pena ha de ser infalible, referida a la ne-
cesidad de que, en la fase de ejecucioén, hay que garantizar su cumplimiento efectivo; en
correspondencia con ello, la privacién de derechos a todos los sancionados no resulta
necesaria, atendiendo a la naturaleza y peligrosidad social del delito cometido.

'® En la practica judicial, la sancion accesoria de privacion de derechos se impone a todas
aquellas personas, ejecutoriamente sancionadas a penas privativas de libertad, como
las subsidiarias que contempla el Cédigo penal, a pesar del delito de que se trate, su
grado de consumacion, y de la culpabilidad o dolo presente en el actuar del infractor.
Ejemplos de esto son las sentencias 58 (9 de abril de 2014), 54 (1.° de abril de 2014) y
25 (25 de febrero de 2014), todas por el delito complejo de homicidio, lesiones y dafios
en ocasion de conducir vehiculos por las vias publicas (por imprudencia), ademas de
las sentencias 60 (10 de abril de 2014), por robo con fuerza en las cosas en grado de
tentativa; y 84 (7 de mayo del 2014), por homicidio en grado de tentativa. Las sentencias
de referencia fueron dictadas por la Sala Primera de lo Penal del TPP de Sancti Spiritus.

6 El Dictamen No. 244, de 10 de abril de 1986, del CGTSP, sefiala que la sancién acce-
soria de privacion de derechos publicos solo puede y debe aplicarse en todos aquellos
casos en que se impone la de privacion de libertad, corroborando lo preceptuado en el
Cadigo penal.
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En virtud de lo antes referido y de la afectacién que trae al principio
democratico de la participacion popular, veremos cémo diferentes paises
aplican su legislacién, en pos de disminuir este efecto y contraponerlo a
la legislacién cubana, en aras de mejorar las restricciones que establece
al respecto. En Argentina, Canada y Costa Rica, existe una apertura con
respecto al derecho al sufragio. Se les permite, a los sujetos que se en-
cuentren en prisidén, votar por sus representantes; se crean condiciones
para que tales votos se hagan efectivos, por lo que se da la oportunidad
necesaria a un determinado sector para que vote. En otros paises, como
Espafa y Bolivia, solo se les limita el derecho al sufragio pasivo.

En consonancia con ello y con los fundamentos antes expuestos, nues-
tro ordenamiento juridico pudiera, ante posibles cambios normativos en
materia penal, valorar la posibilidad de no apreciar la privacion de derechos
politicos y, en especial, la prohibicién al sufragio activo, como una pena
principal o acceso